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PROBLEMA

Planteamiento del problema

De conformidad a lo establecido en la Constitucion Politica de Colombia, el Estatuto
General de la Contratacion, la Ley 1150 de 2007, la Ley 1474 de 2011 (Estatuto
Anticorrupcion), el Decreto 0019 de 2012, y el Decreto 1510 de 2013, en cuanto a la
contratacion directa reservada, encaminada a la adquisicion de bienes, obras y servicios de
caracteristicas técnicas especiales, restrictivas de los principios constitucionales y legales, en
pro de la defensa y seguridad nacional, al limitar la libre concurrencia y la seleccion objetiva
al impedir estrictamente la publicidad de sus actos y el acceso de la informacion y un previo
andlisis de algunas investigaciones relacionadas con el tema, se han planteado las siguientes
proposiciones:

Existe asociacion entre la contratacion directa reservada y la licitacion publica.

La Contratacion Directa reservada en Colombia se sujeta estrictamente a los principios
de la contratacion publica.

Es necesario reformar el Estatuto General de la Contratacion y sus decretos
reglamentarios, para la adecuada aplicacion de la contratacion directa reservada.

¢Las entidades, encargadas de la defensa nacional, se encuentran facultadas para
realizar contratacion reservada en la adquisicion de bienes y servicios que garanticen la
defensa de la soberania y el orden nacional?

¢Para mantener la defensa y seguridad nacional el Estado Colombiano posee las

facultades para contratar de forma directa bienes y servicios bajo el argumento de reserva?
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Para garantizar la seleccion objetiva y la pluralidad de oferentes se puede realizar
contratacion de bienes y servicio, que garanticen la defensa y seguridad nacional, después de
un proceso de seleccion en licitacion publica.
La modalidad de contratacion directa especial, estd fundamentada especialmente en la
inaplicacion de los principios de la contratacion publica.
La ausencia de unanimidad de criterios contractuales, transgrede el principio de
legalidad en la contratacion publica.
¢Existe asociacion entre la contratacion directa especial y la contratacion directa
reservada?
¢Es factible que la administracion publica adquiera bienes, obras y servicios
reservados, mediante convocatoria publica, sin comprometer la defensa y seguridad de la
nacion?
Formulacion del Problema
¢Es factible que la administracion publica con miras a la defensa y seguridad de la
nacion, adquiera bienes, obras y servicios reservados, sin acudir a la contratacion directa
reservada?
Hipotesis
La contratacion de bienes, obras y servicios, con miras a la defensa y seguridad de la
nacion, bajo la modalidad de contratacion directa reservada, se fundamenta en los principios
rectores de la contratacion publica, como los son la responsabilidad, economia

y transparencia, por lo tanto, se considera de suma importancia, determinar el alcance
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normativo que garantice un proceso contractual de seleccion objetiva acorde con dichos
principios.
Objetivos

General

Determinar el alcance normativo que garantice un proceso contractual de seleccion
objetiva en la contratacion de bienes, obras y servicios, con miras a la defensa y seguridad de
la nacion.

Especificos.

Analizar el marco juridico de la contratacion directa reservada para la adquisicion de
bienes, obras y servicios relacionados con la defensa y seguridad nacional de Colombia y a
nivel del derecho comparado.

Establecer que bienes, obras y servicios estdn relacionados directamente con la
defensa y seguridad nacional que ameriten reserva para su adquisicion.

Estudiar los pronunciamientos de las Altas Cortes al respecto de la adquisicion de

bienes, obras y servicios relacionados con la defensa y seguridad nacional bajo contratacion

directa reservada.
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ESTADO DEL ARTE

RAI 1
Tema: Defensa de la competencia en los procedimientos especiales de contratacion
publica
Investigadora:
Fatima Mabel Almonacid Sara
Institucion donde se llevo a cabo la investigacion: Universidad Complutense De Madrid
Afio de realizacion: 2013
Tipo de trabajo: Tesina de Investigacion fin de Master de Derecho Publico
Problema planteado:
¢Qué tan favorecedores son los procedimientos especiales de contratacién publica a
los principios que velan por la defensa de la competencia?
Hipotesis:
El uso excesivo de los procedimientos especiales de contratacion publica lesiona la
libre competencia.
Objetivo general:
Reconocer la afectacion a la defensa de la competencia en el uso de los
procedimientos especiales de contratacion
Fuentes:
Se consultaron: 47 Autores, 8 revistas juridicas, 18 fuentes jurisprudenciales.

Metodologia O Enfoque Metodologico:
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Este trabajo se desarroll6 bajo el paradigma socio critico, dado que se pretende
analizar la realidad del uso de los procedimientos especiales de contratacion y su aplicacion, a
fin de identificar el potencial cambio que se pueda llevar a cabo.

Es una investigacion de tipo experimental, transversal y descriptiva, el cual se
desarrolla por el método tedrico-empirico con enfoque historico, aplicado al Ayuntamiento de
Madrid durante los afios 2010 y 2011. Se utilizaron principalmente fuentes normativas,
bibliografia de expertos de reconocido prestigio en el campo de su investigacion y de
entidades gubernamentales especializadas, el papel de la defensa de la competencia en la
unién europea y como se materializa en la contratacion publica.

Desarrollo:

De acuerdo al planteamiento de la investigacion para dar respuesta a la hipotesis

planteada, se determinaron las siguientes variables de analisis:

1. Disefio Procedimientos especiales de contratacion
2. Uso de los procedimientos
3. Lesion a la libre competencia

Las variables cualitativas (1) y cuantitativas (2 y3), presentadas, se desarrollaron de

acuerdos a los indicadores y subvariables que se indican a continuacion:

D Nimero de dias
Licitadores Nimero de licitadores
P de
contratacion: DOUE
Restringido Medios de difusitn BOE - .
-Negociado sin publicidad Diario autondmico, local o provincial
+Negociado con publicidad Perfil del contratante
Dialogo competitiva :
ternet
Acceso a la informacion de los I;‘ e
o . iarias
procedimientos finalizados )
Procedimientos en el afios 2010 Nis 4 tilizad
oy himero de veces utilizado
Uso de los di enel | y2011
ayuntamiento de Madrid Procedimients 1 afio 2010
© 2011 mmienios en etana Monto econémico ejecutado
Y
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Partiendo de estos criterios de andlisis de las variables planteadas se desarrolla el
método teodrico-empirico con enfoque historico, propuesto.

Como primera medida se realizd una revision de 1) las influencias normativas que
atafien al derecho de la contratacion publica espafiola especificamente. Normativa nacional,
internacional, la influencia del derecho europeo, y 2) El disefio y objetivos actuales de los
procedimiento especiales de contratacion, que se dividen en tres modalidades, procedimiento
restringido, procedimiento negociado, y dialogo competitivo.

El resultado de este CAPITULO I es, que:

1. Influencias normativas

El Texto Refundido de la Ley de Contrataciones del Estado; (TRLCSP) recoge las
normas bajo las cuales el sector publico contratard con uno o varios licitadores suministros,
servicios, obras o proyectos cuando su valor sea superior al margen fijado por Ley.

Se recoge cuatro procedimientos de contratacion los cuales se dividen en dos
categorias: el procedimiento ordinario y los procedimientos especiales. Se hace énfasis en el
procedimiento objeto de la investigacion.

Los procedimientos especiales de contratacion se dividen en el procedimiento
restringido, el procedimiento negociado y de dialogo competitivo.

Cada uno de ellos podréa aplicarse solo bajo ciertos supuestos recogidos por la norma

Normativa nacional Espafiola

De acuerdo a los investigadores, respecto a los procedimientos de la contratacion

publica es de vital importancia revisar el Estudio del Real decreto de 27 de febrero de 1852 de

Bravo Murillo, porque demuestra que este nace con el fin de evitar los mismos males que
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hasta hoy aquejan a la contratacion publica: la corrupcion y la colusién de licitadores, las

cuales afectan a la libre competencia, y lesionando el correcto funcionamiento de la
administracion publica.

Bajo este Real decreto 1852, se establecieron dos principios basicos, el de
competencia y de publicidad. El en primero se hizo referencia a los contratos de “servicios y
obras publicas”, cuya adjudicacion se somete a los “principios de publicidad (remate publico
y solemne) y competencia (subasta)”. Dentro de los puntos a revisar con mayor importancia,
a la luz de la nueva norma, es la moralidad y la mayor transparencia en los procedimientos de
adjudicacién de los contratos.

Con este objetivo se generaliza el principio de publicidad, imponiendo que se
convoque a los contratistas en boletines oficiales correspondientes a cada administracion
publica.

De todas formas se crearon figuras normativas, que permitieran que los procesos de
contratacion se den al margen de la competencia, donde existe un procedimiento formalizado
publico y la figura del contrato administrativo que se distingue del contrato privado de la
administracion, donde los principios propuestos en el Real Decreto de 1852, no son
debidamente utilizados.

Se crean restricciones como por ejemplo:

1. A las empresas extranjeras mediante la aplicacion del principio de
reciprocidad y delegaciones permanentes,
2. El contrato administrativo es el que celebra la administracion y un

particular en los supuestos fijados por ley. Donde se excluyen los contratos que

Pagina 10 de 74



CAMILO PARDO JIMENEZ

EDWIN GARCIA VASQUEZ

RICARDO GARCIA PEDRAZA

celebre la administracion con personalidad privada y ademas quedan excluidos todos
los contratos que la ley diga que no son administrativos (Ejemplo: Convenio).

3. Las derogaciones que la propia ley hace al principio de libre

competencia, por ejemplo eludiéndola mediante declaracion discrecional de urgencia o

permitiendo con gran generosidad los supuestos de contratacion directa sin previa

licitacion publica por razones tan ambiguas como el interés publico

Posteriormente, se crea el Acta de Adhesion de 12 de junio de 1985, signific6 un paso
importante para la evolucion de la contratacion publica. En este punto las comunidades
europeas, bajo el objetivo de la concrecion del Mercado Comun, habian aprobado normativa
comunitaria en este ambito que recogia los principios de la libre competencia.

Uno de estos sucesos internacionales importantes se da en el marco de la creacion de la

Organizacién Mundial del Comercio, donde se desarrollan por ejemplo barreras no
arancelarias y acuerdos de la extension del ambito de aplicacion de los principios de
contratacion puablica a los contratos de suministros de la Administracion Central del Estado.

Normativa internacional

Otro suceso internacional importante es el acuerdo sobre compras del Sector Publico
del GATT fue firmado en 1979.

El objetivo de este acuerdo es el de establecer un marco multilateral con respecto a los
derechos y obligaciones en materia de contrataciones publicas con el fin de conseguir una
liberalizacion e internacionalizacion de este mercado. Regular el comercio internacional bajo
la luz de una serie de principios que facilmente podemos asociar a los de la contratacion

publica actual: no discriminacion entre paises segun el origen de las mercancias; trato
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nacional (no distincion entre productos nacionales y extranjeros tras la importacion);
transparencia (publicidad de todas las normas del comercio exterior).

En conclusion la aplicacidon uniforme del régimen de la contratacién pablica (europea)
no solo afecta a paises comunitarios dado que tras el acuerdo del GATT, se ha extendido
todos los paises integrantes de la Organizacion Mundial del Comercio, por lo que la
aplicacion de los principios de una contratacion publica internacional se basa en la libre
competencia sin discriminacion por nacionalidad. Del mismo modo, podemos afirmar que los
procedimientos especiales de contratacion que estudiamos, procedimiento restringido,
negociado y de dialogo competitivo, encuentran fundamento en intenciones internacionales de
fortalecer la economia mundial y que han sido plenamente acogidos por el Derecho Europeo.

Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico. Se sefiala en el
predambulo de la Ley, que, aun siendo la necesidad de incorporar al ordenamiento la Directiva
2004/18/CE el motivo determinante de la apertura de un nuevo proceso de revision de la
legislacion de contratos publicos, este punto de partida no ha operado como limite o
condicionante de su alcance.

La norma resultante, en consecuencia, no se constrifie a trasponer las nuevas
directrices comunitarias, sino que, adoptando un planteamiento de reforma global, introduce
modificaciones en diversos ambitos de esta legislacion, en respuesta a las peticiones
formuladas desde mdltiples instancias (administrativas, académicas, sociales y empresariales)
de introducir diversas mejoras en la misma y dar solucion a ciertos problemas que la
experiencia aplicativa de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas ha ido

poniendo de relieve.
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Respecto a los procedimientos especiales de contratacion la norma mantiene los
procedimientos abierto restringido y negociado, ofreciendo una nueva reaccion y
esquematizacion al procedimiento negociado. Incorpora asi mismo junto con los nuevos
métodos de racionalizacion técnica el procedimiento de dialogo competitivo para aquellos
contratos el que la entidad adjudicadora pretenda llevar a cabo contratos de especial
complejidad.

En este contexto, se incorpora una lista de normas que modifican la Ley de contratos
del Sector pablico del 2007, por lo que el corolario acertado fue la refundicion de todas estas
normas en el mediante Real Decreto Legislativo 3/2011.

2. Disefio y objetivos actuales de los procedimientos especiales de
contratacion

Las procedimientos de contratacion son: el abierto, restringido, el negociado y el
dialogo competitivo. La Comision Nacional de Competencia en su guia de Contratacion
publica y

Competencia indica que el procedimiento mas favorecedor de la concurrencia, por ser
mas respetuoso con el principio de igualdad entre los licitadores, es el procedimiento abierto,
al que pueden presentarse todas aquellas empresas que retnan la capacidad y solvencia
exigidas. Sin embargo al referirse a los otros procedimientos enumera una serie de
recomendaciones donde principalmente sefiala que para la seleccion de cualquier otro
procedimiento, los 6rganos de contratacion deben sopesar muy cuidadosamente el impacto
sobre la competencia derivado de tal decision, incluso si, con procedimientos alternativos,

pudiera facilitarse la gestion y acortarse el periodo de tramitacion.

Pagina 13 de 74



CAMILO PARDO JIMENEZ
EDWIN GARCIA VASQUEZ
RICARDO GARCIA PEDRAZA

Procedimiento restringido

Nace en el Acuerdo de Contratacion Publica.

Se le describe como el procedimiento por el cual la entidad negocia directamente con
determinados proveedores pero solo en casos descritos por el propio acuerdo, esta definicion
es mas acorde a lo que conocemos actualmente como el procedimiento negociado. Sin
embargo la Ley Modelo de la CNUDMI admite algunas variantes a las licitaciones. En el caso
del procedimiento restringido, es aquel donde existe la posibilidad de limitar el nimero de
empresario convocado y solo puede utilizarse en dos supuestos excepcionales:

I. Adquisicion de bienes, obras o servicios que por su complejidad o especialidad
solo puedan ofrecerse por un nimero limitado de proveedores o contratistas;
Il. y el de aquellos otros productos cuyo escaso valor aconseje la
restriccion el nimero de ofertas a evaluar
El procedimiento restringido se desarrolla de la siguiente manera
I. Se inicia mediante la publicacién de los criterios objetivos y el nimero
minimo de empresas que se debe proyectar a invitar, que no puede ser inferior a
cinco, y en su caso el nimero méaximo de licitadores admitidos.
. Las empresas interesadas solicitaran ser invitadas, aportando la
documentacion acreditativa de las caracteristicas requeridas en el perfil.
1. A la vista del perfil empresarial de los solicitantes, la administracion
seleccionara a los que resulten invitados a presentar una oferta.

IV. En este punto solo las empresas invitadas presentaran su oferta
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En el procedimiento restringido los hitos o trdmites del procedimiento de seleccion del
contratista son:

- Solicitud de participacion

- Solicitud de informacién

- Presentacion de proposiciones

- Apertura de las proposiciones

- Adjudicacion provisional del contrato

Procedimiento negociado

El procedimiento negociado para la adjudicacion de contratos del sector publico tiene
sus bases en el articulo 9 de la Directiva 71/305 donde se configuran los supuestos
habilitantes para los contratos de obra excluidos de las disposiciones de la directiva, sin
embargo, no se disefia como una procedimiento propiamente dicho, es la configuracién de
supuestos excepcionales para los contratos de obra.

Se configura como un nuevo procedimiento en la Directiva 88/295, donde se indica
que solo podrd ser utilizado en determinados casos bien delimitados. Mediante esta
configuracion del procedimiento, el poder adjudicador establece contacto con proveedores de
su eleccidn y negocia los téerminos del contrato con uno o varios de ellos, adjudicando luego
libremente.

Los procedimientos negociados pueden ser con publicidad previa o sin publicidad.

Podréa adjudicarse, en concreto, mediante procedimiento negociado con publicidad:

a) Con caréacter general:

b) En los contratos de obras:
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c) En los contratos de gestion de servicios
d) En los contratos de suministro:

e) En los Contratos de servicios

Podra utilizarse el procedimiento negociado sin publicidad en los términos de los
preceptos citados:

a) Con caracter general

b) En los contratos de obra, suministro y servicios.

c) En los contratos de obra
d) En los contratos de gestion de servicios
e) En los contratos de Suministro

f) En los contratos de servicios

g) En los restantes contratos

La autora a nota: la utilizacion del procedimiento negociado tiene caracter excepcional
y solo procede cuando concurren cuando las causas taxativamente previstas en la Ley, que son
de interpretacion estricta y han de justificarse debidamente en el expediente.

La negociacion tendra por objeto identificar la oferta economicamente mas ventajosa”,
para lo que el organo de contrataciones negociara con los licitadores las ofertas que estos
hayan presentado a fin de adaptarlas a los requisitos indicados en el pliego de clausulas
administrativas particulares y en el anuncio de licitacion, en su caso, y en los posibles
documentos complementarios

Dialogo competitivo
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El Dialogo competitivo es el mas reciente procedimiento de contratacion incorporado
con un conjunto de innovaciones mediante la Directiva 2004/18. La adaptacion a la normativa
espariola se produce mediante la Ley 31/2007, manteniendo su redaccion exacta al

TRLCSP.

Este nuevo procedimiento ha sido pensado, como sefiala la exposicion de motivos de
la LCSP para contratos de gran complejidad en los que la definicion final de su objeto solo
puede obtenerse a través de la interaccion entre el 6rgano de contratacion y los licitadores.

Los supuestos de utilizacion son basicamente por que el 6rgano de contrataciéon no se
encuentra objetivamente capacitado para precisar los medios técnicos aptos para satisfacer sus
necesidades.

Como segundo paso de la investigacion, se realizé 1) una revision de la defensa de la
competencia como instrumento al servicio de los objetivos de la Union Europea y 2) una
revision de los principios de la contratacién pablica como instrumento de la defensa de la
competencia, los cuales se describen como la Igualdad de trato, transparencia, publicidad y
concurrencia.

Como tercer paso, se realizdé un andlisis del disefio y uso de los procedimientos de
contratacion publica. El “Como” y “porque” de los indicadores seleccionados, el analisis del
disefio de los procedimientos especiales de contratacion, (numero de dias de la convocatoria,

el nimero minimo de licitadores, los medios de difusion en dependencia de los “montos de

ejecucion”, el acceso a la informacion de los procedimientos finalizados.
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Y como estos procedimientos especiales son usados o no, especificamente en el
Ayuntamiento de Madrid. (Ndmero de contratos por procedimientos, y monto total ejecutado
por tipo de procedimiento)

Conclusiones (De los investigadores que llevaron a cabo el trabajo)

De acuerdo a los resultados obtenidos, los investigadores pueden concluir que:

1. El disefio de los Procedimientos especiales de contratacion: restringido, negociado y
de dialogo competitivo, encuentran fundamento en normas y acuerdos internacionales para
fortalecer la economia mundial, que han sido plenamente acogidos por el Derecho Europeo.
En la adecuacion de la normativa los supuestos para la aplicacion de los procedimientos
especiales de contratacion que recoge el TRLCSP, responde a situaciones especiales donde la
actividad econémica del sector publico no puede cefiirse a los procedimientos abiertos, por lo
cual remarcamos su especial necesidad.

2. La garantia para la proteccién de la defensa de la competencia en los
procedimientos especiales de contratacion han sido los principios de igualdad de trato,
publicidad, transparencia, y concurrencia. Después del analisis de las fuentes
jurisprudenciales a las que sea tenido acceso concluyo la autora que los principios de
contratacion publica son elementos que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea otorga
especial importancia debido a que se fundamenta en los principios que cimientan el
organismos supranacional como el de no discriminacion por razon de nacionalidad para la
consolidacion de un Mercado Comun.

3. El uso de los procedimientos especiales de contratacion, a través del analisis de las

fuentes de aplicacion, ha determinado que existe una clara tendencia de los ayuntamientos por

Pagina 18 de 74



CAMILO PARDO JIMENEZ

EDWIN GARCIA VASQUEZ

RICARDO GARCIA PEDRAZA

el uso del procedimiento negociado sin publicidad, pero que en la actualidad el impacto
econdmico no seria relevante para afectar la economia

4. El estudio se centra en el analisis de los procedimientos restringido, negociado y de
dialogo competitivo, respecto a la proteccion que cada uno de estos ofrece desde su disefio en
el TRLCSP a los principios recogidos en la propia Ley. De este analisis se concluyd que el
procedimiento que menos respeto demuestra a los principios de contratacion es el
procedimiento negociado sin publicidad.

Defensa de la competencia en los procedimientos especiales de contratacion publica

5. El resultado final del proyecto de investigacion indica que si los ayuntamientos
usaran de forma excesiva los procedimientos especiales de contratacion publica, se lesionaria
la competencia gravemente, ya que la tendencia al uso del procedimiento negociado sin
publicidad es expresa en todos los resultados recogidos y presentados en este trabajo de
investigacion.

6. A lo largo de andlisis de la normativa en materia de contratacion puablica, la autora
cree que si bien es cierto todos los principios son fundamentales para la defensa de la
competencia, las proximas reformas deben seguir encaminadas a reforzar la proteccion del
principio de transparencia. Por otro lado para el reforzamiento del principio de publicidad se
considero que la centralizacion Unicamente de la publicidad de las convocatorias a través de
una plataforma virtual seria fundamental para complementar las actuales normas que regulan
la etapa inicial de los procedimientos, que si bien es cierto se corresponden a los grados de

proteccion que la Unidn Europea quiere ofrecer a la publicidad de cada contrato, no seria un

esfuerzo en vano que, en esta época de crisis, el estado Espafiol busque reforzar la publicidad
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de todos los contratos, desde aquellos que superan los millones de euros, hasta los se celebran
en ayuntamientos de 55 habitantes.
RAI 2

Tema:

La contratacion por excepcion en el ecuador y la motivacion para la declaratoria de
emergencia

Investigadora: Luisa D. Maria Paliz NGfiez.

Institucion donde se llevé a cabo la investigaciéon: Universidad Andina Simén
Bolivar sede Quito - Ecuador

Afio de realizacion: 2007

Tipo de trabajo. Tesis de Maestria en Derecho

Problema planteado:

¢Qué requisitos se necesitan para ejercer una efectiva contratacion por excepcion
segun la normativa Ecuatoriana?

Hipébtesis:

El particular al contratar con las instituciones del Estado, persigue un objetivo
economico, en tanto que la entidad publica busca satisfacer una necesidad de interés general.
Para poder ejercer una contratacion por excepcion es indispensable que prevalezcan
requerimientos para la administracion, pero también debe existir proteccion a los derechos del
contratista; en este sentido es menester el conservar durante la vigencia del contrato el
equilibrio econébmico — financiero del mismo, la ecuacion originalmente prevista, para

mantener la igualdad consagrada en las condiciones precontractuales.
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Objetivos

General.

Analizar los mecanismos que poseen las entidades para hacer viable los
procedimientos de excepcion y llevar adelante las diferentes contrataciones publicas.

Especificos:

Estudiar los procedimientos de excepcién, la celebracién y ejecucion de estos
contratos, etapa inicial, ejecucion y terminacion, los derechos y obligaciones de las partes

Analizar desde el punto de vista del equilibrio econdmico y el interés pablico y la
toma de decisiones cuando un contrato no concluye de manera normal.

Fuentes bibliogréaficas consultadas:

Se consultaron 3 boletines de las entidades de control, 13 normas, 9 autores.
Metodologia O Enfoque Metodoldgico:

Se trata de una investigacién basada paradigma socio-critico. EI modelo de
investigacién es explicativa, de contenido socio-juridico y su metodologia es analitico-
descriptivo-interpretativo que incluye un analisis del sector frente a las normas que controlan
este.

Desarrollo:

El desarrollo de la investigacion inicia estableciendo criterios conceptuales que se
utilizaran en el andlisis posterior, las generalidades conceptuales se dan entorno a la
emergencia, la excepcion, requisitos precontractuales en los procesos comunes y las
excepciones constante en el articulo 6 de la ley contratacion estatal.

Emergencia es segun la actora tiene una primera acepcion como “estado de
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emergencia” segun consta en la Constitucion Politica de la Republica (Arts. 180,181y 182), y

se concibe como la atribucion que tiene el Presidente, de declararla exclusivamente en los

casos de inminente agresion externa, de guerra internacional, de grave conmocion interna o

catéstrofes naturales, circunstancias en las que puede asumir las atribuciones y decretar las

normas de excepciones, las cuales, se contemplaba a través de la figura de "otorgamiento de

facultades extraordinarias al Presidente de la Republica”, concedidas por el Congreso o el

Consejo de Estado, previa calificacion del peligro. Lo que se busca a través de la declaratoria

de emergencia es garantizar el adecuado funcionamiento, viabilizar la ayuda y la provision
inmediata de recursos libre de trabas burocraticas.

En cuanto al fundamento juridico de estas medidas en primer término ha sido la
Constitucion, la Ley de Seguridad Nacional la Ley de Elecciones Ley de Electrificacion Ley
de Licitacion y Concurso de Ofertas y luego la Ley de Contratacion Pablica. Segun esta
ultima se entiende por emergencia la situacion de apremio suscitada por peligros inminentes,
dafios o catéstrofes que se presenten en el territorio o sector dentro del cual la entidad tiene su
ambito de accion, y cuyas repercusiones causarian alteraciones graves. En ese ambito los
contratos deben girar en torno a superar emergencias graves que provengan de fuerza mayor o
caso fortuito y que sélo sirvan para solucionar los dafios que aquéllas hayan producido o
prevenir los que puedan suscitar.

Cabe resaltar que las entidades del sector publico se han amparado en los decretos de
emergencia para la celebracion de contratos exonerados de los procedimientos comunes y la
realizacion de obras dentro de las zonas declaradas en estado de emergencia. También suele

ocurrir que, cuando una entidad desea celebrar un contrato que considera como de
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emergencia, solicita al Presidente de la Republica esa declaratoria.

Las excepciones son un procedimiento derivado de una situacién de emergencia que
exige la toma de decisiones inmediatas. En el tema de la contratacion publica la excepcion
abarca la celebracion de contratos exceptuados conforme a la Ley y son las entidades las
responsables de tomar decisiones en las actuaciones que se deben seguir, es decir que no solo
se remiten a los hechos emergentes taxativos en la Constitucion Politica de la Republica y la
Ley de Seguridad Nacional, sino también son discrecional de estas. En los contratos que se
celebran bajo esta premisa se debe precisar que no todos los instrumentos que se celebren en
un area emergente deben ser contratos excepcionados sino solamente los necesarios para
solucionar hechos emergentes extraordinarios.

En cuanto los requisitos precontractuales en los procedimientos comunes, El articulo 4
de la Codificacion de la Ley de Contratacion Publica expresa: “Para la adquisicion de bienes
muebles, la ejecucidn de obra, prestacion de servicios no regulados por la Ley de Consultoria,
el arrendamiento mercantil, se observaran los procedimientos de conformidad con la cuantia
del correspondiente presupuesto referencial: a) Licitacion: Si la cuantia supera el valor que
resulte de multiplicar el coeficiente 0,00004 por el monto del presupuesto inicial del Estado
del correspondiente ejercicio economico; y, b) Concurso Publico de Ofertas: Si la cuantia no
excede del valor: al que se refiere el literal anterior pero supera el valor que resulte de
multiplicar el coeficiente 0,00002 por el monto del presupuesto inicial del Estado del
correspondiente ejercicio econdémico”. Todos los documentos precontractuales deben ser

elaborados bajo la responsabilidad de la entidad y el Comité de Contrataciones aprobara

Unicamente la convocatoria, modelo de carta de presentacion, modelo de formulario de
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propuesta, instrucciones a los oferentes, proyecto de contrato, principios y criterios de
valoracion de las ofertas.

Las excepciones constantes en el articulo 6 de la codificacion de la ley de contratacion
publica. En este punto la autora establece los tipos de acciones en donde se pueden dar las
excepciones contractuales basada en el articulo 6 de la ley de contratacion.

En primer lugar se encuentran los necesarios para superar emergencias graves que
provengan de fuerza mayor o caso fortuito y que solo sirvan para solucionar los dafios que
aquellas hayan producido o prevenir los que puedan suscitar; Es decir necesarios para
solucionar los problemas producidos directamente por el hecho extraordinario.

En segundo lugar los requeridos para la ejecucion de proyectos prioritarios que se
celebren en aplicacion de convenios con gobiernos extranjeros que ofrezcan financiamiento
en términos concesionarios y ventajosos para el pais, o por organismos multilaterales de los
cuales el Ecuador sea miembro, en este caso se estara a lo dispuesto en el articulo 53 de la ley,
que a su vez establece En las licitaciones, concursos publicos, concursos privados y
contratacion directa y relativos a ejecucion de obras, adquisicion de bienes y prestacion de
servicios, que se financien con fondos provenientes de organismos multilaterales de crédito de
los cudles el Ecuador sea miembro, se observara lo acordado en los respectivos convenios. Lo
no previsto en ellos se regira por las disposiciones de la ley u otras aplicables sobre la materia.

En tercer lugar se encuentran los calificados por el Presidente de la Republica como
necesarios para la seguridad interna y externa del Estado, y cuya ejecucion esté a cargo de las
Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional. En este caso, no solo se requiere determinar la
existencia de la causal de exoneracion, sino que debe contarse también con la calificacion
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previa del Presidente de la Republica, para lo cual la entidad de que se trate debera comprobar
la existencia de los hechos de seguridad interna o externa que justifiquen la exoneracion.

En cuarto lugar se encuentran exonerados los contratos de permuta, aun cuando el
valor de uno de los bienes exceda hasta en un veinte por ciento del asignado al otro y el
correspondiente propietario se obligue al pago de la diferencia.

Igualmente se encuentran exonerados aquellos cuyo objeto sea la ejecucion de una
obra artistica, literaria cientifica; cabe resaltar que en este tipo de contratos no es posible una
seleccion ya que lo que se busca es la particularidad, las cualidades y capacidad Unicas del
artista o persona con quien se quiere realizar la obra o proyecto.

Por ultimo se pueden exceptuar los contratos de trasporte de correo internacional, que
se rigen por los convenios de la Unién Postal Universal, Uni6n Postal de las Américas y
Espafia; y, los de transporte interno de correo, que se regiran por las disposiciones legales y
reglamentarias dictadas para el efecto

Posteriormente se hace un analisis normativo mostrando resultados en caminados a
que la contratacion en el Ecuador por excepcién esta exonerada del procedimiento

precontractual pero tiene que cumplir con los requisitos previstos en la ley, es decir, para

gue una contratacion sea exonerada, es necesario que el hecho derive de una emergencia y
que el objetivo sea darle solucién.

Con respecto de la tipificacion de la ley de Contratacidn Publica que para exceptuar de
los procedimientos precontractuales se debe buscar superar las emergencias graves que
provengan y que solamente sirvan para solucionar los dafios producidos o los que puedan
suscitarse de este hecho de fuerza mayor o un caso fortuito. Pero se pueden se pueden llegar a
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presentar casos en que sin existir la declaratoria de emergencia local o nacional se haga
necesario la celebracion de contratos bajo el régimen de excepcion.

La fundamentacion y la formalidad son requisitos sine qua non que deben efectuarse
en estos procesos contractuales y los 6rganos del Estado estan obligados a cefiirse a estos
como a las situaciones de excepcion contempladas en la Constitucion y deméas Leyes que rijan
en cada caso.

En consideracion con lo anterior, se exponen en el documento los requisitos basandose
en distinta normativas y doctrina ecuatorianas para llegar a establecerlos de la siguiente
manera: la fundamentacion es el hecho de tomar decisiones conforme a la Constitucion y las
leyes, por parte de las entidades estales estas decisiones pueden variar desde una simple
declaracion hasta la aprobacion de normas legales y administrativas, es por ellos que
aplicacion a una excepcion altera el principio regulador haciendo necesaria la adopcién de
nuevos mecanismos del Estado de Derecho. Y la motivacion como la causa, el motivo, la
razon y fundamento de un acto. Todos los actos inclusive los delictivos tienen que obedecer a
una motivacion; es asi que la motivacion es importante y necesaria en la investigacion penal,

en la interpretacion de los contratos y también para la declaracion judicial de un derecho. No

se debe perder de vista la motivacion y esta debe ser plena, es decir, que debe abarcar todos
los aspectos que rodean al caso lo cual da origen a un nuevo acto juridico, la motivacion es un
factor que da seguridad a la resolucion tomada se lo puede Illamar a este hecho como la
seguridad juridica.

Se exploran ademas a la procuraduria, consultandole sobre el tema tratado, la cual
considera que para la celebracion de los contratos exonerados de los procedimientos
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precontractuales previstos en la ley de Contratacion Publica se requiere de la resolucion de la
méaxima autoridad del Ministerio o de los representantes legales de las entidades del sector
publico. Continua exponiendo, que para exonerar de los procedimientos precontractuales a los
contratos necesarios para superar emergencias graves que provengan de fuerza mayor o caso
fortuito que solo sirvan para solucionar los dafios que dichas emergencias hayan producido o
prevenir los que puedan suscitar, se requiere, que los representantes legales de las entidades
expidan una resolucion motivada y fundamentada por la que se declara la emergencia y se
exonera de los procedimientos precontractuales comunes.
Conclusiones (De los investigadores que llevaron a cabo el trabajo)

- En los contratos exceptuados o exonerados de los procedimientos precontractuales es
necesario que exista un procedimiento minimo de seleccion regulado por la Ley y no dejar la
responsabilidad en manos de la méaxima autoridad de la entidad contratante.

- El objeto de la contratacion por excepcion sirva para solucionar el evento emergente,
pero en la partica las entidades se acogen al estado de emergencia de una zona para hacer
obras exoneradas de los procedimientos precontractuales que no tienen nada que ver con el
hecho ocurrido.

- Salvo casos especiales como motivos de fuerza mayor o caso fortuito, ninguna de las
partes puede alterar las obligaciones nacidas de un contrato.

- Lo estipulado en los contratos es ley para las partes, ésta les ha concedido el caracter
y la fuerza obligatorias, y esta fuerza obligatoria hace que en este tipo de transacciones exista

la seguridad como base esencial del desenvolvimiento comercial de una sociedad, al no haber

esta obligatoriedad y a la vez seguridad se afectaria todo el desarrollo econdmico de los
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pueblos. Interés mutuo y conveniencia mutuas.

- El evitar ocasionar perjuicios econdmicos al Estado es el objetivo, es el fin, para ello
es importante que las entidades responsables de realizar los diferentes procesos tomen en
cuenta las etapas de prefactibilidad, factibilidad, evaluacién, financiamiento, disefio,
modalidad de ejecucién y construccion.

- El contrato debe adaptarse a los nuevos requerimientos sin que ello implique ningun
cambio en sus caracteres esenciales, sus atributos principales

- En toda contratacion debe haber equilibrio, la libertad e igualdad de las partes que
concurren a la formacion de los contratos cuya ruptura nos haria ver la inexistencia de una
verdadera libertad y autonomia de la voluntad individual.

- El contrato debe tener un fin y este es el servicio publico en un sentido general la

satisfaccion de las necesidades colectivas fuera de consignas partidistas.

- Es importante el determinar que esquemas son los apropiados frente a los casos de
contratos inconclusos y de excepcion

- La violacién de las formas previstas en las leyes o en los reglamentos determina la
invalidez de los actos y acuerdos administrativos como principio general y acarrea su nulidad.

-El principio sinalagmatico es la obligacion de cada una de las partes la una tiene
como causa la obligaciéon de la otra parte.
Propuestas. (De los investigadores que llevaron a cabo el trabajo)

- Debe existir un ente regulador encargado de supervisar todos los procesos bajo la
normativa de excepcion.

- El Estado debe contar con los recursos suficientes previo a contratar por emergencia,
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lo cual aseguraria cumplir con los proyectos y los objetivos que son solucionar los problemas
de manera &gil.

- En cada entidad deberia existir un area especializada para los procedimientos de
contratacion por excepcién ya que el contar con este tipo de unidades disminuiria la comision
de errores en la celebracidn y ejecucion de los contratos.

- Es necesaria la existencia de una reglamentacion especializada para este tipo de
contrataciones con el propdsito de orientar a las entidades y contratistas.

- Lo importante en situaciones de excepcién es, cumplir con los requisitos existentes
en la legislacién, y contratar en base a los recursos disponibles.

- Se deberian auditar todas estas contrataciones para demostrar que han cumplido con
el objetivo y que ha sido beneficioso para los intereses estatales. Comparar costos y
beneficios.

- La emergencia debe durar mientras permanezca el hecho que produjo la declaratoria,
y debe considerarse que no se haya declarado anteriormente un estado similar bajo las mismas
condiciones.

-La emergencia debe ser declarada no solo para atenuar o aliviar un dafio existente
sino evitar uno inminente.

- El régimen de excepcion debe ser analizado solamente como un mecanismo extremo
para mantener la estabilidad de un régimen y para solucionar problemas de indole
extraordinario.

- Se acude al régimen de excepcion, en tanto las medidas y circunstancias existentes

en el momento son claramente insuficientes para resolver el problema las catastrofes o graves
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circunstancias que afecten la vida de la poblacion.
-Es una medida transitoria, es decir, tiene un plazo determinado, es una medida
temporal y no debe ser casi indefinida como ocurre en la practica.
-Debe prestarse més atenciéon a la fundamentacion para expedir las resoluciones de
contratar por excepcion
- A mas del marco juridico que brinda la Codificacién de la Ley de Contratacion
Publica es necesaria una reglamentacion unica y obligatoria para todas las entidades publicas.
RAI 3
Tema:
La contratacion por excepcion de procedimientos precontractuales bajo la norma del
literal a) del art. 6 de la codificacion de la ley de contratacion publica.
Investigador: Francisco Agustin Preciado Pineda.
Institucion donde se llevé a cabo la investigacién: Universidad Andina Simén
Bolivar de Ecuador.
Afio de realizacion: Julio 2007.
Tipo de trabajo: Tesis de grado maestria en derecho.
Mencion: Contratacion publica y modernizacion del estado.
Problema planteado:
El autor se basé en un proceso de investigacion y de experiencias personales en el
tramite de contrataciones sometidas a la norma de excepcion contemplada en el articulo seis,

letra a) de la Codificacion de la Ley de Contratacion Publica de Ecuador, pues se ha

establecido que dentro de una misma Institucion del Estado, a quienes es aplicable las
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disposiciones de la mencionada Ley, no existe uniformidad de criterios para procesar las
contrataciones bajo el régimen de excepcidn, ya que se establecen procedimientos, términos,
condiciones y plazos, que difieren unos de otros, no obstante que se trata de procesos
similares respecto de la ejecucion de una obra o prestacion de servicio via exoneracion de
procedimientos precontractuales bajo declaratoria de emergencia.
Hipdtesis:

Para la modalidad de seleccion por excepcion, se deberd motivar la resolucién en la
que la entidad contratante se somete al procedimiento anteriormente sefialado. Cumpliendo
estrictamente los principios de publicidad y transparencia en la invitacion para la ejecucion de
un determinado proyecto, por tal razén, segun el investigador, mediante la reglamentacién de
los procedimientos, garantizando la participacion a los Organismos de Control y la adecuada

calificacion y certificacion de la causal de fuerza mayor o el caso fortuito para superar

emergencias graves y no que se le adecue a conveniencia.

Objetivos:

Procurar que las Entidades que conforman el Sector Publico, para contratar bajo el
régimen de excepcion, cuenten con parametros claros y determinados para que se uniformice
el procedimiento de contratacion bajo excepcion, coartando la ambigliedad y la interpretacion
antojadiza que al momento contempla el Reglamento General a la Ley de Contratacion
Pablica.

Fuentes Bibliograficas Consultadas:

Se consultaron 15 Autores y 10 investigaciones.
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Metodologia o Enfoque Metodoldgico:

Se trata de una investigacion basada en el paradigma cualitativo, que a su vez es
fundamento del paradigma socio-critico. EI modelo de investigacion es socio-juridico de
caracter analitico-descriptivo-interpretativo.

Desarrollo:

El proceso de contratacion por excepcion segun el autor, se desarrollé con el fin de
prevenir 0 superar emergencias graves provenientes de fuerza mayor o caso fortuito, no
obstante que son exonerados de procedimientos precontractuales comunes establecidos en la
Codificacion de la Ley de Contratacion Publica y su Reglamento General de Aplicacion. La
Codificacion de la Ley de Contratacion Publica, en su Art. 6, literal a), establece la modalidad
de contratacion para aquellos casos en los que se encuentre debidamente calificada la
emergencia, producida Unica y exclusivamente por casos de fuerza mayor y caso fortuito y
que solo sirvan para solucionar dafios que aquellos hayan producido o prevenir los que
puedan suscitarse.

El articulo, determina la responsabilidad de la maxima autoridad del ministerio o los
representantes legales de la entidad por la celebracion de los contratos a que se refiere este
articulo, tanto en la observancia de los requisitos legales para su perfeccionamiento y
ejecucion, incluidos los previstos en el articulo 60 de la Codificacion de la Ley de
Contratacion Pablica, como en la determinacion de la causa para la celebracion del contrato
sin licitacion ni concurso. Debera cuidar que el contratista tenga solvencia legal, técnica y
economica y que rinda garantias suficientes, de acuerdo con ley, asi como que el contrato

convenga a los intereses nacionales e institucionales.
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Segun la investigacion del autor, la Administracion Publica para el ejercicio de la
facultad legal y reglamentaria con relacion a la excepcién, no cuenta con un procedimiento
que defina los pardmetros sobre los cuales debe guiarse, lo cual reiteradamente ha sido
observado por la Procuraduria General del Estado y Contraloria General del Estado, al emitir
los informes previstos en el articulo sesenta de la Codificacion de la Ley de Contratacion
Publica, pues exigen de las entidades estatales que contratan la ejecucion de proyectos o la
prestacion de servicios por el régimen de excepcion, que se debe otorgar un proceso de
seleccion para lo cual debe emitirse la respectiva reglamentacion; y, de recomendaciones de
las Auditorias Gubernamentales, realizadas a procesos contratados y en ejecucion en el mismo
sentido, en referencia al proceso de seleccion.

Dentro del analisis y recomendaciones que realiza el investigador en el desarrollo de la
Tesis propuso establecer la necesidad de reformar el Reglamento Sustitutivo al Reglamento
General de la Ley de Contratacion Puablica, en el que se recomienda un procedimiento para la
contratacion por régimen excepcion.

De las normas legales y reglamentarias, se puede determinar la importancia que reviste
un proceso de contratacion bajo el régimen de excepcién, no sujeto a los procedimientos
comunes sobre los cuales se tramita una Licitacion o Concurso Publico de Ofertas y que se
encuentran claramente establecidos en la Codificacion de la Ley de Contratacion Publica
Ecuatoriana, no obstante, no se ha determinado ni en la Ley, ni en el Reglamento, un
procedimiento que debe cumplir tanto la Entidad Contratante, cuanto el Invitado u Oferente,
en el procedimiento de excepcion. Actualmente las facultades de la administracion para el

proceso de seleccion o por invitacion directa son sumamente ilimitadas y a criterio de la
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méaxima autoridad o Ministro o el representante legal de la entidad contratante, Gnicamente
con base en las circunstancias de la contratacion.

De la disposicion contenida en el articulo cinco del Reglamento Sustitutivo al
Reglamento General de la Ley de Contratacion Publica se desprende que la Entidad
Contratante, a través de su representante, podria establecer un procedimiento de contratacion
de acuerdo a su criterio, mas no por que éste se sujete a disposicion determinada.

Todos los actos de la administracion deben hallarse debidamente motivados para que
causen el efecto. La falta de motivacion entendida ésta como la enunciacién de las normas y
de los hechos particulares, asi como la relacion coherente entre éstas y aquellos produce la
nulidad absoluta del acto administrativo o resolucion.

De conformidad con el proceso de seleccion establecido en el articulo cinco del
Reglamento General de Aplicacion de la Ley de Contratacion Publica, claramente se omiten
importantes principios que deben cumplirse en los procesos de contratacion por excepcion
como es la libre concurrencia, la igualdad entre los oferentes, la publicidad, la transparencia,
la equidad y la eficiencia, principios juridicos fundamentales que deben orientar el sistema de
contratacion publica.

En este orden, el autor considera imprescindible que los procesos de contratacion por
procedimientos de excepcion se reglamenten; y, como consecuencia de ello se reforme el
Reglamento General de la Ley de Contratacion Publica. Tanto mas que se entiende como
seleccion a la eleccion entre varias personas 0 cosas. Lo mejor de una colectividad o clase.
Representacion de mayor mérito o calidad.

Un proceso de seleccion necesariamente debe contar con la participacion de dos 0 mas
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personas, las que deben cumplir con los requisitos y condiciones que se establezcan por la
Entidad Contratante en sus términos de referencia para establecer la capacidad técnica,
economica y legal para contratar con el Estado. Como resultado de lo cual, se puede elegir a
la persona natural o juridica méas idénea para que ejecute las obras o preste los servicios
requeridos.
Conclusiones:

El proceso de contratacién por excepcion para prevenir 0 superar emergencias graves
provenientes de fuerza mayor o caso fortuito, no obstante que son exonerados de
procedimientos precontractuales comunes establecidos en la Codificacion de la Ley de
Contratacion Publica y su Reglamento General de Aplicacion, debe observar el cumplimiento
de requisitos como los que se ha manifestado en este trabajo.

Dicho requisitos son los que no dan celeridad a los procesos de contratacion, tal el
caso de los informes previos favorables que deben emitir la Contraloria General del Estado,
Procuraduria General del Estado y Ministerio de Economia de conformidad con el Art. 60 de
la Ley Ib; la autorizacion del sefior Presidente Constitucional de la Republica para la
celebracion del respectivo contrato.

Lo anotado implica que este tipo de tramites podrian culminar con la suscripcion del
contrato, en aproximadamente setenta (70) dias, con lo cual practicamente la oportunidad y
actualidad que son elementos esenciales de la fuerza mayor o caso fortuito son desvirtuados y
quedan casi siempre en teoria, no obstante que luego se suscriben los contratos pero ya no con
las condiciones de oportunidad y en tiempos minimos.

De dichas condiciones no es posible efectuar un proceso de seleccion dadas las
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circunstancias de la emergencia y cuya atencion sea de forma inmediata para superar dafios

graves, debidamente comprobados, los Organismos de Control tengan un control ex - post y

no antes de su contratacion, para que la atencion de una emergencia, sea con la debida

oportunidad; y, no haya lugar a manejos politicos y burocréaticos de lo que esencialmente debe
prescindir este tipo de tramites.

No obstante, el autor se limita a tratar de transparentar el procedimiento de

contratacion establecida en el literal a) del articulo seis de la Codificacién de la Ley de

Contratacion Puablica, mediante la recomendacion de las reformas al Reglamento de la Ley Ib.

Pagina 36 de 74



CAMILO PARDO JIMENEZ
EDWIN GARCIA VASQUEZ
RICARDO GARCIA PEDRAZA

ENFOQUE METODOLOGICO

El enfoque metodologicos del presente trabajo se basa en el paradigma socio-critico, el
cual surge como respuesta a las tradiciones positivistas e interpretativas y pretenden superar el
reduccionismo de la primera y el conservadurismo de la segunda, admitiendo la posibilidad de
una ciencia social que no sea ni puramente empirica ni solo interpretativa.

El paradigma critico introduce la ideologia de forma explicita la auto reflexion critica
de los procesos del conocimiento y tiene como finalidad la transformacion de la estructura de
las relaciones sociales y dar respuesta a determinados problemas generados por éstas. Sus

principios son:

o Conocer y comprender la realidad como praxis
o Unir teoria y préactica (conocimiento, accion y valores)
o Orientar el conocimiento a emancipar y liberar al ser humano

En este orden de ideas, el tipo de investigacion es de caracter socio-juridico, y que
consiste en examinar la ligazon entre el derecho y la sociedad. Asi mismo, la funcién social
del derecho, el proceso de transformacion de las normas juridicas en conductas sociales. En
sintesis, el estudio del derecho en la vida social, en la préctica social (Vanegas Torres et al:
2004).

En lo que corresponde al caracter del trabajo proyecto, es de caracter descriptivo-
interpretativo, con la posibilidad de efectuar un trabajo de campo encaminado a la entrevista

abierta de personalidades versadas en el tema escogido.
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Cronograma

Actividades | Meses Septiembre Octubre Noviembre

Desarrollo marco

tedrico-conceptual

Trabajo de campo

Andlisis informacion

Conclusiones y

propuestas

Entrega 'y
sustentacion del

proyecto

Presupuesto Global.

FUENTES
RUBROS TOTAL
IE INVESTIGADORES
PERSONAL 3.000.000 3.000.000
EQUIPOS 1.500.000 1.500.000
SOFTWARE -0- -0-
PAPALERIA Y OTROS 500.000 500.000
SALIDAS DE CAMPO 200.000 200.000
MATERIAL BIBLIOGRAFICO * 300.000 300.000
TOTAL 5.500.000 5.500.000
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MARCO TEORICO CONCEPTUAL.

DEFINICION DEFENSA Y SEGURIDAD NACIONAL

El concepto de "Defensa y Seguridad Nacional™ resulta dificil de establecer, en la
medida que han existido diferentes interpretaciones surtidas a lo largo de la historia que han
generado confusiones, que han obstaculizado la formalizacion de un fuente o una teoria, que
formalice una doctrina, en cuanto el significado del concepto de Defensa y Seguridad
Nacional.

Para entender el concepto de Defensa y Seguridad Nacional se debe tener claro la
naturaleza dinamica y cambiante de éste, en la medida que varia segun las circunstancias
sociales, culturales y territoriales. Por el anterior, la Defensa y Seguridad de un Estado se
construye a través de las circunstancias, antes mencionadas, y la adaptacion que cada pais
experimenta en sus necesidades, partiendo de una base en los contextos historicos, culturales
y sociales (Carla Santella: 2012).

Existen distintas capacidades para establecer la proteccién de un pais, como cantidades
de paises existen, es decir que cada pais tiene sus propias capacidades para establecer sus
mecanismos de proteccion a las amenazas surgidas en los conflictos internos como externos,
derivados de la religion, politica, cultura y territorio.

Por lo anterior, es que fundamentamos la teoria del concepto cambiante de Defensa y
Seguridad Nacional y reafirmamos su evolucion y adaptacion a lo largo de la historia como
prioridad politica de estado en todos los ordenamientos juridicos del mundo. Es preciso
indicar, que toda nacion debe ser capaz de defender su soberania territorial, sus habitantes e

intereses nacionales. En ese orden un Estado deberd generar politicas en busca de la

Pagina 39 de 74



CAMILO PARDO JIMENEZ

EDWIN GARCIA VASQUEZ

RICARDO GARCIA PEDRAZA

proteccion ante las amenazas del exterior como a las posibles circunstancias internas que
afecten el orden nacional.

Partiendo que el concepto de Defensa y Seguridad, es el estar libre de peligro o de
preocupacion, es decir, carecer de inseguridad a ser vulnerable e incapaz de salvaguardar la
integridad como nacion, establecemos los ideales de seguridad como el equilibrio y la paz,
que se ven representadas en las capacidades bélicas y las habilidades para garantizar el control
interno y externo en el pais. La confianza de sus ciudadanos, la legitimidad, el prestigio ante
otros paises, y el mantenimiento del bienestar en un estado se correlacionan en gran medida
con el concepto de seguridad nacional (Petersen, 2013).

Retomando lo anterior y haciendo un breve recuento de la evolucién del concepto de
Defensa y Seguridad logramos establecer una consolidacion a raiz del nacimiento de la teoria
del Estado, ya que anterior las sociedades se encontraban en un estado de anarquia y
expuestas a la vulneracion de los derechos por parte los mismos ciudadanos como de
organismos internacionales.

Con el surgimiento del Estado, se configura el principal organismo, encargado de
regular las relaciones y las conductas ante entes nacionales e internacionales por parte del
mismo Estado como de su poblacién. A raiz de lo anterior, se logro una proteccion efectiva
del territorio, poblacion, gobierno, soberania e intereses nacionales; estableciendo como
consecuencia el surgimiento de la seguridad nacional como una condicion para la existencia
ordenada del Estado.

En éste orden de ideas la Doctrina establece que la seguridad nacional asume, con la

aparicion de los Estados, su naturaleza politica, que la ubica como un fenémeno social

Pagina 40 de 74



CAMILO PARDO JIMENEZ

EDWIN GARCIA VASQUEZ

RICARDO GARCIA PEDRAZA

circunscrito al proceso politico (Serrano, 2001). La importancia del concepto de seguridad

para las relaciones internacionales se ve afirmada por Thomas Hobbes, quien recalca que la

funcidn primordial del Estado es la de defender a sus habitantes de la invasion extranjera y de
las posibles amenazas. (Bobbio, 1991)

A raiz del intercambio internacional, el flujo de intereses nacionales e internacional,
las dos guerras mundiales y la fluctuante economia del mundo, se generé un cambio
sustancial en la Defensa y Seguridad, puesto que pasé a ser politica de Estado dejando de
estar a la cabeza de las fuerzas armadas a ser funcion primordial del gobierno nacional de
cada pais.

Con la abrogacién del Estado de las funciones de Defensa y Seguridad, que
anteriormente eran exclusivas de las fuerzas armadas de cada pais se logré apartar las
ideologias geopoliticas militaristas, y se tomé un enfoque social, econémico, ideoldgico y
politico.

La interpretacion de seguridad nacional ha sido considerada bajo diferentes
perspectivas en los paises y a lo largo del tiempo. Se le ha definido como un sistema politico
para gobernar a un Estado, como una doctrina politica para acceder al poder, como una
organizacion gubernamental para el manejo de informacion e inteligencia a nivel nacional,
como un medio para emplear el poder nacional, como un aspecto exclusivo de las fuerzas
armadas (Vega, 1998) Basados en las anteriores concepciones mencionadas, se puede llegar
afirmar que cada pais cuenta con su propia definicion de Defensa y Seguridad Nacional y
entorno a esté se encuentra su politica de Estado. Para mirar un poco la diferencia sustancial

analizaremos los casos de Peru, Argentina y Colombia.

Pagina 41 de74



CAMILO PARDO JIMENEZ
EDWIN GARCIA VASQUEZ
RICARDO GARCIA PEDRAZA

En Peru la Defensa Nacional es el conjunto de medidas, previsiones y acciones que el
Estado genera, adopta y ejecuta en forma integral y permanente, se desarrolla en los &mbitos
externo e interno. Toda persona natural y juridica esta obligada a participar en la Defensa
Nacional. (Republica del Per).

En el Peru toda persona, tanto natural o juridica se encuentran obligada a participar
activamente en la Defensa Nacional, sin desconocer que el Estado peruano debe garantizar la
seguridad de sus habitantes mediante implementacién del Sistema de Seguridad en todas las
actividad nacionales tanto dentro del territorio peruano como fuera de esté..

El Estado Peruano se encuentra dentro de la corriente de establecer la Seguridad y
Defensa Nacional como una Politica de Estado, con el fin de orientar la seleccion, preparacion
y utilizacion de los medios del Estado a la obtencién y mantenimiento de la Seguridad. Esta
politica estd constituida por el conjunto de lineamientos generales para estructurar, coordinar
y armonizar los esfuerzos de los campos de acciéon del Estado: Defensa y Desarrollo, para
hacer frente a los obstaculos, riesgos, amenazas o desafios contra la seguridad y los intereses
del Estado (Republica del Peru).

Por otro lado se encuentra la Republica de Argentina, en la cual existe una vision
limitada del concepto de Defensa. Puesto que esté se encuentra exclusivamente enmarcado en
el Instrumento Militar. Dado que las Fuerzas Armadas constituyen los elementos integrantes
de la Defensa en la Republica Argentina se configuran asi instituciones que dan origen al
sistema de proteccion, en donde no solo disponen del modo exclusivo y excluyente de las
armas sino también del personal idoneo con capacidad de ejercer el poder del Estado en su

ambito de competencia. Igualmente en Argentina como consecuencia de su historia bélica y

Pagina 42de 74



CAMILO PARDO JIMENEZ

EDWIN GARCIA VASQUEZ

RICARDO GARCIA PEDRAZA

sus tradiciones, se logra encajar la politica Argentina dentro del Estado-Nacion con lo cual
logran integrar los intereses vitales de la sociedad Argentina.

No se puede llegar a confundir los conceptos de politica y estrategia de defensa con
politica y estrategia militar, ya que, a Defensa Nacional concierne a la Nacion y es el
resultado de la integracién y la accion coordinada de todas sus fuerzas y capacidades, para la
solucién de los conflictos de origen externo que deba enfrentar teniendo a las fuerzas militares
como pivote central (Ministerio de Defensa de Argentina).

En ese orden de ideas para la RepUblica de Argentina la Defensa Nacional se concreta
entonces en un conjunto de planes y acciones tendientes a prevenir y superar los conflictos,
tanto en la paz como en el supuesto extremo de la guerra, conduciendo todos los aspectos de
la vida de la Nacion durante la crisis, el hecho bélico y la consolidacion posterior de la paz. Es
asi que la Defensa es una funcién indelegable del Estado Argentino y constituye un derecho y
un deber para todos los argentinos, en la forma y términos que establecen las leyes. En
sintesis, la Defensa exige la participacion vigilante, activa y constante de todo el espectro
institucional, de la dirigencia y ciudadania en general (Ministerio de Defensa de Argentina).

En Colombia, las politicas de Defensa y Seguridad buscan reforzar y garantizar el
Estado de Derecho en todo el territorio, mediante el fortalecimiento de la autoridad
democratica, del libre ejercicio autonomo de las instituciones, del imperio de la ley y de la
participacion activa de los ciudadanos en los asuntos de interés comdn.

El gobierno colombiano, mediantes sus politicas de Seguridad busca el fortalecimiento
del Estado de Derecho como una condicion necesaria para cumplir con la proteccion de todos

y cada uno de los ciudadanos.

Pagina 43 de 74



CAMILO PARDO JIMENEZ
EDWIN GARCIA VASQUEZ
RICARDO GARCIA PEDRAZA

La politica de Seguridad Nacional se encuentra reglamentada a partir de la
Constitucion Politica, en la cual se tipifica que el Estado de Derecho rige plenamente y que
los derechos y libertades del ciudadano estaran protegidos por el gobierno Nacional.

Para el gobierno colombiano es un objetivo primordial la seguridad y la guarda
nacional, en la medida en que el ciudadano se sienta protegido, se fortalecera la participacion
ciudadana y la seguridad, en la medida que la seguridad logre ser entendida como la
proteccion del ciudadano y de la democracia por parte del Estado, con la cooperacién

solidaria y el compromiso de toda la sociedad. (Ministerio de Defensa de la Republica de

Colombia).
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FUNDAMENTO JURIDICO DE LA CONTRATACION DIRECTA

RESERVA

El estudio socio juridico de la contratacién estatal en Colombia, tiene una connotacion
antes y después de la expedicion del Ley 80 de 1993 (Estatuto General de la Contratacion), en
el cual se situé como Principio General de la Contratacion Estatal, para la buena ejecucion de
los rubros fiscales, la Transparencia, Economia y Responsabilidad, con el Gnico fin de lograr
el deber de seleccidn objetiva del contratista o ejecutor de las necesidades estatales. (Correa
Palacio, Ruth Stella, 2011).

Desde los inicios de la Republica, el legislador se intereso por regular la escogencia de
los contratistas, con el simple objeto de garantizar la transparencia, economia e igualdad
entre los participantes en los procesos contractuales, llamados anteriormente actos de gestion
o de mero derecho privado, opuestos a los actos de gobierno, poder, imperio o mando, es asi,
que en el siglo XIX el Cédigo Fiscal de 1873, regulaba aspectos contractuales concernientes a
la caducidad de los contratos.

Posterior a ello sobrevino la Ley 53 de 1909, que reveld situaciones administrativas y
delegd potestades a los organismos descentralizados del estado sobreviniendo un cambio
trascendental con la entrada en vigencia de la Ley 110 de 1912, con la cual se creé el Cddigo
Fiscal Nacional, acogiendo la muy utilizada Licitacion Publica o Concurso, instaurandose la
palabra en el vocablo juridico, el proceso de seleccion del contratista.

La Ley 130 de 1913, surgio de la necesidad de corregir procedimientos en la

contratacion ejecutada en vigencia del Coédigo Fiscal, al establecer los términos y
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lineamientos para la escogencia de los contratistas, sefialado como el primer estatuto procesal
contencioso administrativo.

Con ocasion a las controversias contractuales, el Congreso de la Republica, expide la
Ley 105 de 1931, otorgando facultades para dirimir las controversias suscitadas a la justicia
comun.

La Ley 167 de 1941, reitera lo concerniente a la clausula de caducidad e incorpora la
revision administrativa de los contratos estatales por la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa y es el juez que desatara las controversias suscitadas en el desarrollo
precontractual y contractual de los negocios juridicos perfeccionados por el Estado.

En este orden de acontecimientos historicos de la contratacion estatal en Colombia, la
Ley 80 de 1993, el Estado, a través del poder legislativo, publico el Estatuto General de
Contratacion, funciéon delegada a través del articulo 250 de la Constitucion Politica de
Colombia para garantizar la transparencia, economia y responsabilidad, principios ligados a
los sefialados en el articulo 209 de la Carta Politica de la contratacion de la administracion
publica.

En este sentido, la Ley 222 de 1983 institucionalizo, el proceso para la consecucion de
bienes y servicios a partir de la licitacion, dicho estatuto tuvo diversos sefialamientos e
inconvenientes en cuanto a conflictos de interés y ante la posibilidad de contratar las obras,
bienes y servicios, sin tener en cuenta el deber de seleccidon objetiva y mucho menos la
transparencia en la contratacion puablica, no obstante se encontraban procedimientos
engorrosos y exceso de reglamentacion, controles, revisiones y autorizaciones, y la falta de

unificacion de regimenes contractuales, generando inseguridad juridica para la contratacion.
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Las situaciones anteriormente descritas Ilevaron a la eliminacion, de hecho, de la
aplicacion de la ley 222 de 1983 en los procesos licitatorios. Posteriormente al estudio de
estas realidades, el Estado sancion0, en el afio 1993, la Ley 80 en la que condensé los
lineamientos de contratacion de la administracion publica, bajo la filosofia de unos principios
de cumplimiento. A lo cual, la contratacién para la adquisicion de bienes y servicios para el
sector defensa, se realiza bajo la modalidad licitatoria, garantizando alli los principios rectores
de la contratacion estatal, y el deber de seleccidn objetiva, dejando a un lado la necesidad de

la fuerza e impidiendo las contrataciones directas, para los negocios juridicos que acarrean

reservay que no pueden ser de publico conocimiento por su naturaleza.
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JUSTIFICACION GENERAL Y RIESGOS DE NO CONTRATAR
BIENES, OBRAS Y SERVICIOS BAJO LA MODALIDAD DE

CONTRATACION DIRECTA RESERVADA

El hecho de someter la contratacion bajo modalidades diferentes para la adquisicion de
bienes, obras y servicios reservados, implicaria la divulgacion de las capacidades que
requieren reserva y no pueden ser sometidas al escafio publico, el cual estd amparado, no solo
por leyes ordinarias (Ley 1097 de 2006 y 1219 de 2008), sino por una Ley Estatutaria (Ley
1621 de 2013), que de acuerdo a las reglas de interpretacion normativa, es de mayor categoria
que las sefialadas anteriormente, sobre las cuales hizo pronunciamiento el Consejo de Estado
en el auto que decreto la suspension provisional de algunos apartes del Decreto 1510 de 2013.

Es decir, que los organismos de inteligencia y las autoridades judiciales y
administrativas, estan en la obligacion, de salvaguardar y proteger las capacidades técnicas,
tecnoldgicas de los organismos de inteligencia y métodos con los que se recolecta
informacidn, a fin de evitar que el Estado quede desprovisto de la capacidad de prevenir y
combatir amenazas internas o externas, que pueden atentar contra la convivencia pacifica, la
institucionalidad, el sistema politico democratico, el régimen constitucional y legal, la
soberania del pais, la Seguridad y la Defensa Nacional.

Especificamente, en lo que tiene que ver con la coyuntura actual, donde bajo un
precepto interpretativo se tengan que ejecutar procesos de contratacién para adquirir bienes,
obras y servicios que requieren reserva bajo modalidades diferentes a la contratacién directa
reservada, equivale ni mas ni menos que a colocar en riesgo las capacidades existentes con las

que el Estado y en particular la inteligencia y contrainteligencia hace frente para combatir
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fendmenos como el terrorismo, el narcotréafico, delitos transnacionales, amenazas internas y

externas, asi como poner en riesgo otras capacidades de nivel estratégico en el &mbito

regional e internacional, en las que la nacion quedaria a merced del terrorismo y en estado de
indefension ante amenazas de toda indole.

Asi mismo, es importante destacar que el hecho de divulgar las capacidades de
inteligencia pone en grave riesgo la seguridad de informantes y agentes de inteligencia que
trabajan a cubierta cumpliendo con su funcion constitucional y legal.

Interpretacion extensiva de la suspension de algunas normas del Decreto 1510 de 2013.

Es importante precisar, que la decisién tomada por el Consejo de Estado es una
decisién modulada, figura que si bien es extrafia a los pronunciamientos de esta Corporacion
pues tradicionalmente se desprende de la Corte Constitucional, también lo es, que el
Magistrado Ponente ha realizado la argumentacion juridica necesaria, para determinar los
motivos que lo llevaron a modular su decision:

En linea con la conclusion que antecede resulta menester entonces que la
decisién que debe adoptarse en relacién con la solicitada medida de suspension
provisional requiere modularse a traves del respectivo condicionamiento de que
debe ser objeto.

Al respecto de lo anterior, la Corte Constitucional al resolver sobre
la inconstitucionalidad de una norma, debe considerar que para el caso son
extensivas, naturalmente no por ser el mismo tipo de accion la que se conoce sino

por versar sobre los efectos del retiro del ordenamiento, asi sea de forma
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provisional, de una prevision normativa, en este caso, de una disposicion
reglamentaria, sobre la respectiva decision condicionada ha sefialado que:

Esta medida de preservacion juridica, auspiciada por el principio de
conservacion del derecho y desplegada en torno a la interpretacion armonica de la
ley, evita la supresion graciosa de normas juridicas, el consiguiente
empobrecimiento de la normatividad asi como propende al fortalecimiento del
espiritu democratico mediante el respeto por la voluntad del legislador.

Asi las cosas es claro que la intencion de esta decision fue armonizar algunos aspectos
de este decreto con el estatuto general de contratacion publica, contenido en las Leyes 80 de
1993 y 1150 de 2007, entre otras, pero de manera alguna, la intencion fue la de suprimir
normas contenidas en el Decreto 1510 de 2013 o en otras codificaciones, y menos la de
decretar in extenso la suspension de la modalidad de contratacion directa reservada para la
adquisicion de bienes y servicios destinados a la Inteligencia Militar.

De hecho la parte resolutiva es clara al advertir:

Articulo Tercero: Suspender, de manera provisional y parcial, el inciso final del
articulo 73 del Decreto Reglamentario 1510 de 2013, en el aparte que reza y (c) del
articulo 75 del presente Decreto, pero solo en cuanto corresponde a la exoneracion
que dicha norma contiene respecto del deber de justificar de manera previa a la
apertura del proceso de seleccion de que se trate, los fundamentos juridicos que
soportan la modalidad de seleccion que se propone adelantar.

Articulo Cuarto: suspender, de manera provisional y parcial, de forma

condicionada, el segmento del primer inciso del articulo 78 del Decreto
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Reglamentario 1510 de 2013 que determina “Sin que sea necesario recibir varias
ofertas”, pero Unicamente en cuanto se entienda que esa norma autoriza a las
entidades estatales del Sector Defensa, a la Direccion Nacional de Inteligencia y a la
Unidad Nacional de Proteccion, en los casos de adquisicion de bienes y servicios
que requieren reserva, para que celebren los correspondientes contratos sin dar
cumplimiento al principio de seleccién objetiva y, por tanto, prescindiendo de
cualquier modalidad encaminada a obtener pluralidad de ofertas.
Niéguese, la solicitud de suspension provisional del aludido segmento normativo
del articulo 78 del decreto reglamentario 1510 de 2013, en cuanto se entienda que la
norma demandada autoriza a efectuar la adjudicacion y consiguiente celebracion de
contratos, a las entidades y en los casos previstos en ese mismo articulo 78, cuando
a pesar de haber observado las actuaciones encaminadas a solicitar pluralidad de
ofertas solamente se reciba u obtenga una sola propuesta.

Es decir, que como conclusion de lo anterior, se advierte que frente a la contratacion
directa reservada, se suspenden dos disposiciones, que implican, de una parte, que se debe
continuar con la formalidad de emitir un acto administrativo previo, en el que se justifique la
escogencia de esta modalidad para realizar la contratacion, y, de otra que se garantice, que por
lo menos se envien dos (2) invitaciones a ofertar, a fin de mantener, segun el auto, el principio
de seleccidn objetiva sin que ello implique, que en caso de que se reciba una sola oferta, no se
pueda contratar con este Unico oferente.

Adicionalmente, en la parte resolutiva sefialo:
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Articulo Quinto: suspender, de manera provisional, en su totalidad, el segundo

inciso del articulo 78 del decreto reglamentario 1510 de 2013, incluyendo sus

numerales 1 al 20, en el cual se dispone: Los siguientes bienes, obras y servicios

requieren reserva para su adquisicion, asi como se enlistan los bienes, obras y

servicios que requieren reserva para su adquisicion.

El argumento del Magistrado ponente, es que el decreto 1510, no debid establecer

como reservados los procedimientos utilizables para la adquisicion de los bienes, obras y

servicios enlistados en los numerales 1 al 20 el inciso 2 del articulo 78 del decreto 1510, por

cuanto la imposicion de esta reserva esta vedada a normas de igual o superior jerarquia que la

Ley 1150 de 2007, valga decir una ley ordinaria, orgénica o estatutaria, en razon a que el

pardgrafo 2, articulo 2, de la Ley 1150 de 2007, sefial6 que, aun tratdndose de la modalidad de
contratacion directa se deberia dar publicidad a todos los procedimientos y actos.

Dijo el Consejo de Estado:

No puede perderse de vista que de conformidad con las més elementales reglas de la

I6gica formal y de hermenéutica juridica, se tiene que las excepciones a una regla

general deben consagrarse de manera expresa, amén de que la creacion de las

excepciones Unicamente compete a quien tiene la capacidad de adoptar, modificar o

revocar la correspondiente regla general o se encuentra expresamente facultado para

ello —como suele ocurrir con el legislador respecto de la consagracion de

excepciones a determinados postulados constitucionales— y, por tanto, las

excepciones deben obrar en normas de igual o superior jerarquia a aquella que

contiene o consagra la regla general.
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A manera de conclusion la Corporacion sefiald, que no existiendo una ley para
imponer la reserva en estos procedimientos, un decreto reglamentario no podia hacerlo y por
ello suspendio la mencionada norma.

Ahora bien, mediante auto de fecha 27 de junio de 2014, el Magistrado ponente, aclaro
el alcance de algunos de los partes del auto de fecha 14 de mayo de 2014, el cual en su parte
resolutiva sefald,

Primero: aclarar el alcance de la suspensién provisional adoptada de manera parcial,
en relacion con el articulo 78 del Decreto 1510 de 2014, mediante auto del 14 de
mayo de 2014, para cuyo propdsito se precisa que los bienes, obras o servicios que
requieran reserva para su adquisicion seran los que en esos términos y de manera
expresa cuenten con el respectivo amparo legal, pues de lo contrario no podra
predicarse de los mismos condicion reservada alguna.

Segundo: se aclara el alcance de la suspension provisional adoptada en relacion con
el articulo 65 del Decreto 1510 de 2014, mediante providencia del 14 de mayo de
2014, en el entendido de que al suspender los efectos de dicha norma, el
procedimiento de seleccion abreviada para la adquisicion de bienes y servicios para
la defensa y seguridad nacional, quedd desprovisto temporalmente de marco
reglamentario y en esa medida para la celebracion de los respectivos contratos
requeridos para esa finalidad debera acudirse a la regla general de seleccion de
contratistas o a la seleccion abreviada cuando su cuantia asi lo permita.

No obstante lo anterior, se insiste, no se suspendié en pleno el procedimiento de

contratacion directa, toda vez que en el acto administrativo previo que la sustente, es
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perfectamente viable realizar la argumentacién juridica necesaria, para contratar de manera
reservada los bienes, obras y servicios destinados no al ramo del sector defensa en general,
pero si los destinados a la inteligencia militar de conformidad con lo establecido en el articulo
33 de la Ley 1621 de 2013, que sefiald;

Articulo 33. Reserva. Por la naturaleza de las funciones que cumplen los
organismos de inteligencia y contrainteligencia sus documentos, informacion y
elementos técnicos estaran amparados por la reserva legal por un término maximo
de treinta (30) afios contados a partir de la recoleccion de la informacion y tendran

caracter de informacion reservada.

No es necesario entonces, realizar mayores interpretaciones, para inferir, logica,
razonable y juridicamente, que la informacién contenida en los estudios, previos, invitaciones
a ofertar, evaluaciones y en general en todo el proceso contractual para adquisicion de bienes,
obras y servicios destinados a la inteligencia militar, estin amparados bajo la reserva legal,
por una ley estatutaria, como lo exige la decision del Consejo de Estado y por lo cual se
insiste, que el alcance otorgado al pronunciamiento de esta alta corporacion otorgado tanto
como por la Contraloria General de la Nacion, desborda los argumentos del Magistrado
ponente, pues lo que hace es modular en tres aspectos fundamentales, la contratacion de estos
bienes:

1. Se debe continuar realizando el acto administrativo previo que funda la

modalidad de contratacién directa.

2. Se deben enviar por los menos dos (2) invitaciones a ofertar.
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3. El principio de publicidad de los procesos contractuales, debe continuar para la
adquisicion de bienes y servicios destinados al sector defensa, con excepcion de los
destinados a la Inteligencia Militar, pues los documentos relacionados con estos organismos
estan amparados por la reserva legal a través de una ley estatutaria, -de mayor jerarquia que la
ley 1150 de 2007 y ademas posterior a ella.

Ademaés es importante sefialar que el auto del Consejo de Estado en ningin momento
controvierte o modifica 0 modula el alcance de la ley 1150 de 2007, en otras cosas, porque
esta Corporacion no tiene competencia sobre una ley aprobada por el érgano legislativo, asi
las cosas la contratacion directa con carécter reservado permitida por el acto legislativo en
mencidn se encuentra con plena vigencia y goza de caracter legal, sin contravenir el auto del
Consejo de Estado, quien en su misma sentencia admite que la condicion de Reserva

Es una materia que le compete de manera exclusiva al legislador.

Es decir, que para efectos de determinar los bienes y servicios del sector defensa que
requieren Reserva para su contratacion, es necesario como bien lo sefiala el Consejo de Estado
en los autos del 14 de mayo y 27 de junio de 2014, contar con el amparo legal para
determinar, cuales de ellos debe tener esta consideracion.

En este orden y como ya se indico en parrafos precedentes, la reserva legal de los
documentos, informacion y elementos técnicos, emitidos, elaborados, o pertenecientes a
organismos de inteligencia militar, est4 definida en el articulo 33 de la Ley 1621 de 2013, y
por lo tanto los bienes y servicios de que habla el literal d, numeral 4, articulo 2 de la Ley
1150 de 2007, estan inmersos en el amparo legal que le da la nueva codificacion legal, que

valga recordar es una ley estatutaria de mayor categoria que la Ley 1150 del afio 2007.
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CONTRATACION DIRECTA PARA LOS BIENES, OBRAS Y
SERVICIOS QUE REQUIEREN RESERVA PARA SU ADQUICION EN

LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

En jurisprudencia las altas Cortes han reconocido que la contratacion Directa
Reservada es un mecanismo de aprovisionamiento de bienes obras y servicios por parte de las
entidades estatales en los casos que taxativamente indica el legislador, no como un fin sino
como medio para cumplir los altos objetivos del estado. (Sentencia C-713/09).

El procedimiento de la contratacion directa reservada es del todo excepcional y por
tanto de consideraciones especiales, en cuanto a la necesidad técnica y operacional de
mantener el proceso bajo el caracter reservado.

En Colombia, las actividades de Inteligencia y Contrainteligencia gozan de facultades
constitucionales y legales, en especial, las que le confiere el articulo 189y 217 de la
Constitucion Politica de Colombia.

Articulo 11. Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los
decretos, resoluciones y o6rdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes.
Articulo 217.La Nacion tendrd para su defensa unas Fuerzas Militares
permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea.

Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania,

la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.
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Sentencia C — 540 Bogota D.C. 12 de julio de 2012, M.P. Palacio Palacio, Jorge lvan,

por medio del cual la Corte Constitucional, declara exequible el aspecto formal, del proyecto de
ley estatutaria nimero 263/11 Senado y 195/11 Camara.
Por medio del cual se expiden normas para fortalecer el marco juridico que permite a los
organismos que llevan a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia cumplir con
su mision constitucional y legal, y se dictan otras disposiciones.
Auto del Consejo de Estado con radicado 110010326000201400035 00 (50.222) del
14 de mayo de 2014, C.P. Fajardo Gomez, Mauricio que decreto:
La suspensién provisional del dltimo inciso del articulo 73, consiste que mientras
aplique la medida cautelar sobre este, las instituciones no podran contratar de forma
directa ningun bien, obra o servicio bajo el concepto de gastos reservados.
Un segmento del inciso primero el cual sefiala:
sin que sea necesario recibir varias ofertas, el inciso segundo y todos los numerales
del articulo 78 del Decreto 1510 de 2013, que se refiere a la contratacion directa de
caracter reservado para algunos bienes, obras y servicios necesarios en el
mantenimiento de la Seguridad Nacional, los cuales se enlistan de la siguiente
forma:
Acrticulo 78. Contratacidn de Bienes y Servicios en el Sector Defensa, la Direccion
Nacional de Inteligencia y la Unidad Nacional de Proteccidn que necesiten reserva
para su adquisicion. Las entidades estatales no estan obligadas a publicar los
documentos del proceso para adquirir bienes y servicios en el Sector Defensa, la

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

Los siguientes bienes, obras y servicios requieren reserva para su
adquisicion:

1. Armas, sistemas de armamento y sus repuestos, municiones, elementos
para la instruccion de las mismas, manejo, incluyendo los elementos contra motines,
torpedos y minas, herramientas y equipos para pruebas y mantenimiento de estos y
estas.

2. Equipos optrénicos y de vision nocturna, sus accesorios, repuestos e
implementos necesarios para su funcionamiento.

3. Redes, sistemas de informacién y comunicaciones, incluyendo hardware y
software, servicios y accesorios, infraestructura para la ciberdefensa y
ciberseguridad informatica y fisica, incluyendo la consultoria, el disefio, las
metodologias de analisis, implementacién y configuracion, requeridos para el
Sector Defensa y la Direccion Nacional de Inteligencia.

4. Naves, artefactos navales y fluviales, y aeronaves, y cualquier otro equipo
para el transporte aéreo, maritimo o fluvial requerido para la defensa nacional, asi
COmMO Sus accesorios, repuestos, elementos de su operacion y funcionamiento,
combustible y lubricantes.

5. Vehiculos militares y policiales de transporte terrestre, maritimo, fluvial y

aereo con sus accesorios repuestos, combustibles, lubricantes y grasas, necesarios
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para el transporte de personal y material del Sector Defensa, de la Direccidn
Nacional de Inteligencia.

6. Servicios de transporte especializado que requieren reserva para
garantizar la vida y la integridad de personas protegidas por la Unidad Nacional de
Proteccion.

7. Material blindado y la adquisicién de vehiculos para blindar para el Sector
Defensa, la Direccion Nacional de Inteligencia y la Unidad Nacional de Proteccion
que requieren reserva.

8. Equipos de deteccidn aérea, de superficie y submarinas, sus repuestos y
accesorios, equipos de sintonia y calibracion para el Sector Defensa.

9. Los bienes, obras y servicios relacionados con la sefializacion y las ayudas
de navegacion aérea, maritima y fluvial, con sus accesorios, repuestos y demas
insumos para su operacion, informacion técnica tendiente a proteger y salvaguardar
los limites y fronteras y garantizar la soberania, la integridad del territorio nacional
y el orden constitucional, asi como las compras y los contratos relacionados con
proyectos de ciencia y tecnologia destinados a establecer la conformacion fisica y
morfologica del territorio nacional para su defensa.

10. Los bienes, obras y servicios que tengan por finalidad garantizar la vida
e integridad del Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas de la Republica.

11. Los bienes y servicios para la administracion, conservacion,

clasificacion, ordenacion, guarda y sistematizacion de los archivos generales como
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de inteligencia que hacen parte del Departamento Administrativo de Seguridad en
supresion y de la Direccion Nacional de Inteligencia.

12. Los bienes y servicios que por razon de su especificacion técnica
permiten mantener lineas logisticas estandarizadas con equipamiento existente de la
Fuerza Publica, sin consideracion de marcas u origen.

13. Equipo y vestuario con funcionalidades orientadas a la proteccion
personal, balistica, nuclear, bioldgica o quimica y textiles con acabados funcionales
especiales para la confeccién de vestuario.

14. Las obras publicas que tengan relacion directa con la defensa y
seguridad nacional, inteligencia y contrainteligencia, la seguridad de las
instalaciones, la integridad del personal y de las operaciones de la Fuerza Publica y
de la Direccién Nacional de Inteligencia, asi como las consultorias e interventorias
relacionadas con las mismas.

15. Los bienes, obras y servicios relacionados con la capacitacion,
instruccion y entrenamiento del personal de la Fuerza Publica, de la Unidad
Nacional de Proteccion y de la Direccion Nacional de Inteligencia, asi como para el
disefio de estrategias relacionadas con la defensa, la seguridad nacional, inteligencia
y contrainteligencia.

16. Los bienes, obras y servicios derivados de la compensacion a cargo de
paises y proveedores de los bienes y servicios previstos en el articulo 65 y en el

presente articulo. Estos bienes y servicios deben ser adquiridos a través de

convenios de cooperacion industrial y social, llamados offset, que tienen como
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proposito incentivar la transferencia de tecnologia tanto al sector publico como al
sector real, asi como favorecer el desarrollo industrial y social del pais.

17. Los bienes, obras y servicios para garantizar la defensa y seguridad de la
infraestructura petrolera, minera, energética, vial, de comunicaciones y para la
erradicacion de cultivos ilicitos, incluyendo la dotacion de las unidades militares
comprometidas en esta tarea y los equipos, elementos y servicios necesarios para
garantizar su permanencia y operacion en las areas objeto de proteccion.

18. Los servicios de mantenimiento de los bienes, obras y servicios
sefialados en el presente articulo y las interventorias necesarias para la ejecucion de
los respectivos contratos.

19. Los equipos de inteligencia, los estudios de confiabilidad y credibilidad
para personal de inteligencia y la consultoria e interventoria en materia de
inteligencia.

20. Los bienes y servicios enumerados en el presente articulo contratados

con personas extranjeras de derecho publico, o con proveedores autorizados por

estas.
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DERECHO COMPARADO DE LA CONTRATACION DE BIENES Y

SERVICIOS PARA LA SEGURIDAD DEL ESTADO.

En la Repulblica del Peri mediante el Decreto Legislativo No. 1128, se aprobd la
creacion de la Agencia de Compras de las Fuerzas Armadas, la cual por disposicion legal, serd
la encargada de planificar, organizar y ejecutar el Plan Estratégico de Compras del Sector
Defensa, asi como de los procesos de contrataciones de bienes, servicios, obras y consultorias
a su cargo, en el mercado nacional y extranjero. El articulo 2° del Decreto Legislativo No.
1128 se establecio el objetivo de la entidad, Articulo el cual reza

La Agencia de Compras de las Fuerzas Armadas tiene por objetivo central lograr una

eficiente y transparente contratacion de bienes, servicios, obras y consultorias, que

fortalezcan el planeamiento estratégico de compras y la adecuada ejecucion de las
contrataciones del Sector Defensa, en el marco de la Ley de Contrataciones del Estado

o la normativa que resulte aplicable, para el cabal cumplimiento de la mision

constitucional de las Fuerzas Armadas.

Mediante el Mismo Decreto Legislativo se facultd a la Agencia de Compras de las
Fuerzas Armadas de establecer su propio reglamento, en el cual se estipularon las directrices
para adquisicion de bienes y servicio para la Defensa y seguridad del estado peruano. En el
Articulo 4 del reglamento se estipuld el regimen juridico aplicable en los procesos de
contratacion:

Articulo 4.- Régimen juridico de los procesos de contratacion Los procesos de

contratacion de bienes, servicios, obras y consultorias en el mercado nacional a cargo

de la Agencia se rigen por la Ley de Contrataciones del Estado, su Reglamento y sus
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modificatorias, en lo que no resulte contrario a lo establecido en el Decreto Legislativo
N° 1128, Decreto Legislativo que crea la Agencia de Compras de las Fuerzas
Armadas, y en el presente reglamento. Asimismo, los procesos de contratacion de
bienes, servicios, obras y consultorias en el mercado nacional a cargo de la Agencia se
regulan por las Directivas, Manuales, o disposiciones normativas que para tal efecto
dicte la Agencia.
Los procesos de contratacion en el mercado extranjero a cargo de la Agencia, se rigen
por las normas establecidas en el presente reglamento, por las directivas, manuales,
y/o disposiciones normativas que para tal efecto emita la Agencia, asi como por las
disposiciones establecidas en los instrumentos internacionales suscritos por el Estado
peruano, los acuerdos de la Organizacion Mundial de Comercio y las préacticas de
comercio internacional. .
En cuanto a la reserva de la contratacién de bienes y servicios para garantizar la
seguridad y defensa el reglamento de la Agencia prevé en su articulo 7 lo siguiente:
Articulo 7.- Grado de confidencialidad y reserva de los procesos de contratacion Las
contrataciones a cargo de la Agencia, tanto en el mercado nacional como en el
mercado extranjero, deben efectuarse tomando en cuenta la clasificacion de seguridad
establecida por el Ministerio de Defensa, conforme a ley sobre la materia, aplicando
los mecanismos que garanticen la confidencialidad y reserva.
La compra de bienes y servicios que efectla la Agencia de Compras de las Fuerzas
Armadas, es determinada a través de la necesidad, de las entidades bajo el ambito de

competencia de la Agencia, las cuales en el primer semestre del afio emiten un cuadro en el
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que se especifica las necesidades en materia de bienes, servicios, obras y consultorias que

requieren para la ejecucion de sus funciones en el transcurso del afio siguiente. Lo requerido

por las entidades debe estar en concordancia con la homogeneizacién y estandarizacion de los
bienes, que efectlia la Agencia mediante las especificaciones técnicas de los mismos.

En base a la anteriores necesidades de la entidades del sector defensa, la Agencia de
Compra de las Fuerzas Armadas expide su plan anual de contrataciones, en concordancia con
lo establecido en el articulo 11 del reglamento de la Agencia y efectda la adquisicion de
bienes, servicios y obras mediante contratos internacionales, nacionales o de gobierno a
gobierno, como lo establece el articulo 12 y 17 del reglamento interno de la Agencia de
Compra de las Fuerzas Armadas:

Articulo 12.- Lista general de contrataciones estratégicas

La Agencia elabora, anualmente, la lista general de contrataciones que contiene los
bienes, servicios y obras consideradas estratégicas en materia de Defensa y
Seguridad Nacional, y que seran efectuadas a través de contratos internacionales o de
Gobierno a Gobierno, la misma que se aprueba mediante decreto supremo refrendado
por el Ministro de Defensa.

Articulo 17.- Regulacion de las contrataciones en el mercado nacional

Los procesos de contratacion en el mercado nacional que ejecute la Agencia se rigen
por lo dispuesto en la Ley de Contrataciones del Estado, su reglamento y sus
modificatorias en lo que no se oponga a lo dispuesto en el Decreto Legislativo N°

1128, Decreto Legislativo que crea la Agencia de Compras de las Fuerzas Armadas,

y en el presente reglamento.
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A su vez, la contratacion de bienes y servicios para la defensa en Argentina esta
reglada por la Resolucién 587 del 2003 del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos
Humanos y considerando que la Resolucion MJSDH N° 414/03 cre6 el Programa de
Administracion Civil de las Fuerzas Policiales y de Seguridad, con el objetivo de incrementar
la transparencia en las contrataciones de las Fuerzas Policiales y de Seguridad. En la
resolucion del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos eneral Humanos en el articulo 1
establece la norma aplicable a la contratacion de bienes y servicios para la seguridad:

ARTICULO 1°.- Norma aplicable

Las Unidades Operativas de Contrataciones de la POLICIA FEDERAL
ARGENTINA, de la GENDARMERIA NACIONAL ARGENTINA, de la
PREFECTURA NACIONAL ARGENTINA y del SERVICIO PENITENCIARIO
FEDERAL, incluyendo las de los organismos que les dependen, tienen la obligacion
de realizar las contrataciones de conformidad con los procedimientos establecidos en
el Decreto Nro. 1023/01 y de aplicar el Reglamento para la Adquisicién, Enajenacion
y Contratacion de Bienes y Servicios del Estado Nacional, aprobado por Decreto N°
436/2000 y sus resoluciones complementarias.

El citado decreto 1023 del 2001, Régimen General de la Administracion General
establece que las compras del poder ejecutivo haya declarado secreta por razones de seguridad
se adjudicara mediante contratacion directa, tal como lo establece el numeral 6 del literal d)
del articulo 25 del Decreto 1023 de 2001.

Sin embargo en el articulo 2 de la Resolucion 587 de 2003 se establece que:

(..)
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Todo nuevo procedimiento de contratacion, incluyendo los que se declaren secretos
por el PODER EJECUTIVO NACIONAL, debera ser informado al PROGRAMA
DE ADMINISTRACION CIVIL DE LAS FUERZAS POLICIALES Y DE
SEGURIDAD, en el momento en que las unidades operativas de compras de las
Fuerzas Policiales y de Seguridad toman conocimiento del requerimiento de compra
0 contratacion.
(..
Los anteriores articulos se encuentran en directa concordancia con el Articulo 11 de
la misma resolucion, en el cual se tipifica los fines del deber de informacion que
requiere las contrataciones que se declaren secretas.
ARTICULO 11.- Contrataciones declaradas secretas.
En las contrataciones que por su naturaleza deban declararse secretas por el PODER
EJECUTIVO NACIONAL debera remitirse toda la informacion al PROGRAMA DE
ADMINISTRACION CIVIL DE LAS FUERZAS POLICIALES Y DE
SEGURIDAD, a los fines de su intervencion en forma previa a las demas instancias
correspondientes para su aprobacion. En cualquier caso, el PROGRAMA DE
ADMINISTRACION CIVIL DE LAS FUERZAS POLICIALES Y DE
SEGURIDAD arbitrara los medios necesarios para garantizar la maxima

transparencia de los procedimientos.

Pagina 66 de 74



CAMILO PARDO JIMENEZ
EDWIN GARCIA VASQUEZ
RICARDO GARCIA PEDRAZA

CONCLUSIONES

El Estado colombiano, y su mas reciente introduccion en la contratacion publica, trae
consigo diversas definiciones, y mecanismo de participacion, en la cual se encuentra las
sefialadas en el Estatuto General de Contratacion, y sus normas que la reglamentan, aduciendo
de esta, la modalidad de seleccion directa, para la adquisicion de bienes, obras y servicios
para el sector defensa que acarrean reserva, por su complejidad, para la guarda y seguridad de
la defensa nacional. Por tal razén, consideramos la importancia y trascendencia de esta
herramienta de contratacion, que bien cierto genera bastante hermetismo juridico, pero que a
su vez, forja las bases de la democracia y la prevalencia de la Constitucion.

Uno de los mayores inconvenientes de contratar este tipo de bienes y servicios
reservados por modalidades de seleccién publicas, degenerarian en consecuencias gravisimas,
pues no es de recibo que los bienes enlistados bajo los designios del articulo 78 del decreto
1510 de 2013, como lo son la adquisicion de armamento, municiones, equipos de
comunicaciones, y todo aquello que se relaciona con la defensa y seguridad nacional que no
puede ser divulgado y se encuentra amparados bajo los parametros de reserva, secreto y ultra
secreto, es asi, y como bien lo hemos documentado, por los diversos pronunciamientos de las
altas cortes y acudiendo a la figura del derecho comparado, una de las maneras de evitar y
reducir el pragmatismo juridico y la inseguridad en su aplicacion, es que la misma se base en
un fundamento impartido del legislativo como bien lo sefiala la Ley 1150 de 2007, y no por el
contrario del poder legislativo, con la expedicion de decreto de indole subjetivo, a lo cual, y

por dicha conducta a la fecha el decreto que reglamentaba dicha modalidad de contratacion se
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encuentra bajo una suspension provisional por parte del Consejo de Estado y aportas de ser

revelada informacion clasificada en las paginas de contraccion publica.
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