IYlODERNIZACION O PRIVATIZACION

Por: Abdon Alejandro Poveda Gomez *

El Estado al servicio de la sociedad y
no al contrario.

El Estado no ha respondido a los
requerimientos de la sociedad; ha
hecho crisis y se cuestiona su legiti-
midad toda vez que antes que lograr
redistribuir la riqueza, ha permitido la
profundizacion del desequilibrio social
y el avance de la pobreza. ¢La raiz del
““mal’’? Un Estado per se ineficiente,
perdido en el laberinto de los regla-
mentos 0 un esquema de su manejo
politico, basado en el clientelismo,
que lo hace inoperante en todo sen-
tido.

La Asamblea Nacional Constituyente
plante6 la democratizacion del Es-
tado y el cambio de las costumbres
politicas en el pais, de donde resulta
indefectiblemente la necesidad de
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modernizar el andamiaje institucional
politico, administrativo, social y juri-
dico. El modelo econémico encuentra
la solucién al problema en la reduc-
cion del Estado y la privatizacion de
sus funciones.

El Congreso, encargado de desarrollar
la Constitucion, ha abocado el debate
de un conjunto de proyectos de ley de
gran trascendencia, la mayoria de ellos
presentados por el Gobierno. El Pro-
yecto 149/92 fue aprobado como Ley
deé la Republica (a la espera de la san-
cion presidencial), entregando un
nuevo Estatuto de Contratacion Ad-
ministrativa cuya razon de ser o su
mision es la eficiencia. {Cudl es el
marco del debate de dicha ley?

La contratacion en el sentido mds
amplio es un instrumento de la gestion
de las organizaciones, mediante el cual
se busca acceder a bienes y servicios
que aquellas no producen dentro del
giro normal de su actividad; la contra-
tacion permite igualmente comple-
mentar lo que la organizacién produce
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o posee y, por ende, hace parte del
planteamiento estratégico de la misma
en cuanto al manejo de la contingen-
cia, de la coyuntura vy, en Gltimas de
su plan de desarrollo.

La cuestion radica en definir tanto la
finalidad como los alcances de la con-
tratacion, a partir de una concepcion
especifica del Estado. Antes que desa-
rrollar un analisis detallado del articu-
lado del Estatuto, este articulo se pro-
pone plantear un marco analitico y
explicativo del mismo.

1. El marco general del problema.
La Modernizacion y el Estado

El interés publico (de todos los miem-
bros de la sociedad) prevalece sobre el
interés particular (de un sector o de
un individuo) y a su vez se reconoce el
valor del individuo en la sociedad. Ello
implica una nueva perspectiva tanto
de las relaciones politicas, como el
ambiente de gestion del Estado en
todas sus dimensiones. Le corresponde



al Estado cumplir a cabalidad con el
servicio publico bajo condiciones de
eficiencia, igualdad, transparencia,
oportunidad y economfa.

Nos encontramos bajo el espectro de
la Modernizacién, el cual nos sugiere
la necesidad de cambiar, de dejar atras
lo viejo y todo aquello gue no corres-
ponde a los requerimientos actuales.
Se trata de un replanteamiento del
caréacter, el alcance y la nocidn de ser-
vicio publico, asi como del papel y de
la responsabilidad de las instituciones
en el nuevo marco de relaciones poli-
ticas que define el Estado Social de
Derecho.

De la sacralizacion del Estado se pasa
a la reivindicacion de la persona y de
la sociedad, lo que constituye la esen-
cia de lo publico, es decir, de lo que es
détodos y genera un conjunto de de-
rechos (individuales y colectivos). Lo
privado no puede ser aqui lo que sim-
plemente se opone al Estado: se refie-
re mas bien al interés particular y
especifico definido en la basqueda de
una satisfaccion individﬁél___condreta.
En otra perspectiva, la que impera
desde la Optica de la ideologia neoli-
beral, a la dictadura- del Estado se
opone la primacia del Mercado; el
juego del interés privado y de lo
privado, regido por las leyes de ese
mercado, consolidan la estrategia de

ordenamiento de la sociedad y de la
economfa.

La expresion moderna de la organiza-
cién politica de la sociedad corres-
ponde al marco del Estado Social de
Derecho, sobre la base de una nueva
definicion de relaciones entre éste y
aquella. La autoridad real del Estado
no depende del simple poder que un
tipo de soberania abstracta (derivada
de la Nacién) le confiere, sino de los
fines que determinan la existencia
misma del Estado.

La concepcion de Estado, reconocida
en la Constitucion Politica de 1991,
como Social de Derecho plantea un
cambio de las costumbres y de la cul-
tura politica del pais que como ya se
indicaba, define un nuevo estatuto de
relaciones del Estado y la Sociedad,
legitimado en la soberania popular.

La modernizacion del aparato de ges-
tion publica se plantea como el funda-
mento necesario de la reestructuracion
del Estado, en la perspectiva del pro-
cesoe descentralizacion, de construc-
cion y fortalecimiento de la sociedad
civil y de desarrollo de la democracia

~-participativa, todo ello dentro del

marco de un Estado al servicio de la
Sociedad. Sin embargo, el paradigma
del Estado moderno parece ser su
desaparicion, ligada a la privatizacion
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de la accion publica y la consecuente
enajenacién, en beneficio de terceros,
del patrimonio publico impulsando un
modelo de acumulacion de capital,
que de suyo tenderia a resultar alta-
mente concentrador.

En los términos de Reich, el moder-
nismo corresponde a una estrategia de
transformacion del capitalismo ‘primi-
tivo’ tipo Manchester, en una forma
mds madura, ‘moderna’ y ‘postliberal’
que, en teoria, tendra en cuenta no
s6lo los motivos de beneficio de los
inversores privados, sino también el
interés pablico en la democracia, la
estabilidad economiica, seguridad en el
empleo, y recientemente, el medio
ambiente, la no discriminacion y la
proteccion al consumidor (subrayado
propio). (1) En este orden de ideas, el
Estado aparece no como un factor de
distorsion de la economia, sino como
una gran garantia del equilibrio y del
bienestar de la sociedad frente al mer-
cado, cual es precisamente la justifi-
cacién de su intervencion en cumpli-
miento de los fines sociales que le
competen.

El Estado Social de Derecho se rela-
ciona con un Estado que interviene en
la economia, que regula las relacignes
al interior de la sociedad en defensay
salvaguardia del interés. colectivo. In-
tervenir no quiere decir interferir la



activid‘ad__ econdmica; la intervencion,
podgﬁ‘{'oé'k decir, es la expresion mas
elaborada del servicio publico en bene-
ficio del bienestar y el desarroilo inte-
gral, humano de la sociedad. El tama-
fio del Estado no es una cuestion de
principio sino una necesidad social en
funcién de lo pablico, lo colectivo, en
un ambiente moderno, democratico y
participativo. Por ello se hace necesa-
rio hacer eficiente la gestién del Es-
tado, entre otras cosas, como un expe-
diente adecuado para hacer efectivo el
conjunto de derechos de las personas.

El eje de gravitacion de la accion
plublica del Estado Social de Derecho
es el hombre. Por tal razon, moder-
nizar implica adecuar el aparato insti-
tucional del Estado en todos sus Or-
denes para que éste sirva a la sociedad
e intervenga eficientemente en pro-
cura del bienestar de la misma y en la
salvaguardia del interés publico.

2. El ajuste institucional
y modelo econémico

La experiencia reciente de la aplica-
cién de un modelo de desarrollo y de
un esquema de poder inspirados en la
ideologia neoliberal, han interpretado
tal proceso como el desmonte del Es-
tado y la privatizacion acelerada de
sus inversiones, bienes y funciones,

cediendo el papel regulador al mer-
cado, A éste se lo concibe como el
unico mecanismo capaz de promover

el desarrollo y el bienestar general,

mediante la asignacion eficiente y
racional de los recursos libres de fac-
tores de distorsion derivados de la

constituyen dos ejemplos claros del
proceso, complementado con la refor-
ma a la Seguridad Social, el Régimen
de Recursos y Competencias y la Re-
forma Tributaria. El andamiaje juri-
dico, tanto de Leyes y Proyectos de
origen oficial ‘como los derivados de la

La modernizacion del aparato de gestion piblica
se plantea como el fundamento
necesario para la reestructuracién del Estado,
en la perspectiva del proceso de descentralizacién,
de construccién y fortalecimiento
de la sociedad civil y de desarrollo de la democracia
participativa, todo ello dentro del marco
de un Estado al servicio de la Sociedad.

aplicacion del Articulo
: 20 Transitorio de la
Constitucion, se dirige
a dar “via” a la libre
concurrenciaen la pres-
tacion de los servicios
publicos en general, as{
como, en creacion o
incremento del capital
fijo en infraestructura,
para lo cual ‘“moder-
niza’’ la estructura del

intervencion del Estado, cual es preci-
samente el responsable de la ruptura
de! equilibrio natural de la economia.

Aun cuando se mantiene el principio
de la responsabilidad del Estado en la
prestacion de los servicios publicos,
todas las medidas y propuestas del
Gobierno marchan en la direccion de
la desregulacion y la privatizacion de
las actividades propias del interés ge-
neral, bajo la consideracion segin la
cual la participacion se da cuando el
sector privado asume las funciones
que corresponden al Estado.

La reestructuracion del Transporte y
el nuevo Estatuto de Contratacion
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Estado liberandolo de la responsabi-
lidad de garantizar integralmente el
desarrollo de la infraestructura fisica y
otorgdndole exclusivamente la funcién
de promover el desarrollo de la em-
presa privada (en capacidad de com-
petencia), de acuerdo con las deman-
das del mercado en el campo del
transporte y consecuentemente de la
infraestructura que éste requiere, en
términos de vialidad.

En el caso del transporte, aparte
de cambiarse radicalmente la Estruc-
tura de la Administracion Pdblica en
el campo de las Obras Publicas y
del Transporte, se institucionaliza la



PRIVATIZACION integral de las
obras puvlicas, llegando incluso a
PROHIBIR de manera taxativa la
PARTICIPACION DIRECTA del sec-
tor publico en la ““construccion y con-
servacion de la infraestructura de
transporte’’ (articulo 65 del Decreto
2171/92), lo que conduce a la nece-
saria subasta del patrimonio publico
de los colombianos que hoy esta en
manos del Ministerio de Obras Publi-
cas y Transporte.

Esta nueva estructura y los nuevos
“roles’’ del Estado, hacen necesaria la
institucionalizacion de mecanismos y
de procesos que faciliten las condicio-
nes de libre competencia, de mayor
injerencia del sector privado y de bajo
nivel de presencia del Estado. La con-
tratacion, en la situacion presente, no
responde a tales requerimientos por lo
que es necesario introducirle cambios
sustanciales. La privatizacion de las
obras plblicas demanda de hecho el
fortalecimiento politico-juridico de
figuras, tales como la concesion, la
fiducia y el encargo fiduciario, por
ejemplo.

3. EIl Ajuste Institucional
y el Estado Social de Derecho

En una dimensién politica y adminis-
trativa, el ajuste institucional se dirige

a hacer viable el desarrollo de los prin-
cipios de eficiencia, igualdad, transpa-
rencia, oportunidad y economfa que
deben regir la accion del Estado. Se
trata entonces de remover los vicios
propios de las viejas formas de acceso
y de ejercicio del poder, expresadas en
el clientelismo, la discriminacion y la
corrupcion, entre otras; asi mismo, es
necesario garantizar y proteger el ejer-
cicio politico de la participacion del
ciudadano mediante  mecanismos
expeditos de decision y, particular-
mente, de control y veeduria sobre el
Estado y en general quienes desarro-
llan funciones publicas.

En la dimensiéon juridica, las leyes,
como desarrollo de la Constitucion
Politica, deben responder a los princi-
pios que definen el cardcter de nuestra
organizacion, asi:

a) Estado social de derecho

b) Republica unitaria

c) Descentralizacion y autonomfa de
las entidades territoriales y

d) Democracia participativa

Igualmente el desarrollo legislativo ha
de considerar el campo de los dere-

~--chos, tanto fundamentales, como so-

ciales, econdmicos, colectivos y del
medio ambiente definidos en la Cons-
titucion.
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En el ambito de la sociedad, las per-
sonas, los ciudadanos enfrentan el reto
de desarrollar el esquema de democra-
cia participativa en tres niveles, de ma-
nera integral: Decision, Ejecucion y
Control. Esta situacion define de
hecho sociedad la necesidad de moder-
nizar las organizaciones sociales, de
manera tal que sea posible asumir los
espacios que el ordenamiento consti-
tucional y juridico brinda al ciuda-
dano en desarrollo del principio de
soberania popular. La participacion
real se define en lo fundamental por la
capacidad colectiva de decision y de
control y no como un simple expe-
diente consultivo.

El proceso necesariamente se enmarca
dentro de un propoésito general de
construccion del Estado Social de De-
recho en el cual la democracia partici-
pativa, como expresion clara del reco-
nocimiento de. la sociedad civil y de la
soberania popular, es la base de las
relaciones entre esa sociedad y el Es-
tado. Esta nueva perspectiva del Es-
tado reclama un nuevo ordenamiento
institucional.

La modernizacion corresponde a un
proceso institucional que haga posible
que el Estado responda de manera agil
y eficiente a las demandas de la socie-
dad, integrando todos los 6rganos y
niveles del poder publico en 'pﬂ‘)cura
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de obfetivos comunes de desarrollo y
bierféstar de los colombianos, en el
reconocimiento y el respeto de los
derechos individuales de las personas,
asi como en la prevalencia y protec-
cion del interés general sobre el interés
particular; en este sentido la moder-
nizacion implica también la adecua-
cién de la estructura institucional del
Estado para que cumpla eficientemen-
te, sin interferencias, con las responsa-
bilidades que le compete en cuanto
a la funciéon de intervencidon que se
deriva de los fines propios del Estado
Social de Derecho. ’

De otra parte, la modernizacion es el
origen y la consecuencia de la rees-
tructuracion del Estado, inscrita en un
marco dimensional que se abarca lo
histérico, lo politico y lo técnico.

En primer lugar, es necesario entender
que se trata de un proceso que como
tal requiere surtir varias etapas; una de
ellas es la adecuacion de las institucio-
nes, tanto nacionales como territoria-
les, para asumir las nuevas responsa-
bilidades y competencias. En este
campo es preciso impulsar como ele-
mento bdsico el fortalecimiento del
Estado (mediante la reestructuracion
organizacional de sus instituciones y
entidades) y, paralelamente, el propio
tortalecimiento de las entidades terri-
toriales. En este orden de ideas, se

entiende que la actual es una etapa de
transicion y, por ende, se justifica
evitar el desmonte de una institucio-
nalidad sin haber construido la que la
reemplazaria.

En segundo lugar, el desarrolld en la
practica del Estado Social de Derecho
se sustenta en un proceso politico
relacionado con la construccién de la
sociedad civil y con el cambio de las
costumbres politicas y de las formas
de acceder al poder. La construccion
de los espacios politicos del ciudada-
no, particularmente en lo que concier-
ne a la participacion real en las deci-
siones sobre los asuntos publicos, asi
como el control sobre las situaciones
de sus mandatarios.

Aqui, la modernizacion se sustenta en
la conformacién de canales y de meca-
nismos para el acceso del ciudadano a
los aparatos institucionales del Estado,
el desarrollo de la cultura politica, la
eliminacién del clientelismo, asi como
el cambio de actitud de la burocracia
para que asuma un comportamiento
politico, ético y técnico que es inhe-
rente al caracter de servidor publico.

En tercer lugar, la modernizacion
comporta una dimension técnica rela-
cionada con los procesos y los instru-
mentos para la gestién pablica, enmar-
cada en la concepcidn estratégica de la
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relacion medio-organizacion, la cual le
define a esta ultima una mision con-
creta.

La eficiencia es la base y la justifica-
cién .de los ‘esfuerzos de moderniza-
cién. Sin embargo, |a reestructuracién
institucional, que no es lo mismo que
la mera supresion, reforma o fusion de
entidades publicas, implica la necesi-
dad de definir la misién y el ambito de
accion’ de la organizacion de manera
tal que su estructura, tanto como sus
procedimientos, sistemas e instrumen-
tos, privilegien el fogro de los resulta-
dos e impactos positivos de la gestion
plblica. Se trata entonces de invertir
el esquema tradicional segin el cual
los procedimientos y los pasos defi-
nen, por encima de los resultados, la
eficiencia de la organizacion.

En el enfoque moderno de un Estado
Social de Derecho al servicio de la so-
ciedad, los resultados definen la efi-
ciencia de las instituciones, en la me-
dida en que se privilegia la capacidad
de gestion de los responsables de
aquellas.

El principio fundamental es el de
EFICIENCIA en la perspectiva del
cabal cumplimiento de la funcion del
Estado frente a la sociedad civil en el
marco de la defensa y la salvaguardia
del interés general, asi como del con-



junto de derechos, tanto individuales
como- colectivos, de los colombianos.

Una nueva forma de organizacion
politica implica necesariamente la rea-
decuacion del aparato de gestion y el
ajuste de las instituciones a esa nueva
realidad. Asi las cosas, el proceso de
Modernizacion del Estado ha de en-
tenderse como el conjunto de poli-
ticas, acciones y mecanismos que
deben de asumir las Instituciones en
todos los 6rdenes (nacional y territo-
rial), a fin de contribuir eficientemen-
te a la construccion del Estado Social
de Derecho, que es Colombia, “orga-
nizado bajo la forma de Republica
Unitaria, descentralizada con autono-

Nacional, no desaparece sino que ad-
quiere responsabilidades especificas en
relacion con la finalidad social que le
compete y el cardcter de regulador e
interventor que tal finalidad le define.
La descentralizacion no supone de
manera alguna una fractura entre un
pais de municipios y territorios y una
nacién, sino que al contrario consti-
tuye un proceso de fortalecimiento de
aquella a partir de sus unidades terri-
toriales bdsicas.

En el marco descrito anteriormente es
que se operan los elementos de mo-
dernizacion, que cubren:

a) Procesos: Tendiente a hacer mas

mia de sus entidades
territoriales, democra-
tica, participativa' y
pluralista, fundada en
el respeto de la dig-
nidad humana, en el "
trabajo y la solidaridad
de las personas que la
integran en la preva-
lencia del interés ge-
neral’”’, segun se esta- :
blece en el Articulo
1o. de la Constitucion
Politica.

La participacion ciudadana en el control

tiene reconocimiento en la Ley,
como resultado de un necesario desarrollo
de la definicion anterior. Se ordena
que “todo contrato que celebren las entidades estatales,
estard sujeto a la vigilancia y control ciudadano’’.

sobre 1a contratacién

Conviene anotar asi mismo como el
Estado, en virtud de la Descentrali-
zacion, como representante de lo

eficiente la consecucion de los re-
sultados sociales de la organiza-
cion, orientado por una concepcion
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finalista. Supera los paradigmas
tradicionales de las organizaciones
relacionadas con problemas tales
como la burocratizacion o la des-
burocratizacion y del tamafio
como principio.

b) Cultura del Servicio: Conjugar la
relacion de .la persona-sociedad,
con una mejor utilizacion de los
recursos. Antes que ‘‘modernizar’’
maéquinas, sistemas y equipos, es
mds GOtil “modernizar’’ a las per-
sonas.

c} Cultura del Mercado: Educacién e
informacién hacia el uso adecuado
de los servicios y los productos,
asi como hacia el control y la par-
ticipacion democratica del usuario.

4. La Contratacion:
Elementos del nuevo Estatuto

El problema de la Contratacion Pu-
blica, denominada Contratacion Ad-
ministrativa, en términos de su fina-
lidad, atafie precisamente a esa nece-
sidad del Estado Moderno, Democra-
tico de mejorar sus niveles de satisfac-
cion de las necesidades de la sociedad,
atendiendo fundamentalmente a los
resultados, pero sin olvidar los proce-
sos, en el entendido que estos deben
ser lo suficientemente claros, égiles y
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precis@s_para que en su aplicaciéon no
se sacrifique los resultados.

Unos y otros se han de basar en prin-
cipios tales como:

Eficiencia,

Oportunidad,

Economia,

Transparencia,
Universalidad y

Neutralidad o Imparcialidad
(No clientelismo)

La finalidad Gltima de la contratacién
encuentra clara expresion en el Esta-
tuto de Contratacién cuando ordena
a los servidores publicos, tener en con-
sideracion que el contrato busca “‘el
cumplimiento de los fines estatales, la
continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de
los derechos e intereses de los admi-
nistrados que colaboran con ellas en la
consecucién de dichos fines’’ (articulo
3). Los particulares contratistas de-
berdn responder igualmente a esta
finalidad, para lo cual cumplen una
funcion social que genera obligaciones.

La justificacion de la necesidad de
adecuar el Estatuto de Contratacion a
las nuevas realidades opera, tanto en
la perspectiva de hacer mas eficiente la
accion del Estado sobre la base de la
finalidad que en la Ley se reconoce,

como en la necesidad de facilitar y
acelerar los procesos privatizadores,
particularmente en las obras publicas
y en los servicios publicos.

Desde diversos dmbitos se reconoce
que el cambio de la reglamentacion de
la contratacion de las entidades pu-
blicas se hacia urgente “‘por el plenoy
total convencimiento de los efectos
negativos quiza no tanto de la norma-
tividad que a la sazon regia como los
de estrecha interpretacion de que ella
habia sido ebjeto.

"Y si lo precedente fue una verdad a
los pocos dias de haber sido expedido
el decreto 222/83, ha cobrado mayor
relevancia con la nueva normatividad,
con una nueva Constitucion que ha
modificado postulados y requiere nue-
vos conceptos de administracion y go-
bierno: de un estatuto que refleje una
nueva Colombia acorde con las nuevas
tendencias”’. (3)

La legislaciéon sobre contratacion pu-
blica constituye en la actualidad una
“‘camisa de fuerza’’ opuesta tanto a las
necesidades del sector publico como
del sector privado, pues se trata de
una regulacién reglamentaria que im-
pide la flexibilidad que debe estar pre-
sente en el actuar contractual. (4)

El 222/83, ademaés de la consideracién
precedente, congelé por asi decirlo,
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el crecimiento natural de las organiza-
ciones del Estado, en tanto que des-
conocié el:comportamiento real de la
economfa y de la moneda en particu-
lar, lo que dio pie a ‘‘necesarias’’ viola-
ciones del_propio régimen, en procura
de garantizat-'la oportunidad de la
prestacion del servicio, pero eludiendo
la transparencia de la contratacion

‘misma. Tal es el caso, por ejemplo, del

manejo de las llamadas OPS (Ordenes
de Prestacion de Servicios) que aun
cuando 4agiles en su tramitacion..y
menos onerosas frente al contrato, en-
cuentran limitacién en los montos
“obligando’” en muchos casos el frac-
cionamiento de los contratos. Recor-
demos que el 222 no introdujo meca-
nismo alguno de indexacion para los
montos y costos de los contratos.

Ahora bien; la contratacion vista
desde la 6ptica del manejo pol(tico del
Estado aparece como la “piérre de
touche’’ de la corrupcion y de la con-
secuente ineficiencia de la Administra-
cién Puablica, razén por la cual se justi-
fica modernizar este mecanismo de
gestion, con el fin de adecuarlo a las
nuevas realidades y a los nuevos reque-
rimientos de la sociedad.

El Estatuto de Contratacion Adminis-
trativa, originado en el Proyecto de
Ley 149/92 aprobado por el Congreso
Nacional, como se dijo pendiente de
sancion presidencial, introduce modi-



caciones sustanciales frente al antiguo
régimen expresado en el Decreto
222/83, como también en relacion
con las propuestas del Gobierno plan-
teadas en el proyecto aludido.

El Estatuto de Contratacion, segin los
ponentes del proyecto de Ley redne
los siguientes puntos:

a) Estatuto de principios y responsa-
bilidades.

b) Autonomia de la voluntad y la
consensualidad.

c) Unidad del contrato estatal y uni-
versalidad del Estatuto.

d) Seleccidon objetiva del contratista.

e) Inmutabilidad del equilibrio econé-
mico y fihanciero del contrato. (5)
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Quiere decir lo anterior que se trata
de una legislacion que aboca la defini-
cion de principios de los cuales se des-
prenden reglas generales relativas al
quehacer de la contratacién, que es
precisamente lo que definé la‘univer-
salidad.

Sin duda, una importante modificacién
de caracter politico radica en el hecho
que dicho Estatuto lo expide el Con-
greso y no el Ejecutivo mediante el

expediente de las facultades extraordi-
narias, lo que para el caso de Codigos
(que puede ser el caso del Estatuto)
quedd taxativamente prohibido por la
Constitucién; ademds la misma Carta
Magna le dio al Congreso la orden de
expedir dicho Estatuto. Este hecho
dio margen a una discusion un poco
mas amplia, sin llegar a ser fruto de la
concertacion entre diversos grupos de
interés.

Reviste capital importancia, desde el
punto de vista polftico, la introduc-
cion del concepto de finalidad de la
contratacion, a la cual ya se hizo refe-
rencia, en razén a que exalta los ele-
mentos sustantivos de la misma vy, al
menos en la letra de la ley, sienta im-
portantes bases para el ejercicio del
control por parte de la sociedad.

La participacion ciudadana en el con-
trol sobre la contratacion tiene reco-
nocimiento en la Ley, como resultado
de un necesario desarrollo de la defi-
nicién anterior. Se ordena que ‘“‘todo
contrato que celebren las entidades
estatales, estara sujeto a la vigilancia y
control ciudadano’’. Potestad que se
materializa por intermedio de organi-

._zaciones sociales que corresponden a

las asociaciones cfvicas, comunitarias,
de profesionales, benéficas o las que
genéricamente sean de utilidad
comun. (Articulo 66).
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Se expresa en el Estatuto en comento
algin desarrollo del principio consti-
tucional de igualdad, tanto en lo que
corresponde a la posibilidad de las per-
sonas y empresas de acceder a la con-
tratacion, como en el de las relaciones
entre contratante y contratista, al cual
se le reconocen derechos concretos y
mecanismos para hacerlos efectivos.
Los contratistas ‘‘podran acudir a las
autoridades con el fin de obtener la
proteccidon de los derechos derivados
del contrato y la sancion para quienes
los desconozcan o vulneren’. (Articu-
lo 5, numeral 3).

En términos de lo. econémico lo que
se espera lograr es dar seguridad al
contratista frente al Estado y reducir
el impacto de los “‘financiamientos del
riesgo’’ expresados en los mayores cos-
tos imputados a los contratos. En este
mismo sentido se establece la figura
del equilibrio econémico y financiero
del contrato, (ecuacidon contractual
definida en el articulo 27) que se de-
riva y a la vez contribuye a materia-
lizar el principio de economia.

En lo que toca a la dimensién propia-
mente dicha de gestion técnico-econé-
mica y administrativa, el Estatuto
define como principios de la Contra-
tacion: Transparencia, Economfa y
Responsabilidad, entendida “ésta en
relacion con los servidores p&bl?cos y



Iimit;gla, s6lo a quien contrata en
calidad de representante legal. No se
establecen, sin embargo, claros meca-
nismos para hacer efectivos estos prin-
cipios, particularmente el de transpa-
rencia.

Los procesos administrativos de los
contratos se buscan mas expeditos,
reduciendo las condiciones para su
perfeccionamiento y desarrollo; junto
con la abolicion del control previo
desaparecen figuras tan exoéticas y
contradictorias como la del denomi-
nado ‘‘fenecimiento’” del contrato,
como condicion “previa’’ para la ini-
ciacion de la ejecucion del mismo.
Igualmente, se establece la noci6n de
menor cuantia, para efectos de la
contratacion, cuyos montos estdn de-
terminados por el volumen presupues-
tal de las entidades y se valoran en
salarios minimos legales mensuales,
que constituyen el factor de indexa-
cion que permite la movilidad en el
tiempo.

La aplicacion de la nocion de menor
cuantia para la contratacién estd supe-
ditada a la expedicion de la respectiva
reglamentacion por parte del Gobier-
no Nacional, para lo cual tiene un
plazo de seis meses, contados a partir
de la promulgacion de la Ley. “Si el
Gobierno no expidiere el reglamento
respectivo, no podra celebrarse direc-

tamente ‘contrato alguno por ninguna
entidad estatal so pena de su nulidad”’.
(Articulo 24. Pardgrafo 2).

Se privatiza el Registro de Proveedo-
res, el cual serd del resorte de las
Cédmaras de Comercio, lo que de todas
formas evita la multiplicidad de regis-
tros en ciferentes entidades y, por
sobre todo, reduce los costos para el
proponente. Esta suerte de registro
Gnico amplia las posibilidades de ac-
ceso de las empresas y personas a la
contratacién en la medida en que hace
mas transparente la oferta. La califi-

contratos con empresas extranjeras.
Sin embargo, en el debate el Congreso
introdujo -&lementos de relativa prefe-
rencia al mercado nacional, en cuanto
a proponentes, que de manera alguna
debe verse como ““‘un factor restrictivo
de la competéncia y de la internacio-
nalizacion, toda vez que se aplica
sobre la base de que los bienes y servi-
cios de origen nacional se encuentren
en igualdad de condiciones con los de
origen €xtranjero por razon de la cali-
dad, la oportunidad y el precio, ds
decir, cuando aquellos son verdadera-
mente competitivos y no por el solo

cacion y clasificacion
corresponde a las Ca-
maras, sin embargo la
reglamentacion y con-
trol del registro corres-
ponde al Gobierno.

La expresion concreta
de los requerimientos
del modelo econémico
y de la politica de
gobierno aparece clara
en buena parte de la
Ley.

El principio fundamental es el de EFICIENCIA
en la perspectiva del cabal cumplimiento
de la funcién del Estado frente ala sociedad civil
en el marco de la defensa y la salvaguardia
del interés general, asi como del conjunto
de derechos, tanto individuales como calectivos,

de los colombianos.

Los mecanismos de proteccion de la
Ingenierfa Nacional, previstos en el
222/83 se eliminan en el nuevo Esta-
tuto, tanto en lo que toca a la favora-
bilidad como a la participacién obliga-
toria de la ingenieria nacional en los
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hecho de tener origen nacional” (sub-
rayado propio). (6)

Se introduce la figura de Fiducia Y
Encargo Fiduciario y se da énfasis
especial a la Concesion, aplicable al



servicio publico en su mas amplia con-
cepcion, excluidos la justicia y la
seguridad; paralelamente.se da particu-
lar énfasis al desarrollo de la figura de
la concesion en los servicios de teleco-
municaciones, radiodifusion sonora y
de servicios postales.

En el caso de la fiducia, sin descono-
cer las ventajas que ella pueda repre-
sentar para las entidades del Estado,
puede constituirse en un factor de
elusion de las normas generales conte-
nidas en el mismo Estatuto de Contra-
tacion, salvo que se reglamente de
manera concreta su uso y se determi-
nen los campos de aplicacion.

Finalmente, la eficiencia de la contra-
tacion, desde el punto de vista juri-
dico, corresponderia en lineas genera-
les a la aplicacion de las normas del
derecho privado (civil y comercial) y
como casos particulares de las del
derecho privado. En el caso_de los
“‘contratos financiados con fondos de
los organismos multilaterales o cele-
brados con personas extranjeras de
derecho publico u organismos de coo-
.peracion, asistencia o ayuda interna-
cionales, podran someterse ‘alosregla-
mentos de tales entidades en todo lo
relacionado con procedirhientos de
formacion y adjudicacion .y. clausulas
especiales de ejecucion, cumplimiento,
pago y ajustes’”’. (Articulo 13, inciso
4).

El problema estd en que la contrata-
cion estatal, por definicion de su fina-
lidad, no establece una simple relacién
entre dos individuos (privados o parti-
culares) que de manera libérrima esta-
blecen un contrato y ‘‘acuerdan’’ unas
reglas que los demas, incluyendo el
Estado han de respetar. Lo publico en
Gltima instancia es lo que juzga el
valor de las reglas acordadas y son los
derechos de las personas y de la socie-
dad lo que ha de prevalecer frente a
la relacion juridica del contrato.

Se tratara entonces de la necesidad de
redefinir las nociones del derecho en
el sentido de superar la nocion de lo
privado (como lo relativo a la gente) y
lo pablico (como lo aplicable al Es-
tado), cada una de ellas de manera ex-
cluyente? Resulta si evidente que el
desarrollo del Estado Social de De-
recho, en la dimensién juridica, no
puede basarse en un andamiaje norma-
tivo, que por definicion se asimile a
engorroso, ineficiente y complicado,
frente a otro de los particulares agil y
eficiente, que de hecho no es entera-
mente cierto.

En conclusion, el Estatuto de Contra-
taciéon, no obstante que aporta valio-
sos elementos para la gestion del Es-

“tado en procura del cumplimiento de

sus fines, tiende a ser mdas bien una
eficaz herramienta para acelerar el
proceso de privatizacion y de reduc-
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cion del tamaiio de un Estado que adn
no tiene presencia real y efectiva en
todo el contexto de la sociedad co-
lombiana, habida consideracion del
imperio actual de una politica especi-
fica de Gobierno comprometida con
un modelo econémico inmerso en los
principios de la ideologia neoliberal.
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