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Resumen

El presente trabajo investigativo, tiene como objetivo principal analizar la
aplicabilidad del principio de igualdad en los procedimientos precontractuales
establecidos en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Puablica, al
incorporar la institucion juridica de la contratacion preferente, y realizar un estudio
comparado respecto de las contrataciones preferentes en otras legislaciones.

El principio de igualdad, uno de los mas importantes en el ambito de la
contratacion publica, exige que todos quienes se hallen aptos para concurrir a un
proceso de contratacion reciban igual trato sin discriminacion alguna. Las entidades
contratantes deben establecer condiciones que permitan una participacion igualitaria, sin
incluir requisitos que limiten o sitden a determinados oferentes en una posicién de
superioridad o de preferencia.

La incorporacion de la institucion juridica de la contratacion preferente, al
parecer, quebrantaria el principio de igualdad; por ello, se pretende analizar su
aplicabilidad en los procedimientos precontractuales, con énfasis en la cotizacion y
menor cuantia, e identificar como opera este principio al incluirse margenes de
preferencia a favor de actores de economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias
y medianas empresas, y si tal preferencia, convierte a estos procedimientos en
incluyentes y excluyentes a la vez, por las caracteristicas establecidas en cada uno de
ellos.

La investigacion que consta de tres capitulos, se desarrolla desde la Optica del
Derecho administrativo, se aborda el principio de igualdad como equidad, lo que
permite identificar la importancia del mismo en los procedimientos precontractuales, a
través del analisis juridico comparativo, historico y juridico constitucional, asi como el
legal actual, que establece ciertas excepciones que relativizan al principio de igualdad,;
permitiendo despejar las dudas respecto de su aplicabilidad.
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Introduccion

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica cumpliendo con
los principios generales del derecho y los establecidos en la Constitucién, determina los
principios que rigen los procedimientos de contratacion publica, con el fin de coadyuvar
en el desarrollo de los procesos, permitiendo una participacion activa de los actores de
desarrollo, asi como el control en las diferentes etapas: precontractual, contractual y
postcontractual; estableciendo que para la aplicacion de la ley y de los contratos que de
ella deriven, “se observaran los principios de legalidad, trato justo, igualdad, calidad,
vigencia tecnol6gica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; v,
participacion nacional.”

Sin embargo, al analizar el desarrollo de los procedimientos precontractuales
constantes en la ley, surge la interrogante respecto de si efectivamente estos
procedimientos se ejecutan e interpretan conforme dichos principios, concretamente el
de igualdad, al haberse incorporado una nueva institucion juridica llamada “contratacion
preferente”, cuyo objetivo es “privilegiar la contratacion con micro, pequefias y
medianas empresas, 0 con artesanos o profesionales, preferentemente domiciliados en el
cantén en el que se ejecutara el contrato.”

Esta y otras interrogantes que se plantean, son despejadas a lo largo de la
presente investigacion, desarrollada en el marco del Derecho administrativo, donde
ademas se efectia un analisis doctrinario y jurisprudencial en primera instancia para
continuar con el andlisis normativo, observando la jerarquia formal y apelando al
Derecho comparado. Es asi, que en el capitulo primero, se realiza una introduccién a los
principios que rigen a la contratacién publica, con una vision general de los mismos,
para luego realizar la descripcion de cada uno de ellos de acuerdo con nuestra
legislacion, puntualizando los aspectos relevantes del principio de igualdad y su

concepto, y la explicacion del principio de discriminacion no arbitraria.

! Ecuador, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacién Plblica, Registro Oficial, Suplemento
No. 395 (Quito, 04 de agosto de 2008), art. 4. En adelante se cita como LOSNCP.
2 bid., art. 52.



El capitulo segundo, refiere concretamente a la contratacion publica en el
Ecuador, su historia hasta la expedicion de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica donde se efectia un analisis de los procedimientos
precontractuales constantes en la ley, para continuar con la legislacion comparada.

El capitulo tercero, eje principal de la investigacion, esta dedicado al analisis de
la aplicacion del principio igualdad en los procedimientos de contratacion publica, su
alcance en atencion a los margenes de preferencia reconocidos a favor del oferente de
bienes, obras o servicios, en funcion de la incorporacion de un mayor componente de
origen ecuatoriano o por ser parte de los actores de la economia popular y solidaria,
micro, pequefias y medianas empresas, consignado en la parte final del trabajo las

conclusiones fruto de la presente investigacion.
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Capitulo primero

Los principios generales que rigen la contratacion publica

La organizacion del Estado tiene como fuente la Constitucion de la Republica del
Ecuador, en donde se plasman las disposiciones juridicas que forman a la sociedad
politica y juridicamente organizada, que no solo depende del marco juridico concreto,
sino que ademas, debe tomar en cuenta los principios fundamentales y los valores que le
rigen.

El Estado se personifica en la administracion publica y es el llamado a vigilar,
cumplir y hacer cumplir los principios establecidos en la Constitucion y en la ley,
mismos que se construyen sobre la base de un andamiaje que le otorga mayor fuerza
para su aplicacion y ejecucion, regido por el derecho y las leyes, que son el Unico tipo
de ordenamiento juridico que se le impone al ser humano por el hecho de vivir en

sociedad.
1.1. Introduccion

Previo a referirse a los principios generales que rigen la contratacion publica, es
importante describir brevemente al Derecho administrativo, definido como “el conjunto
de normas y principios que regulan y rigen el ejercicio de una de las funciones de poder
del Estado, la administrativa, por ende el Derecho Administrativo es el régimen juridico
de la funcién administrativa y trata sobre el circuito juridico del obrar administrativo.”

Esta rama del Derecho, es la que permite actuar a la Funcion Ejecutiva, en todo
lo que la administracion ejecuta; estd sujeta a reglas y principios del ordenamiento
juridico, inclusive, cuando actia en el ejercicio de competencias discrecionales 0 a
través de la celebracion de los llamados "contratos de la Administracion o contratos
administrativos”, que se orientan por un régimen juridico Unico y por el derecho

publico; destacando ademas, que también celebra contratos de Derecho privado, como

* Roberto Dromi, Derecho administrativo, 122 Edicién (Buenos Aires, Madrid, México: Ciudad
Argentina/ Hispania Libros, 2009), 253.
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por ejemplo: la compra venta, el mandato, la donacion la cesion, el transporte, entre
otros.

El contrato administrativo o contrato publico, como se puede evidenciar, al igual
que todos los contratos, es un acuerdo por el cual, se crean relaciones juridicas, con la
diferencia que su objeto -la adquisicién de bienes, la ejecucidn de obras o prestacién de
servicios- se constituye en el fin del Estado o de la Administracion; en este tipo de
contratos, una de las partes siempre esta en ejercicio de la funcién administrativa
(administracion central o entes descentralizados, entes publicos no estatales y los entes
privados que son parte de la funcion administrativa), que goza de prerrogativas en
cuanto a interpretacion, modificacion y terminacion del mismo.

Estos contratos requieren de la voluntad concurrente del Estado, expresada a
través de la entidad publica, que realiza la contratacién con un particular, o de ser el
caso, con otra entidad publica, convirtiéndose en un acto bilateral que necesita de la
concurrencia de dos partes, que pueden ser: publica-privada o publica-publica.

El contrato administrativo como todo contrato produce efectos juridicos,
establece obligaciones y derechos para las partes, y para que tengan validez y eficacia
debe cumplir con las formalidades y principios establecidos en la ley, debiendo respetar
los contenidos impuestos normativamente. Se puede pensar que en los contratos
administrativos, tiende a desaparecer el principio de igualdad entre las partes
contratantes, elemento sustancial del contrato civil, precisamente por la superioridad
juridica de la Administracién frente al contratista, y por la facultad que tiene ademas, de

colocar clausulas exorbitantes que rompen este principio esencial.

La Administracién Publica siempre tiene una ventaja sobre los particulares y el
Estado aprovecha esta ventaja como condicionamientos para asegurar el cumplimiento
de las obligaciones contractuales. En el sistema de contratacién publica el sujeto activo
del proceso administrativo es el Estado; por lo que tiene ciertas prerrogativas legales
aplicables a la contratacion las que permiten imponer las reglas aplicables a la
contratacién a las cuales se somete el particular que desea contratar con ella; este
mecanismo se expresa por medio de las denominadas clausulas exorbitantes.*

Las clausulas exorbitantes trasgreden y vulneran el llamado principio de
igualdad, y por ende, tiende a discriminar a las partes que contratan con el Estado, pero

esta desigualdad o discriminacion, no se la considera como arbitraria, toda vez, que se

* Patricio Secaira, Curso de derecho administrativo (Quito: Editorial Universitaria, 2004), 21.
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basa en politicas publicas, establecidas como mecanismos para evitar que la igualdad se
vea resquebrajada, en virtud de que, corresponde al Estado, velar por los intereses de la
colectividad y no solo de un determinado grupo. Por lo expuesto, se evidencia que no
toda arbitrariedad es injustificada, que las clausulas exorbitantes, obedecen a los fines
propios de quien las aplica, que son estipulaciones contractuales por las cuales se
confiere derechos a las partes asi como obligaciones.

Las llamadas clausulas exorbitantes no derivan su virtualidad juridica o su
caracter vinculante de la lex contractus, sino que tienen su fundamento en el Derecho
positivo, como expresion de la supremacia juridica que ostenta la Administracion
publica en las relaciones juridicas en que interviene. En efecto, las facultades de la
Administracion para modificar el objeto del contrato, para interpretar las clausulas
dudosas o ambiguas, para terminar anormalmente el convenio, para calificar el
incumplimiento del contratista, o para imponerle una multa o aplicarle una clausula
penal pecuniaria, etc., le son otorgadas expresa y concretamente por la ley (nada
exorbitante tienen los entes publicos que ésta no les confiere), que define rigurosamente
el marco juridico para su ejercicio (los requisitos y el procedimiento administrativo).”

Esta facultad de poder de introducir modificaciones en los contratos (claro esta,
dentro de los limites de la razonabilidad) ¢quebranta el principio de la inalterabilidad
del contrato, al conceder estas prerrogativas a la Administracion publica? ¢Por qué se
permite esa desigualdad juridica? La respuesta es concreta, precisamente por el fin que
persigue cada una de las partes, el contratista privado, su fin es netamente econémico,
lo que pretende es obtener una ganancia del negocio juridico, contrario al fin del Estado

que siempre estara enfocado a satisfacer las necesidades publicas.
1.2. Breve descripcién de los principios que rigen la contratacion publica

Para regular las contrataciones que requieran las entidades del Estado, existe la
contratacion publica, misma que, conforme la definicion establecida en la Ley Organica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, se refiere a “todo procedimiento
concerniente a la adquisicion o arrendamiento de bienes, ejecucion de obras publicas o
prestacion de servicios incluidos los de consultoria.”

El proceso de contratacion publica, cuyo resultado es el contrato formado por la

concurrencia de dos voluntades, de las cuales una es el Estado, debe seguir todo un

® Derecho Publico, “Contrataciones Administrativas”, Doctrina |11 parte, Clausulas exorbitantes (2012),
<http://derechopublicoadministrativo.blogspot.com/2012_03_ 01 archive.html.
® LOSNCP, art. 6, nim. 5.
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procedimiento precontractual, que se cumplird de conformidad con la normativa que

para el efecto se haya establecido, observando los principios universales que rigen este

tipo de procedimientos y que se recogen en diferentes legislaciones.

Todas las entidades contratantes, para la seleccion de sus contratistas, deben
ejecutar los procedimientos observando los principios que se encuentran reconocidos en
la ley, generalmente “cl de transparencia, economia y responsabilidad.”” Estos
principios se recogen como especificaciones normativas concretas que permiten
establecer seguridad juridica no solo para quienes participan en un procedimiento
precontractual, sino también para aquellos que seran beneficiados con el objeto de esa
contratacion.

Roberto Dromi, hace referencia al Protocolo de Compras Gubernamentales del
MERCOSUR aplicable a los Estados parte, que tiene por objeto brindar un trato no
discriminatorio a participantes de los procesos de contrataciones de bienes y servicios y
obras publicas, efectuados por las entidades publicas y sefiala que dichos procesos
deben “ser realizados de forma transparente, observando los principios bésicos de
legalidad, objetividad, impersonalidad, moralidad, igualdad, debido proceso, publicidad,
vinculacion al instrumento de la convocatoria y concurrencia, asi como de los que
fueran acordes con ellos™®

De manera general se puede referir como principios rectores y de aplicacion
inmediata a:

1. Lalegalidad, determina que, toda contratacién publica que ejecuten las entidades del
Estado, sean estas adquisicion de bienes, prestacion de servicios o ejecucién de
obras, deben estar descritas y caracterizadas en la ley. En consecuencia, los
procedimientos precontractuales y contractuales deben sujetarse a lo que sefiala la
norma legal. El principio de legalidad tiene fundamento constitucional.’

2. La publicidad, en cuanto a que dichas contrataciones deben ser conocidas por todos
los posibles interesados en participar de la misma, todas las acciones que se

desarrollen en los procedimientos precontractuales y contractuales, son de

" Antonio Pérez, Daniel Lopez y José Aguilar, Manual de contratacién ptblica (Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2011), 64 y ss.

¥ Roberto Dromi, “Derecho administrativo™, 483.

% “_as instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores publicos y las
personas que actlien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades
que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.” (Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], IV
“Participacion y organizacion del poder”, cap. séptimo, seccion primera, art. 226: 78).
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conocimiento publico, y se deben realizar a través de medios que permitan dicha
difusion (medios de comunicacion masiva 0 las herramientas informaéticas
establecidas para el efecto), esto garantiza el derecho a la transparencia de la
informacion.
La estabilidad, también llamada seguridad juridica, es un derecho que se encuentra
consagrado en la Constitucion,'® por el cual se establece que toda actividad
contractual que ejecute el Estado tiene que enmarcarse dentro de los parametros de
la seguridad, la verdad, la transparencia, buscando siempre el bienestar en general.
La razonabilidad, entendida como no arbitrariedad; pretende que no se establezcan
situaciones al margen de lo establecido en la ley, de forma que no exista
favorabilidad a un grupo o persona alguna, si no se encuentran plenamente
justificadas por el legislador, evitando de esta manera que se manipule, presione o
fomente la corrupcion.
La igualdad real, en cuanto a oportunidad para el acceso a los procesos de
contratacion; este principio cuyo contenido se desarrollard de forma mas amplia en
el siguiente capitulo, es de gran relevancia en la contratacion publica, se refiere a
que nadie puede tener un trato preferente, por encima de lo que sefiala la ley, por
ende no se puede establecer un trato discriminatorio a uno o varios oferentes.
La regulacion, sirve para poner limite a la discrecionalidad, a los Ilamados procesos
de emergencia y otros usados como medios para evadir procedimientos de
contratacion, significa, que todo proceso de contratacion publica, debe regularse,
caso contrario se estaria frente a procesos anarquicos o arbitrarios; v,
La fiscalizacion, permite contar con un control adecuado para garantizar el
compromiso de los actuantes; tiene que ver con la calidad y responsabilidad que
deben tener los oferentes al momento de ejecutar los encargos de parte de la
administracion del Estado, para beneficio de la sociedad, en general.

En el Ecuador, la Constitucion de la Republica determina que la Administracion

publica, como persona juridica, actuard enmarcada en los principios “de eficacia,

eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion, coordinacion,

10 «g| derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes.” (Constitucion de la RepuUblica del Ecuador [2008], tit. II, “Derechos”, cap. octavo,
“Derechos de proteccion”, art. 82: 37).
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participacion, planificacion, transparencia y evaluacion,” con un fin primordial: el

bien comun, para lo cual debera tomar en cuenta que:

Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal,
gjerceran, solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de
sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion.*?

En este marco, la Administracion es la llamada a vigilar la aplicacion y
cumplimiento de los principios generales que le rigen, tomando en cuenta que las
compras publicas cumpliran con “criterios de eficiencia, transparencia, calidad,
responsabilidad ambiental y social.”*?

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, determina que,
los principios que rigen a los procedimientos de contratacion publica son la “legalidad,
trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,

1”:* principios que fueron establecidos

transparencia, publicidad y participacién naciona
precisamente con el fin de coadyuvar en la ejecucion de los diferentes procedimientos,
permitiendo una participacion activa de los actores de desarrollo, y el control en las
diferentes etapas: precontractual, contractual y post contractual. De igual forma sefiala
que todos los procedimientos y los contratos sometidos a la ley en mencidn, se
interpretardn y ejecutardn conforme los principios antes referidos tomando en cuenta
siempre, la necesidad de precautelar los intereses publicos y la debida ejecucion del
contrato,™ esta disposicion obliga a las entidades a observar y aplicar dichos principios.

Por lo expuesto, los procedimientos de contratacion publica referidos en la ley
deben observar y aplicar los principios, recordando que “la libre concurrencia, la
igualdad entre los oferentes, la publicidad y la transparencia son los principios

juridicos propios que hacen la esencia y existencia de la licitacion.”®

! Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit. IV “Participacion y organizacion del poder, cap.
séptimo, seccion primera, art. 227: 78.

2 bid., art. 226.

3 Constitucién de la Republica del Ecuador [2008], tit. VI, “Régimen de desarrollo”, cap. cuarto,
“Soberania econdmica”, seccion segunda, art. 288: 92.

' LOSNCP, art. 4.

¥ |bid., art. 5.

' Roberto Dromi, Derecho administrativo, 122 Edicién (Buenos Aires, Madrid, México: Ciudad
Argentina/ Hispania Libros, 2009), 483. Enfasis afiadido.
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1.2.1. Principio de legalidad

“La legalidad o primacia de la ley es un principio fundamental conforme al cual
todo ejercicio del poder publico deberia estar sometido a la voluntad de la ley y de su
jurisdiccién y no a la voluntad de las personas.”’ La no aplicacion de la legalidad, trae
como consecuencia la ilegalidad. La legalidad, sera siempre controlada o vigilada por
los 6rganos competentes, quienes tienen el deber de asegurar que el Estado
(administracion), cumpla con este principio y con las normas que rigen a la contratacion
publica.

La legalidad determina que una contratacion se desarrollara siempre y cuando
exista en la norma y se establezca el procedimiento a seguir, los requisitos que debe
cumplir en la ejecucion precontractual o sus excepciones; esto implica que en materia
de contratos, se debe precisar el objeto de la contratacion, para identificar el fundamento
legal que ampararia el procedimiento a efectuarse.

El principio de legalidad, refiere a “que toda estipulacion, orden, facultad o
prerrogativa a la que se debe sujetar la administracion o su contraparte, deben estar
comprendidas dentro de la legislacion vigente, lo que significa que ninguna clausula

convenida por las partes es valida si se aparta de lo licito y de lo juridico,”*®

por ende,
tiene que constar en la ley; debiendo entonces, cada uno de los procedimientos
administrativos, sus regulaciones y mas, encontrarse escritos en la norma vigente, caso
contrario, carecerian de legalidad, consecuentemente serian inaplicables.

“La contratacion publica por su esencia es estricta y rigurosa desde su inicio, en
que deben seguirse los procedimientos preestablecidos en la Ley, Reglamentos y
documentos precontractuales tanto para la entidad publica contratante como para el co-

contratante en todas sus etapas,”19

consecuentemente, el érgano publico solamente
puede actuar de acuerdo a la norma positiva; lo que implica, que la “Administracion

publica no podria actuar por autoridad propia, sino que ejecutando el contenido de la ley

17 '

Ibid., 53.
'8 Diego Orlando Fernandez Suescum, Manual de derecho publico (Quito: Ediciones Aspiazu, 2000), 12.
19 Efrain Pérez, Derecho administrativo, 32 Edicion (Quito: Corporacién de Estudios y Publicaciones,
2009), 758.

17



[...] El principio de legalidad opera entonces como una cobertura legal previa de toda
potestad: cuando la Administracion cuenta con ella, su actuacion es legitima.”

En este contexto, la contratacion publica observard y respetard este principio,
debiendo establecer de forma clara y precisa todos los requisitos y condiciones que
permitan garantizar a los oferentes un trato igualitario; en razon de que, “el principio de

legalidad es el sustento fundamental de la seguridad juridica.”?!

1.2.2. Principio de concurrencia

La concurrencia, es un principio por el cual, se “afianza la posibilidad de
oposicion entre los interesados en la futura contratacion, con mayor competencia entre
los oferentes, e implica la prohibicion para la Administracion de imponer condiciones
restrictivas para el acceso al concurso.” La concurrencia evita los monopolios, al
establecer que la entidad, debe realizar un procedimiento de seleccion publico, que
permita el acceso de todos aquellos interesados en participar en un proceso en el cual,
luego de verificar que se encuentren en capacidad de cumplir con los requisitos
establecidos en los pliegos se puede elegir la oferta mas conveniente a los intereses

publicos.

Este principio no es absoluto, por cuanto la normativa juridica impone
restricciones o limitaciones al exigir un control en la capacidad de los oferentes,
sefialando como ejemplo de restriccion o limitacion de este principio, la exclusion de los
oferentes juridicamente incapaces, honorabilidad civil, entre otros, e incluye también
como excepcion el hecho de condicionar en los pliegos la capacidad técnica y de
solvencia econdmica financiera. De igual forma establece que no se puede elegir
individualmente, ya que en este caso definitivamente la concurrencia no seria libre.?®

Concurrencia significa participacion de varios oferentes. “Al promover la
concurrencia del mayor nimero de ofertas, la Administracion persigue la obtencion de

un menor precio (principio de eficiencia), o un procedimiento que asegure la realizacién

% Augusto Oliver Effio Ordéfiez y Alexander Pajuelo Orbegoso, Principios rectores de la contratacion
publica, médulo 1 de capacitacion OCSE, <http://portal.osce.gob.pe/osce/>.

! Ménica, Vaca Ojeda, El derecho de asociacién aplicado en procedimientos de lista corta de
consultoria cuando se ha invitado a firmas consultoras de forma individual, en Las Compras
Gubernamentales como Politicas Publicas, Servicio Nacional de Contratacion Publica, SERCOP (Quito:
Poder Gréfico, 2014), 53.

2 Dromi, “Derecho administrativo”, 483.

% Ibid, 484.
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de la obra en el tiempo que demanda la necesidad publica (principio de eficacia),”**

cuanto mayor sea el numero de participantes, el Estado tendra mayor posibilidad de
elegir su contratista, de acuerdo a las mejores condiciones que en su oferta, presenten
los participantes, “lo que no impide la observancia armoénica de los principios de
informalismo e igualdad, salvo la configuracion de las circunstancias que justifican la

libre eleccion del contratista.?®

El Principio de concurrencia permite a la Administracién luego del proceso
licitatorio, tomar las decisiones observando el principio de legalidad, respecto de la
mejor oferta escogida por ser la mas conveniente, luego de ser evaluada entre todas las
ofertas presentadas. Por tanto las entidades deben propender a posibilitar la
concurrencia, entendida como la libre posibilidad de participar en la seleccion del
contratista sin coaccion, tanto en lo referido al ingreso por propia iniciativa a la
licitacion, como durante el desenvolvimiento del proceso.26

El principio de concurrencia, “integra los principios inherentes a la defensa de la
competencia, resulta plenamente aplicable a las relaciones entre los particulares y el
Estado en el 4mbito de la contratacién administrativa.”?’ Se trata de un principio
medular en los procedimientos de contratacion, al existir mas de un interesado en
verificar la actuacion de las entidades contratantes, obliga también a ésta, a actuar con
legalidad y transparencia y adjudicar efectivamente a la oferta mas conveniente para la
institucion, sea por razones técnicas o0 econdmicas que debera justificar a través de la

publicacion del informe de evaluacién efectuado a cada una de las ofertas presentadas.
1.2.3. Principio de transparencia, publicidad, difusion

La transparencia, entendida ademas, como una obligacién de la administracion
de rendir cuentas con el fin de evitar la corrupcion, es otro principio que rige el actuar
contractual, permite evidenciar como se desarrollan los procesos, el uso y fin que la

Administracion da a los recursos publicos.

En este sentido, la licitacién publica es un procedimiento que hace viable la
diafanidad del obrar publico, fundamentalmente, como hemos dicho, en el manejo de los

2% Juan Carlos Cassange, “Contratos de la administracion seleccion del contratista”, Revista de Derecho
Publico (I Semestre 2006): 57.

% 1bid., 57.

% Roberto Dromi, “Renovacién axiologica y normativa de la licitacion piblica”, Revista de Derecho
Publico (I Semestre 2006): 90.

2 Cassange, “Contratos de la administracion seleccion del contratista”, 56.
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fondos publicos, [...] Se entiende entonces que la transparencia como principio rector de
la licitacion publica abarca —respecto del actuar administrativo- el cumplimiento
irrenunciable de los principios de legalidad, moralidad, publicidad, participacién real y
efectiva, competencia, razonabilidad, responsabilidad y control.?®

El principio de transparencia ligado a la publicidad y difusion, es un
complemento del principio de concurrencia. La publicidad, hace posible que un nimero
mayor de oferentes conozcan de los procesos licitatorios (desde la convocatoria hasta la
adjudicacion) que realiza la administracion y decidan su participacion en las
condiciones alli establecidas; permite a los oferentes contar con un conocimiento total
de todos y cada uno de los requisitos y exigencias establecidos en los pliegos, con el fin
de que los posibles oferentes puedan efectuar preguntas y solicitar aclaraciones a la
Administracion respecto de su contenido, significa entonces que la publicidad estara
presente a lo largo de todo el desarrollo del procedimiento licitatorio, inclusive para
efectos de control ya sea de la administracion, los oferentes y todos aquellos particulares
que consideren hacerlo.

La publicidad se constituye también en un deber de la Administracion, la no
publicacién®, trae consigo un vicio de procedimiento; la omisién, afecta a los posibles
oferentes interesados, que por no tener acceso a esa informacion, no tendrian
oportunidad de presentar sus ofertas y participar en un procedimiento de contratacion.
Lo mismo ocurre con una publicacién defectuosa,®® que se refiere a las publicaciones,
que se encuentran incompletas, o se omitié de forma intencional cierta informacion, con
el objeto de beneficiar a determinadas personas en perjuicio de otras; la publicacion
efectuada de esta manera, acarrea su nulidad al lesionar el principio de igualdad de
oportunidades que tienen los posibles oferentes al no contar con una informacién
completa y oportuna.

La publicidad “autoriza a los interesados, para acceder a la documentacion
precontractual y de ejecucion del contrato en cualquier momento”,*! adicionalmente, la

publicidad contribuye a la realizacién de un correcto procedimiento de contratacion

%8 Dromi, “Derecho Administrativo”, 486.

2% “En ninglin caso se permitira la no publicacion de informacion sobre los procesos sujetos a la presente
Ley en el Portal COMPRASPUBLICAS.” LOSNCP, Disposicion transitoria sexta.

%0 Si una publicacién no cumple con los requisitos establecidos hay que reputarla defectuosa [...] Los
Actos administrativos serd objeto de publicacién cuando asi lo establezcan las normas reguladoras de
cada procedimiento o cuando lo aconsejen razones de interés pablico. (Angel Ballesteros Fernandez,
Manual de Administracién Local, 52 Edicidn (Madrid: Industria Grafica, 2006), 347).

31 Efrain Pérez, “Derecho Administrativo”, 760.
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publica, puesto que los particulares-proponentes-oferentes, coadyuvan para que se haga
efectivo el principio de la correcta actuacion administrativa, permitiendo “el control
procedimental de la actividad economico-financiera de la Administracion, por la
sociedad, por los interesados y oferentes y por los 6rganos de control, aun de la propia
Administracion.”*

En la actualidad, la mayoria de legislaciones permiten la publicidad, no solo por
medios escritos, sino que ha incorporado la utilizacién de medios electronicos. En la
legislacion ecuatoriana, como en todas aquellas donde se ha incorporado el uso de
herramientas informaticas, admite y autoriza su uso; la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, promueve la publicidad de la informacion y dispone
que toda la informacién relevante, debe ser publicada obligatoriamente en el portal
denominado “compras publicas”,*® que es el medio oficial de publicacién de los
procesos de contratacién, y cuya administracion corresponde al Servicio Nacional de
Contratacion Pablica SERCOP;* esto implica, que ningln procedimiento se ejecutara al
margen de la utilizacion de estas herramientas que facilitan la publicidad de un proceso,
exceptuando los procedimientos que sean declarados de emergencia, en cuyo caso la
publicacién se realizard una vez se haya superado la situacion que obligd tal
declaratoria. Corresponde entonces a las entidades contratantes en cumplimiento de este
principio, difundir las convocatorias o invitaciones, los pliegos con los cuales
participaran en el proceso, el acta de apertura de oferta, las adjudicaciones, contratos,
ordenes de compra, y toda la documentacion relacionada con el proceso.

La Unica excepcion de la publicidad se presenta cuando se trata de procesos para
“defensa y seguridad nacional”. Esta excepcion se recoge precisamente en articulo 87
del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica, que sefala:

%2 Dromi, “Renovacion axiolégica y normativa de la licitacion pablica”, 95.

% LOSNCP, art. 21.

El link para efectuar los procesos a través del Portal institucional del Servicio Nacional de Contratacion
Plblica, SERCOP es: <https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/>.

% La denominacion del Instituto Nacional de Contratacién Plblica por la de Servicio Nacional de
Contratacion Publica que se contengan en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
otras leyes, reglamentos, normas o regulaciones; cualquier referencia al Servicio Nacional de
Contratacion Publica como "instituto”, "INCP" o "INCOP", debera ser sustituida por la nueva
denominacidn y las siglas "SERCOP", respectivamente. (Ley Organica Reformatoria a la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en Registro Oficial, Segundo Suplemento No. 100,
Disposiciones transitorias tercera y quinta [14 de Octubre del 2013]).
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Art. 87.- Confidencialidad.- Al tratarse de un procedimiento precontractual de
bienes, obras y servicios destinados para la Seguridad Interna y Externa, su tramite debe
ser llevado con absoluta confidencialidad y reserva, por tanto no sera publicado en el
Portal www.compraspublicas.gob.ec.

La confidencialidad y reserva, obedecen mas que a la naturaleza del
procedimiento (de régimen especial), a la entidad que lo realiza; en este caso, las
Fuerzas Armadas o Policia Nacional al ser instituciones de proteccion de los derechos,
libertades y garantias de los ciudadanos, cuya mision fundamental es la defensa de la
soberania y la integridad territorial, y la proteccién interna y el mantenimiento del orden
publico respectivamente,® deben efectuar procedimientos de contratacion, sean estos de
adquisicién de bienes, presentacion de servicios u obras que no pueden ser conocidos
por todos, puesto que el objeto de los mismos estara destinado a prevenir y combatir
amenazas internas o externas, o para la seguridad o defensa nacional, en virtud de que
dicha informacion podria ser usada con un fin diferente al que se persigue.

Salvo la excepcion antes referida, en todo lo demés las entidades contratantes
deberan cumplir con el principio de publicidad de forma oportuna que permita a todos y
cada uno de los oferentes conocer un proceso desde su llamado a concurso hasta la

adjudicacion y posterior ejecucion contractual.
1.2.4. Principio de trato justo

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, considera
también como principios rectores de la contratacion, al trato justo y la participacion
nacional, que para algunos autores son “genéricos y sujetos a interpretacién”.*® El trato
justo, tiene un aspecto fundamental que es el subjetivo, depende de la percepcion de la
administracion o del oferente, para determinar si realmente se le estd o no, concediendo
un trato justo.

El concepto generalizado de trato justo es, otorgar a cada quien lo que merece,
teniendo en cuenta el respeto, la dignidad y la equidad, este principio debe ser aplicado

en la contratacion administrativa, pero sigue siendo una definicién demasiado subjetiva,

% Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit. IV “Participacion y organizacién del poder, cap.
tercero, seccion tercera, art. 158 ([Quito]: Asamblea Constituyente): 58.

% «Al lado de los principios autoejecutables, existen otros mas genéricos, y sujetos a interpretacién como
son: trato justo, calidad, vigencia tecnoldgica y oportunidad.” (Efrain Pérez, “Derecho Administrativo”,
757).
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quedando a merced de lo que cada persona interprete -a su conveniencia- por trato justo
y equitativo, o dar a cada quien lo que se merece, Si no se cuenta con pardmetros que
establezcan de manera clara y objetiva la diferencia.

El trato justo “se configura caso por caso, en relacion con las demas
disposiciones del acuerdo y con el contexto social y politico en el cual este se inserta, lo
que lo dota de un caracter meramente subjetivo.”®’ Es necesario establecer claramente la
aplicacion del trato justo, con el fin de evitar su calificacion a conveniencia, al
considerarse que se trata de “un estandar de contenido indeterminado y, por ende, se
podrian cometer los mismos abusos que los cometidos hace un siglo, si se les dota de un
contenido injusto o irracional”,® de alli la importancia de contar con una definicién que
permita comprender su alcance, con reglas claras para en la practica evitar situaciones
que por su indeterminacion puedan ser objeto de demandas y sus consecuentes

responsabilidades para el Estado que las aplico.
1.2.5. Participacion nacional

La participacion nacional, reconocida como otro principio rector de la
contratacion publica ecuatoriana, promueve y asegura la participacion del oferente
nacional. De lo anotado, se entenderia que este principio es una excepcion al principio
de igualdad, por cuanto la ley dispone la preferencia de lo nacional sobre lo extranjero.
La Ley Organica de Contratacién Publica,® con el fin de protegerlos determina la
obligacion de incorporar en los pliegos, margenes de preferencia para los nacionales.

La igualdad de derechos es reconocida para todas los persona; nacionales y
extranjeros, gozan de los mismos derechos.”” Con este reconocimiento, no deberia
existir impedimento alguno para que participen en igualdad de condiciones oferentes

nacionales y extranjeros. En la practica, no existe una igualdad real de participacion

%7 Lisbeth Rodriguez Chi, “Generalidades del estandar de trato justo y equitativo. Una aproximacion a su
conceptualizacion y contenido obligacional”, Contribuciones a las Ciencias Sociales: Revista de la
3Lélniversidad de Mélaga, (2011), <http://www.eumed.net/rev/cccss/12/>. Consulta: 08 de marzo de 2014.
Ibid.
% Participacion nacional.- Los Pliegos contendrén criterios de valoracion que incentiven y promuevan la
participacion local y nacional, mediante un margen de preferencia para los proveedores de obras, bienes y
servicios, incluidos la consultoria, de origen local y nacional, de acuerdo a los parametros determinados
por el Ministerio de Industrias y Competitividad (LOSNCP, art. 25.1).
%0 «_as personas extranjeras que se encuentren en el territorio ecuatoriano tendran los mismos derechos y
deberes que las ecuatorianas, de acuerdo con la Constitucion” (Constitucion de la Republica del Ecuador
[2008], cap. primero, “Principios de aplicacion de derechos”, art. 9:10).
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entre oferentes nacionales y extranjeros, al incorporarse en la ley, normas que protegen,
promueven y establecen preferencias a favor de oferentes y productos de origen
nacional; con la aplicacion de  procedimientos que prohiben directamente la
participacion extranjera (como el caso de consultoria). Este incentivo a lo nacional
¢puede considerarse como una discriminacion? ¢El favorecer a los nacionales respecto
de los extranjeros viola la disposicion constitucional que los ecuatorianos y extranjeros
gozan de los mismos derechos y deberes? Las respuestas a estas interrogantes, seran
resueltas, en el analisis que para el efecto se realiza mas adelante, lo que queda claro es

que en materia de contratos, lo nacional siempre va estar por sobre lo extranjero.
1.3. El principio de igualdad en la contratacién publica

“El principio de igualdad parte en el nivel de conciencia juridica actual de la
humanidad de la igual dignidad de toda persona humana, lo cual es sostenido tanto por
las declaraciones y tratados internacionales en materia de derechos humanos, como por
el texto de las constituciones contemporaneas posteriores a la segunda guerra
mundial.”*! De acuerdo con la Constitucién de la Republica del Ecuador, las personas
son iguales, y establece el “derecho a la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion”,** determinando ademas que “El Estado adoptara medidas de accion
afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se
encuentren en situacion de desigualdad.”* De alli la importancia de analizar el principio

de igualdad, reconocido también para la contratacion publica.
1.3.1. Aspectos relevantes

El principio de igualdad ha sido considerado como uno de los principios mas
importantes en la sociedad. En la antigiiedad se asociaba al concepto de justicia,

Aristételes (384 aC - 322 aC), senalaba: “Parece que la justicia consiste en igualdad, y

*! Humberto Nogueira Alcala, “El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacion y acciones
positivas” Revista juridica interdisciplinar internacional anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Corufia 10 (2006):799 <http:/portalcursocetrei.pge.ce.gov.br>.

*2 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit. II, “Derechos”, cap. sexto, “Derechos de la
libertad, art. 66, nim. 4:29.

* Ibid., tit. IT, “Derechos”, cap. primero, “Principios de aplicacion de derechos”, art. 11, nam. 2:11.
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asi es, pero no para todos, sino para los iguales; y la desigualdad parece ser justa, y lo
es, en efecto pero no para todos, sino para los desiguales.”**

La igualdad, es un principio que se aplica a todas las areas del derecho, y se lo
reconoce como derecho fundamental o constitucional de las personas. Se incorporé en
las normas juridicas con mayor fuerza a partir de la Revolucion Francesa (1789) que
vencio al poder monarquico y proclamé los principios del nuevo estado liberal: libertad,
fraternidad e igualdad de los ciudadanos.

Reconocido como Derecho fundamental, se puede evidenciar que la igualdad no
se considera Unicamente como principio, sino que ademdas se reconoce como un
derecho. En este contexto, la ciencia juridica, define como un concepto amplio pues su

contenido es “limitado, ilimitable y delimitable”*

y su aplicacién se efectuara
precisamente en funcion de lo que la norma constitucional desarrolle.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, proclamada por la
Asamblea de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, dispone en su contenido
que los seres humanos nacen iguales en dignidad y derechos; son iguales ante la ley,
tanto para no hacer distincion asi como para la proteccion de ellos.*® Por ello, este
principio es recogido a nivel mundial por diferentes constituciones, con énfasis al
reconocimiento de la igualdad ante la ley, es decir, todos los individuos somos iguales
ante la ley.

Para materializar la igualdad de los sujetos, el principio de igualdad se entiende
como “acceso a” Yy sin restriccion alguna, a: salud, educacion, vivienda, trabajo, buen
vivir, etc., derechos reconocidos constitucionalmente. Pero también reconoce
diferencias de trato, precisamente cuando se efectla entre aquellos que se reconocen
como desiguales, entendiéndose como una forma de proteccion por la desigualdad.

La igualdad, se concibe como un solo concepto; sin embargo, puede ser
analizado por separado: el principio de igualdad formal o igualdad ante la ley y el
principio de igualdad material o real. “El principio de igualdad formal constituye un

* Aristoteles, El resto de la Politica (Barcelona: Editorial Atenea, 1999), 32.

*® Luis Castillo Cérdova, Derechos Fundamentales y Procesos Constitucionales (Lima: Editora Juridica
Grijley, 2008), 78.

* Articulo 1.- Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 7.- Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley.
Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y
contra toda provocacion a tal discriminacion. (Declaracion Universal de los Derechos Humanos [1948]).
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postulado fundamental del Estado liberal de Derecho y fue enunciado por Leibholz
como el reconocimiento de la entidad del estatuto juridico de todos los ciudadanos, lo
que implica la garantia de la paridad de trato en la legislacion y en la aplicacion del
Derecho.*’ El “principio de igualdad material, viene siendo entendido como una nueva
reinterpretacion de la igualdad formal en el Estado Social de Derecho que, teniendo en
cuenta la posicion social real en que se encuentran los ciudadanos, tiende a una
equiparacion real y efectiva de los mismos.”*®

La Constitucion del Ecuador 2008, incorporé tendencias filoséficas modernas y
considerando que existen grupos vulnerables, en riesgo o en desigualdad, cuenta con
mecanismos que pretenden lograr igualdad a favor de los desiguales. Se trata de equipar
la desigualdad, con la creacion de mecanismos de igualdad; a lo largo de su articulado
(igualdad material), reconoce que todas las personas son iguales, ya fueren ecuatorianos,
extranjeros, naturales o juridicas, otorgando ademas igualdad a favor de ciertas
abstracciones que en su momento puedan o tengan capacidad de reclamar sus derechos,
como son: las comunidades, pueblos y nacionalidades; es decir, la igualdad se aplica de
manera objetiva y general a favor de la consideracion del sujeto, para que este pueda
reclamar sus derechos, “En consecuencia, se puede afirmar que los derechos
constitucionales, tanto individuales como colectivos, se encuentran garantizados
constitucionalmente.”*®

De igual forma, se puede advertir que la norma, prevé derechos constitucionales
generales de aplicacion directa e inmediata y con garantia de exigirlo judicialmente
independientemente de la existencia de desarrollo legal. “Los derechos constitucionales
son fundamentales porque su esencialidad es intangible a la actuacion del legislador que
no puede restringirla, desfigurarla o desconocerla, so pena de la inconstitucionalidad de
la norma legal que lo pretenda.” EIl principio de igualdad que desarrolla nuestra

Constitucion, es el de igualdad de derechos que pueden ser exigidos por igual, y

" G. Leibholz, citado por Encarnacién Carmona Cuenca en EIl Principio de Igualdad material en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Revista de Estudios Politicos Nim. 84 (1994), 265.

*8 Encarnaci6on Carmona, El Principio de lgualdad material en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Revista de Estudios Politicos NUm. 84 (1994), 265. Ver cita 2 H. Heller.

* Jorge Zavala Egas, Teoria y Practica Procesal Constitucional (Guayaquil: Edilex Editores, 2010), 107.
%0 Jorge Zavala Egas, Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y Argumentacién Juridica
(Guayaquil: Edilex Editores, 2011), 282.
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prescribe: “Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.”*

El principio de igualdad, ha sido motivo de muchas discusiones respecto de su
aplicacion, no se trata de igualdad en general, sino para los similares, lo que significa
que las personas, de acuerdo con la clasificacion que el derecho efectle, seran
reconocidos como iguales, de lo contrario recibiran un trato distinto. Se puede sefalar
que el principio de igualdad se ha desarrollado de una manera objetiva, al establecer que
este “resuelve todos los casos idénticos de la misma manera”,>? pero también se lo
desarrolla con relacion a los sujetos, precisamente al establecer la igualdad de los
individuos ante la ley.

La igualdad ante la ley, es un derecho que se encuentra consagrado en la misma
Constitucion, al sefialar que todas las personas son iguales; esta igualdad no solo es
material sino formal, no da lugar a discriminacion alguna, y prescribe “igual trato, e
iguales oportunidades en cuanto a derechos y obligaciones [...], uniformidad de criterio
en cuanto a obligaciones y derechos pasivos, sin diferenciaciones clasistas, raciales, de
sexo creencia religiosa, idea politicas o sindicales.”

La igualdad ante la ley, es el derecho que tiene toda persona para ser tratada por
igual frente a sus semejantes, sin mirar condiciones de ninguna naturaleza, con el objeto
de que pueda gozar de todas las oportunidades que se presenten en la vida publica o
privada, ademas, implica el derecho a no ser discriminado, otorgando el derecho a quien
se crea afectado, de acudir ante las autoridades competentes y recibir una reparacion, en
caso de ser vulnerado. Toda diferencia “basada en cualquier dimensién subjetiva es
sospechosa de inconstitucionalidad, debiendo ser sometida a un riguroso analisis de
razonabilidad y proporcionalidad, el cual en Gltima instancia, debe ser determinado por
parte de la jurisdiccion constitucional.”

La igualdad cuenta con “un pardmetro juridico primordial para el desarrollo
normativo de las legislaciones internas y para la ejecucion de politicas estatales, aunque

su aplicabilidad debe darse, también, en todos los drdenes de la vida publica y

*1 Constitucién de la Reptblica del Ecuador [2008], tit. II, “Derechos”, cap. primero, “Principios de
aplicacion de derechos”, art. 11, nam. 2:11.

52 Carlos Mouchet y Bect Zorraquin, Introduccién al Derecho, 62 Edicién (Buenos Aires: Editorial
Perrot, 1967), 131.

53 Cabanellas Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual (Buenos Aires: Editorial Heliasta,
1997), 413.

> Nogueira Alcala, “El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacién y acciones positivas”, 804.

27



privada.”®® El derecho de igualdad ante la ley, se encuentra fuertemente relacionado con
el derecho a la no discriminacion, pero la igualdad, debe establecerse entre personas que
se encuentren en las mismas condiciones o circunstancias; un ejemplo ilustrativo de tal

aplicacion sefiala:

En este caso, la “circunstancia” escogida por el Congreso como “relevante” para
hacer una distinciéon fue la de “haber terminado los estudios secundarios”. En este
sentido, todas las personas que se encuentren encuadradas en esa “circunstancia” podran
ejercer su derecho a la educacion universitaria, mientras que aquellas que no lo estén no
podran hacerlo. Esta distincién no viola, entonces, la igualdad ante la ley. Lo haria, claro
estd, si se le negara el derecho a estudiar en la universidad a alguien que se encontrara
encuadrado en esa “circunstancia”, es decir, si no se le permitiera el ingreso a la
universidad a una persona que hubiera completado satisfactoriamente sus estudios
secundarios.

La igualdad ante la ley, permite a las personas defenderse en situaciones en que
los cuerpos normativos, establezcan diferencias en forma arbitraria frente a otros que se
encuentran en las mismas circunstancias. Pero la igualdad ante la ley no fue suficiente,
“ya que omitia toda consideracion socioldgica como son las circunstancias econémicas,
sociales, culturales y educativas que condicionaban la vida real de las personas,
excluyendo elementos basicos para la comprension y tratamiento de la realidad social,
reproduciendo o acentuando las graves disparidades en el ambito socio-econémico.*’

El Estado, con el fin de lograr el bien comun, pretende corregir las graves

desigualdades sociales, y reconoce:

La posibilidad de dictar normas destinadas a ciertos grupos sociales que se
encuentran en una situacion determinada y especifica diferente de la de otros grupos,
como asimismo, se asume la injusticia de tratar de igual forma a quienes se encuentran
ante distintas realidades sociales relevantes, lo que trae consigo la destrucciéon del
dogma de la universalidad de la ley y el desarrollo del principio de igualdad de
oportunidades, como asi mismo, la tarea promotora del Estado para disminuir las
desigualdades materiales y generar las condiciones sociales que posibiliten la igualdad
de oportunidades.

Ello implica un cambio de paradigma, se pasa de la concepcion del Estado
formal y liberal de derecho a la concepcion del Estado material y social de Derecho,

% Tania Arias Manzano, La perspectiva de género en la justicia electoral: experiencia en Ecuador.
(ponencia, Il Conferencia Iberoamericana sobre “Justicia Electoral”, Panama, septiembre, 2010).

% Robero Saba, Desigualdad estructural. En Igualdad y no discriminacion. El reto de la diversidad
(Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2010), 93.

" Manuel Garcia Pelayo, Las transformaciones del Estado contemporaneo (Madrid, Alianza Editorial,
1977), 23.
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como asimismo, se pasa del Estado legal al Estado constitucional. En esta nueva
concepcion la igualdad constituye el nlcleo basico de la justicia, del derecho justol...]

Ello posibilita el paso de la igualdad mediante la ley a la garantia de la
igualdad por la ley y en la ley dentro del marco constitucional, el legislador queda
vinculado por el derecho a la igualdad en el tratamiento juridico que debe darle a las
personas. El legislador no es mas la medida de la igualdad, sino que el legislador esta
sometido al principio de la igualdad, a no establecer discriminacion, a no establecer
difesrsencias arbitrarias, ya que ello vulnera el derecho constitucional a la igualdad ante la
ley.

En este contexto, el legislador, podra incorporar en la normativa, ciertas
diferenciaciones o preferencias a favor de personas o grupos de estas, siempre y cuando
las mismas, se encuentren justificadas, “Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer
diferencias arbitrarias”,>® lo que obliga a construir un marco juridico por el cual se
establezca igualdad para los iguales, y se trate diferenciadamente a quienes se
encuentran en situaciones diferentes; justificando de esta manera, la incorporacion de
preferencias en la normativa, precisamente para beneficiar a quienes en su momento se
encontraban en situacion de desventaja.

Consecuentemente, el principio como el derecho a la igualdad, debera observarse
desde la oOptica de la igualdad ante la ley, y desde la igualdad en la ley; tomando en
cuenta que igualdad ante la ley se “refiere a la eficacia de los mandatos de la igualdad
en la aplicacion en el &mbito administrativo, en el ambito jurisdiccional y en la relacion
entre particulares”; y, “la igualdad en la ley, refiere a la igualdad como derecho

fundamental, a su eficacia vinculante frente al derecho, frente al legislador.”®°

1.3.2. Concepto

La igualdad ha sido configurada como un principio de justicia, como una
cualidad que se encuentra ligada a la justicia, considerando que donde hay igualdad hay
justicia y viceversa. El principio de igualdad, objeto del presente estudio, es uno de los

mas importantes en el desarrollo de las sociedades.

Existen distintos conceptos de igualdad: La igualdad de trato, ligada a
Aristdteles, dicta que la paridad justa consistiré en tratar igual a los iguales y desigual a
los desiguales. La igualdad politica liberal, que se refiere a la idea de que todos los

% Nogueira Alcala, “El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacién y acciones positiva”, 805.
Cursiva afiadidas de Nogueira.

* Ibid., 807.

* Ibid., 802.
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hombres (en los afios en que las mujeres eran ciudadanos de segunda categoria) son
iguales, lo que quiere decir que deben ser considerados y tratados de igual forma. La
igualdad ante la ley, que se deriva del principio que dicta que “todos los hombres son
iguales ante la ley.*

En el ambito de la contratacion publica, exige, que todos quienes se hallen aptos
para participar en un proceso de contratacion, reciban igual trato sin discriminacion
alguna. Las entidades contratantes, deben establecer condiciones que permitan tal
participacion, esto significa, sin incluir circunstancias que limiten o sitlen a
determinados oferentes en estado de superioridad o de preferencia. Por ende, en un
procedimiento precontractual, no puede existir diferencia alguna entre los oferentes,
participaran en “igual condicion entre ellos, ante la entidad pablica contratante (méxima
autoridad, comision técnica), y ante la Ley, para ser adjudicados, tomando en cuenta la
conveniencia de las ofertas y no de los oferentes.”®

El principio de igualdad “es un mandato de optimizacion que esta caracterizado
por el hecho de que puede ser cumplido en diferentes grados y que la medida debida de
su cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales, sino también de las

juridicas.”®®

La igualdad, como derecho y como principio tiene una estructura juridica muy
compleja, que debe ser aplicada con [...] cautela, porque no podemos olvidar que un
trato igualitario a personas diferentes lo que logra es perpetuar la desigualdad. Por tanto,
lo importante es diferenciar situaciones distintas y otorgar un trato también distinto,
acorde a cada una de aquellas situaciones, para que mediante el trato diferenciado, cada
individuo reciba un trato razonablemente justo.**

“El derecho o el principio de igualdad es tan amplio y abstracto que también ha
sido aplicado en visiones o filosofias de Estado, distintas a las democréaticas que
conocemos. El desarrollo del principio de igualdad materializado como derecho

concreto también dependera de la vision de Estado”,®® entonces, su aplicacion y respeto

%1 Mariela Borge, “La discriminacién positiva: ¢Accion afirmativa o accién segregacionista?” Exito
Empresarial No. 204 (2012): 1,
<http:/lwww.cegesti.org/exitoempresarial/publicaciones/publicacion_204 060812_es.pdf>.

%2 Efrain Pérez, “Derecho Administrativo”, 758.

63 José Garcia Falconi, Los nuevos paradigmas en materia constitucional en el ordenamiento juridico
ecuatoriano (Quito: Ediciones Rodin, 2011), 41.

% Roberto Bhrunis Lemarie, Sentencias Constitucionales, Analisis, ponencias y decisiones de un juez
(Quito: Libreria Juridica Cevallos, 2010), 76.

® Hugo Manuel Gonzalez Alarcon, Andlisis del principio de igualdad ante la doctrina y la
jurisprudencia comparada (Guayaquil: UCSG, 2012), 6.
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dependen del Estado, de su politica, de su ideologia, pues no se aplicard de la misma
manera en un Estado netamente democratico, que un Estado socialista o fascista.

La igualdad, es un derecho fundamental y constitucional que tienen todas las
personas para que sean tratadas sin discriminacion alguna, frente a sus semejantes, en
igualdad de condiciones y que pueden acceder a las mismas oportunidades para
emprender en servicios, trabajos, tareas, entre otras actividades. La igualdad como
derecho y como principio, “no es definible pura y simplemente en la ciencia juridica,
sino que, es un concepto amplio que como derecho fundamental se va a ir determinando
su contenido.”® Sin embargo, resulta complejo, considerando que las normas
constitucionales, contienen disposiciones genéricas, que Si Nno se cuenta con
herramientas que permita su aplicacion, en la practica, resultaria dificil incorporarlas,
mas aun cuando su aplicabilidad es entre los semejantes.

Como se puede observar, la igualdad se la entiende de un modo general y
amplio; a primera vista, no existe diferencia entre las personas, no existe distincion
alguna, de acuerdo a su reconocimiento a nivel constitucional. La igualdad, tiene su
excepcion, en ciertos casos, no existe igualdad de participantes, ni igualdad de trato,
precisamente, por circunstancias o deferencias que el legislador ha considerado deben
ser incorporadas en la norma, con el fin de equiparar desigualdades sufridas en el
tiempo, y que sin ellas seria imposible lograr su participacion; de alli, la inclusion de
“preferencias” establecidas en algunas legislaciones, incluyendo la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, a favor de los de sectores no favorecidos,
productos nacionales.®’

En contratacion publica la igualdad significa que todos los sujetos interesados en
contratar con el Estado, participaran en idénticas circunstancias, gozaran de las mismas
oportunidades, obligando a las entidades a establecer en los pliegos de un proceso, las
mismas condiciones para los futuros oferentes, que les permitan obtener la oferta méas
ventajosa y establecer preferencias hacia quien oferte las mejores condiciones presentes
o futuras, sobre la base de la seleccion objetiva que dispone la ley.

En el proceso de seleccidn del contratista, surge un fenémeno social, juridico y

empresarial, denominado discriminacion positiva o discriminacion no arbitraria,

% Luis Castillo Cérdova, Derechos fundamentales y procesos constitucionales (Lima: Editora Juridica
Grijley, 2008), 78.
®" Efrain Pérez, “Derecho Administrativo”, 758.
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aplicable en forma de preferencias, a favor de las micro, pequefias, medianas empresas o
actores de la economia popular y solidaria, con el fin de que obtengan cierta ventaja
frente a otras personas 0 empresas, cuando participan en un proceso de licitacion o de
contratacion con el Estado, obviamente, cumpliendo las mismas exigencias legales y
requisitos establecidos para el efecto; en estas circunstancias, la discriminacion positiva

o discriminacion no arbitraria se define como:

Una accion que, a diferencia de la discriminacion negativa (o simplemente
discriminacion), pretende establecer politicas que dan a un determinado grupo social,
étnico, minoritario o que histéricamente haya sufrido discriminacién a causa de
injusticias sociales, un trato preferencial en el acceso o distribucion de ciertos recursos o
servicios asi como acceso a determinados bienes, con el objeto de mejorar la calidad de
vida de grupos desfavorecidos, y compensarlos por los perjuicios o la discriminacion de
la que fueron victimas en el pasado.®®

La discriminacion positiva, que serd abordada de forma puntual méas adelante, se
diferencia de la discriminacion negativa, en cuanto trata de emprender una serie de
acciones o medidas, con las cuales se incorpora a las personas, y a los grupos sociales
en los diferentes procesos de contrataciones que ejecute el Estado. La ley reconoce e
incorpora a las micro, pequefias y medianas empresas MIPYMES, y los actores de la
economia popular y solidaria que por su condicion econdémica y capacidad de
produccidn, reciben una ventaja frente a oferentes que cumplen con los mismos
requisitos y condiciones, de acuerdo a las bases solicitadas en un proceso de
contratacion publica.

Es importante que los procedimientos se efectlen, de tal forma que si bien, se
otorga una ventaja, ésta se realice a partir de ciertas condiciones, y no, por el solo hecho
de ser MIPYME, la preferencia se debe establecer cuando este grupo, cumpla también
con los criterios de calidad y eficiencia y porque no decirlo calidad-costo, que permitan
precisamente lograr el objetivo de la contratacion publica, que es el de recibir la obra
bien o servicio en la calidad y bajo las condiciones con las que se efectuaron los

diferentes procesos de contratacion.

El legislador debe tratar igual a las personas que se encuentran en situaciones e
hipotesis juridicas iguales y debe tratar diferenciadamente a quienes se encuentran en

%8 Alma Arambula, y otros, Acciones afirmativas. Servicios de investigacion y analisis, Subdireccion de
Politica Exterior (México: 2008), <http://www.diputados.gob.mx/cedia/sia/spe/SPE-1SS-12-08.pdf.
Consulta: 26 de diciembre 2014.
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situaciones o hipotesis juridicas diferentes. La igualdad consiste asi en una relacion, la
gue debe ser justa, ajena a toda arbitrariedad o diferenciacion sin justificacion racional y
razonable.®

El principio de igualdad establece ademas, que no toda discriminacién debe ser
prohibida; como hemos analizado, se permite al Estado, establecer diferenciaciones,
pero estas serdn a traves de actos legislativos, por razones justificadas y de acuerdo al

marco constitucional.
1.3.3. Principio de no discriminacion arbitraria o discriminacion positiva

La Constitucion y la ley, garantizan el derecho a la igualdad, y lo reconocen
ademas como principio; mismo que, lleva implicito el principio de la no discriminacion,
a ser aplicado sobre todo por parte de los entes del Estado. Por ello es importante
analizar el principio de la no discriminacion arbitraria, que consiste en la “capacidad del
Estado para establecer restricciones o regulaciones a los particulares [...], siempre y

70

cuando no se afecte la prohibicion de discriminacién arbitraria”,” entendiéndose como

discriminacion arbitraria al “atentado tipico contra la igualdad, basado en el puro
capricho, irracionalidad o desproporcién manifiesta.”"*

La igualdad propugnada por la Constitucion, no tiene caracter absoluto, existe
ciertas limitaciones que deben incorporarse con el objetivo de la consecucion de un bien
superior o comun. En este contexto, la ley puede regular procedimientos, como en el
caso de la contratacion publica, al establecer medidas necesarias para tratar de equipar a
ciertos grupos o sectores que se consideran en desventaja, y colocarlos en una situacién
de igualdad ante la ley, conocidas como “no discriminacion arbitraria 0 discriminacion
positiva”.

La discriminacién positiva permite que personas, grupos de personas, micro,
pequefias 0 medianas empresas, en determinadas circunstancias, sean favorecidas en los
procesos de contratacion puablica, al consentir una ventaja real frente al resto de

oferentes que pueden concursar o participar en un proceso de contratacion.

% Nogueira Alcala, “El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacién y acciones positiva”, 808.
0 Raul Madrid, “El principio de no discriminacién arbitraria en el orden publico econémico de la
constitucion chilena”, Revista de Estudios Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito
(RECHTD), Nro. 5 (2013): 116 «doi: 10.4013/rechtd.2013.52.03>.

™ Ibid., 120.
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La Constituciéon de la Republica [2008], que dicho sea de paso, instaurd en el
Ecuador un nuevo Estado, desde el punto de vista juridico, social y cultural,
denominado como constitucional de derechos y justicia, tal como se desprende del
articulo 1 de la norma suprema, trata de eliminar obstaculos, y dar la oportunidad, para
que todos los actores puedan prestar su contingente en beneficio social y emprender en
actividades economicas, contratando con el Estado, cumpliendo con los requisitos y
condiciones que la ley sefiala y propendiendo al bien comun. Para ello fija condiciones
que permitan que la igualdad sea aplicada entre iguales, es decir, que tengan iguales
condiciones, posibilidades, oportunidades. Un procedimiento de contratacion en el que
participen MIPYME y grandes empresas, vulnera el principio de igualdad, en vista que
no es posible compararlas; para equipar esta situacion, establece ciertas ventajas que les
permitan beneficiarse con una adjudicacion, sin que ello signifique que se ha vulnerado
el derecho de las personas sean estas naturales o juridicas, a participar en los concursos
de ofertas que la Administracion publica convoca; a estas ventajas, se las conoce como

discriminacion positiva o inversa.

Respecto de la discriminacion inversa o positiva, en algunas circunstancias
resulta juridicamente valido, favorecer a determinadas personas de ciertos grupos
sociales (o determinadas empresas MIPYME) en mayor proporcion que a otras, Si
mediante esa discriminacion inversa o positiva, se procura compensar o equilibrar la
marginacion o el relegamiento desigualitarios que recaen sobre determinadas personas o
grupos sociales y que con la discriminacion inversa se benefician.”

Nuestra legislacion, precisamente para equilibrar la brecha socio—econémica que
existe desde tiempos coloniales en nuestra sociedad, incorporé preferencias a favor de
las medianas, pequefias 0 micro empresas y actores de la economia popular y solidaria,
con el objeto de que no existan sectores perjudicados, sino por el contrario, se unan al
sector productivo, todos aquellos que de una u otra manera se encontraban en desventaja
y que, en otrora, no tenian ni la mas minima oportunidad de obtener una adjudicacion o
ganar un concurso publico para poder celebrar un contrato con el Estado o con la
Administracion en general.

Las “medidas de accion positiva, a las que se refieren los tratados internacionales
sobre derechos humanos, prevén precisamente la aplicacion de la discriminacion inversa

0 positiva para favorecerlos ya que se encuentran en desigualdad de condiciones y en

"2 Bidart Campos, Manual de la Constitucién reformada (Buenos Aires: Editorial Ediar, 1998), 3.
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asimetria social” ;" estas medidas de accién afirmativas son recogidas por el legislador
e incorporadas en materia de contratos, para que, las micro, pequefias 0 medianas
empresas y los actores de la economia popular y solidaria, puedan acceder a los
procesos de contratacion publica con el Estado, sin que ello quebrante el principio de
igualdad, puesto que “solo las discriminaciones negativas o arbitrarias son las que
precisamente constituyen la negacion de la igualdad.”™ Consecuentemente, la llamada
discriminacion inversa o positiva, no es otra cosa que la superacion de las desigualdades
sociales, personales, econdmicas de personas 0 grupos sociales.

Por lo expuesto, en lo que compete a contratacion publica, existe una
discriminacion por parte del Estado, que se la califica como no arbitraria, en vista que la
misma se encuentra reconocida en la Constitucion y en la ley y cuenta con un sustento

I6gico y racional.

" Viviana Burad, Discriminacién inversa o positiva y el derecho a la igualdad (2009): 5.
<http://lwww.culturasorda.eu/resources/Burad_V_discriminacion_inversa_positiva_derecho_igualdad_200
9.pdf>.

" Ibid., 6.
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Capitulo segundo

La contratacion publica en el Ecuador

Las normas inherentes a contratacion publica, surgen con el objetivo de
optimizar las adquisiciones del Estado y lograr una adecuada administracion de los
fondos publicos. La contratacion publica en el Ecuador, ha sido regulada por varios
cuerpos legales, como las Leyes de Hacienda Publica, la Ley de Licitaciones y
Concurso de Ofertas, la Ley de Contratacion Publica y finalmente la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Estos cuerpos normativos, que han incorporado instituciones juridicas que se
mantienen hasta la actualidad, deben ser referidos, con el fin de conocer la evolucion
histérica de la ley, analizar el nuevo texto aplicado al modelo constitucional y
legislacién organica instaurada a partir de la expedicion de la Ley Organica del Sistema
de Contratacion Publica, que incorpora innovaciones para la aplicacion de la
contratacion puablica, basada en el fomento de las politicas publicas y sociales,
proyectandose a una mejor participacion de los proveedores en general y la creacion de
los margenes de preferencia con lo cual se institucionaliza el derecho a la no
discriminacion en materia de contratacién puablica, coadyuvando a la construccién del

Buen Vivir (sumak kawsay).
2.1. Breve descripcién de la contratacion publica en el Ecuador

La historia es fundamental para conocer los aspectos que marcaron a la sociedad,
siendo necesario, conocer la evolucion de la contratacién publica, sus ventajas,
beneficios y reconocer los errores, para no caer en los mismos, que nos permita ir
perfeccionando su accionar y contar con una contratacion publica eficiente y eficaz.

La contratacién publica en el Ecuador, tiene sus inicios en el Siglo XIX, con “las
primeras leyes orgénicas de hacienda dictadas en 1821 y 1824, cuando el pais formaba
parte de la Gran Colombia y, una vez configurado el Estado ecuatoriano en forma
auténoma, se proyecta a través de las diversas ediciones de dicho cuerpo legal, en los

afios de 1830, 37, 43, 46, 49, 51, 55 y 63, con multiples y variadas reformas legales, lo
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que revela, desde ese entonces, un gran dinamismo e inquietud en el campo legal
hacendario.”” La Hacienda publica basicamente imponfa normas de control y manejo
de los ingresos y egresos del Estado.

Se tiene registro preciso de la Ley de Hacienda de 1863, sancionada por el
presidente Garcia Moreno, el 21 de octubre del mismo afio, luego de su aprobacion por
las camaras legislativas, se mantuvo vigente por 64 afios, y es considerada como la de
mayor duracion; recogié las principales instituciones de las anteriores y se puede
observar la aplicacion de principios como el de concurrencia y publicidad, por cuanto,
determinaba la obligatoriedad de que cualquier contrato que realice el poder ejecutivo
deberia ser publicado por el periddico oficial o en una hoja suelta, de lo contrario, “todo
contrato que se celebre sin este sera nulo.”"®

En 1927, Isidro Ayora asume la presidencia del Ecuador, y encarga la
elaboracion de la Ley Organica de Hacienda, a la mision Kemmerer, conocida con ese
nombre por su director el Dr. Walter Kemmerer; expedida el 14 de noviembre de ese
mismo afio, la Ley Organica de Hacienda es conocida como una ley innovadora;’’
incorporé la figura de la licitacion para todo contrato que exceda de cierta cuantfa,”
exigia la intervencion del Contralor General de la Nacién, para la celebracion de
contratos que necesiten egresos publicos,” y cred la Direccién de Suministros en el
Ministerio de Hacienda, para encargarse de adquirir y suministrar a los Departamentos y
oficinas los materiales que se necesitan para uso del gobierno; su vigencia fue corta (un
afio), al aprobarse la Ley Sustitutiva de la Ley Organica de Hacienda, expedida por el

mismo presidente Ayora, y publicada el 27 de septiembre de 1928,% cuyo objetivo era

" Lexis. Portal Juridico. Introduccién a la LOAFYC, Historia,
<http://www.silec.com.ec/WebTools/eSilecPro/DocumentVisualizer/DocumentVisualizer.aspx?id=HIST
ORIC_LEY_ORGANICA_DE_ADMINISTRACION_FINANCIERA_Y_CONTROL_1977&query=haci
enda#Index_tccelll 0>. Consulta: 30 de diciembre de 2014.

'® Efrain Pérez, “Derecho Administrativo”, 59.

"’ Lexis. Portal Juridico. Introduccién a la LOAFYC, Historia,
<http://www.silec.com.ec/WebTools/eSilecPro/DocumentVisualizer/DocumentVisualizer.aspx?id=HIST
ORIC_LEY_ORGANICA DE_ADMINISTRACION_FINANCIERA Y _CONTROL_1977&query=haci
enda#Index_tccelll 0>. Consulta: 30 de diciembre de 2014.

"8 Antonio Pérez, Daniel Lépez y José Aguilar, Manual de Contratacion Piblica (Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2011), 1.

"Historia de la Contratacion Publica, <http://hlaguapillo.blogspot.com/2012/02/antecedentes-historicos-
contratacion.htmly. Ultima consulta: 22 de febrero de 2015.

8 Ecuador, Ley Sustitutiva a la Ley Organica de Hacienda, en Registro Oficial No. 753 (Quito, 27 de
septiembre de 1928). Ley derogada.
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el de reforzar las instituciones legales béasicas creadas para controlar la anarquia y el
desorden que vivia el Ecuador de la época, en la gestion administrativa y econémica.

La ley de 1928, al igual que las anteriores, otorgd la administracion del Estado al
Ministerio de Hacienda, pero redujo el poder de los gobernadores de provincia como
jefes de la administracion de la hacienda provincial y elimind ciertas figuras que venian
desde la época colonial, como las Juntas de Hacienda y el Tribunal de Cuentas;®* cre6
ademés la Contraloria General, como ente independiente del poder ejecutivo® y oficina
central de contabilidad y fiscalizacion de la hacienda publica, para asegurar la estricta
ejecucion del presupuesto de ingresos y egresos del Estado.®®

De igual forma mantiene la aplicacion del principio de publicidad al sefalar:
“Salvo las excepciones establecidas en la presente Ley, el Poder Ejecutivo, ni por si, ni
por medio de sus agentes, podra perfeccionar ningun contrato, sino por licitacion para lo
cual se publicaran anuncios en el periddico oficial, en los que hubiere en el lugar que
deba surtir efecto el contrato.”® De esta forma se refuerza la figura juridica de
licitacion, instaurada por su antecesora, cuya denominacion “licitacion”, se mantiene
hasta la actualidad.

Las posteriores reformas a la normativa de contratacion, basicamente, fue en
cuanto a los montos que se fijaron para la contratacién y aplicacion de procedimientos.
En 1944 la Asamblea Nacional Constituyente, mediante Acuerdo Legislativo, faculto al
ejecutivo a “emitir los decretos ejecutivos que considere necesario, para exonerar de
licitacion a las adquisiciones que excedan de diez mil sucres.”®®

En 1948, el presidente constitucional de la Republica, Galo Plazo Lasso, expidid
el Reglamento para el funcionamiento de la Junta de Licitaciones, en el que dispuso:
“Excepto los casos en que por ley se exonere del requisito de licitar, ningun
Departamento de Estado, por si, ni por medio de sus Agentes, podrd perfeccionar

»86

contrato alguno, sino con sujecion al presente reglamento”® y disponiendo ademas, que

“todo contrato cuyo valor sea de treinta mil sucres o mas seréa conocido y resuelto por la

5 Ihid.

8 bid., art. 199.

% Ibid., art. 208.

* Ibid., art. 258.

8 Ecuador, Acuerdo Legislativo s/n de 12 de septiembre de 1944, en Registro Oficial No. 89 (Quito, 16
de septiembre de 1944), art. 1. Acuerdo Legislativo derogado.

8Ecuador, Reglamento para el funcionamiento de la Junta de Licitaciones, en Registro Oficial No. 49
(Quito, 29 de octubre de 1948), art. 1. Reglamento derogado.

38



Junta de Licitaciones”,®” misma que estuvo conformada por el Ministro de Hacienda, el

Contralor General de la Nacién, Procurador General de la Nacién, Director del Tesoro y
un Secretario. Como se puede evidenciar, la normativa a esa fecha, incorpord
regulaciones respecto del procedimiento de licitacion.

La Ley Organica de Hacienda, se mantuvo vigente hasta el 30 de octubre de
1964, fecha en la que mediante Decreto Supremo No. 2511, la Junta Militar de
Gobierno, considerando la necesidad de dictar nuevas normas que regulen la licitacion y
con el fin de velar por los interés de la hacienda puablica, decreto la primera “Ley de
Licitaciones” por la cual se establece que: “Todo contrato de construccion de una obra,
de adquisicion de determinados bienes, o de prestacion de un servicio que implique un
pago por medio de una institucion de derecho publico o de derecho privado con
finalidad social o publica y cuya cuantia excediera de S/ 200.000 sucres, se
sometera a Licitacion.”®

La Ley de Licitaciones fue derogada en 1965 mediante Decreto Supremo, por

5,89

una nueva “Ley de Licitaciones™” que regulaba el proceso de contratacion, desde la

licitacion, pasando por la adjudicacion hasta llegar a la firma misma del contrato. En

1974, con Decreto Supremo No. 128, se promulg6 la denominada “Ley de Licitaciones

y Concurso de Ofertas”,® en la cual se establecieron los “comités de licitaciones™*; el

9992

“procedimiento de la licitacion™ y “concurso de ofertas™;*® la “presentacion de

propuestas y adjudicacion, en la que se incluida la garantia de la propuesta para asegurar
la firma del contrato™;* y todo lo referente a la contratacion, cuya innovacion, fue la
incorporacion de la suscripcion de contratos complementarios, previo informe del

Contralor General del Estado.®

bid., art. 2

8 Ecuador, Ley de Licitaciones, en Registro Oficial No. 364 (Quito, 30 de octubre de 1964), art. 1.
Decreto Supremo No. 2511. Ley derogada.

8 Ecuador, Ley de Licitaciones, en Registro Oficial No. 656 (Quito, 28 de diciembre de 1965), Decreto
Supremo No. 2755. Ley derogada.

% Ecuador, Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas, en Registro Oficial No. 486 (Quito, 4 de febrero
de 1974), Decreto Supremo No. 128. Ley derogada.

* Ibid., art. 3.

% Ibid., art. 6.

% Ibid., art. 32

*Ibid., art. 12-8.

% Ibid., art. 30
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En 1976, se expidié una nueva “Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas,”®®

que en relacion a las anteriores, unicamente modificaba montos de contratacion, y

5997

porcentajes en las “garantias™"’ que debian ser requeridas por las entidades contratantes;

»% (como medio para eludir procedimientos) y la

prohibia la “subdivision de cuantias
“cesion de derechos™;” de igual forma, contemplé los principios de la licitacion, el
requerimiento de bases y la certificacion de recursos. Esta ley cuyo objetivo al igual que
las anteriores era el de regular la contratacion pablica en el Ecuador, incorpord una
institucion muy importante en el derecho publico, la “terminacion unilateral y

anticipada del contrato™®

institucion conocida como una de las prerrogativas de la
Administracion y que se mantiene hasta la actualidad.

En el afio 1998, el Plenario de las Comisiones Legislativas, expidié una
legislacion especifica para la contratacion de estudios, la Ley de Consultoria, publicada
en el Registro Oficial 136 de 24 de febrero de ese mismo afio, y codificada en “Registro
Oficial 455 de 05 de noviembre de 2004, regulaba todos “los actos relacionados con el
ejercicio de la consultoria, asi como los contratos de servicios de consultoria o de apoyo
a la consultoria que realicen las dependencias, entidades u organismos del sector
publico”;'® la Ley de Consultoria se mantuvo vigente hasta el 04 de agosto de 2008.

“En 1990 el Plenario de las Comisiones Legislativas, expidié la Ley de
Contratacion Pablica, que fuera publicada en el Registro Oficial 501 de 16 de agosto del
mismo afio”,*%% por la cual “se sujetaran a las disposiciones de esta Ley el Estado y las
entidades del sector publico - segun las define la Ley Organica de Administracién
Financiera y Control- que contraten la ejecucion de obras, la adquisicion de bienes, asi
como la prestacion de servicios no regulados por la Ley de Consultoria.”;*®®
determinaba ademas un Régimen Especial, para las instituciones del sector publico,

respecto de las cuales exista una ley especial a la que se deberian sujetar, como por

% Ecuador, Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas, en Registro Oficial No. 159 (Quito, 27 de agosto
de 1976). Decreto Supremo No. 679. Ley derogada.

" bid., art. 18.

% Ibid., art. 49.

% bid., art. 50.

%9 Ipid., art. 51.

101 Ecyador, Ley de Consultoria, en Registro Oficial. No. 136 (Quito, 24 de febrero de 1989), art. 4. Ley
derogada.

192 Antonio Pérez, Daniel Lopez y José Aguilar, Manual de Contratacién Publica (Quito: Corporacion de
Estudios y Publicaciones, 2011), 11.

193 Ecuador, Ley de Contratacion Publica, en Registro Oficial No. 501 (Quito, 16 de agosto 1990), art. 1.
Ley derogada
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ejemplo, las contrataciones petroleras sujetas a la Ley de Hidrocarburos, Ley de
Petroecuador y otras normas especificas para la contratacion de la ampliacion del
Oleoducto Transecuatoriano; y, la obligatoriedad de contar con informes previos de los
organismos de control, es decir, que todos los contratos que hubieren sido adjudicados,
siguiendo los trdmites de licitacion o concursos publicos, requerian de los informes del
Contralor General del Estado y del Procurador General del Estado, previa a su
suscripcion. De igual forma eran necesarios estos informes para los contratos cuyo
monto sea igual o superior a la base para el concurso publico de ofertas, aunque dichos
procesos no hubieren sido licitados o concursados; y ademas, por ser contratos que
implicaban egresos de fondos publicos con cargo al presupuesto del gobierno nacional,
era necesario el informe del Ministro de Finanzas y Crédito Publico.’®* “El 22 de
febrero de 2001, en el Registro Oficial 272 se expide la Codificacion de la Ley de
Contratacion Publica.”'®

Las modificaciones incorporadas en la normativa antes referida, no alteraron
desde la ley de Licitaciones de 1976, los lineamientos generales determinados para la
contratacion publica. Es importante recordar, que dicha normativa, permitia que cada
entidad contratante, cuente con un reglamento interno de contratacion, que era
expedido por la maxima autoridad; dando como resultado, diversidad de normas
juridicas, cuya consecuencia era un ordenamiento juridico desordenado, que permitia
que cada entidad administre un registro de proveedores, sin requisitos homologados ni
normas de control que garanticen el derecho a todos los ecuatorianos a ser proveedores
del Estado y sus instituciones. La planificacién no era un requisito obligatorio lo cual
proliferaba el uso de contrataciones directas, practica que fomentaba la improvisada
ejecucion de procesos de contratacion, perjudicando al Estado y consecuentemente a la
mayoria de ciudadanos.

La caracteristica principal de las sucesivas leyes de Contratacién Publica, antes
referidas, incluyendo la vigente Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, LOSNCP, radica en que, todas norman los procedimientos precontractuales

hasta la adjudicacion; la suscripcion del contrato y sus posibles reformas; las formas de

1%4Ecuador, Ley de Contratacién Publica, en Registro Oficial No. 501 (Quito, 16 de agosto 1990), art. 65.
Ley derogada.

105" Ecuador, Codificacion de la Ley de Contratacién Publica, en Registro Oficial No. 272 (Quito, 22 de
febrero 1990). Ley derogada.
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terminacion, especialmente la terminacion unilateral y anticipada del contrato; las
entregas recepciones; estableciendo ademas, la supletoriedad del Cddigo Civil en todo
lo que no esté normado.

Esta es la historia de la agitada contratacién publica del Ecuador;'® sin duda
alguna, nuestro pais, en materia de contratacion publica, conté con una legislacion
obsoleta, que no respondia a la realidad contemporédnea y que se prestaba para practicas
obscuras y desleales. La nueva Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, trae consigo innovaciones muy importantes como el uso de procedimientos
electrénicos, lo que promueve vy facilita la participacion de més contratistas, mejora los
procesos y fomenta la eficiencia y economia del Estado.

La contratacion estatal siempre fue parte del accionar del Estado, que en
principio fue utilizada para el funcionamiento del gobierno, y a lo largo de los afios se
fue perfeccionando al ir incorporandose varias figuras juridicas; en la actualidad la
contratacion se ha convertido en un mecanismo por el cual el Estado garantiza el
ejercicio de varios derechos consagrados en la Constitucion a favor de la sociedad,
mediante la implementacion de politicas publicas y sociales, como los margenes de
preferencia a los micro y pequefios proveedores locales.

Se trata de una rama muy importante del Derecho administrativo, considerando
que las compras publicas son uno de los motores mas influyentes en la economia
mundial, en virtud de que el Estado por naturaleza es el mayor consumista. Por ello, es
importante que los recursos publicos, empleados en la ejecucion de obras, la adquisicion
de bienes y prestacion de servicios, sirvan como elemento que dinamice la economia
local y nacional, promoviendo la capacidad ecuatoriana y generando competitividad en

todos los sectores.
2.2. La ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica

El Ecuador, en las dltimas décadas, atravesd6 momentos que marcaron a la
Administracion puablica, especificamente a la contratacion publica; escandalos sobre
actos de corrupcion en los procesos de contratacion, eran denunciados frecuentemente,

mismos que se originaban, precisamente por la falta de planificacién y de politicas

106 \/er, Ecuador, Ley Orgénica de Hacienda, Coleccién de leyes y decretos dados por el Congreso
Constitucional de 1863 (Quito, Imprenta Nacional, 1864): 225.
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publicas, cuyos resultados se veian reflejados en un desperdicio de recursos publicos
que causaban grandes perjuicios para el Estado. Ante esta situacion, surge la necesidad
de estructurar una normativa que permita transparentar y regular todos los
procedimientos que efectle la Administracion pablica respecto de sus contrataciones.
En este contexto, se expide la ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, -LOSNCP-; que introduce importantes modificaciones al ordenamiento
juridico, propendiendo a la utilizacion de nuevas tecnologias; cambiando radicalmente
el esquema logico de las contrataciones estatales que durante décadas estuvo vigente;
creando figuras juridicas que incentivan la mayor participacion de los proveedores en
igual proporcion; crea el organismo regulador, entidad que propone un cambio de
concepto en cuanto a las compras publicas, que adaptan a la sociedad moderna al
sistema de la globalizacion; estableciendo el nuevo sistema nacional de contratacién
publica, denominado “compras publicas”, con el fin de que las entidades u organismos
publicos, cuenten con una planificacion, programacién, administracion y recursos
previos, para realizar todas las adquisiciones de bienes, prestacion de servicios incluidos
los de consultoria y ejecucion de obras que requieran los organismos y entidades

pUblicas.'”’

197 Objeto y Ambito.- Esta Ley establece el Sistema Nacional de Contratacién Publica y determina los
principios y normas para regular los procedimientos de contratacion para la adquisicion o arrendamiento
de bienes, ejecucion de obras y prestacion de servicios, incluidos los de consultoria, que realicen:

1. Los Organismos y dependencias de las Funciones del Estado.

2. Los Organismos Electorales.

3. Los Organismos de Control y Regulacion.

4. Las entidades que integran el Régimen Seccional Auténomo.

5. Los Organismos y entidades creados por la Constitucion o la Ley para el ejercicio de la potestad
estatal, para la prestacion de servicios publicos o para desarrollar actividades econdmicas asumidas por el
Estado.

6. Las personas juridicas creadas por acto legislativo seccional para la prestacion de servicios publicos.

7. Las corporaciones, fundaciones o sociedades civiles en cualquiera de los siguientes casos: a) estén
integradas o se conformen mayoritariamente con cualquiera de los organismos y entidades sefialadas en
los nimeros 1 al 6 de este articulo o, en general por instituciones del Estado; o, b) que posean o
administren bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes,
subvenciones y todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual fuere la fuente
de la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro
titulo se realicen a favor del Estado o de sus instituciones; siempre que su capital o los recursos que se le
asignen, esté integrado en el cincuenta (50%) por ciento 0 mas con participacion estatal; y en general toda
contratacion en que se utilice, en cada caso, recursos publicos en més del cincuenta (50%) por ciento del
costo del respectivo contrato.

8. Las compafiias mercantiles cualquiera hubiere sido o fuere su origen, creacién o constitucion que
posean o administren bienes, fondos, titulos, acciones, participaciones, activos, rentas, utilidades,
excedentes, subvenciones y todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea cual
fuere la fuente de la que procedan, inclusive los provenientes de préstamos, donaciones y entregas que, a
cualquier otro titulo se realicen a favor del Estado o de sus instituciones; siempre que su capital,
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La LOSNCP, pretende que los procesos de contratacion, se efectien de tal forma
que se pueda integrar las politicas publicas a la contratacion, a través del reforzamiento
de las atribuciones de regulacion y control al sector publico, con el Unico fin de lograr el
bien comun; fomenta, principalmente a la produccién nacional; busca la participacion
activa de todos los actores; el control en sus diferentes etapas precontractual, contractual
y postcontractual; y, considera que la contratacion debe ser ejecutada a través de
procedimientos agiles, trasparentes y eficientes.

El sistema nacional de contratacion publica, esta compuesto por el Servicio
Nacional de Contratacion Publica, y las demaés instituciones y organismos publicos que
ejerzan funciones en materia de presupuestos, planificacion, control y contratacion
pUblica.’®El Servicio Nacional de Contratacién Ptblica'®® -SERCOP- es el ente rector
en materia de contratacion y tiene entre sus atribuciones, la de “desarrollar y administrar
el sistema oficial de contratacion publica del Ecuador, “compras publicas” y establecer
las politicas y condiciones de uso de la informacion y herramientas electronicas del
sistema”,* que dicho sea de paso, es de uso obligatorio para todas las entidades
sefialadas en la Ley.

Se crea el “Registro Unico de Proveedores” -RUP-, como un sistema publico de
informacion y habilitacion de las personas naturales y juridicas, nacionales y
extranjeras, con capacidad para contratar, bajo la administracién del SERCOP.'! El
RUP permite la verificacion de la situacion legal del proveedor, siendo obligatorio su
registro, pues Unicamente su habilitacién permitira la participacion de los oferentes, sea
de forma individual o mediante asociaciones o consorcios en las diferentes

contrataciones reguladas por la ley, para lo cual deberan registrarse, cumpliendo con

patrimonio o los recursos que se le asignen, esté integrado en el cincuenta (50%) por ciento 0 mas con
participacién estatal; y en general toda contratacion en que se utilice, en cada caso, recursos publicos en
mas del cincuenta (50%) por ciento del costo del respectivo contrato. Se excepttan las personas juridicas
a las que se refiere el numeral 8 del articulo 2 de esta Ley, que se someteran al régimen establecido en esa
norma.” (LOSNCP, art. 1).

1% | OSNCP, art. 8.

109 | a denominacién del Instituto Nacional de Contratacién Publica por la de Servicio Nacional de
Contratacion Publica que se contengan en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
otras leyes, reglamentos, normas o0 regulaciones; cualquier referencia al Servicio Nacional de
Contratacion Publica como "instituto”, "INCP" o "INCOP", deberd ser sustituida por la nueva
denominacidn y las siglas "SERCOP", respectivamente. (Ley Organica Reformatoria a la Ley Orgéanica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en Registro Oficial, Segundo Suplemento No. 100,
Disposiciones transitorias tercera y quinta [14 de Octubre del 2013]).

"9 LOSNCP, art. 10 nim. 5.

" Ibid., art. 16.
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todos y cada uno de los requisitos establecidos en la Resolucion INCOP-052-2011
dictada para el efecto.'*?

La referida Ley, tiene como objetivo innovar a la contratacion a través de la
incorporacion de procedimientos agiles, transparentes, eficientes y tecnoldgicamente
actualizados, lograr que los recursos publicos que se emplean en la ejecucion de obras,
prestacion de servicios y adquisicion de bienes, sirvan como elemento dinamizador de
la economia local y nacional, evitar situaciones de corrupcion, transparentar los
procesos, con la utilizacion del sistema tecnoldgico oficial
www.compraspublicas.gob.ec, bajo la constante supervision del 6rgano rector en
materia de contratacion, el Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP.

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, vigente desde
hace seis afios, cuenta con una vision integral de la contratacion publica, misma que ha
sido institucionalizada, obliga a contar con una planificacion ligada al presupuesto de
cada entidad, mantener el registro Unico de proveedores, la simplificacion,
modernizacion, control y seguimiento de procedimientos, y por sobre todo, impulsar la
produccidn nacional, la incorporacion de las MIPYME vy actores de la economia popular

y solidaria, e incluir mecanismos de asociatividad.
2.3. Procedimientos precontractuales

El procedimiento precontractual, tiene como finalidad adjudicar a una persona
natural o juridica, asociaciones o consorcios de estas, la realizacion de una obra, la
prestacion de un servicio, o la adquisicion o arrendamiento de un bien. La LOSNCP,
incorpord nuevos procedimientos de contratacién disponiendo que las entidades que
requieran contratar, puedan hacerlo, a través de estos procedimientos. Se establece un
régimen comun y régimen especial. Dentro del régimen comdn encontramos a los
procedimientos dinamicos, procedimientos comunes y procedimientos especiales.

Los procedimientos “dinamicos”, comprenden: las compras por catalogo

electronico'™® y la subasta inversa. Las compras por catalogo, es el primer

"2Ecuador, Instituto Nacional de Contratacion Puablica INCOP, “Resolucién INCOP-052-2011:
Procedimiento administrativo del registro tnico de proveedores -RUP-, registro de entidades contratantes
y registro de incumplimientos” (Quito, 11 de octubre de 2011),
<http://portal.compraspublicas.gob.ec/incop/cat_normativas/nor_res_ext>. Consulta: 21 de enero de 2014.
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procedimiento de contratacién al que deben acudir las entidades para adquirir bienes o
servicios “normalizados” (significa que las caracteristicas o especificaciones, deben ser
comparables en igualdad de condiciones), para de forma directa de acuerdo con su
requerimiento, proceder a la compra en linea, que se perfecciona con la presentacion de
la factura correspondiente. En el catdlogo electrénico, se registran todos los bienes y
servicios normalizados, de acuerdo con los convenios marco que el SERCOP debe
celebrar con sus posibles proveedores, debiendo las entidades de forma obligatoria
verificar el catadlogo, previo a iniciar otro procedimiento de contratacion.

La subasta inversa, es el procedimiento dinamico, al cual acuden las entidades
contratantes luego de verificar que sus bienes o servicios no constan en el catalogo
electronico. La Ley determina que, “Para la adquisicion de bienes y servicios
normalizados que no consten en el catalogo electrénico, las entidades contratantes
deberan realizar subastas inversas en las cuales los proveedores de bienes y servicios
equivalentes, pujan hacia la baja el precio ofertado, en acto publico o por medios
electrénicos a través del portal de compras publicas.”*** La utilizacién de estos
procedimientos simplifica el proceso de contratacion que puede ser efectuado de forma
agil al disminuir considerablemente el tiempo que se toma en la ejecucién
precontractual.

En lo que refiere a los denominados “procedimientos comunes” encontramos a la
licitacion, cotizacion, menor cuantia e infima cuantia. Estos procedimientos se utilizan,
cuando no ha sido posible contratar a través de los procedimientos dinamicos, en caso
de tratarse de bienes o servicios normalizados; cuando hayan sido declarado desiertos
estos procedimientos; o, cuando se trate de bienes y servicios no normalizados; y, para
la contratacion de ejecucién de obras.

La eleccion de cualquiera de los procedimientos comunes, se determina por el
monto o presupuesto referencial de la contratacion que fija la entidad contratante; este
deberé encontrarse dentro del rango del coeficiente establecido en la ley, que resulta de
multiplicar los coeficientes que se detallan a continuacién por el monto del presupuesto

inicial general del Estado:

B«Catalogo Electronico: Registro de bienes y servicios normalizados publicados en el portal
www.compraspublicas.gob.ec para su contratacion directa como resultante de la aplicacion de convenios
marco” (LOSNCP, art. 6, nim. 3).

" Ibid., art. 47.
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Obijeto de contratacion

Procedimiento

Coeficientes*

infima cuantia ¢ 0,0000002

Bienes y servicios Menor cuantia ¢ 0,000002
Cotizacion entre | 0,000002 0,000015
Licitacion > 0,000015

Obras Menor cuantia < 0,000007
Cotizacion entre | 0,000007 0,00003
Licitacion > 0,00003

* ver referencia’®

De igual forma, la ley incorporo a su articulado el procedimiento para contratar

los servicios especializados de consultoria, antiguamente regulados por su propia ley,

definidos como:

La prestacion de servicios profesionales especializados no normalizados, que
tengan por objeto identificar, auditar, planificar, elaborar o evaluar estudios y proyectos
de desarrollo, en sus niveles de pre factibilidad, factibilidad, disefio u operacion.
Comprende, ademas, la supervision, fiscalizacién, auditoria y evaluacién de proyectos
ex ante y ex post, el desarrollo de software o programas informéaticos asi como los
servicios de asesoria y asistencia técnica, consultoria legal que no constituya parte del
régimen especial indicado en el nimero 4 del articulo 2, elaboracion de estudios

econdmicos, financieros, de organizacion, administracion, auditoria e investigacion.

Para realizar la contratacion de consultorias, se establece tres procedimientos a

utilizar: contratacion directa, lista corta y concurso publico; la diferencia entre estos

procedimientos, radica al igual que en los procedimientos comunes, basicamente en el

presupuesto referencial de la contratacion:

Obijeto de contratacién

Procedimiento

Coeficientes*

Consultoria Directa < 0,000002
Lista corta entre | 0,000002 0,000015
Concurso publico | » 0,000015

*ver referencia!’

115 Coeficientes constantes en los articulos 48, 50, 51 y 52.1, respectivamente, de la Ley Orgénica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica.

116 LOS

NCP, art. 6. nim. 8.

Y7 Coeficientes establecidos en el articulo 40 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién

Plblica.
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En lo que respecta a los procedimientos denominados “especiales” la LOSNCP
refiere como tales a la contratacion integral por precio fijo, contrataciones en
situaciones de emergencia, la adquisicion de bienes inmuebles, arrendamiento de bienes
inmuebles y la feria inclusiva.

Finalmente, se efectuaran a traves del “régimen especial” las contrataciones que
se encuentran establecidas en el articulo 2 de la LOSNCP, que realicen las entidades
pUblicas, bajo criterios de selectividad.**® El procedimiento de las contrataciones

referidas en este articulo, se encuentra sefialado en el Reglamento General de la Ley.**®

118 Régimen Especial.- Se someteran a la normativa especifica que para el efecto dicte el Presidente de la
Republica en el Reglamento General a esta Ley, bajo criterios de selectividad, los procedimientos
precontractuales de las siguientes contrataciones:

1. Las de adquisicion de farmacos que celebren las entidades que presten servicios de salud, incluido el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social;

2. Las calificadas por el Presidente de la Republica como necesarias para la seguridad interna y externa
del Estado, y cuya ejecucién esté a cargo de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional;

3. Aquellas cuyo objeto sea la ejecucion de actividades de comunicacion social destinadas a la
informacion de las acciones del Gobierno Nacional o de las Entidades Contratantes;

4. Las que tengan por objeto la prestacion de servicios de asesoria y patrocinio en materia juridica
requeridas por el Gobierno Nacional o las Entidades Contratantes;

5. Aquellas cuyo objeto sea la ejecucion de una obra artistica literaria o cientifica;

6. Las de adquisicion de repuestos o accesorios que se requieran para el mantenimiento de equipos y
maquinarias a cargo de las Entidades Contratantes, siempre que los mismos no se encuentren incluidos en
el Catalogo Electrénico del Portal de COMPRASPUBLICAS;

7. Los de transporte de correo internacional y los de transporte interno de correo, que se regiran por los
convenios internacionales, o las disposiciones legales y reglamentarias dictadas para el efecto, segln
corresponda;

8. Los que celebren el Estado con entidades del sector publico, éstas entre si, 0 aquellas con empresas
publicas o empresas cuyo capital suscrito pertenezca, por lo menos en el cincuenta (50%) por ciento a
entidades de derecho publico o sus subsidiarias; y las empresas entre si.

También los contratos que celebren las entidades del sector publico o empresas publicas o empresas cuyo
capital suscrito pertenezca por o menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico, o
sus subsidiarias, con empresas en las que los Estados de la Comunidad Internacional participen en por lo
menos el cincuenta (50%) por ciento, o sus subsidiarias.

El régimen especial previsto en este numeral para las empresas publicas o empresas cuyo capital suscrito
pertenezca, por lo menos en cincuenta (50%) por ciento a entidades de derecho publico o sus subsidiarias
se aplicara Unicamente para el giro especifico del negocio; en cuanto al giro comun se aplicara el régimen
comun previsto en esta Ley.

La determinacién de giro especifico y comin le correspondera al Director General o la Directora del
Servicio Nacional de Contratacion Publica.

9. Los que celebran las instituciones del sistema financiero y de seguros en las que el Estado o sus
instituciones son accionistas Unicos o mayoritarios; y, los que celebren las subsidiarias de derecho privado
de las empresas estatales o publicas o de las sociedades mercantiles de derecho privado en las que el
Estado o sus instituciones tengan participacion accionaria o de capital superior al cincuenta (50%) por
ciento, exclusivamente para actividades especificas en sectores estratégicos definidos por el Ministerio
del Ramo;

10. Los de contratacion que requiera el Banco Central del Ecuador previstas en el articulo 37 del Cédigo
Orgéanico Monetario y Financiero. (LOSNCP, art.2).

9 Ecuador. Presidencia de la Republica, “Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica”. Decreto Ejecutivo No. 1700 publicado en Registro Oficial Suplemento, No.
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La Unica excepcion a someterse a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, es para aquellos contratos que se efectlen bajo procedimientos
establecidos por la suscripcion de convenios con organismos multilaterales de crédito,
por ejemplo BID, CAF, BM, etc.

La particularidad o innovacion de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, es la incorporacion de la “preferencia” en los procedimientos de
contratacion. El legislador considerd de manera expresa fijar “margenes de preferencia”
no solo para la produccién nacional, sino también para MIPYME, y actores de la
economia popular y solidaria, concretamente en los procedimientos de cotizacion y
menor cuantia. Para hacer efectiva la preferencia, dispuso la asignaciéon de parametros
de calificacion cualitativos, en el caso de los procedimientos de menor cuantia, que
deben ser incorporados en los pliegos para evaluar las ofertas que se presenten en dicho
procedimiento, en el cual se invita a participar Unicamente a los micro pequefio y
medianos proveedores Yy a los actores de la economia solidaria; y, para el procedimiento
de cotizacion, parametros de calificacion valorados, en virtud de la participaciéon de
oferentes que no pertenecen a las MIPYME vy la incorporacién del margen de
preferencia de localidad.'?

Los procedimientos antes sefialados, fueron incorporados en la ley, con el fin de
modernizar el proceso de contratacion y convertirlo en un instrumento de eficiencia en
la gestion de los recursos del Estado, incentivando y garantizando la participacion
nacional y de micro, pequefios y medianos proveedores, pero apunta también a que
estos proveedores sean confiables y competitivos. De alli la importancia de las
entidades contratantes de vigilar, que no solo se adjudique un contrato por haber
resultado un oferente favorecido con una preferencia, sino por el contrario, esta
preferencia se otorgue precisamente, porque estos proveedores cumplen con criterios de

calidad preestablecidos en las condiciones del concurso o pliegos.

588 de 12 de mayo de 2009, cap. sexto, “Procedimientos Especiales”. En adelante se cita a este
Reglamento como RGLOSNCP.
120 Ver Resoluciones No. RE-INCOP-2013-0097, No. RE-INCOP-2013-0098.
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2.4. Legislacion comparada respecto del principio de igualdad en los
procedimientos de contratacion, Colombia, Peru y Espafia

Colombia, constitucionalmente, reconoce al principio de igualdad y, asegura a
sus integrantes, entre otros derechos, el derecho de igualdad de los individuos. En el
tema que nos ocupa, la Constitucion colombiana, en su articulo 209 dispone: “La
funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones”,*?! evidenciando que el principio de igualdad es un
principio rector de la funcién administrativa en Colombia.

El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, que entrd en
vigencia el 28 de octubre de 1993, fija las reglas y principios que rigen los contratos de
las entidades estatales colombianas, y sefiala respecto de las actuacion de las entidades

estatales en los procesos de contratacion:

Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se
desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y
de conformidad con los postulados que rigen la funcion administrativa. Igualmente, se
aplicaran en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos,
las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales del derecho y los
particulares del derecho administrativo.'?

La contratacion estatal colombiana, esta sujeta a los principios que rigen a la
funcion administrativa y a los principios generales del derecho, consecuentemente, el
principio de igualdad est& implicito en la contratacion estatal.

La legislacion colombiana, en materia de reglamentacion contractual ha sido
objeto de varias reformas, en las que se puede evidenciar, que efectivamente tienden a
priorizar la participacion nacional, en los procedimientos contractuales y la
incorporacion de micro, pequefias y medianas empresas, conocidas como MIPYME, en
aplicacion de fallos dictados en virtud de las demandas de inconstitucionalidad

planteadas a la Ley 80.

121 Constitucion Politica de Colombia [1991], tit. 7 “De la rama ejecutiva”, cap. 5 “De la funcién
Administrativa”, art. 209: 73. Lo resaltado fuera de texto

122 Colombia. Ley 80, Estatuto General de Contratacién de la Administracién Piblica de Colombia.
[1993] art .23. Consulta: 06 de junio de 2014. <http://www.contratacionestatal.co/estatuto-general-de-
contratacion-de-la-administracion-publica-contratacion-estatal/>. En adelante se cita como Ley 80
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Un caso interesante es, el resuelto por la Corte Constitucional colombiana frente
a una demanda en la que, se plantea la inconstitucionalidad de los articulos 24, 29,30 del
Estatuto General de Contratacién de la Administracién Piblica de Colombia,**® por
cuanto a criterio del demandante, dichas disposiciones acusadas violan los incisos 2° y
3° del articulo 13 de la Constitucion,** y considera que la inconstitucionalidad de esa
norma se deriva del incumplimiento del Estado de establecer acciones afirmativas en la
contratacion administrativa que beneficie a los grupos discriminados o marginados,
puesto que las acciones afirmativas, se constituyen en mecanismos obligatorios para que

la administracion haga efectiva la igualdad real y material en el Estado Social de

123 articulos demandados:
Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio
En los pliegos de condiciones o términos de referencia:

(...)

5°, En los pliegos de condiciones o términos de referencia:

(...)

b) Se definirén reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccién de ofrecimientos
de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacién
0 CONCUrsO.

(...)

Articulo 29. La seleccidn de contratistas sera objetiva.

Es objetiva la seleccidn en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a
los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier
clase de motivacion subjetiva.

Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales como
cumplimiento, experiencia, organizacién, equipos, plazo, precio y la ponderacion precisa, detallada y
concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia o en el andlisis
previo a la suscripcién del contrato, si se trata de contratacion directa, resulta ser el mas ventajoso para
la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos
documentos, s6lo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido. EI menor plazo que se ofrezca
inferior al solicitado en los pliegos, no sera objeto de evaluacion.

El administrador efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los diferentes ofrecimientos
recibidos, la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o
de los organismos consultores o asesores designados para ello.

En caso de comparacion de propuestas nacionales y extranjeras, se incluiran los costos necesarios para
la entrega del producto terminado en el lugar de su utilizacién.

Articulo 30. De la estructura de los procedimientos de seleccion. La licitacion o concurso se efectuara
conforme a las siguientes reglas:

(...)

Paragrafo. Para los efectos de la presente ley se entiende por licitacién puablica el procedimiento
mediante el cual la entidad estatal formula puUblicamente una convocatoria para que, en igualdad de
oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y seleccione entre ellas la mas favorable. Cuando el
objeto del contrato consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializados, el proceso de
seleccion se llamara concurso y se efectuara también mediante invitacién publica”. Colombia, Ley 80.

124 E] Estado promoveré las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en
favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econdmica, fisica o0 mental,
se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra
ellas se cometan. (Constitucion Politica de Colombia, tit. 2, “De los derechos, las garantias y los
deberes”, cap.1, “De los derechos fundamentales”, art. 13: incisos 2 y 3)
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Derecho, en atencion a que “el contrato publico es un instrumento para luchar contra la
desigualdad” y por ende el legislador deberd aplicar esos privilegios también a la
contratacion estatal.'?

El Procurador parte procesal en este caso, analizo el concepto y finalidad de las

acciones afirmativas para concluir que las medidas de discriminacion positiva:

En temas econémicos deben ser consagradas directamente en la ley y no como
un asunto potestativo de la administracion en cada proceso contractual, para preservar la
igualdad y la seguridad juridica en las actividades econdmicas frente a tratos
discriminatorios que pudieran darse en el ejercicio de la potestad pretendida por el
demandante.*®

En este contexto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia, procedid
con el analisis de, si la seleccidn objetiva de contratistas del Estado, teniendo en cuenta
“como factores y reglas de escogencia” las ventajas y privilegios econémicos y
financieros a que hacen referencia las normas acusadas, viola el principio a la igualdad,
al no permitir a la administracion adoptar medidas de accion afirmativa a favor de los
grupos marginados o discriminados de la sociedad.’

La Sala, por las consideraciones analizadas en su conjunto respecto de los temas
planteados, declaro exequibles, a los articulos demandados considerando “que los

principios de transparencia, seleccion objetiva e igualdad permiten que dentro de los

15 DEMANDA:

De esta forma, el actor manifesté que si, como sefialan las normas acusadas, solo se selecciona al
aspirante mas favorable a la entidad publica, a la oferta que garantice la idoneidad para el cumplimiento
del objeto contrato y a la persona que mayor experiencia, organizacién, equipos y ventajas comparativas
ofrezca respecto de otras ofertas del mercado, es légico que cada vez se forma una brecha més grande
entre quienes tienen los recursos econémicos y quienes no lo tienen, por lo que la ley "no otorga la
posibilidad de insertar clausulas de accion afirmativa en los pliegos de condiciones o términos de
referencia, (lo cual se deberia hacer con el fin de lograr una igualdad real y material entre los diferentes
proponentes), por lo que la norma es inconstitucional.”

En cuanto a los criterios de seleccién objetiva e igualdad de oportunidades como principios de
transparencia en la contratacion, el demandante dijo que son entendidos como "un sinénimo de igualdad
formal", en tanto que otorga los mismos derechos a los participantes sin tener en cuenta que, mediante la
contratacion publica, el Estado puede privilegiar a quienes se encuentren en situacion de debilidad
manifiesta o en circunstancias de discriminacién. Asi, el demandante considera que "las primeras
personas que deben tener posibilidades para actuar como colaboradores del Estado son las personas que
se encuentran en situacion de marginalidad o discriminacién, ya que son precisamente ellos, los que por
su situacién no pueden acceder al ingreso, a la renta y el trabajo en el libre mercado". Por estas razones,
concluye que desconocer la posibilidad de introducir acciones afirmativas en los pliegos de condicién o
términos de referencia, es contrario al principio de igualdad material consagrado en la Constitucion.
Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional, [Sentencia C-932/07, Referencia: expediente D-6794]
2007. <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/c-932-07.htms.

125 Ipid.

7 Ibid.
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factores de escogencia o criterios de ponderacion, en los pliegos de condiciones se
incluyan medidas de acciones afirmativas.’”® La Sala en su fallo, enfatiza la singularidad
del contrato publico respecto de la desigualdad que existe entre el Estado y el particular,
y que no es objeto del presente analisis, precisamente por el fin que persiguen cada una
de las partes, como bien sabemos, el interés general del Estado siempre va estar por
encima del interés propio del particular. Pero lo principal y materia de estudio, es el
hecho de que el Estado debe promover la igualdad de los oferentes y no permitir el trato
desigual o discriminatorio, que como podemos observar se efectia entre los
considerados iguales, con la aplicacion de medidas o acciones afirmativas.

Sobre la base del principio de igualdad, la Corte Constitucional colombiana, en
Sentencia C-862/08 sefiala:

La Constitucion concibe la igualdad como un principio y un derecho. Como
principio, implica un deber de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y, en
especial, para el legislador cuando configura el derecho y fija las directrices necesarias
para estructurar las politicas publicas porque es una regla de justicia elemental y se
proyecta para definir la forma de Estado.'*

Esta se ha establecido en una regla que ha permitido determinar si los beneficios
a micro, pequefias y medianas empresas MIPYME constituyen 0 no una medida
discriminatoria.

De la revision efectuada a los fallos dictados en materia de contratacién publica,
podemos observar que la Corte Constitucional, hace énfasis en sus resoluciones en la

observancia de los principios que rigen a la Administracion principalmente al principio

128 EXTRACTO: "la seleccién que no tuviera en cuenta tales circunstancias [la experiencia, la
organizacion, los equipos etc.], no resultaria suficientemente garantista del interés general, y podria,
incluso, clasificarse de negligente. Y por otro lado ve también que las circunstancias anotadas, cuando
llevan a la seleccidn, no la hacen subjetiva o discriminatoria, y ello por cuanto de conformidad con lo
reiteradamente afirmado por la jurisprudencia constitucional, la igualdad no consiste necesariamente en
dar un trato idéntico a todos los individuos. En efecto, esta Corte en muchas oportunidades ha hecho ver
gue un trato desigual estd muchas veces constitucionalmente legitimado (...).

En el caso de la seleccion de los oferentes para la contratacion administrativa, el trato diferente
consistente en la seleccién de uno o varios y no de todos los licitantes, esta plenamente justificado por
cuanto: a) la situacion de hecho en que se encuentran los distintos sujetos no es la misma, toda vez que
unos presentan mejores garantias de seriedad que otros, dados sus antecedentes profesionales. b) El trato
diferente persigue un fin, cual es la consecucion del interés general, y este principio es
constitucionalmente valido, lo cual hace razonable el trato diferente, y c) el trato diferente es racional,
dado que resulta adecuado para la obtencién del fin perseguido, esto es la garantia de la prevalencia del
interés general.

Colombia, Sala Plena de la Corte Constitucional, Sentencia C-400/99 de 1999
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/c-932-07.htm» Ver Anexo.

129 Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional, [Sentencia  C-862/08],
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/c-932-07.htm» Ver Anexo.
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de igualdad,™*® por ende, “en las licitaciones publicas, pueden participar todas las
personas naturales y juridicas, consorcios y uniones temporales que cumplan con las
condiciones de idoneidad técnica, juridica y financiera, en igualdad de condiciones y
en aplicacion del principio de libertad de concurrencia.”** Tal es la importancia que da

a su aplicacién que determina:

Segun lo dispuesto en el articulo 209 Superior, la funcion administrativa esta al
servicio de los intereses generales y debe desarrollarse, entre otros, conforme al
principio de igualdad, que en el campo de la contratacion estatal se traduce en el
derecho que tienen todos los sujetos interesados en una licitacion a estar en idénticas
condiciones y a gozar de las mismas oportunidades desde el comienzo del proceso
licitatorio hasta la adjudicaciébn o formalizacién del respectivo contrato.
Correlativamente, este principio conlleva para la administracion publica el deber de
garantizar que las condiciones sean las mismas para todos los competidores, dando
solamente preferencia a la oferta que sea mas favorable para el interés pablico. En este
sentido, la igualdad entre los licitantes indudablemente constituye una manifestacion
del principio constitucional de la buena fe, pues le impone a todas las entidades
publicas la obligacién de obrar con lealtad y honestidad en la seleccion del
contratista.**

Pero reconoce ademas que la aplicacién del principio de igualdad se debe

efectuar cuando se cumplan los siguientes presupuestos:

El articulo 13 de la Constitucion reconoce el principio y derecho a la
igualdad. Como ha precisado la jurisprudencia constitucional, de este precepto
se desprenden los siguientes mandatos: (i) un mandato de trato idéntico a
destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas, (ii) un mandato de
trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no comparten

130 \/er sentencias:

Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional, [Sentencia C-713/09, Referencia: expediente D- D-
7663] 2009. «<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/C713/09.htm> (Ultima vista 22 de
febrero de 2015).

Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional, [Sentencia C-595/14, Referencia: expediente D-10101]
2014. <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-595-14.htm> (Ultima vista 22 de febrero
de 2015).

Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional, [Sentencia C-887/02, Referencia: expediente D-4019]
2002. <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-887/02.htm> (Ultima vista 22 de febrero
de 2015).

Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional, [Sentencia C-088/00, Referencia: expediente D-2469]
2000. <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-088/00.htm> (Ultima vista 22 de febrero
de 2015).

Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional, [Sentencia C-429/97, Referencia: expediente D-1594]
1997. <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria.htm> (Ultima vista 22 de febrero de 2015).

131 Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional, [Sentencia C-620/12, Referencia: expediente D-
8955] 2012. <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-620-12.htm> (Ultima vista 22 de
febrero de 2015). Lo resaltado me pertenece.

132 Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional, [Sentencia C-887/02, Referencia: expediente D-
4019] 2002. <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-887/02.htm> (Ultima vista 22 de
febrero de 2015). Las cursivas son del texto.
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ningun elemento en comun, (iii) un mandato de trato paritario a destinatarios
cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean
mas relevantes a pesar de las diferencias y, (iv) un mandato de trato
diferenciado a destinatarios que se encuentren también en una posicién en parte
similar y en parte diversa, pero en cuyo caso las diferencias sean mas relevantes
que las similitudes.

En este marco y comparando con nuestra legislacion, podemos evidenciar que el
gobierno colombiano a través de su legislacion y de los fallos de la Corte
Constitucional, dispone la aplicacion obligatoria del principio de igualdad en los
mandatos antes referidos; e incorpora ademas, medidas para incentivar la participacion
de las MIPYME en la contratacion estatal, estableciendo reglas y mecanismos que les
permitan acceder a ciertas preferencias o ventajas en relacion al resto de oferentes.

De la informacién tomada del portal de contratacion estatal,*** medio oficial de
la contratacion pablica colombiana, se evidencia que su legislacion también promueve
la produccion nacional, y aplica la favorabilidad de la propuesta nacional en los

siguientes casos:

En caso de igualdad de condiciones, se preferird la oferta de bienes o servicios
nacionales frente a la oferta de bienes o servicios extranjeros.

Si se presenta empate 0 este persiste se prefiere las ofertas presentada por una
MIPYME nacional.

Si aln persiste el empate, se prefiere la oferta presentada por un consorcio, unién
temporal o promesa de sociedad futura siempre que: este conformado por al menos una
MIPYME nacional que tenga una participacién de por lo menos el 25%, la MIPYME
aporte minimo el 25% de la experiencia acreditada en la oferta y ni la MIPYME, ni sus
accionistas, socios o representantes legales sean empleados, socios 0 accionistas de los
miembros del Consorcio, Unién Temporal o promesa de sociedad futura.**

De acuerdo con lo sefialado, el margen de preferencia, para ofertas nacionales y
para las MIPYME, se determina en casos de empate, lo que significa que las MIPYME
como cualquier otro oferente participante (nacional o extranjero), entran en los
diferentes procesos de contratacion publica reconocidos en la ley colombiana, en
igualdad de condiciones y, la preferencia a las micro, pequefias 0 medianas empresas es
posterior, es decir, cuando luego de la evaluacion objetiva de las ofertas existe un

empate entre los oferentes.

133 Colombia a través del ente rector del sistema de compras y contratacién publica, implemento el
sistema de compra eficiente, para referencia consultar: <http://www.contratacionestatal.co/>.

134 Colombia. Presidencia de la Repdblica, Decreto 1510, en Diario Oficial 48854 (Bogota, 17 de julio de
2013), art. 33.
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La ley en materia de contratos colombiana, reconoce ademas la convocatoria
limitada a MIPYME en los procesos de licitacion publica, seleccion abreviada y

concursos de méritos establecidos en la misma, determinando que:

Se debe limitar a las MIPYME nacionales con minimo un (1) afio de existencia,
cuando el valor del proceso de contratacion es menor a ciento veinticinco mil délares de
los Estados Unidos de América US$125.000, liquidados con la tasa de cambio que para
el efecto determina cada dos afios el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo; vy,
cuando la entidad estatal ha recibido solicitudes de por lo menos tres (3) MIPYME
nacionales para limitar la convocatoria a MIPYME nacionales, estas solicitudes deben
ser recibidas por lo menos un (1) dia habil antes de la apertura del proceso de
seleccion.'®

Colombia, reconoce e impulsa la participacion de este sector, siempre y cuando
cumpla con lo antes sefialado, impulsa también su produccion nacional, al igual que
Ecuador, con la diferencia que de acuerdo a los Convenios comerciales suscritos por
Colombia y otros paises, reconoce la participacion de nacionales y extranjeros; tal es el

caso, que se pueden por ejemplo:

Reconocer como si fueran colombianos, en los procesos de contratacion que
lleve adelante las entidades publicas “los bienes y servicios producidos en Chile; y como
chilenos en los procesos publicos adelantados en Chile, los bienes y servicios
producidos en Colombia. Existiendo asi la posibilidad de participar en igualdad de
condiciones, en los procesos de contratacion pulblica cubiertos por los Acuerdos
Comerciales.”**®
La diferencia entre la legislacion colombiana y la nuestra, respecto de la

preferencia, radica basicamente en que, Colombia otorga las preferencias a las
MIPYME, siempre y cuando estas cumplan con las exigencias y los criterios de calidad
requeridos y no, por el solo hecho de ser MIPYME como se realiza en nuestro pais.
Per( por su parte, en su marco constitucional, también incorpora en su texto a la
contratacion publica, “al disponer que las entidades estatales estan obligadas a sujetarse

a los procedimientos administrativos de licitacion o concurso publico que establezcan

" Ibid., art. 152.

136 Colombia, Servicio de Contratacién Publica, SECOP, Guia de contratacién publica para micro y
pequefias  empresas -MIPYME-  (2013): 16, <http://www.yocomprocolombiano.com/wp-
content/uploads/2014/03/actualizacion-guia-mipymes.pdf.pdf » (Consulta: 02 de julio de 2014, ultima
vista febrero de 2015).
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las leyes respectivas, con la finalidad de garantizar la correcta utilizacion de los recursos
pUblicos y permitir la libre concurrencia de oferentes.”*’

Mediante Decreto Legislativo Nro. 1017 el Congreso Peruano aprobé la “Ley de
Contrataciones del Estado.” ** La norma peruana al igual que la ecuatoriana, determina
los principios rectores, pero a diferencia de nuestra normativa, realiza una definicion

clara de cada uno de ellos, con el fin de permitir su aplicabilidad.** Estos principios

37 “Las obras y la adquisicion de suministros con utilizacién de fondos o recursos pablicos se ejecutan
obligatoriamente por contrata y licitacion puablica, asi como también la adquisicion o la enajenacion de
bienes. La Contratacion de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala la Ley de
Presupuesto se hace por concurso publico. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las
respectivas responsabilidades”. (Constitucion Politica del Perd [1993], tit. III, “Del régimen econémico”,
cap. IV, “Del régimen tributario y presupuestal”, art. 76).

138 Per, “Ley  de Contrataciones  del Estado” Nro. 1017 [2009],
<http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/ley/Ley de_Contrataciones_201
2_web.pdf>.

139 «principios que rigen las contrataciones”:

“Los procesos de contratacion regulados por esta norma y su Reglamento se rigen por los siguientes
principios, sin perjuicio de la aplicacion de otros principios generales del derecho publico:

a) Principio de Promocién del Desarrollo Humano: La contratacion publica debe coadyuvar al desarrollo
humano en el &mbito nacional, de conformidad con los estdndares universalmente aceptados sobre la
materia.

b) Principio de Moralidad: Todos los actos referidos a los procesos de contratacién de las Entidades
estaran sujetos a las reglas de honradez, veracidad, intangibilidad, justicia y probidad.

c¢) Principio de Libre Concurrencia y Competencia: En los procesos de contrataciones se incluiran
regulaciones o tratamientos que fomenten la mas amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y
participacién de postores.

d) Principio de Imparcialidad: Los acuerdos y resoluciones de los funcionarios y 6rganos responsables de
las contrataciones de la Entidad, se adoptardn en estricta aplicacion de la presente norma y su
Reglamento; asi como en atencion a criterios técnicos que permitan objetividad en el tratamiento a los
postores y contratistas.

e) Principio de Razonabilidad: En todos los procesos de seleccion el objeto de los contratos debe ser
razonable, en términos cuantitativos y cualitativos, para satisfacer el interés publico y el resultado
esperado.

f) Principio de Eficiencia: Las contrataciones que realicen las Entidades deberan efectuarse bajo las
mejores condiciones de calidad, precio y plazos de ejecucion y entrega y con el mejor uso de los recursos
materiales y humanos disponibles. Las contrataciones deben observar criterios de celeridad, economia y
eficacia.

g) Principio de Publicidad: Las convocatorias de los procesos de seleccion y los actos que se dicten como
consecuencia deberan ser objeto de publicidad y difusién adecuada y suficiente a fin de garantizar la libre
concurrencia de los potenciales postores.

h) Principio de Transparencia: Toda contratacion deberd realizarse sobre la base de criterios y
calificaciones objetivas, sustentadas y accesibles a los postores. Los postores tendran acceso durante el
proceso de seleccién a la documentacion correspondiente, salvo las excepciones previstas en la presente
norma y su Reglamento. La convocatoria, el otorgamiento de la Buena Pro y los resultados deben ser de
publico conocimiento.

i) Principio de Economia: En toda contratacion se aplicaran los criterios de simplicidad, austeridad,
concentracion y ahorro en el uso de los recursos, en las etapas de los procesos de seleccion y en los
acuerdos y resoluciones recaidos sobre ellos, debiéndose evitar exigencias y formalidades costosas e
innecesarias en las Bases y en los contratos.

j) Principio de Vigencia Tecnolégica: Los bienes, servicios o la ejecucién de obras deben reunir las
condiciones de calidad y modernidad tecnoldgicas necesarias para cumplir con efectividad los fines para
los que son requeridos, desde el mismo momento en que son contratados, y por un determinado y
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esenciales, por expreso mandato legal “tienen como finalidad garantizar que las
entidades del sector publico, obtengan bienes, servicios y obras de calidad, en forma
oportuna y a precios o costos adecuados, y ademas sirven de criterio interpretativo que
permita resolver la aplicacion de la ley y su reglamento y como parametros para la
actuacion de los funcionarios.

El principio de igualdad, determinado en la ley peruana, contempla la

»140 consecuentemente

prohibicion expresa de “privilegios, ventajas o prerrogativas,
todos los posibles oferentes que participen en procesos para la provision de bienes,
ejecucion de obras o prestacion de servicios, participaran en condiciones semejantes
respetando el trato justo e igualitario, propiciando la participacion objetiva e imparcial
en los concursos publicos, sean estos nacionales o extranjeros.

La legislacion peruana, también contempla un trato preferencial para las micro y
pequefias empresas, pero son muy claros en establecer que propician su participacion
siempre y cuando “exista oferta competitiva, sus bienes, servicios y obras sean de la
calidad necesaria para que la Entidad se asegure el cumplimiento oportuno y los costos
sean razonables en funcién a las condiciones del mercado.”***

Las preferencias establecidas en la legislacion peruana y colombiana, para las
micro, pequefia y mediana empresas, surge de igual forma, por la necesidad de
incorporarlas en la actividad econémica y de produccion del pais, a través de politicas
publicas que les permita emprender en tareas productivas para mejorar su nivel de vida

y generar un desarrollo productivo con la creacion de fuentes de trabajo; cuyo resultado

previsible tiempo de duracién, con posibilidad de adecuarse, integrarse y repotenciarse si fuera el caso,
con los avances cientificos y tecnologicos.

k) Principio de Trato Justo e lgualitario: Todo postor de bienes, servicios o de obras debe tener
participacién y acceso para contratar con las Entidades en condiciones semejantes, estando prohibida la
existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas.

I) Principio de Equidad: Las prestaciones y derechos de las partes deberan guardar una razonable relacién
de equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en la
gestion del interés general.

m) Principio de Sostenibilidad Ambiental: En toda contratacidn se aplicaran criterios para garantizar la
sostenibilidad ambiental, procurando evitar impactos ambientales negativos en concordancia con las
normas de la materia.

Estos principios servirdn también de criterio interpretativo e integrador para la aplicacion de la presente
norma y su Reglamento y como parametros para la actuacion de los funcionarios y érganos responsables
de las contrataciones” (Perd, “Ley de Contrataciones del Estado” Nro. 1017 [2009], art. 4).

140 \/er letra k) del articulo 4 antes referido.

41 per(i. Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado [2012], art. 20, nim. 5. Decreto Supremo,
No. 184-2008-EF, en Ley de Contrataciones del Estado,
<http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/ley/Ley _de_Contrataciones_201
2 web.pdf> (Ultima vista, febrero de 2015).
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en estos paises, ha sido la proliferacion de empresas que ya se encuentran en posibilidad
de contratar con el Estado, y participar en procesos de contratacion publica, con
productos competitivos y de calidad; esta situacion, incentiva a este sector a
transformarse en grandes empresas y colaborar con la produccion a gran escala del
Estado.

El principio de igualdad en la legislacion peruana, permite el acceso y
participacion en iguales condiciones a todos los posibles oferentes, y prohibe
expresamente toda clase de privilegios, ventajas o prerrogativas, a favor de cualquier
oferente, sea cual sea su condicion.

La norma peruana ademas, fija procedimientos de adjudicaciéon directa o de
menor cuantia, como se les conoce a este tipo de procedimientos, dependiendo del
monto de la contratacion establecido en la ley, en los que la adjudicaciéon puede ser
directa o selectiva, de acuerdo a lo que determine el reglamento, mismo que dispone,
que la ventaja que se otorga a la micro o pequefias empresas radica en cuanto, “estas
empresas cumpliendo con todos los requerimientos del concurso obtengan un

empate,”“z

respecto del resto de participantes, en este caso seran las llamadas a ocupar
el primer lugar de preferencia para establecer el desempate.

En conclusion Per al igual que el Ecuador, promueve, la participacion de micro
y pequefias empresas, sin discriminar la participacion del resto de oferentes, para ello
regla los procedimientos denominados, adjudicaciones directas o adjudicaciones de
menor cuantia.**

Continuando con el analisis de la legislacion comparada, nos trasladamos al viejo
continente, para hacer una comparacion con la legislacion espafiola; las contrataciones
publicas en Espafia, se rigen por la Ley de Contratos del Sector Publico, que se enmarca

precisamente en el Derecho Comunitario Europeo, cuyo “objetivo y finalidad,”*

192 perg, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado [2012], art. 73, “Solucién en caso de
empate”

143 per(, Ley de Contrataciones del Estado, ver, art. 17 y 18

144 <1 3 presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector piblico, a fin de garantizar que la
misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los
procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos, y de asegurar, en conexion
con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacion de los fondos
destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la
exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y
la seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa”. (Espafia. Texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre de 2011, art. 1, en
Boletin Oficial del Estado BOE nim. 276, [Madrid, 16 de noviembre de 2011]:3).
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establece que el respeto a los principios generales de la contratacion publica, es el
fundamento que el legislador debe incluir en toda norma de contratacion; recoge el
principio de igualdad, disponiendo que todos los licitadores deban tener las mismas
oportunidades, aclarando incluso que esas oportunidades se establecen
independientemente de su nacionalidad. “Los principios de igualdad de trato y de no
discriminacion por razén de nacionalidad implican, en particular, una obligacion de
transparencia que permita a la autoridad publica concedente se asegure de que éstos son
respetados.”'*®

La Ley de Contratos espafiola en todo su texto insiste en la necesidad del respeto
de los principios generales de la contratacion publica que con caracter general consagra

en su texto'*®

, con énfasis en los principios de igualdad y transparencia, por los cuales
los dérganos de contratacion, dardn a los licitadores y candidatos un tratamiento
igualitario y no discriminatorio.

La legislacion espafiola, promueve también la participacion e inclusion de

sectores menos favorecidos, estableciendo:

Los entes, organismos y entidades del sector publico velaran por la eficiencia y
el mantenimiento de los términos acordados en la ejecucion de los procesos de
contratacién publica, favoreceran la agilizacion de tramites, valoraran la innovacion y la
incorporacién de alta tecnologia como aspectos positivos en los procedimientos de
contratacién publica y promoveran la participacion de la pequefia y mediana empresa y
el acceso sin coste a la informacion, en los términos previstos en la presente Ley.*’

Lo sefialado se complementa con la disposicidn final quinta del referido cuerpo
legal, en el que se fija el “fomento de la contratacion pre comercial” por el cual se
determina que “las cuantias necesariamente destinadas a la financiacion de contratos a
los que hace referencia el articulo 4.1.r) de esta Ley, una parte de las mismas podra
reservarse a pequefias y medianas empresas innovadoras.”**

La legislacion espafiola es mas severa, pues si bien es cierto reconoce cierto

favoritismo a las micro y pequefias empresas, obliga a todas a participar en igualdad de

145 José Antonio Moreno Molina, “Principios Generales de la Contratacién Publica”, Revista Juridica de
Navarra Nro. 45 (2008): 50.

146 Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre de 2011, art. 1.

147 Espafia. Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico, Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre de 2011, art. 22, nim.2, en Boletin Oficial del Estado No. 276 (Madrid, 16 de
noviembre de 2011):12.

148 |pid., Disposicién final quinta: 152.
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condiciones sin discriminacién alguna. Sin embargo lo anotado, vale la pena recalcar
que Espafia, ha incorporado en su articulado preferencias, que de acuerdo con lo
analizado no quebrantan el principio de igualdad, precisamente porque las mismas se
incluyen en atencion a la aplicacion de acciones afirmativas, por ejemplo, la
“contratacion con empresas que tengan en su plantilla personas con discapacidad o en
situacion de exclusion social y con entidades sin animo de lucro.”**°

Consecuentemente, en la legislacion espafiola y en todas las legislaciones
referidas, incluida la ecuatoriana, se establece que en los procedimientos y adjudicacion
de contratos publicos, se deberd observar el cumplimiento de los principios de
publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no
discriminacion, asi como la incorporacion en las contrataciones que realice el Estado, a
través de los diferentes procedimientos precontractuales establecidos en cada una de
estas legislaciones, de medidas de accion afirmativa, que permita la participacién de las

micro, pequefias 0 medianas empresas, 0 de sectores menos favorecidos.

9 |pid., Disposicién adicional cuarta: 138.

61



Capitulo tercero

Los procedimientos precontractuales establecidos en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, la
contratacion preferente y el principio de igualdad.

3.1. Andlisis de los procedimientos precontractuales establecidos en la Ley
Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, la contratacion

preferente y el principio de igualdad

La Administracion publica al “seleccionar a sus contratistas, lo hace segun un
procedimiento establecido en las leyes y reglamentos administrativos.”*® La Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, ha incorporado una nueva
institucion juridica denominada “contratacion preferente”, aplicable a procedimientos
de contratacion, por la cual, se debe privilegiar a la produccién nacional como a los
micro, pequefios y medianos proveedores y actores de la economia popular y solidaria.
Con esta disposicion todas las entidades contratantes, deben incluir en los pliegos de
contratacion, margenes de preferencia, a favor de la produccién nacional y de las
MIPYME.

La cotizacion y la menor cuantia son procedimientos -licitatorios-, entendiéndose
el término licitacion, de manera amplia, como un procedimiento legal y técnico de
invitacion a los interesados, para que, conforme a las bases preparadas para el efecto,
llamadas “pliego de condiciones”, formulen propuestas de entre las cuales se elige y
acepta la mas ventajosa mediante la adjudicacion, que se perfecciona con la suscripcién
del contrato. En estos procedimientos, se estipula de forma obligatoria que la invitacién
0 convocatoria estara dirigida a las MIPYME o actores de la economia popular y
solidaria, con el fin precisamente, de propiciar dicha participacion.

La LOSNCP, dispone que los procedimientos de cotizacion y de menor cuantia

se apliquen en los siguientes casos:

Art. 50.- Procedimiento de Cotizacion.- Este procedimiento, se utilizara en cualquiera
de los siguientes casos:

150 juan Carlos Cassange, “Contratos de la Administracién Seleccién del Contratista”, 52.
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1. Si fuera imposible aplicar los procedimientos dinamicos previstos en el Capitulo 11 de
este Titulo o, en el caso que una vez aplicados dichos procedimientos, éstos hubiesen
sido declarados desiertos; siempre que el presupuesto referencial oscile entre 0,000002
y 0,000015 del presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico;
2. La contratacién para la ejecucion de obras, cuyo presupuesto referencial oscile entre
0,000007 y 0,00003 del presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio
econdmico; Y,

3. La contratacion para la adquisicion de bienes y servicios no normalizados,
exceptuando los de consultoria, cuyo presupuesto referencial oscile entre 0,000002 y
0,000015 del presupuesto inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico.
Art. 51.- Contrataciones de Menor Cuantia.- Se podra contratar bajo este sistema en
cualquiera de los siguientes casos:

1. Las contrataciones de bienes y servicios no normalizados, exceptuando los de
consultoria cuyo presupuesto referencial sea inferior al 0,000002 del Presupuesto Inicial
del Estado del correspondiente ejercicio econémico;

2. Las contrataciones de obras, cuyo presupuesto referencial sea inferior al 0,000007 del
Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico;

3. Si fuera imposible aplicar los procedimientos dindmicos previstos en el Capitulo Il de
este Titulo o, en el caso que una vez aplicados dichos procedimientos, éstos hubiesen
sido declarados desiertos; siempre que el presupuesto referencial sea inferior al
0,000002 del Presupuesto Inicial del Estado del correspondiente ejercicio econémico.

El Reglamento de aplicacion de la LOSNCP estipula, para el caso de la
cotizacion, que debe efectuarse una convocatoria a participar en el procedimiento a “los
proveedores que cumplan los parametros de contratacion preferente e inclusién (tipo de

”’151 en

proveedor y localidad), de acuerdo a lo que establece los Arts. 50 y 52 de la Ley
tanto que, para utilizar el procedimiento de menor cuantia, prescribe que se debe invitar
“Gnicamente los proveedores que cumplan las condiciones establecidas en el articulo 52
de la Ley.”™?

Como se puede evidenciar, la cotizacion y menor cuantia son procedimientos
incluyentes y excluyentes a la vez, pues permiten que un sector calificado como
vulnerable, se incorpore y participe en los diferentes procesos de adquisicion de bienes,
prestacion de servicios, 0 ejecucion de obras, que realicen las entidades publicas, pero
deja a un lado a todos aquellos oferentes que estando en condiciones de participar y
cumpliendo ademas, con todos los requisitos que se exigen en las bases o condiciones
de un proceso, no pueden hacerlo, por el hecho de no pertenecer a este sector.

En la cotizacion, la preferencia se hace efectiva, cuando dispone que se invitara a

presentar ofertas a todos los proveedores inscritos en el Registro Unico de Proveedores,

31 Ecuador. Presidencia de la Republica, “Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica”, en Registro Oficial Suplemento 588 (Quito, 12 de mayo de 2009), art. 56.
2 Ibid., art. 59.
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pero siempre tomando en cuenta la prioridad para las micro y pequefias empresas o
artesanos y profesionales domiciliados en el cantén donde se ejecutara el contrato.™ Lo
propio sucede con la menor cuantia, pero en este caso solo podran manifestar interés las
MIPYME o actores de la economia popular y solidaria, convirtiéndose en un
procedimiento exclusivo para participacion de este sector.

Estos procedimientos en los que se incorpora por mandato legal la contratacion
preferente, nos permite plantearnos dos interrogantes respecto de si los procedimientos
en mencion, ;se ejecutan e interpretan conforme los principios que regulan la Ley? ¢La
contratacion preferente quebranta el principio de igualdad?

Para responder estas interrogantes tomemos como punto de partida la norma
suprema, que instaura politicas publicas fundamentales, para que sectores que por su
situacion no les fue posible en el pasado acceder a concursos publicos, hoy puedan
hacerlo, precisamente como un apoyo, aporte e impulso a la economia nacional. Por
consiguiente, si un oferente, perteneciente a este sector (obviamente, con capacidad para
contratar), participa dentro de un proceso de contratacion publica con otros oferentes,
debera de alguna forma recibir ciertos privilegios o ventajas sobre el resto de oferentes,
precisamente para impulsar su incorporacion y desarrollo.

En este marco, la cotizacion y menor cuantia, se incorporan en la legislacion
nacional, como procedimientos exclusivos para incentivar esta participacion, con cierta
limitacién o preferencia implicita en los mismos, que no quebranta el principio de
igualdad, al ser el resultado de la inclusion de medidas de accién afirmativa para
equipar una desigualdad.

Por otra parte, existen procedimientos precontractuales como la subasta inversa,
que consiste en que “los proveedores de bienes y servicios equivalentes, pujan hacia la
baja el precio ofertado en acto publico o por medios electronicos a través del Portal de
compras pUblicas”,*** que no contempla disposicion alguna respecto de la “contratacion
preferente” como si Se estipula para los procedimientos de cotizacion y menor cuantia;
sin embargo, en la practica, observamos que al momento de adjudicar, el sistema
electronico oficial del SERCOP, luego de verificar el cumplimiento del valor agregado
ecuatoriano -VAE- (produccion nacional), por parte de todos los oferentes, en atencién
a las Resoluciones emitidas, por el entonces Instituto Nacional de Contratacién Publica

153 ) OSNCP, art. 52.
5% 1bid, art. 47.
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INCOP, actual SERCOP, aplica un margen de preferencia, que no fija ni la ley ni su
reglamento, y asigna de forma automatica, puntaje adicional a las MIPYME, lo que ha
ocasionado que en este procedimiento, aun cuando existan ofertas técnicamente
superiores y econémicamente mas bajas, se adjudique a otra de precio mayor, solo por
el hecho de que en el proceso participa una MIPYME; desnaturalizando a la esencia
misma del procedimiento y poniendo ademas en desventaja a los participantes que no
tienen esta condicion.

Esta inclusion quebranta de alguna forma, el principio de igualdad y el trato
justo, pues si bien es cierto, la ley reconoce la incorporacion de preferencias en los
procedimientos como la cotizacion y menor cuantia, en la subasta inversa no contempla
tal inclusion, puesto que, el fin de la subasta es adjudicar a la oferta que cumpliendo con
todos los requisitos, ofrezca el precio mas bajo respecto del presupuesto referencial
fijado por la entidad contratante, luego de haber sido evaluadas las ofertas de quienes
participaron en igualdad de condiciones y cumplieron ademas, con todas las exigencias
de calidad y produccion nacional; la preferencia, desnaturaliza la esencia misma del
procedimiento de subasta inversa, al beneficiar con la adjudicaciéon a una MIPYME, que
no oferta el precio méas bajo, en aplicacion de la denominada discriminacion justificada
con la economia publica.

Ante esta situacion y con la finalidad de no caer en discriminaciones negativas,
los margenes de preferencia, deberian otorgarse Gnicamente en situaciones de empate de
los oferentes, donde el orden de prelacion siempre favorecera a este sector de la
economia, y de esta manera cumplir efectivamente con el trato justo e igualitario; y
exigir también a las MIPYME, condiciones que aseguren a la entidad, la calidad del
bien, obra o servicio que reciba.

El trato igualitario significa que toda participacion en los diferentes
procedimientos que establece la ley, se debe realizar partiendo de condiciones idénticas,
que permitan a los competidores presentar sus ofertas, cumpliendo con todos los
requerimientos establecidos en los pliegos que son “los documentos precontractuales
elaborados y aprobados para cada procedimiento de acuerdo a los modelos establecidos
por el Servicio de Contratacion Publica”;'*® representa ademés, tratamiento igual para

situaciones iguales, lo que infiere que, todos los oferentes que atendiendo al principio de

155 | OSNCP, art. 6, nim. 24.
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concurrencia, participan en un proceso licitatorio, deben tener igualdad de posibilidades,
no se puede conceder prerrogativas o privilegios a unos y negar arbitrariamente a otros,
por consiguiente, deben encontrarse en la misma situacion, y elaborar sus ofertas sobre
condiciones o bases idénticas.

El trato igualitario se traduce en una serie de derechos a favor de los oferentes

como por ejemplo:

1. Consideraciones de su oferta en competencia con las de los demas concurrentes;

2. Respeto, dentro de lo posible de los plazos establecidos para el desarrollo del
procedimiento; si es necesario modificar un plazo, el mismo debe ser igual para todos
los concurrentes;

3. Cumplimiento por parte de la Administracion y de los participantes de las normas
positivas que rigen el procedimiento de eleccidn del contratista;

4. Inalterabilidad en lo esencial de los pliegos de condiciones;

5. Respeto del secreto de las ofertas hasta el acto de apertura de los sobres;

6. Acceso a las actuaciones administrativas en las que se tramita la licitacion;

7. Conocimiento de las demas ofertas después del acto de apertura;

8. Indicacion de las deficiencias formales subsanables que pueda contener su oferta,
evitando la exclusién de las ofertas por omisiones intrascendentes e insustanciales.*®

De lo sefialado se deduce que, en una competencia entre iguales, todos los
oferentes reciben un trato igualitario. En la practica, nos encontramos con
procedimientos en los cuales no existe competencia entre iguales. Los margenes de
preferencia que la ley dispone se apliquen, deben ser incluidos de forma obligatoria por
las entidades contratantes en la metodologia de evaluaciéon de ofertas;
independientemente de lo favorable que sea la oferta para la institucién, o de que, ésta
sea la mejor alternativa técnica o econdmica, luego de la evaluacion correspondiente;
debiendo dichas entidades, otorgar puntajes adicionales a todos aquellos participantes
considerados como micro, pequefia y medianas empresas y actores de la economia
popular y solidaria; adicionales que en algunos casos, el sistema informético efecta de
manera automatica tal asignacion.

En procedimientos como la cotizacion y subasta inversa, no existe una
competencia entre iguales, participan todos aquellos interesados en el concurso, quienes
luego del proceso de seleccion se encuentran en desventaja, frente al puntaje adicional

fijado en cotizacién (15 puntos);™’ y, al porcentaje asignado como preferencia frente a

% Dromi, “Renovaciéon Axiologica y Normativa de la Licitacion Publica”, 97.
57 \er tabla Anexo.
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la oferta més baja econdmicamente, en la subasta inversa, porcentaje que va en el orden
del 5% de preferencia de la micro sobre la pequefia empresa y del 10% de preferencia
para las micro sobre la mediana empresas, porcentajes que como ya se sefialé no se
encuentran establecidos en la LOSNCP ni en su Reglamento; incumpliendo de esta
forma, la normativa vigente, que determina que el mejor costo para bienes y servicios
normalizados es el de la “oferta que cumpliendo con todas las especificaciones y
requerimientos técnicos, financieros y legales exigidos en los documentos
precontractuales, oferte el precio més bajo”,**® sin referir nunca que debe ser un micro,
pequefio, mediano proveedor, o un actor de la economia popular y solidaria.

En estricto sentido de la igualdad referida en capitulos anteriores, se podria
sefialar (sin el analisis correspondiente), que existe discriminacion en virtud de que en
los procedimientos como la cotizacion y subasta inversa, la condicion de participacion
entre iguales, no se cumple, al permitir la participacion de todos los proveedores
registrados y habilitados en el RUP con el correspondiente clasificador central de
productos o CPC (codigo que se asigna para ubicar a los prestadores de bienes obras o
servicios) que requiera la entidad contratante, es decir es un concurso abierto.

De alli la importancia de esclarecer que la inclusion de preferencias obedece
precisamente y como ya se refirié en lineas anteriores a situaciones de incorporacion a

la produccion de grupos o sectores considerados en desventaja.
3.2. Analisis de la contratacion preferente desde la 6ptica constitucional

Para determinar la legalidad de una norma en un sistema juridico, se debe partir
de la norma fundamental, que contiene los principios generales que lo conforman.
Nuestra Carta magna, instaura el principio de supremacia al sefialar: “La Constitucion
es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico.
Las normas y los actos del poder publico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.”™®

La Constitucion de la Republica del Ecuador, expedida dos meses después de la
aprobacion, publicacion y entrada en vigencia de la Ley Organica del Sistema Nacional

de Contratacion Publica, guarda armonia con la ley; como se puede evidenciar, la

'** | OSNCP, art. 6, num. 17
59 Constitucién de la Republica del Ecuador [2008], tit. IX, “Supremacia de la Constitucién, cap.
primero, “Principios”, art. 424: 125.
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Constitucion si recogié los principios establecidos en dicha norma, y dispone la
incorporacion de preferencias a la produccion nacional y a los grupos considerados en
desventaja en la contratacion publica, al sefialar: “Las compras publicas cumplirdn con
criterios de eficiencia, transparencia, calidad, responsabilidad ambiental y social. Se
priorizaran los productos y servicios nacionales, en particular los provenientes de
la economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas unidades
productivas.”®

Basandose en ésta disposicion, el Plan Nacional para el Buen Vivir 2013-2017,
desarrolla como objetivos de transformacioén de la Matriz Productiva entre otros, el
profundizar la economia popular y solidaria y la micro, pequefia y mediana empresa; Y,
como politica industrial el de promover el desarrollo de la industria nacional en la
contratacién ptblica.*®

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, establece como
objetivo primordial del Estado el “convertir a la contratacion publica en un elemento

1”.162

dinamizador de la produccion naciona para lo cual determina que se debe priorizar

los productos nacionales y los procedentes de las MIPYME, fijando en los pliegos
(documentos prioritarios de toda contratacion), criterios de valoracién, denominados
“margenes de preferencia”,'®® con la finalidad de promover dicha participacion.

La preferencia a los bienes, obras y servicios de origen ecuatoriano, se determina
cuando en los componentes que lo constituyen se estipule un mayor porcentaje de
origen nacional (valor agregado ecuatoriano -VAE-), cuyos porcentajes minimos fijados

164

por el SERCOP, es del 40% en bienes y del 60% en servicios; " adicionalmente, se

debe tomar en cuenta a los actores de la economia popular y solidaria, micro, pequefas
y medianas empresas, para lo cual la normativa establece “margenes de preferencia

proporcionales sobre las ofertas de otros proveedores.”®

180 Constitucion de la Replblica del Ecuador [2008], tit. VI, “Régimen de Desarrollo”, cap. cuarto,
“Soberania Econémica”, Seccion segunda, art. 288: 92. Lo resaltado me pertenece.

181 Ecuador, Secretara Nacional de Planificacion y Desarrollo “Plan Nacional para el Buen Vivir 2013-
2017” Objetivo 8 (2013). <http://www.buenvivir.gob.ec/> (Consulta: 22 de septiembre de 2014)

192 | OSNCP, art. 9 nim. 4.

193 Ipid., art. 25.2.

164 Ecuador, Servicio Nacional de Contratacién Pdblica, “Resolucién No. RE-SERCOP-2014-04" de 20
de febrero de 2014, aprueba los “Modelos de pliegos de uso obligatorio, versién, SERCOP 1.1.” en
pagina web <http://portal.compraspublicas.gob.ec/> (Ultima vista, febrero de 2015).

1% LOSNCP, art. 25.2.
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La contratacion preferente como una medida de accién afirmativa, obliga a la
observancia del principio de inclusion en las adquisiciones que efecttan las entidades
del Estado. La legislacion ecuatoriana, fomenta la participacion de las MIPYME,
debiendo estas instituciones cumplir con dichas disposiciones; motivo por el cual, el
Cddigo Orgénico de la Produccion Comercio e Inversiones, introduce mecanismos para
incentivar el desarrollo productivo y determina la obligacion del SERCOP, de

monitorear que las entidades contratantes, cumplan lo siguiente:

a) Establezcan criterios de inclusion para MIPYME, en los procedimientos y
proporciones establecidos por el Sistema Nacional de Contratacion Publica;

b) Otorguen todas las facilidades a las MIPYME para que cuenten con una adecuada
informacidn sobre los procesos en los cuales pueden participar, de manera oportuna;

¢) Procurar la simplificacién de los tramites para intervenir como proveedores del
Estado; v,

d) Definan dentro del plan anual de contrataciones de las entidades del sector publico,
los bienes, servicios y obras que puedan ser suministrados y ejecutados por las
MIPYME.'®

El entonces Instituto de Contratacion Publica INCOP, hoy SERCOP, como
organismo rector de la materia, cumpliendo la obligacion otorgada en el Cdédigo
Organico de la Produccién Comercio e Inversiones, fijo las politicas publicas para la
realizacion de los procedimientos de contratacion, con fundamento en la Constitucion,
la LOSNCP y el Plan Nacional de Desarrollo, tomando ademéas en consideracion los
objetivos establecidos para la transformacién de la matriz productiva, precisando, que se

deberd:

a) Priorizar en todos los procesos de contratacion de bienes, obras y servicios, incluidos
los de consultoria, la contratacion con oferentes o proveedores que ofrezcan mayor
incorporacién de componente nacional:

b) Promover y facilitar la participacion de micro, pequefias y medianas empresas y de
los actores de la economia popular y solidaria en los procesos de contratacion;

c) Establecer procedimientos y metodologias de desagregacion tecnoldgica y de
transferencia de conocimiento y tecnologia en la compra de bienes y servicios con
componente importado, incluidos los de consultaria; y.

d) Fortalecer los procedimientos de supervision y seguimiento de los procesos de
compra publica realizados a través del Sistema Nacional de Contratacion Publica, con
énfasis en el cabal cumplimiento de los criterios de preferencia establecidos en la
LOSNCP y su reglamento general.'®’

166 Ecuador. Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, en Registro Oficial,
Suplemento, No. 351 (29 de diciembre de 2010), art. 55. En adelante se cita a este Cddigo como COPCI.
187" Ecuador. Instituto Nacional de Contratacion Publica, INCOP “Resolucion de Directorio, No.
DINCOP-008-2012" (14 de noviembre de 2012),
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Lo antes sefialado, evidencia que la normativa ecuatoriana, cumple el precepto
constitucional de priorizar a la contratacion nacional, a través de la llamada contratacion
preferente, en las adquisiciones de bienes, ejecucién de obras o prestacion de servicios,
y ademas, la inclusion obligatoria de las micro, pequefia y mediana empresa, Yy actores

de la economia popular solidaria, aplicando los principios establecidos en la ley.

Como todo principio, el de igualdad en la licitacién no posee caracter absoluto,
pudiendo admitir excepciones por motivos racionales; por lo que resulta necesario
obtener un equilibrio armonico entre el significado de dicho principio para los oferentes,
y su connotacion en funcion de las razones de bien comun e interés general que deben
necesariamente animar el accionar de la Administracion.™®

La igualdad en contratacion publica, garantiza el cumplimiento de todos los
principios que rigen la contratacion, por lo que se hace necesario incorporar en materia
de contrataciones, medidas o acciones afirmativas, a favor de las micro, pequefias y
medianas empresas, 0 actores de la economia popular y solidaria, atendiendo al precepto
constitucional que precisa: “El Estado adoptarda medidas de accion afirmativa que
promuevan la igualdad real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en

situacion de desigualdad.”®

3.3. Mérgenes de preferencia en la contratacion publica ecuatoriana y el principio
de igualdad

3.3.1. Las micro, pequefia y mediana empresa MIPYME

El Codigo Organico de la Produccion Comercio e Inversiones, dedica todo el
Titulo 1, del libro 111, al “fomento a la micro, pequefia y mediana empresa” y las define
como “toda persona natural o juridica que, como una unidad productiva, ejerce una

actividad de produccién, comercio y/o servicios, y que cumple con el nimero de

<http://portal.compraspublicas.gob.ec/incop/cat_normativas/resoluciones_internas.

1%8 Argentina. Procuracién General, DICTAMEN N° IF-2014-439309-PG, con cita de Dictdmenes PTN
159:326, (16 de enero de 2014), en Carta de noticias de la Procuracion General: 10,
<http://lwww.buenosaires.gob.ar/sites/gcaba/files/cn13_-_informacion_juridica.pdf>.

169 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit. 11, “Derechos”, cap. primero, “Principios de
aplicacion de los derechos”, art. 11:11.
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trabajadores y valor bruto de las ventas anuales, sefialados para cada categoria, de
conformidad con los rangos que se estableceran en el reglamento de este Codigo.”*"

De conformidad con el Cddigo antes referido, el Consejo Sectorial de la
Produccion, es el encargado de coordinar las politicas de fomento y desarrollo de las
MIPYME, para lo cual crea el Registro Unico de MIPYME, con el fin de contar con una
base de datos, que se crea y actualiza con la informacion que para el efecto deben
entregar todos los ministerios sectoriales.

Siguiendo la linea de impulsar a la produccién de este sector, la normativa legal
aplicable, dispone que el SERCOP debe establecer criterios de preferencia a favor de las
MIPYME vy de los actores de la economia popular y solidaria, a través de parametros en
los que se fijen margenes de preferencia sobre las ofertas de otros proveedores como
son: la ventaja de adjudicar a una MIPYME luego de las evaluaciones de ofertas,
respecto de otro proveedor que no tenga esta calidad; la posibilidad de que las MIPYME
mejoren su propuesta para que puedan igualar o superar la oferta de otros proveedores,
luego de la evaluacién de ofertas; la inclusion en el catalogo electronico de bienes o
servicios provenientes de MIPYME, artesanos o actores de la economia popular y
solidaria para que sean adquiridos preferentemente por las entidades contratantes; de
igual forma, debe promover el desarrollo de ferias inclusivas que permitan a las
entidades contratantes seleccionar a estos actores de forma directa.**

En este marco las entidades estan obligadas a fomentar la participacion de estos
actores, relegados en cuanto a contrataciones con el Estado, con el fin de impulsar su
desarrollo y coadyuvar al cumplimiento de los objetivos y politicas planteadas en la

Plan Nacional de Desarrollo.

3.3.2. Margenes de preferencia establecidos en la Ley Orgéanica del Sistema

Nacional de Contratacion y el principio de igualdad

La Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, fomenta y
privilegia en las contrataciones que efectan las entidades publicas, a las micro,
pequefias y medianas empresas, artesanos o profesionales, y actores de la economia

popular y solidaria, de manera individual o asociativa; los margenes de preferencia, que

10 copcCl, art. 53.
1 \/er LOSNCP art. 52
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establece la normativa son: la nacionalidad, la localidad, el tamafio de la empresa y
también la suerte (asignacion de puntos a quienes resulten elegidos en sorteo realizado
en el portal). Si analizamos cada uno de estos pardmetros, por los cuales se introduce la
contratacion preferente, y partiendo de que la finalidad de la contratacion pablica es la
adquisicién de bienes, ejecucién de obras y prestacion de servicios de origen nacional,
se podria sefialar que vulneran el principio de igualdad ante la ley, respecto de los
demas oferentes que no cumplen con dichos parametros.

La primera diferencia para los participantes, encontramos entre proveedores de
bienes o servicios nacionales frente a proveedores de bienes o servicios extranjeros;
diferencia basada en la preferencia a lo nacional como impulso a la economia y
produccién. La segunda diferencia se establece, cuando coloca a grandes proveedores
nacionales, frente a micro, pequefios o medianos proveedores nacionales, en este caso la
preferencia estara dirigida a este ltimo, de igual forma para impulsar su desarrollo.

La participacion de todos los oferentes que estén en condiciones de presentar su
oferta, independientemente de su categorizacion, debe efectuarse con un trato
igualitario; por lo antes mencionado, todos los productores nacionales a quienes se
pretende impulsar, concurrirdn no siempre en igualdad de condiciones frente al margen
de preferencia establecido para el micro, pequefio 0 mediano proveedor.

En una real aplicacion del principio de igualdad, se deberia usar los margenes de
preferencia, siempre y cuando los oferentes, luego de cumplidos todos los requisitos y
habiendo escogido a las ofertas mas ventajosas para la entidad, tanto técnica como
econdmicamente, existiere un empate, este seria el punto de partida de una participacién
igualitaria, con aplicacion de los méargenes de preferencia, tal como sucede en otras

legislaciones.

Si se trata de una “preferencia” simplemente, esta se traducird en una mayor
ventaja al frente de otras ofertas que tengan iguales caracteristicas en otros aspectos. Por
ejemplo frente al mismo precio y las mismas caracteristicas técnicas, se optara por la
oferta que contenga el “margen de preferencia”. Distinto es el caso de la inclusion en 10s
pliegos precontractuales de porcentajes especificos de “proporcion minima” de
participacion local, puesto que las propuestas que no acojan estas condiciones incurrirdn
en la causal de rechazo de la oferta.”

172 Efrain Pérez, Comentarios a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Pdblica (octubre
2008), 33, «www.estade.org/.../derechopublico/LOSNCP%20comentada.docx>.
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Lo antes sefialado colige que el establecer medidas que benefician a quienes se
encuentran en condiciones de desventaja se torna totalmente legal y la preferencia se
constituye en una excepcion de la igualdad, por cuanto se puede justificar la
discriminacion positiva que se encuentra respaldada por el marco normativo; por ende,
su aplicacion es valida.

Nacionalidad
La Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce a los nacionales y

extranjeros los mismos derechos y deberes. En el campo de la contratacion puablica, la
situacion de igualdad cambia, en virtud de que la misma norma constitucional preceptia
que se debe impulsar a la produccion nacional, con la adopcion de medidas que
conlleven a su cumplimiento.

La Ley define a la participacidén nacional como “aquel o aquellos participantes
inscritos en el Registro Unico de Proveedores cuya oferta se considere de origen

nacional;”1"

y, origen nacional “se refiere a las obras, bienes y servicios que
incorporen un componente ecuatoriano en los porcentajes que sectorialmente sean
definidos por parte del Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP, de
conformidad a los pardmetros y metodologia establecidos en el Reglamento de la
presente Ley.”'™ Partiendo de estos conceptos, se desarrollan los margenes de
preferencia que beneficiardn a todos los bienes, obras y servicios nacionales, que

requieran las entidades contratantes, estableciendo:

Participacion Nacional.- Los pliegos contendran criterios de valoracion que
incentiven y promuevan la participacion local y nacional, mediante un margen de
preferencia para los proveedores de obras, bienes y servicios, incluidos la consultoria, de
origen local y nacional, de acuerdo a los parametros determinados por la entidad
encargada de la Contratacion Pablica.'

El entonces Instituto Nacional de Contratacion Puablica, expidi6 las
“Disposiciones para la priorizacion de las ofertas de bienes, servicios y obras de origen
ecuatoriano en los procedimientos de contratacion p1’1b1ica”,176 en la que se impone la

obligatoriedad de su aplicacion a todas las entidades publicas, disposiciones que fueron

'3 LOSNCP, art. 6, nim. 23.

' LOSNCP, art. 6, nim. 21.

5 | ey Organica Reformatoria a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, en
Registro Oficial, Segundo Suplemento, No. 100 (Quito, 14 de octubre de 2013), art. 25.1, 25.2,

176 Ecuador, Instituto Nacional de Contratacion Publica, “Resolucién INCOP No. RE- 2013-0000089”, de
28 de junio de 2013. <http://portal.compraspublicas.gob.ec/> (Ultima vista, marzo de 2015).
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incorporadas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, con la
reforma efectuada en el 2013.

El articulo 25.2 incorporado con la citada reforma, introduce la preferencia de
bienes, obras y servicios de origen ecuatoriano, a las micro, pequefias y medianas
empresas, y a los actores de la economia popular y solidaria, sefiala ademas de forma
expresa, quienes seran los beneficiarios de la preferencia, en los casos en los que la
produccidn nacional no sea del 100% Yy exista un porcentaje de participacion extranjera,
debiendo los oferentes, demostrar que cuentan con el mayor componente de origen

ecuatoriano, y dispone:

En todos los procedimientos previstos en la presente ley, se preferira al oferente
de bienes, obras o servicios que incorpore mayor componente de origen ecuatoriano o
a los actores de la economia popular y solidaria y micro, pequefias y medianas empresas,
mediante la aplicacion de mecanismos tales como: margenes de preferencia
proporcionales sobre las ofertas de otros proveedores, reserva de mercado,
subcontratacion preferente, entre otros.’”

Los margenes de preferencia, se deben incorporar de forma obligatoria en el
pliego del proceso, a través de asignacion de puntajes, a favor en este caso, de
productores nacionales cuyo componente de origen ecuatoriano sea igual o superior al
minimo requerido, esto les otorga una ventaja respecto a los otros oferentes, que
quedaran rezagados en virtud de no poder acceder al puntaje preestablecido por no
acreditar los porcentajes de participacion nacional minimos requeridos. La asignacién
del porcentaje, se obtiene a través del céalculo efectuado por la herramienta informética
del portal oficial de contratacion publica, en la que, luego de la incorporacion de los
valores en el formulario que para el efecto se solicita en los pliegos, determina el
porcentaje del componente nacional, que define la participacion o no de los oferentes, o
su posible adjudicacién con la preferencia establecida en la LOSNCP.

En el evento, que no exista produccion nacional, se debe requerir de forma
previa la verificacion de “inexistencia en la oferta de origen ecuatoriano, mediante
mecanismos agiles que no demoren la contratacion”,*"® esto significa que no se puede

contratar directamente argumentando la no existencia de oferta nacional, se debe

cumplir en primer lugar, con la verificacion a cargo del ente rector en materia de

T 1bid., art. 25.2.
178 1hid.
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contratacion, quien es el Unico acreditado para determinar si existe o no oferta nacional,
solo en el caso de no contar con produccion nacional, procede la contratacion con
extranjeros, caso en el que las entidades contratantes, deberan asegurar la transferencia
de tecnologia y de conocimiento, respecto de la contratacion efectuada,
consecuentemente, los pliegos incorporaran de manera expresa esta obligacion.

En los procedimientos precontractuales cuyo objeto sea la contratacion de obras,
el sistema de contratacion, ha implementado como medio de verificacion de origen

nacional, el estudio de desagregacion tecnoldgica, que consiste en:

Estudio pormenorizado que realiza la entidad contratante en la fase pre
contractual, en base a la normativa y metodologia definida por el Servicio Nacional de
Contratacion Puablica en coordinacién con el Ministerio de Industrias y Productividad,
sobre las caracteristicas técnicas del proyecto y de cada uno de los componentes objeto
de la contratacion, en relacion a la capacidad tecnoldgica del sistema productivo del
pais, con el fin de mejorar la posicion de negociacién de la entidad contratante,
aprovechar la oferta nacional de bienes, obras y servicios acorde con los requerimientos
técnicos demandados, y determinar la participacion nacional. Las recomendaciones de la
desagregacion tecnolégica deberdn estar contenidas en los pliegos de manera
obligatoria.

El estudio de desagregacion tecnoldgica, efectuado por las entidades
contratantes, debe ser requerido de forma obligatoria como un producto entregable, en
todas las contrataciones de estudios de consultoria que se desarrollen para la ejecucion
de obra, considerando que el objetivo del estudio de desagregacién es establecer el
porcentaje minimo de participacion nacional con el cual los oferentes ingresaran al
procedimiento de contratacion, asegurando de esta manera la presencia del componente
nacional. ElI incumplimiento de presentar la desagregacion o la participacion con un
porcentaje menor al definido por el estudio, causara el rechazo de la oferta.

Localidad
Una vez determinados el origen de los bienes o servicios (produccion nacional),

se establece una preferencia adicional para las MIPYME y actores de la economia
popular y solidaria, la localidad. La participacion local se define como: “aquel o
aquellos participantes habilitados en el Registro Unico de Proveedores que tengan su
domicilio, al menos seis meses, en la parroquia rural, canton, la provincia o la region

donde surte efectos el objeto de la contrataciéon.”'"

179 ) OSNCP, art. 6, ndm. 22.

75



Esta preferencia en cuanto a la localidad, se instituye precisamente por la
desigualdad socioecondmica regional, provincial o cantonal existente en el Ecuador, ya
no se mira desde la optica de la desventaja entre lo nacional y lo extranjero, si no desde
el ambito local, las provincias frente a los cantones, consecuentemente, son politicas
que promueven el fomento y que se encuentran justificadas en la ley con el Unico
objetivo de lograr un desarrollo equilibrado entre las diferentes regiones del pais.

Para priorizar la contratacion de oferentes respecto de la localidad, el INCOP
actual SERCOP, dictd algunas resoluciones por las cuales favorece a los proveedores
locales, al disponer que las entidades que requieran efectuar un proceso de contratacion,
deberan en primer lugar determinar la localidad donde se realizard el objeto de la

contratacion, con el fin de asegurar la participacion local, disponiendo:

La Entidad Contratante seleccionara el cantén donde se ejecutard la obra, se
destinen los bienes o se prestara el servicio objeto de la contratacién.

Para el caso en que, el destino de los bienes, obras o servicios, tenga efecto en
mas de una circunscripcion cantonal, se seleccionard el cantén en que se destine la
mayor inversién econdémica de acuerdo a los componentes establecidos en el precio
referencial del objeto de la contratacion.

La seleccion incorrecta del lugar de la contratacion invalidard el proceso
precontractual y en tal situacién deberd ser cancelado o declarado desierto, segun
corresponda.’®

Seleccionado por parte de la entidad contratante, el lugar donde se adquirira el
bien, se prestara el servicio o se ejecutara la obra objeto de la contratacion, se fijaran los
margenes de preferencia a los oferentes, a través de la asignacion de puntajes, en razon

de la nacionalidad ya referida y la localidad, entendiéndose como:

Participacion local.- Seran considerados como proveedores locales para efectos
de la aplicacién de los margenes de preferencia, las personas naturales que, de
conformidad con los articulos 47 y 48 del Cadigo Civil, tengan su domicilio en el cantdn
donde se ejecutara la obra, se destinen los bienes o se presten los servicios objeto de la
contratacién. En el caso de las personas juridicas, seran consideradas locales aquéllas
cuya oficina principal o matriz estén domiciliadas en el canton donde se ejecutara la
obra, se destinen los bienes o se preste el servicio objeto de la contratacion.

180 Ecuador, Instituto Nacional de Contratacién Piblica INCOP, Resolucién No. RE-INCOP-2013-098:
“Normas para incentivar la contratacion de bienes, obras y servicios de origen ecuatoriano, en el proceso
de cotizacion”, [Quito] 26 de julio de 2013,
<http://portal.compraspublicas.gob.ec/incop/cat_normativas/nor res_ext>. En adelante se cita Resolucion
No. RE-INCOP-2013-098.
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Para efectos de cumplir con esta resolucién, el domicilio se acreditara Gnica y
exclusivamente con la habilitacion de la oficina principal o matriz en el Registro Unico
de Proveedores, lo que debera ser concordante con el Registro Unico de Contribuyentes.

Para el caso de las promesas de asociacion 0 consorcios, COnsorcios o
asociaciones, todos los asociados deberdn estar domiciliados obligatoriamente en el
cantén donde se destinen los bienes o se presten los servicios, o se ejecute la obra.'®

Es necesario puntualizar, que los procedimientos para la adquisicion de bienes y
prestacion de servicios que se efectien mediante cotizacion, a las MIPYME, se les
otorga una calificacion fija (5 puntos) por la localidad, y adicionalmente, para el
pardmetro definido para las MIPYME por ser nacionales, el puntaje va en proporcion
directa del cumplimiento del valor agregado ecuatoriano, significa entonces, que quién
demuestre el mayor porcentaje de origen nacional, obtiene la totalidad de los puntos
otorgados (10 puntos), esto se comprobara a través del ingreso en el portal de los datos
consignados en el formulario de la oferta.’®El beneficio otorgado o la preferencia
establecida en el procedimiento de Cotizacidn, realmente pone en desventaja al resto de
participantes, productores nacionales, que ingresan al concurso con 5 puntos menos
respecto de los oferentes locales participantes, por cuanto esta asignacion de puntajes es
acumulativa.

En los procedimientos de contratacion de obra por cotizacion, el puntaje antes
referido se invierte, al otorgarse los 10 puntos a los oferentes de la localidad, al que de
igual forma se suma 5 puntos por ser MIPYME o actores de la economia popular y
solidaria nacionales, consecuentemente, las micro y pequefias empresas, en los términos
del articulo 16 del Reglamento General de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Puablica, o los actores del sector de la economia popular y solidaria de la
localidad, tienen en las contrataciones de obra una ventaja de 15 puntos frente al resto
de oferentes, diferencia inalcanzable en un proceso de contratacién.™®®

La adquisicion de bienes y/o prestacion de servicios y obras, que se efectlen a
través del procedimiento de menor cuantia, deben realizarse exclusivamente con
MIPYME; para el caso de bienes y servicios, las entidades contratantes deben invitar de

forma directa a las micro, pequefias 0 medianas empresas o0 actores pertenecientes al

8 1hid., art. 8.
82 \fer tabla Anexo 1, Resolucion No. RE-INCOP-2013-098, “Parametros obligatorios de

calificacion”, art. 10.
183 |bid.
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sector de la economia popular y solidaria, para que presenten su manifestacion de
interes.

Las MIPYME o actores de la economia popular y solidaria, deben tener su
domicilio en la localidad donde se efectuara la contratacion; las entidades efectuaran la
invitacion a los oferentes del canton, considerando que “la seleccion incorrecta del lugar
de la contratacion invalidaré el procedimiento precontractual y en tal situacion debera
ser cancelado o declarado desierto, segin corresponda.”*®** Cumpliendo con los
requisitos de localidad, establecidos también para el procedimiento de cotizacion, las
entidades elaboraran la lista de proveedores con interés en participar, luego de lo cual
efectuaran el proceso de seleccion, en el que la entidad de forma directa seleccionara a
un proveedor categorizado como micro o pequefia empresa 0 actores pertenecientes al
sector de la economia popular y solidaria que hayan manifestado su interés de
participar;'® procedimiento que en la practica no se cumple, pues la herramienta
informéatica del SERCOP, no permite a la entidad efectuar dicha seleccion, por el
contrario, es el sistema, el que de forma automatica elige al micro pequefio 0 mediano
proveedor que presentd su manifestacion de interés con el menor presupuesto, para que
presente su oferta.

Para asegurar este beneficio exclusivo de los proveedores locales, la ley
determina que los participantes que se encuentren habilitados y realizaren un cambio de
domicilio, deben notificar de forma inmediata al Servicio Nacional de Contratacion
Publica (SERCOP).

La participacion limitada para MIPYME en los procedimientos de menor
cuantia, tiene su excepcion, Unicamente, en ausencia de ofertas que se consideren como
de origen ecuatoriano, para esta determinaciéon, la entidad habrd agotado su
convocatoria a MIPYME o actores de la economia popular y solidaria, en los tres
niveles territoriales que contempla la normativa, esto es a nivel cantonal, provincial y

nacional, para continuar con el resto de proveedores de bienes y servicios nacionales; y,

184 Ecuador. Instituto Nacional de Contratacion Publica, INCOP, Resolucién No. RE-INCOP-2013-097:
“Normas para la ejecucion de procedimientos de menor cuantia de bienes o servicios”, [Quito] 26 de julio
de 2013, <http://portal.compraspublicas.gob.ec/incop/cat_normativas/nor_res_ext>. En adelante se cita
Resolucion No. RE-INCOP-2013-097.

1% Resolucion No. RE-INCOP-2013-097, art. 9-12.
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solo alli, se podra seleccionar a cualquier proveedor registrado en el RUP sin considerar
el origen ecuatoriano.'®

En lo que respecta a la contratacion de ejecucion de obra a través de menor
cuantia, la normativa sefiala que “seran invitados los profesionales y las micro y
pequefias empresas domiciliados en el cantén donde se ejecuta la obra”;*®’ significa,
que solo se podra invitar a participar a todos aquellos oferentes que tengan su domicilio
en el lugar donde se ejecutara la obra; la participacién se circunscribe inicialmente al
canton. En procedimientos de menor cuantia, podran participar otros oferentes
nacionales, Unicamente, si no existe oferta local; la participacion ird en el orden de lo
cantonal, provincial y nacional; una sola manifestacion de interés, interrumpe el poder
continuar a la siguiente circunscripcion territorial, lo que ocasiona retrasos en las
contrataciones, cuando el o los oferentes locales no cuentan con la experiencia que se
requiere para la ejecucion de obras cuyo presupuesto sea el establecido para el
procedimiento de menor cuantia.

Tamario del oferente
El margen de preferencia establecido respecto del tamafio del oferente, se refiere

precisamente a la condicién de otorgar preferencia a las MIPYME. La Superintendencia
de Compaiiias, acogiendo la decision 702 de la Comision de la Comunidad Andina que
establece que los paises miembros deberan elaborar y transmitir estadisticas
comunitarias armonizadas sobre este tipo de empresas, mediante Resolucién publicada
en el Registro Oficial 335 de fecha 07 de diciembre de 2010, acogi6 la clasificacion de
acuerdo a la normativa implantada por la Comunidad Andina en su Resolucién 1260,
misma que se recoge, en el Reglamento a la Estructura e Institucionalidad de Desarrollo
Productivo, de la Inversién y de los Mecanismos e Instrumentos de Fomento
Productivo, del Cédigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, y establece

que las MIPYME se clasificaran de la siguiente manera:

a) Microempresa: aquella unidad productiva que tiene entre 1 a 9 trabajadores, y un
valor de ventas o ingresos brutos anuales iguales o menores a cien mil (USD 100.000)
dolares de los Estados Unidos de América;

18 1bid., art. 7.

187 Ecuador. Instituto Nacional de Contratacién Publica, “Resolucién INCOP-No. 039-10” [Quito] 27 de
febrero de 2010, art. 16: 4.

188 Ecuador. Superintendencia de Compafiias, “Resolucion No. SC-INPA-UA.G.10-005: De la
clasificacion de las Companias”, Registro Oficial No. 335, 07 de diciembre de 2010: 18-9.
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b) Pequefia Empresa: Es aquella unidad de produccion que tiene de 10 a 49
trabajadores, un valor de ventas o ingresos brutos anuales entre cien mil (USD 100.001)
y un millén (1°000.000) de dolares de los Estados Unidos de América; y,

c) Mediana Empresa: Es aquella unidad de produccion que tiene de 50 a 199
trabajadores, un valor de ventas o ingresos brutos anuales entre un millén uno (USD
1°000.001) y cinco millones de ddlares de los Estados Unidos de América.*®®

El cumplimiento de cualquiera de las condiciones establecidas en cada una de las
categorias o clasificacion antes referida, permite identificar el tipo de empresa que esta
participando en un proceso, motivo por el cual, el SERCOP, debe llevar un registro de
las compras efectuadas a las MIPYME y a los actores de la economia popular y
solidaria, que permita conocer a la ciudadania de dichos beneficios, y efectuar un
correcto, efectivo, justo y equitativo proceso de concurso de ofertas, dentro de los
parametros sefialados en la Constitucion y en la ley.

Por sorteo
El Reglamento General de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica, respecto del procedimiento de cotizacion, determina que, en la
convocatoria, se debe invitar “a presentar ofertas a cinco proveedores elegidos mediante
sorteo publico, se lo realizard de forma aleatoria a través del Portal
www.compraspublicas.gob.ec, de entre los proveedores que cumplan los parametros de
contratacion preferente e inclusion (tipo de proveedor y localidad), de acuerdo a lo
establecido en los articulos 50 y 52 de la Ley.”**® Dispone ademas, que los pliegos del
proceso deben otorgar una puntuacion adicional a favor de los proveedores invitados
por el simple hecho de resultar favorecidos en el sorteo, consecuentemente los
oferentes, por la suerte, son merecedores de puntaje adicional, que se sumara a las ya
sefialadas preferencias produccion nacional y localidad.

La normativa emitida por el ente rector en materia de contratacién publica,
también recoge esta disposicion, y otorgd 2 puntos a quienes resultaren favorecidos en

el sorteo, disponiendo ademés que este puntaje puede ser acumulativo, **! si el oferente

189 Ecuador. Presidencia de la Reptblica, “Reglamento a la Estructura e Institucionalidad de Desarrollo
Productivo, de la Inversion y de los Mecanismos e Instrumentos de Fomento Productivo, del Cédigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones”. Decreto Ejecutivo No. 757 publicado en Registro
Oficial, Suplemento No. 450 (Quito, 17 de mayo de 2011).

' RGLOSNCP, art. 56.

191 «Invitados por sorteo.- Aquellos proveedores categorizados como micro y pequefias empresas o
actores pertenecientes al sector de la economia popular y solidaria, locales invitados por sorteo, obtendran
una bonificacion de dos puntos, la que debera constar obligatoriamente en los parametros de valoracion
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cumple uno o mas de los pardmetros de preferencia establecidos; significa entonces que,
a las micro y pequefias empresas o actores pertenecientes al sector de la economia
popular y solidaria locales, que ademas resulten favorecidos en el sorteo, se asignara de
cajon 17 puntos, colocando en una real desventaja al resto de participantes.

El SERCOP, como ente regulador y administrador del portal de compras
publicas, en cuyas herramientas se incluyen de forma automatica estas puntuaciones, al
momento, no aplica lo dispuesto en el Reglamento y en la referida Resolucion vigente,
en cuanto a realizar el sorteo en los procedimientos de cotizacion, al no otorgar los 2
puntos adicionales del sorteo, por cuanto los nuevos modelos y formatos de documentos
precontractuales y contractuales para la ejecucion de obras, adquisicion de bienes y/o
prestacion de servicios, expedidos mediante Resolucion No. RE-SERCOP-2014-04 de
20 de febrero de 2014, no consideran esta disposicion de puntaje favorable por sorteo,
constante en el Reglamento que jerarquicamente estaria por encima de la referida
Resolucion, por ende, el margen de preferencia establecido la “suerte™, al menos en la

practica no esta vigente.

3.3. Andlisis del articulo 52 de la Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacion Publica

La contratacion preferente, con fundamento constitucional, al establecer que se
debe priorizar “los productos y servicios nacionales, en particular los provenientes de la
economia popular y solidaria, y de las micro, pequefias y medianas unidades
productivas”,*®* debe ser incorporada en los procedimientos de contratacion que
realicen las entidades publicas. La norma constitucional, determina que la politica
economica tendrd entre sus objetivos “Incentivar la producciéon nacional, la
productividad y competitividad sistémicas, la acumulacion del conocimiento cientifico y

tecnoldgico, la insercion estratégica en la economia mundial y las actividades

en los pliegos. En consecuencia, la suma total de los demés pardmetros de valoracion establecidos en el
procedimiento, no podra ser mayor a 98 sobre 100 puntos.

El portal también informaré el resultado del sorteo a todos los proveedores micro y pequefias empresas o
actores pertenecientes al sector de la economia popular y solidaria, habilitados en la correspondiente
categoria del RUP, domiciliados de la provincia a la cual pertenezca el cantdn donde se ejecutara la obra,
se destinen los bienes o se presten los servicios objeto de la contratacion.” (Resolucion No. RE-INCOP-
2013-098, art. 9).

192 Constitucion de la Republica del Ecuador [2008], tit. VI, “Régimen de Desarrollo”, cap. cuarto,
“Soberania econémica”, Seccion segunda, art. 288: 92.
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productivas complementarias en la integracion regional.”™* Esta disposicién se
complementa en la misma norma suprema, que prescribe: “El Estado promovera el
acceso equitativo a los factores de produccion, para lo cual le correspondera [...]
desarrollar politicas de fomento a la produccion nacional en todos los sectores, en

especial para garantizar la soberania alimentaria y la soberania energética, generar

empleo y valor agregado.”***

En este marco constitucional, el Codigo Organico de la Produccion, Comercio e
Inversiones, guarda armonia con la Constitucion y fomenta el “desarrollo productivo y
la transformacion de la matriz productiva, mediante la determinacion de politicas y la
definicién e implementacion de instrumentos e incentivos, que permitan dejar atras el

patron de especializacion dependiente de productos primarios de bajo valor

agregado.”*®

Por su parte, la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica,
tiene como objetivos prioritarios del Estado, en materia de contratacion publica, entre

otros, el de “promover la participacion de artesanos, profesionales, micro, pequefias y

medianas empresas con ofertas competitivas™;'*® consecuentemente, y cumpliendo con

los objetivos planteados, el articulo 52, motivo del presente analisis, fue materia de
reforma con el fin precisamente de ampliar y clarificar su contenido, estableciendo que:

En las contrataciones de bienes y servicios que se adquieren por procedimientos
de cotizacion y menor cuantia, excepto los servicios de consultoria, se privilegiara la
contratacién con micro y pequefias empresas, artesanos o profesionales, y sectores de la
economia popular y solidaria, de manera individual o asociativa, preferentemente
domiciliados en la circunscripcion territorial en que se ejecutard el contrato, quienes
deberan acreditar sus respectivas condiciones de conformidad con la normativa que los
regulen.

Para la contratacion de obra que se selecciona por procedimientos de cotizacién
y menor cuantia, se privilegiara la contratacién con profesionales, micro y pequefias
empresas, 0 sectores de la economia popular y solidaria, de manera individual o
asociativa que estén habilitados en el RUP para ejercer esta actividad, y preferentemente
domiciliados en la circunscripcion territorial en que se ejecutard el contrato.

Solamente en caso de que no existiera en la circunscripcion territorial del
correspondiente gobierno, oferta de proveedores que acrediten las condiciones indicadas
en los incisos anteriores, la maxima autoridad de la entidad contratante, mediante acto
debidamente motivado, podrd contratar con proveedores de otra circunscripcion

193
194

Ibid., seccién primera, art. 284, nim. 2: 91.

Ibid., cap. sexto, “Trabajo y produccién”, Seccién Cuarta, art. 334, nim. 4: 103.
1% COPCl, art. 5.

1% LOSNCP, art. 9 nam. 5.
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territorial o del pais en el mismo procedimiento, de lo cual se informaré a través del
portal correspondiente.™’

La reforma al citado articulo de la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, basicamente incorpora como beneficiarios de estas preferencias, a
los actores de la economia popular y solidaria que participen de manera individual o
asociativa, y lo hace precisamente con el &nimo de equiparar su participacion, y de esta
manera lograr que aquellos productores, puedan ser beneficiados con la adjudicacion de
un contrato publico.

El Ecuador no es productor de bienes de capital, entendidos como tales, aquellos
que sirven para producir bienes de consumo, en este contexto, es necesario al momento
de establecer la preferencia nacional, efectuar una desagregacion entre componentes de
origen nacional y los que no son de origen nacional, para lo cual, todas las entidades
contratantes deben contar con el estudio pormenorizado de las caracteristicas técnicas
del proyecto y de cada uno de los componentes objeto de la contratacidn, en relacion a
la capacidad tecnoldgica del sistema productivo del pais; esto permite a la entidad
obtener una mejor posicion de negociacién y aprovechar la oferta nacional de bienes,
obras y servicios acorde con los requerimientos técnicos demandados, y asegurar la
participacién nacional; debiendo los oferentes, participar cumpliendo con los
porcentajes de valor agregado nacional -VAE- que para el efecto determina el SERCOP
para bienes y servicios o el porcentaje que establezca el estudio de desagregacion
tecnoldgica, para el caso de ejecucion de obras. Consecuentemente los porcentajes de
agregado nacional o de la desagregacién tecnoldgica deberan estar contenidos en los
pliegos de manera obligatoria.'*®

Los margenes de preferencia nacional, de acuerdo con sus componentes -origen
ecuatoriano-, se aplican en el siguiente orden de prelacion:

1. Actores de la economia popular y solidaria;

2. Microempresas;

3. Pequefias empresas; Vv,

4. Medianas empresas.*®

197 | ey Organica Reformatoria a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Piblica en
Registro Oficial, Segundo Suplemento No.100 (Quito, 14 de octubre de 2013).

9* OSNCP, art. 6 nim. 10, 21.

% Ibid., art. 25.2
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En este orden, los primeros llamados serian los actores de economia popular y

solidaria, entendiéndose por economia popular y solidaria:

La forma de organizacion econdémica, donde sus integrantes, individual o
colectivamente, organizan y desarrollan procesos de produccion, intercambio,
comercializacién, financiamiento y consumo de bienes y servicios, para satisfacer
necesidades y generar ingresos, basadas en relaciones de solidaridad, cooperacion y
reciprocidad, privilegiando al trabajo y al ser humano como sujeto y fin de su actividad,
orientada al buen vivir, en armonia con la naturaleza, por sobre la apropiacion, el lucro y
la acumulacién de capital 2%

Como impulso a este grupo, el legislador incorporé un nuevo Capitulo

denominado “Ferias Inclusivas”, en el cual se establece que:

La Feria Inclusiva es un procedimiento que se utilizara preferentemente por toda
entidad contratante, con el objeto de adquirir obras, bienes y servicios de produccion
nacional, catalogados o normalizados, no catalogados o no normalizados. En este
procedimiento Unicamente podran participar, en calidad de proveedores los productores
individuales, las organizaciones de la economia popular y solidaria, las unidades
econémicas populares, los artesanos, las micro y pequefias unidades productivas.?™

A través de estas ferias, las entidades contratantes pueden adquirir bienes y
servicios normalizados y no normalizados, incluidos aquellos que refieran
exclusivamente a remodelacion, reparacion, adecuacion o mejora de una construccion o
infraestructura existente. El requisito principal para participar en estas ferias inclusivas
es que los oferentes, sean parte del sector artesanal, que ocupa el primer lugar de
preferencia, segln el articulo antes citado, o ser micro o pequefia organizacién de
produccién o de prestacion de servicios o formar parte del sector de la economia
popular y solidaria, sector en el que se incluyen los sectores cooperativistas, asociativos,
y comunitarios.

Las ferias inclusivas se deben realizar, en los lugares donde se utilizara el bien o
se prestara el servicio o en el lugar donde se producen los bienes demandados; debiendo
las entidades contratantes, identificar el lugar donde se efectuara la contratacién, en la
que podran participar los proveedores domiciliados en esa circunscripcion territorial. Es

necesario aclarar que las ferias pueden realizarse en una 0 mas zonas de planificacion,

20 Ecuador. Ley Organica de la Economia Popular y Solidaria y del Sector Financiero Popular y
Solidario, en Registro Oficial Nro. 444 (Quito, 10 de mayo de 2011), art. 1.

201 Ecuador, Ley Orgéanica Reformatoria a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion
Publica, en Registro Oficial, Suplemento No. 100 (Quito, 14 de octubre del 2013), art. 59.1.
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una 0 mas provincias, uno 0 mas cantones, 0 una 0 mas parroquias conforme lo
determina el SERCOP.?%

La feria inclusiva aplicada desde el 2011, por Resolucion del entonces Instituto
Nacional de Contratacién Publica,?®® actual SERCOP, fue incorporada en la LOSNCP
con la reforma de octubre de 2013; la reforma agrega criterios de inclusion en los
procedimientos, lo que permite generar oportunidades a los artesanos, micro y pequefios
productores, y las formas asociativas, como un beneficio exclusivo en la economia, de
acuerdo con las actuales politicas sociales y productivas.

Es importante sefialar que el legislador, no solo consideré que los margenes de
preferencia a favor de la MIPYME, deben ser aplicados por las entidades contratantes,
dispuso ademas la obligacion de que todos los contratistas del Estado deben
subcontratar con MIPYME o actores de la economia popular y solidaria.?®® La
Resolucion No. RE-INCOP-2013-099, sefiala que en todos los procedimientos de
licitacion de obras, se debera establecer “obligatoriamente el parametro de calificacion
denominado subcontratacion con MIPES o EPS’s, por el cual se otorgaran hasta cinco
(5) puntos en la evaluacion de las ofertas”, siempre y cuando cumpla con las
condiciones establecidas en dicha Resolucién.?® Las entidades contratantes, estan en la
obligacion de verificar su cumplimiento, a través de la metodologia de evaluacion en la
que constara el puntaje adicional al que se haran acreedores; debiendo los oferentes,
presentar en su oferta el formulario de la subcontratacion con el que participan,
adjuntando el compromiso de cada uno de los subcontratistas pertenecientes a este
sector; esto permitira a la entidad contratante una vez se suscriba el contrato y durante
su ejecucion, verificar el cumplimiento del porcentaje comprometido para la
subcontratacion que se efectuara con micro o pequefias empresas o actores de la
economia popular y solidaria y en los porcentajes con los que presento el formulario en

su oferta.

202 Ecuador. Instituto Nacional de Contratacion Pdblica, Resolucion No. RE-INCOP-047-2011,
“Procedimiento de contratacion para realizar ferias inclusivas”, 25 de febrero de 2011.
;(k)lsttp://portal.compraspublicas.gob.ec/incop/catinormatiVas/noriresﬁext>.

Ibid.
| OSNCP, art. 25.2
2% Ecuador. Instituto Nacional de Contratacién Publica, “Resolucion No. RE-INCOP-2013-099: Normas
de subcontratacion de micro y pequefias empresas y actores de la economia popular y solidaria para la
ejecucion de rubros de obra”, art. 1 (26 de julio de 2013),
<http://portal.compraspublicas.gob.ec/incop/cat_normativas/nor res ext>. Consulta: 16 de diciembre de
2014.
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La disposicion legal materia del presente andlisis, que relativiza al principio de
igualdad, al establecer cierta discriminacion con la preferencia a bienes, obras y
servicios de origen ecuatoriano, y a los actores de la economia popular y solidaria y
micro, pequefias y medianas empresas, tiene como objetivo favorecer a este sector que
constitucionalmente se lo considera prioritario y coadyuvar al crecimiento de la
produccion nacional. Lo que la norma pretende, es equipar desventajas sufridas en
tiempo, sin caer en una discriminacion arbitraria que se constituye en un atentado contra
la igualdad, al tratar de imponer diferencias entre personas, sean estas naturales o

juridicas; por ello, se debe recalcar que:

No toda distincion queda prohibida, sino que sélo aquellas que son arbitrarias, es
decir que no gozan de un sustento Idgico y racional. Partiendo de lo anterior, entonces,
el trato debe ser igual para aquellos que se encuentren en la misma situacion, sin
consideraciones a la persona, sino sélo a aquellas circunstancias que estén establecidas
en la norma.”®®

Por lo expuesto, toda restriccion que se incorpore el marco normativo, respecto
de la participacion de oferentes en los procesos de contratacion publica, debe guardar
armonia con los principios establecidos en la Constitucion, concretamente el de
igualdad. EIl legislador debe cuidar al momento de dictar una norma, el asegurar la
igualdad ante la ley, que “consiste en que las normas juridicas deben ser iguales para
todas las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y que no deben
concederse privilegios ni imponerse obligaciones a unos que no beneficien o graven a
otros que se hallen en condiciones similares.”?*’

La Constitucion de la Republica del Ecuador, acogié un modelo econdmico en el
cual el Estado debe promover la libre competencia, siendo necesario establecer medidas
para que todos los actores involucrados, tengan la posibilidad de participar en igualdad
de condiciones, en este caso, la medida adoptada es apoyar a las MIPYME, fomentar su
formalizacidn, crecimiento y participacion en el mercado, al tener estas empresas una
gran ventaja respecto de las grandes, en cuanto se refiere a su facilidad para transformar
su modelo de negocio y aprovechar nuevas oportunidades y asi favorecer la dinamica

competitiva. Lo que pretende el nuevo modelo econémico, es generar empleo y

2% Nogueira Alcala, “El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacion y acciones positiva”, 226.
207 Chile. Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 145, 26 de mayo de 1992, en Nogueira Alcala,
“El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacidn y acciones positiva”, 809.
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contribuir en el desarrollo, e integracion de sectores econdmicos y sociales. Por
consiguiente, el principio de igualdad reconocido en materia de contratacion publica,
debe ser entendido en el contexto de que no toda discriminacion debe ser prohibida, al
permitir al Estado, a través de actos legislativos, establecer diferenciaciones, ya sea de
personas o empresas y también en el caso de localidades, para cumplir con el fin Gltimo
del Estado que es el bien comun.

El articulo 52 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica,
establece la legalidad de los margenes de preferencia que deben ser aplicados en los
procesos de contratacion publica que se efectlen por parte de las entidades contratantes
sefialadas en el articulo 1 de la LOSNCP; es el resultado de la aplicacion de politicas
publicas por las cuales se busca incorporar en el desarrollo productivo, a las micro,
pequefias y medianas empresas Yy actores de la economia popular y solidaria, a través de
la llamada discriminacion inversa o positiva, que no es mas que la preferencia que hace
el Estado con respecto a determinadas personas, grupos sociales o empresas, con el
unico fin de lograr su integracién y progreso.

Consecuentemente, los parametros de inclusion, establecidos en el articulo 52 de
la LOSNCP, que refieren a la contratacion preferente, con fundamento constitucional, y
el articulo agregado 59.1 “feria inclusiva”, no lesionan el principio de igualdad, por su
planteamiento general; en este caso, para privilegiar tanto a las MIPYME como a los
actores de la economia popular y solidaria, por razones de fomento, produccion,
promocion vy justicia social. Queda establecido que en materia de compras publicas

siempre se debe preferir lo nacional y local.
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Conclusiones

La igualdad, es un principio del que se derivan derechos subjetivos, pero esta
igualdad, no rechaza la diversidad y el pluralismo, permite, la inclusién de
elementos positivos con la finalidad de lograr un equilibrio.

El principio de igualdad, establecido como fundamental, implica que los
oferentes concurran a una licitacion, en igualdad de condiciones o
posibilidades para obtener una posible adjudicacion de un contrato con el
Estado, corresponde a la administracion conceder las mismas prerrogativas o
privilegios a todos los oferentes participantes de un proceso, bajo los
principios de igualdad y no discriminacion, tal como lo sefiala la
Constitucién y la ley.

El principio de igualdad de trato y de no discriminacién por razén de
nacionalidad, se recoge en la mayoria de legislaciones, e implican, la
obligacion por parte de la autoridad publica de asegurar su observancia y
respeto, debiendo establecer igualdad de oportunidades y ausencia de
cualquier tipo de discriminacion.

La igualdad tiene que ser frente a los iguales. EI cumplimiento de este
principio en contratacion publica, permite a los oferentes participar en
igualdad de condiciones, sin diferencias, garantizando el cumplimiento de
todos los principios que rigen la contratacion. La igualdad no permitir
privilegios a un oferente en relacion a otros oferentes.

El principio de igualdad no posee un caracter absoluto, admite excepciones,
que pretenden lograr un equilibrio arménico entre lo que significa para los
participantes y su relacion en funcion del interés general y el bien comun.

La preferencia relativiza al principio de igualdad, al introducir ventajas a los
bienes, obras y servicios de origen ecuatoriano, a las micro, pequefias y
medianas empresas, y a los actores de la economia popular y solidaria; pero
se justifica por cuanto, lo que pretende es favorecer a este sector y lograr el

crecimiento de la produccion nacional.
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Los criterios de preferencia establecidos en la ley no lesionan el principio de
igualdad que rige a la contratacion publica, siempre y cuando esta preferencia
se haya efectuado de un modo general e impersonal.

Para que las preferencias no quebranten el principio de igualdad, deben ser
creadas por ley, es decir, el legislador es el competente para establecer
cualquier tipo de preferencia, tomando en consideracion situaciones como el
fomento, la produccidn, el desarrollo econémico y la justicia social.

Los actores de la economia popular y solidaria, asi como las micro, pequefias
y medianas empresas, son objeto de preferencia, en virtud del cumplimiento
de las normas constitucionales, legales y politicas publicas, cuyo objetivo es
el de incentivar la produccion nacional, la productividad y competitividad
sistémicas, la acumulacion del conocimiento cientifico y tecnoldgico, la
insercion estratégica en la economia mundial y las actividades productivas
complementarias en la integracion regional.

La participacion de todos los oferentes que estén en condiciones de presentar
su oferta, independientemente de su categorizacién debe efectuarse con un
trato igualitario, lo que significa, que todos los productores nacionales deben
concurrir en igualdad de condiciones, y la preferencia debe ser posterior, es
decir, si luego de cumplidos los requerimientos técnicos, econémicos y
legales resultare un empate, en donde se deberia observar de forma inmediata
el orden de prelacién establecido en la ley, para otorgar la preferencia.

Los procedimientos de cotizacion y menor cuantia son incluyentes y
excluyentes a la vez, al permitir la inclusion del micro pequefio y mediano
proveedor y actores de la economia popular y solidaria, y a la vez dejar a un
lado de la participacion a quienes no formen parte de este sector.

Los procedimientos de cotizacion y menor cuantia, cumplen el mandato
constitucional y legal, y establecen los margenes de preferencias en virtud de
fomentar la promocion de la produccién nacional y dinamizar la economia
local y nacional, identificando la capacidad ecuatoriana.

La preferencia en cuanto a la localidad, ha sido incorporada por la
desigualdad socioeconomica regional, provincial o cantonal existente en el

Ecuador, ya no se mira desde la dptica de la desventaja entre lo nacional y lo
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extranjero, si no desde el ambito local, las provincias frente a los cantones, de
alli la importancia de establecer politicas publicas, que promueven el
fomento y que se encuentran justificadas en la ley, con el Unico objetivo de
lograr un desarrollo equilibrado entre las diferentes regiones del pais.

El Ecuador ha configurado un marco normativo en el que se encuentran
como medidas o margenes de preferencia: el otorgamiento de puntajes
adicionales a la industria nacional; la preferencia a las MIPYME vy actores de
la economia popular y solidaria; y, la posibilidad de concursar Unica y
exclusivamente con MIPYME, prefiriendo siempre lo nacional y local.

La contratacion preferente, tiene base constitucional, consecuentemente no
lesiona el principio de igualdad, por su planteamiento general, en este caso
para privilegiar a los actores de la economia popular y solidaria como a las

MIPYME, por razones de fomento, produccion, promocién y justicia social.

90



Bibliografia

Abad Hernando, JesUs. Procedimiento para la formacion del contrato administrativo y
pliego de condiciones. Estudios de Derecho Administrativo. Mendoza: Ediciones
de la Ciudad Argentina, 1985.

Arambula, Alma, Candida Bustos, Efrén Corona. y Gabriel Santos. Acciones
afirmativas.  Servicios de investigacion y andlisis. Mexico, 2008.
<http://www.diputados.gob.mx/cedia/sia/spe/SPE-1SS-12-08.pdf>.

Arias Manzano, Tania. La perspectiva de género en la justicia electoral: experiencia en
Ecuador. Ponencia, Il Conferencia Iberoamericana sobre Justicia Electoral.
Panama, septiembre de 2010.

Aristodteles, El resto de la Politica, Editorial Atenea, Barcelona, 1999.

Baldeon, Inés Maria. Sistema Nacional de Contratacion Publica, anélisis y comentarios
sobre los nuevos procedimientos de contratacion vigentes. 32 Edicion. Quito:
Tallpa Publicidad, 2012.

Ballesteros Fernandez, Angel. Manual de Administracion Local, 5* Edicion. Madrid:
Industria Gréfica, 2006.

Bhrunis Lemarie, Roberto. Sentencias Constitucionales, Analisis, ponencias vy
decisiones de un juez. Quito: Libreria Juridica Cevallos, 2010.

Bielsa, Rafael. Principios de Derecho Administrativo. Buenos Aires Argentina:
Imprenta de la Universidad Nacional del Litoral, 1942.

Bilbao Ubillos, Juan Maria. Prohibicion de discriminacion y derecho de admision en los
establecimientos abiertos al publico. Espafa: Civitas, 2010.

Brewer Carias, Allan R. Contratos administrativos. Caracas: Editorial Juridica
Venezolana, 1992.

Borge, Mariela. La discriminacion positiva: ¢Accion afirmativa o0 accion
segregacionista? Colombia: Exito Empresarial No. 204, 2012.

Burad, Viviana. Discriminacion inversa o positiva y el derecho a la igualdad.

<http://lwww.cultura-sorda.edu.

91



Cabanellas Torres, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos
Aires- Argentina: Editorial Heliasta., 1997.

Campos, Bidart. Manual de la Constitucion reformada, Buenos Aires, Editorial Ediar,
1998.

Castillo Cordova, Luis. Derechos Fundamentales y Procesos Constitucionales. Lima:
Editora Juridica Grijley, 2008.

Cassange, Juan Carlos. Contratos de la Administracion Seleccion del Contratista.
Revista de Derecho Publico. Argentina: Rubinzal Culzoni Editores, 2006.

------ , Juan Carlos. De nuevo sobre los principios generales del derecho en el derecho
administrativo, afio 7, N° 19/20, 1995.

Carbonero, José Miguel. Procedimientos y Formas de Adjudicacion de los Contratos
Administrativos. Espafia: Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion
Interprovincial, CEMCI, 2003.

Carbonell, Miguel. Neoconstitucionalismo y Derechos Fundamentales. Quito: Cevallos
Libreria juridica, 2010.

Canosa, Armando, Gabriel Mihura Estrada. El procedimiento de seleccion del
contratista como procedimiento administrativo especial. Publicacion electrdnica.

<http://www.unsta.edu.ar/wp-content/uploads/2013/04/Procedimiento-Administrativo-
02-Ambito-de-aplicaci%C3%B3n.pdf»

Carmona Cuenca, Encarnacion. El Principio de Igualdad material en la Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Revista de Estudios Politicos, Num. 84, 1994,
Cepeda Espinosa, Manuel J. Los derechos fundamentales en la Constitucién de 1991.

Bogota: Editorial Temis S.A., 1992.

Coloma, Marquina José. Definiciones y Contenido del Principio de Igualdad,
aproximacion inicial a la jurisprudencia constitucional peruana., en Lecturas
sobre Temas Constitucionales. Lima: Comision Andina de Juristas, 1991.

De Luca, Rubén M. Contrataciones del Estado. Nuevos métodos para la seleccion de
ofertas., en Suplemento de Gacetilla, Consejo Profesional de Ciencias
Econdmicas de la Provincia de Buenos Aires, 1989

Dromi, Roberto. Derecho Administrativo. 122 Edicion. Buenos Aires, Madrid, México:
Ciudad Argentina, Hispania libros, 2009

92



------ , La Licitacién Publica. 3% Edicion. Buenos Aires-Argentina: Ediciones Ciudad
Argentina, 2009.

------ , Renovacion axioldgica y normativa de la licitacion publica, Revista de Derecho
Pablico, Argentina: Rubinzal Culzoni Editores, 2006.

Effio Orddfiez, Augusto Oliver y Alexander Pajuelo Orbegoso. Principios Rectores de
la Contratacion Pdblica. Modulo 1 de  Capacitacion  OCSE.
http://portal.osce.gob.pe/osce/

Fernandez Suescum, Diego Orlando. Manual de derecho publico. Quito: Ediciones
Aspiazu, 2000.

Garcia Falconi, José. Los nuevos paradigmas en materia constitucional en el
ordenamiento juridico ecuatoriano. Quito: Ediciones Rodin, 2011.

Gonzélez Alarcén, Hugo Manuel. Andlisis del principio de igualdad ante la doctrina y
la jurisprudencia comparada. Guayaquil: Revista Juridica Online UCSG. 2012.
<http://lwww.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas-juridicas/derecho-
publico-tomo-6/87_a 122 analisis.pdf>.

Garcia de Enterria y Eduardo Ferndndez. La Administracion Publica y la Ley. Madrid:
Editorial Civitas, 2006.

Garcia, de Enterria y Eduardo Ferndndez. Curso de Derecho Administrativo. 152 ed.
Bogota-Lima: Editorial Temis S.A., 2008.

Garcia Herreros, Orlando, T. Lecciones de Derecho Administrativo. Santa Fe de

Bogota: Editorial Fondo de Publicaciones de la Universidad Sergio Arboleda,

1997.
Garcia Oviedo, Carlos. Enrique Martinez Useros. Derecho administrativo. 9% ed.
Madrid, 1968.

Garcia Pelayo, Manuel. Las transformaciones del Estado contemporaneo. Madrid:
Alianza Editorial, 1977.

Gordillo, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo IV, Buenos Aires-
Argentina: Editorial de Ciencia y Cultura Ciudad Argentina, 2003.

Idrobo Arciniega, Marco. La Contrataciébn Administrativa en el Ecuador, Quito:
Editorial Epoca, 1984.

Madrid, Raul. El principio de no discriminacion arbitraria en el orden publico

econdmico de la constitucién chilena, Revista de Estudios Constitucionais,

93



Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), Nro. 5 (2013): 116 «doi:
10.4013/rechtd.2013.52.03).

Moreno Molina, José Antonio y otros. La ley de Contratos del Sector Publico y su
aplicacion por los Estados locales, Granada: CEMCI, 2008.

------ , Contratos Publicos en Espafia, Portugal y América Latina. Madrid: Grupo
Difusion, 2008.

------ , Principios Generales de la Contratacion Pablica. Revista Juridica de Navarra,
Nro. 45, Navarra, 2008.

Mouchet, Carlos, y Becl Zorraquin. Introduccion al Derecho”. 62 ed. Buenos Aires:
Editorial Perrot, 1967.

Nogueira Alcala, Humberto. “El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacion
y acciones positivas” Revista juridica interdisciplinar internacional anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Corufia No. 10. 2006
<http:/portalcursocetrei.pge.ce.gov.br».

Pérez, Efrain. Derecho Administrativo. 3% ed. Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2006.

------ , Comentarios a la Ley Organica del sistema Nacional de Contratacion Publica.
2008 «www.estade.org/.../derechopublico/LOSNCP%?20comentada.docx>.

Pérez, Antonio, Daniel Lopez y José Aguilar, Manual de Contratacion Publica. Quito:
Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2011

Rodriguez Chi, Lisbeth. Generalidades del estdndar de trato justo y equitativo. Una
aproximacién a su conceptualizacion y contenido obligacional. Revista
Contribuciones a las Ciencias Sociales. Espafia: Universidad de Malaga, mayo
2011. <http://www.eumed.net/rev/cccss/12/

Saba, Robero. Desigualdad estructural. En Igualdad y no discriminacion. El reto de la
diversidad, Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2010.

Sayagués Laso, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo, 1 ed. por Daniel Hugo
Martins. Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria.

Secaira, Patricio. Curso de Derecho Administrativo. Quito: Editorial Universitaria,
2004.

Vaca Ojeda, Ménica. El derecho de asociacion aplicado en procedimientos de lista corta

de consultoria cuando se ha invitado a firmas consultoras de forma individual.

94


http://www.eumed.net/rev/cccss/12/

Ensayos: Las Compras Gubernamentales como Politicas Publicas, Servicio
Nacional de Contratacion Publica, SERCOP. Quito: Poder Gréfico Cia. Ltda. —
Ecuador, 2014.

Zavala Egas, Jorge. Derecho Constitucional, Neoconstitucionalismo y Argumentacién
Juridica. Guayaquil: Edilex S.A. Editores, 2011.

Zavala Egas, Jorge. Teoria y Practica Procesal Constitucional. Guayaquil: Edilex S.A.
Editores, 2010.

Fuentes de consulta normativa

Constitucion de la Republica del Ecuador [2008]. [Quito]: Registro Oficial Nro. 449 de
20 de octubre de 2008.

Ecuador. Cadigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones. Registro Oficial,
Suplemento, No. 351, Quito, 29 de diciembre de 2010.
Ecuador. Ley Orgénica de la Economia Popular y Solidaria y del Sector Financiero
Popular y Solidario. Registro Oficial No. 444, Quito, 10 de mayo de 2011.
Ecuador. Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pablica. Registro Oficial,
Suplemento, No. 395, Quito, 04 de agosto de 2008.

Ecuador. Ley Orgénica Reformatoria a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica. Registro Oficial, Segundo Suplemento, No. 100, Quito, 14
de octubre de 2013.

Ecuador. Ley de Consultoria Codificacion 2004. Registro Oficial No. 455, Quito, 05 de
noviembre de 2004. Derogada.

Ecuador. Ley de Contratacion Pablica. Registro Oficial No. 501, Quito, 16 de agosto
1990. Derogada.

Ecuador. Ley de Consultoria. Registro Oficial. No. 136, Quito, 24 de febrero de 1989.
Derogada.

Ecuador. Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas. Registro Oficial No. 159, Quito,
27 de agosto de 1976. Decreto Supremo No. 679. Derogada.

Ecuador. Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas. Registro Oficial No. 486, Quito, 4
de febrero de 1974. Decreto Supremo No. 128. Derogada.

Ecuador. Ley de Licitaciones. Registro Oficial No. 656, Quito, 28 de diciembre de
1965. Decreto Supremo No. 2755. Derogada.

95



Ecuador. Ley de Licitaciones. Registro Oficial No. 364, Quito, 30 de octubre de 1964.
Decreto Supremo No. 2511. Derogada.

Ecuador, Reglamento para el funcionamiento de la Junta de Licitaciones. Registro
Oficial No. 49. Quito, 29 de octubre de 1948. Derogado.

Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente. Registro Oficial No. 89, Quito, 16 de
septiembre de 1944. Acuerdo Legislativo s/n de 12 de septiembre de 1944.
Derogado.

Ecuador. Ley Sustitutiva a la Ley Organica de Hacienda. Registro Oficial No. 753,
Quito, 27 de septiembre de 1928. Derogada.

Ecuador. Reglamento General a la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion
Pablica. Registro Oficial, Suplemento, No. 588, Quito, 12 de mayo de 2009.

Ecuador. Presidencia de la Republica. “Reglamento a la Estructura e Institucionalidad
de Desarrollo Productivo, de la Inversion y de los Mecanismos e Instrumentos de
Fomento Productivo, del Cdédigo Orgéanico de la Produccion, Comercio e
Inversiones. Decreto Ejecutivo No. 757 publicado en el Registro Oficial,
Suplemento, No. 450, Quito, 17 de mayo de 2011.

Ecuador. Instituto Nacional de Contratacion Pablica. Resolucion INCOP- No. 039-10,
Quito, 27 de febrero de 2010. Vigente para menor cuantia obras.
<http://portal.compraspublicas.gob.ec/incop/cat_normativas/nor_res_ext».

Ecuador. Instituto Nacional de Contratacion Publica. Resolucién No. RE-INCOP-047-
2011: Procedimiento de contratacion para realizar ferias inclusivas, 25 de febrero
de 2011.
<http://portal.compraspublicas.gob.ec/incop/cat_normativas/nor_res_ext».

Ecuador. Instituto Nacional de Contratacion Publica INCOP. Resolucion INCOP-052-
2011: Procedimiento administrativo del registro Unico de proveedores RUP,
registro de entidades contratantes y registro de incumplimientos, Quito, 11 de
octubre de 2011.
<http://portal.compraspublicas.gob.ec/incop/cat_normativas/nor_res_ext».

Ecuador. Instituto Nacional de Contratacion Puablica INCOP. Resolucion No.
RE-INCOP-2013-097: Normas para la ejecucion de procedimientos de menor
cuantia de bienes o0 servicios. Quito, 26 de julio de 2013,

<http://portal.compraspublicas.gob.ec/incop/cat_normativas/nor_res_ext».

96



Ecuador. Instituto Nacional de Contratacion Pdblica INCOP. Resolucion No.
RE-INCOP-2013-098: Normas para incentivar la contratacion de bienes, obras y
servicios de origen ecuatoriano, en el proceso de cotizacion. Quito, 26 de julio de
2013.

Ecuador. Instituto Nacional de Contratacion Publica, Resolucion No. RE-INCOP-2013-
099: Normas de subcontratacion de micro y pequefias empresas y actores de la
economia popular y solidaria para la ejecucién de rubros de obra, Quito, 26 de
julio de 2013, art. 1.
<http://portal.compraspublicas.gob.ec/incop/cat_normativas/nor_res_ext».

Ecuador. Instituto Nacional de Contratacion Pablica INCOP. Resolucion de Directorio
No. DINCOP-008-2012, Quito, 14 de noviembre de 2012.

<http://portal.compraspublicas.gob.ec/incop/cat_normativas/resoluciones_interna
S

Ecuador. Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo. Plan Nacional del Buen
Vivir. 2013. <http://www.buenvivir.gob.ec/>.

Ecuador. Servicio Nacional de Contratacién Publica. Las Compras Gubernamentales
como Politicas Publicas, Quito: Poder Grafico Cia. Ltda.

Espafia. Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre de 2011. Boletin Oficial del Estado BOE
nam. 276. Madrid, 16 de noviembre de 2011.

Argentina. Procuracion General. Dictamen N° [F-2014-439309-PG, con cita de
Dictamenes PTN 159:326, 16 de enero de 2014. Carta de noticias de la
Procuracion General.

<http://www.buenosaires.gob.ar/sites/gcaba/files/cn13_informacion_juridica.pdf»

Argentina. Procuraduria del Tesoro de la Nacion. Dictamen 80/96 de 21 de mayo de
1996.

Chile. Corte de Apelaciones de Valparaiso. Sentencia de 16 de abril de 1998,
confirmada por Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 14 de mayo de
1998. Revista de derecho y jurisprudencia, 1994.

97


http://www.buenvivir.gob.ec/%3e

Chile. Sentencia del Tribunal Constitucional. Rol N° 145. 26 de mayo de 1992, en
Nogueira Alcala, “El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacién y
acciones positiva”.

Chile. Instituto Latinoamericano y del Caribe de Planificacion Economica y Social,
ILPES. Manual de Licitaciones Publicas. Santiago de Chile, 2002.

Colombia. Ley 80. Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica de
Colombia. <http://www.contratacionestatal.co/estatuto-general-de-contratacion-
de-la-administracion-publica-contratacion-estatal/>.

Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional. Sentencia C-932/07, Referencia:
expediente D-6794, 2007.
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/c-932-07.htm)

Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional. Sentencia C-862/08,
<http://lwww.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/c-932-07.htm.

Colombia, Sala Plena de la Corte Constitucional, Sentencia C-400, 1999,
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/c-932-07.htm>.

Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional. Sentencia C-713/09, Referencia:
expediente D- D-7663, 2009.
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/C713/09.htmy.

Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional. Sentencia C-595/14, Referencia:
expediente D-10101, 2014.
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-595-14.htmp.

Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional, Sentencia C-887/02, Referencia:
expediente D-4019, 2002.
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-887/02.htm>.

Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional. [Sentencia C-088/00, Referencia:
expediente D-2469, 2000.
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/C-088/00.htm>.

Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional. Sentencia C-429/97, Referencia:
expediente D-1594] 1997. <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria.htm»

Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional, Sentencia C-620/12, Referencia:
expediente D- 8955, 2012.
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/C-620-12.htmp.

98


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/c-932-07.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007/c-932-07.htm

Colombia. Sala Plena de la Corte Constitucional. Sentencia C-887/02, Referencia:
expediente D-4019, 2002.
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-887/02.htm>.

Comunidad Andina. Resolucion 1260. Registro Oficial No. 335 de 07 de diciembre de
2010.

Constitucion Politica de Colombia [1991]. Asamblea Nacional Constituyente.

Constitucidn Politica del Pert [1993]. Congreso Constituyente Democratico.

Espafia. Comision Nacional de la Competencia de Espafia. Guia sobre contratacion
publica y competencia.

Perd. “Ley de Contrataciones del Estado”. Ley Nro. 1017, 2009
<http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/ley/Ley
_de_Contrataciones 2012 web.pdf ».

Per(. Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado [2012]. Decreto Supremo No.
184-2008-EF, en Ley de Contrataciones del Estado.
<http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/ley/Ley
_de_Contrataciones 2012 web.pdf.>.

Lexis S.A., portal juridico del Ecuador. <http://www.lexis.com.ec>.

Paginas web

— http://portal.osce.gob.pe/osce/

— http://www.eumed.net/rev/cccss/12/

— http://www.contratacionestatal.co/

— http://www.colombiacompra.gov.co/

—  http://www.silec.com.ec

— http://lcompraspublicas.gob.ec

— https://www.contratos.gov.co/Archivos/Manual_Explicativo_ CP_TLC.pdf
— http://derechopublicoadministrativo.blogspot.com/

— https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/
— Registro Oficial de la pagina web www.silec.com.ec

— http://hlaguapillo.blogspot.com/2012/02/antecedentes-historicos-

contratacion.html

99


http://www.eumed.net/rev/cccss/12/
http://www.contratacionestatal.co/
http://www.colombiacompra.gov.co/
http://www.silec.com.ec/
http://compraspublicas.gob.ec/
https://www.contratos.gov.co/Archivos/Manual_Explicativo_CP_TLC.pdf
http://derechopublicoadministrativo.blogspot.com/
https://www.compraspublicas.gob.ec/ProcesoContratacion/compras/
http://www.silec.com.ec/
http://hlaguapillo.blogspot.com/2012/02/antecedentes-historicos-contratacion.html
http://hlaguapillo.blogspot.com/2012/02/antecedentes-historicos-contratacion.html

— http://www.revistajuridicaonline.com/
— http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/T-209-06.htm

— http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-300-12.htm

100


http://www.revistajuridicaonline.com/
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-300-12.htm

ANnexos

Anexo 1.

Para bienes y servicios:

PARAMETRO

CALIFICACION

a) A las micro y pequefias empresas, en los términos del articulo 16 del
RGLOSNCP o actores de la economia popular y solidaria, domiciliadas en
territorio nacional y cuyas ofertas cumplan los parametros de origen
ecuatoriano de los bienes o servicios.

El puntaje se aplicara de la siguiente manera:

Se le otorgardn el maximo puntaje (10 puntos), a la oferta que tenga el mayor
porcentaje de agregado ecuatoriano de acuerdo a lo establecido en la resolucién
expedida por el INCOP que contiene las "NORMAS PARA LA
APLICACION, EJECUCION Y VERIFICACION DE CUMPLIMIENTO DEL
VALOR AGREGADO ECUATORIANO EN LAS ADQUISICIONES DE
BIENES Y SERVICIOS" para las otras ofertas se aplicard una estimacion
directamente proporcional.

b) Solamente ante la ausencia de participacion de micro y pequefias empresas,
se acreditara el puntaje a empresas medianas o grandes cuyas ofertas cumplan
los pardmetros de origen ecuatoriano de los bienes o servicios, de acuerdo a la
resolucion expedida por el INCOP que contiene las "NORMAS PARA LA
APLICACION, EJECUCION y VERIFICACION DE CUMPLIMIENTO DEL
VALOR AGREGADO ECUATORIANO EN LAS ADQUISICIONES DE
BIENES Y SERVICIOS". En los mismos términos que en el parrafo anterior.

HASTA 10 PUNTOS

Micro y pequefias empresas en los, términos del articulo 16 del RGLOSNCP o | 5 PUNTOS
actores del sector de la economia popular y solidaria y que sean locales de

acuerdo al articulo 8 de esta Resolucion.

PARA OBRAS:

PARAMETROS CALIFICACION
Micro y pequefias empresas, en los términos del articulo 16 del RGLOSNCP, o | 5 PUNTOS
actores del sector de la economia popular y solidaria, domiciliadas en territorio

nacional.

Micro y pequefias empresas en los términos del articulo 16 del RGLOSNCP o | 10 PUNTOS

actores del sector de la economia popular y solidaria y sean locales de acuerdo

al Articulo 8 de esta Resolucién.
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SENTENCIA C-932/07
Referencia: expediente D-6794

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 24, 29 y 30 (parciales) de la Ley 80
de 1993, "Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica".

Actor: Leonardo Enrique Carvajalino Rodriguez
Magistrado Ponente:

Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA

Bogota D. C., ocho (8) de noviembre de dos mil siete (2007)
LA SALA PLENA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL,

conformada por los magistrados Rodrigo Escobar Gil -quien la preside-, Jaime Araujo
Renteria, Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cdérdoba Trivifio, Mauricio Gonzalez
Cuervo, Marco Gerardo Monroy Cabra, Nilson Pinilla Pinilla, Humberto Antonio Sierra
Porto y Clara Inés Vargas Hernandez, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales y en
cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha
proferido la presente sentencia con fundamento en los siguientes,

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accidn publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Leonardo Enrique
Carvajalino Rodriguez, demandé los articulos 24, numeral 5, literal b; 29 (parcial) y 30,
paragrafo, de la Ley 80 de 1993, "Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica™.

Mediante auto del 11 de mayo de 2007, el Magistrado Ponente resolvid, de una parte,
rechazar la demanda en cuanto a la violacion del derecho a la igualdad de la expresion "los
factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos,
plazo, precio y la ponderacion precisa y detallada y concreta de los mismos, contenida en
los pliegos de condiciones o términos de referencia”, contenida en el articulo 29, inciso 3°,
de la Ley 80 de 1993, por cuanto existe cosa juzgada constitucional y, de otra parte, admitir
la demanda de la referencia en lo demas, ordenar la fijacion en lista, el traslado al
Procurador, comunicar el proceso al Congreso de la Republica, a la Presidencia de la
Republica y al Ministerio de Justicia y del Derecho.

1. Normas demandadas




A continuacion se transcriben los apartes impugnados:
"Ley 80 de 1993
(octubre 28)

Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica

(..)

Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio

En los pliegos de condiciones o términos de referencia:

(...)

5°. En los pliegos de condiciones o términos de referencia:

(...)

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccion de
ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la
declaratoria de desierta de la licitacion o concurso.

(...)
Articulo 29. La seleccion de contratistas sera objetiva.

Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable a la
entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de
interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de escogencia,
tales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio y la
ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de
condiciones o términos de referencia o en el analisis previo a la suscripcién del contrato,
si se trata de contratacion directa, resulta ser el mas ventajoso para la entidad, sin que la
favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos,
solo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido. EI menor plazo que se ofrezca
inferior al solicitado en los pliegos, no sera objeto de evaluacion.

El administrador efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de los diferentes
ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y



deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para
ello.

En caso de comparacion de propuestas nacionales y extranjeras, se incluiran los costos
necesarios para la entrega del producto terminado en el lugar de su utilizacién

Articulo 30. De la estructura de los procedimientos de seleccidn. La licitacién o concurso
se efectuara conforme a las siguientes reglas:

(..)

Paragrafo. Para los efectos de la presente ley se entiende por licitacion publica el
procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula publicamente una convocatoria
para que, en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y seleccione
entre ellas la méas favorable. Cuando el objeto del contrato consista en estudios o trabajos
técnicos, intelectuales o especializados, el proceso de seleccion se llamara concurso y se
efectuara también mediante invitacion publica"

2. La demanda

Segun criterio del demandante, las disposiciones acusadas violan los incisos 2° y 3° del
articulo 13 de la Constitucion, por las siguientes razones:

En primer lugar, la demanda precisa que, en su concepto, lo resuelto por la Corte
Constitucional en sentencia C-400 de 1999 no constituye cosa juzgada constitucional
porque, en esa oportunidad, esta Corporacion declaré exequible el articulo 29 de la Ley 80
de 1993 en consideracion con el cargo formulado por violacion del primer inciso del
articulo 13 superior, mientras que en el presente asunto se discute la inconstitucionalidad de
esa norma derivada del incumplimiento del Estado de establecer acciones afirmativas en la
contratacion administrativa que beneficie a los grupos discriminados o marginados.

Después de precisar el concepto de acciones afirmativas y de referirse a éstas como
mecanismos obligatorios para que la administracion haga efectiva la igualdad real y
material en el Estado Social de Derecho, la demanda concluyd que el legislador debe
aplicar esos privilegios también a la contratacion estatal, pues debe entenderse que el
contrato pablico es un instrumento para luchar contra la desigualdad.

De esta forma, el actor manifestd que si, como sefialan las normas acusadas, sélo se
selecciona al aspirante mas favorable a la entidad publica, a la oferta que garantice la
idoneidad para el cumplimiento del objeto contrato y a la persona que mayor experiencia,
organizacion, equipos y ventajas comparativas ofrezca respecto de otras ofertas del
mercado, es logico que cada vez se forma una brecha méas grande entre quienes tienen los
recursos econdémicos y quienes no lo tienen, por lo que la ley "no otorga la posibilidad de
insertar clausulas de accion afirmativa en los pliegos de condiciones o términos de



referencia, (lo cual se deberia hacer con el fin de lograr una igualdad real y material entre
los diferentes proponentes), por lo que la norma es inconstitucional”

En cuanto a los criterios de seleccidn objetiva e igualdad de oportunidades como principios
de transparencia en la contratacion, el demandante dijo que son entendidos como "un
sinénimo de igualdad formal”, en tanto que otorga los mismos derechos a los participantes
sin tener en cuenta que, mediante la contratacion publica, el Estado puede privilegiar a
quienes se encuentren en situacion de debilidad manifiesta o en circunstancias de
discriminacion. Asi, el demandante considera que "las primeras personas que deben tener
posibilidades para actuar como colaboradores del Estado son las personas que se
encuentran en situacion de marginalidad o discriminacion, ya que son precisamente ellos,
los que por su situacién no pueden acceder al ingreso, a la renta y el trabajo en el libre
mercado". Por estas razones, concluye que desconocer la posibilidad de introducir acciones
afirmativas en los pliegos de condicidn o términos de referencia, es contrario al principio de
igualdad material consagrado en la Constitucion.

3. Intervenciones

3.1. Ministerio del Interior y de Justicia

Dentro de la oportunidad legal prevista, mediante apoderado, el Ministerio de la referencia
intervino en el presente asunto para, en primer lugar, solicitar la inhibicion de la Corte y, en
segundo lugar, justificar la constitucionalidad de las normas acusadas. Las razones que
sustentan sus conclusiones son, en resumen, las siguientes:

La supuesta inconstitucionalidad de las disposiciones acusadas no se deriva de su texto
normativo sino de la interpretacion que de ellas hace el demandante, por el cargo por
violacion del derecho a la igualdad no debe ser tenido en cuenta. Ademas, considera que el
impedimento de aplicar acciones afirmativas en la contratacién administrativa no puede ser
tenido como un cargo de inconstitucionalidad, pues el actor se limita a realizar esa
afirmacion y olvida que, tal y como lo dijo la Corte Constitucional en sentencias C-357 de
1997 y C-776 de 2006, apartes de las cuales transcribe, el juicio de constitucionalidad
implica una confrontacién en abstracto de normas legales y constitucionales y no una mera
descripcion del "deseo o la concepcion acerca de lo que deberia haber establecido el
legislador". Por consiguiente, solicita que la Corte se declare inhibida para conocer el
asunto, por ausencia de cargos.

No obstante lo anterior, el interviniente dice que si la Corte decide entrar a conocer de
fondo el asunto de la referencia, de todas maneras debe declarar la exequibilidad de las
disposiciones acusadas, por cuanto éstas lejos de violar la Constitucion desarrollan los
principios de moralidad, transparencia e igualdad de oportunidades de la administracion
publica. En efecto, a su juicio, el sistema de licitacion publica o de libre competencia de los
contratistas asegura la participacion democratica de los participantes, la seleccion objetiva,
sin favoritismos ni privilegios para algunos oferentes y la seriedad de quien tendra a su



cargo el cumplimiento de los fines de la contratacion estatal que se concretan en la defensa
del interés publico.

En especial respecto de la aplicacion del principio de igualdad en los procesos contractuales
y la libertad del legislador en la configuracion de la contratacién estatal, el interviniente
recordd algunos apartes de las sentencias C-400 de 1999 y C-949 de 2001, en las que la
Corte Constitucional concluy6 que la desigualdad de trato en el proceso de contratacion no
viola la Constitucion, pues este principio constitucional "se traduce en el derecho que
tienen todas las personas a que no se consagren excepciones o privilegios que exceptlen a
unos individuos de lo que se concede a otros en idénticas circunstancias, de donde se
infiere que la real y efectiva igualdad consiste en aplicar la ley en cada uno de los
acaecimientos segun las diferencias constitutivas de ellos". De esta forma, el interviniente
concluyo que las normas acusadas buscan conciliar la tension existente entre, de un lado, el
deber de asegurar la igualdad de oportunidades entre los particulares para contratar con el
Estado y, de otro, el deber del Estado de obtener las condiciones mas favorables y
provechosas para el interés publico.

3.2. Departamento Nacional de Planeacion

Mediante apoderado, el Departamento Nacional de Planeacion intervino oportunamente en
el presente asunto para defender la constitucionalidad de las normas acusadas, con base en
los argumentos que se resumen asi:

En primer lugar, el interviniente adelantd un recorrido por la jurisprudencia de esta
Corporacion respecto del concepto y alcance de las acciones afirmativas para concluir que,
esas "conductas activas del Estado, de tipo diferencial no discriminatorio, que propenden
por la igualdad material entre los asociados”, permean todas las actuaciones del Estado y
resultan ajustadas a la Constitucion si se cumplen 3 requisitos: i) la concurrencia efectiva
de practicas discriminatorias, ii) si la diferencia de trato establecida con la accion afirmativa
es razonable y proporcional vy, iii) que sea temporal.

De otra parte, el interviniente record6 que si bien es cierto la sentencia T-724 de 2003 dijo
que la Ley 80 de 1993 no contiene ningln desarrollo del articulo 13 de la Carta en relacion
con la consagracion de acciones afirmativas en la contratacion estatal, no lo es menos que
esa afirmacion no conduce necesariamente a la declaratoria de inexequibilidad de la ley,
puesto que, a su juicio, esa normativa no coarta la posibilidad de adoptar acciones
afirmativas. En efecto, segln criterio del interviniente, el hecho de que la ley no se refiera
en forma concreta a las acciones afirmativas en la contratacion puablica no significa que
estuvieren prohibidas o que se impidan, pues simplemente su aplicacidén préctica estaria
condicionada al cumplimiento de los requisitos sefialados por la Corte Constitucional para
consagrar una accion afirmativa en cada caso particular.

El principio de igualdad material en el proceso de seleccion objetiva del contratista se
encuentra garantizado si se interpreta la Ley 80 de 1993 en forma sistematica, pues la



lectura aislada de las normas acusadas no se ajusta al verdadero sentido y la finalidad de esa
regulacion. Asi, el andlisis integral de los articulos 3°, 23 y 287 de la Ley 80 de 1993,
muestra que el legislador impone al operador juridico el deber de aplicar el principio de
igualdad "en toda su extension”, por lo que no podria declararse la inexequibilidad de unas
disposiciones que, si bien no lo autorizan expresamente, tampoco prohiben la adopcion de
medidas de discriminacion positiva a favor de grupos marginados y, por el contrario,
exigen la aplicacion del principio de igualdad en todas sus facetas. De todas maneras, dijo
que en nuestra legislacién existen ejemplos claros de aplicacion de medidas afirmativas en
la contratacion publica, para lo cual se refirio a los articulos 26, 27 y 30 de la Ley 361 de
1991, que consagran tratos preferentes a las personas con limitacién fisica cuando aspiran a
vincularse laboralmente o a vender productos, bienes y servicios con el Estado.

Finalmente, el interviniente resaltd la necesidad de analizar con serenidad y objetividad el
tema de las acciones afirmativas en la contratacion publica, puesto que su aplicacién
generalizada podria poner en riesgo el interés y los recursos publicos, como quiera que "el
Estado debe precaver que quienes lo auxilien en la prestacion de un servicio o en la
ejecucion de una obra, sean personas iddneas, puesto que en estos aspectos el Estado,
como administrador de los recursos de todos los ciudadanos, debe obrar dentro de los
lineamientos que le sefale el articulo 209 de la Constitucion Politica™

3.3. Alcaldia Mayor de Bogota

Dentro de la oportunidad legal prevista, la Directora Juridica del Distrito Capital intervino
en el presente asunto para defender la constitucionalidad de las normas acusadas. Las
razones que apoyan su conclusién son, en resumen, las siguientes:

Contrario a lo sostenido por el demandante, el interviniente considera que a pesar de que no
existe norma expresa existen acciones afirmativas en la contratacion, pues tanto las que
denomina "de desempate”, (aquellas que adopta una entidad como criterios de desempate
entre proponentes), como las "de acceso™ (medidas que se establecen para el acceso a los
procesos contractuales), pueden ser incluidas en los términos de referencia y, en general, a
lo largo del proceso de contratacion, de ahi que el supuesto en que se funda el cargo es
equivocado. De hecho, varias normas complementarias a la Ley 80 de 1993 consagran
acciones afirmativas, tales como el articulo 12 de la Ley 590 de 2000 que sefialé el trato
favorable para que las micro, medianas y pequefias empresas accedan a la contratacion
administrativa. En igual sentido, el articulo 1° de la Ley 816 de 2003 impone obligaciones
al Distrito Capital en relacion con el apoyo de la industria nacional en los procesos de
contratacion publica y el Decreto 777 de 1992 aclara las reglas para contratar con las
entidades privadas sin &nimo de lucro para impulsar programas de interés publico.

Ademas de lo anterior, la interviniente sostiene que, en desarrollo de la autonomia que
poseen las entidades estatales al momento de contratar a que hacen referencia los articulos
110 del Decreto 222 de 1996 y 24, numeral 5°, de la Ley 80 de 1993, las entidades publicas
pueden introducir acciones afirmativas en los términos de referencia, pues la normatividad



aplicable no lo prohibe. En tal virtud, el hecho de que las normas acusadas no incluyan
acciones afirmativas no es suficiente razon para entender que la ley contradice el principio
de igualdad, pues la aplicacion preferente de las clausulas del Estado Social de Derecho y
de los fines esenciales del Estado imponen a las autoridades publicas el deber de hacer
efectiva la igualdad de trato juridico y de establecer medidas a favor de grupos
discriminados o marginados.

3.4. Intervencion ciudadana

Dentro del téermino de fijacion en lista, la ciudadana Angélica Cristina Mora Suarez
intervino en el presente asunto para coadyuvar la demanda y solicitar la declaratoria de
inexequibilidad de las normas acusadas. Los planteamientos en que se apoya se sintetizan
de la siguiente manera:

La ciudadana recordd que la obligacion del Estado de adoptar medidas afirmativas para
lograr la igualdad real de todas las personas surge de los articulos 1°, 13 y 25 de la
Constitucion, segun los cuales en el Estado Social de Derecho, la dignidad humana, el
trabajo y la igualdad son principios fundamentales que rigen la actuacion de las autoridades
publicas. Por estas razones, en sentencia T-724 de 2003, la Corte Constitucional entendié
que el legislador debe establecer medidas de discriminacion positiva en la contratacion
estatal, pues de esa manera se logra materializar la igualdad real y reducir las desigualdades
existentes.

Ahora bien, como uno de los mecanismos de que dispone el Estado para lograr sus fines y
cumplir con sus obligaciones es la contratacién publica, es evidente que en ese escenario
deben existir instrumentos de trato preferente para los grupos discriminados y marginados.
Asi, "los articulos de la ley 80 de 1993 impugnados devienen inconstitucionales toda vez
que no le permiten a la administraciéon incluir en las diferentes etapas del proceso
contractual, elementos y acciones tendientes a estimular la participacién de los sectores
minoritarios y discriminados de la poblacién”.

4. Concepto del Ministerio PUblico

El sefior Procurador General de la Nacion, Edgardo José Maya Villazdn, intervino dentro
de la oportunidad legal prevista, con el fin de solicitar que la Corte se declare inhibida para
conocer de la demanda de la referencia, por carencia actual de objeto. En caso de que la
Corte decida conocer de fondo el asunto planteado, solicité que la Corte ordene estarse a lo
decidido en la sentencia C-400 de 1999, declarando exequibles las normas acusadas. Y, de
todas maneras, si la Sala considera que no existe cosa juzgada material solicita declarar
exequibles las disposiciones impugnadas, Unicamente por el cargo formulado. Para
sustentar sus conclusiones, en resumen, el Ministerio Publico dijo:

En primer lugar, la Procuraduria aclaré que, al momento de proferirse la presente decision,
el articulo 29 de la Ley 80 de 1993 deberia haberse derogado porque el proyecto de ley que



lo modifica se encuentra en tramite de sancion. Por esa razon, la Corte debe declararse
inhibida para conocer el contenido de esa disposicion. No obstante lo anterior, dice el
Procurador, si la Corte decide pronunciarse de fondo respecto de esa disposicion, debe
tener en cuenta que la sentencia C-400 de 1999 resolvio un problema de discriminacion
similar al que ahora plantea la demanda, por lo que, en aplicacion de la tesis de la cosa
juzgada material, la Corte debera estarse a lo resuelto en esa oportunidad. En efecto, en
dicha sentencia, esta Corporacion advirtio que no se vulnera el derecho a la igualdad en
tanto que la contratacion administrativa es un mecanismo mediante el cual el Estado
cumple con sus fines consistentes en la obtencidn del interés general, por lo que no debe
depositarse la tarea del cumplimiento de la tarea publica de suprimir las discriminaciones
existentes al contrato publico.

De otra parte, el Procurador analizé el concepto y finalidad de las acciones afirmativas para
concluir que las medidas de discriminacidén positiva "en temas econémicos deben ser
consagradas directamente en la ley y no como un asunto potestativo de la administracion
en cada proceso contractual, para preservar la igualdad y la seguridad juridica en las
actividades econdmicas frente a tratos discriminatorios que pudieran darse en el ejercicio
de la potestad pretendida por el demandante”.

Finalmente, el Ministerio Publico recordd que el estatuto contractual contempla acciones
afirmativas especificas para apoyar a la industria nacional frente a la oferta extranjera en
materia de la contratacion publica (articulos 1° a 4° de la Ley 816 de 2003); o la preferencia
de ofertas de origen nacional respecto de las presentadas por extranjeros (articulos 21, 25,
numeral 19, de la Ley 80 de 1993); o para la promocidn del desarrollo regional mediante el
fomento de la participacion, en la ejecucion contractual en dicho nivel de contratistas y
mano de obra departamental o local y de las pequefias y mediana empresas (articulo 12 del
proyecto de ley en curso que modifica la Ley 80 de 1993). Por consiguiente, en esos casos,
en los que la ley directamente define los parametros contractuales para aplicar las acciones
afirmativas, es valido el trato preferente en la contratacion estatal, mas no lo seria en
aquellos casos en los que la ley no los sefiala en forma expresa.

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Competencia de la Corte

1. Conforme al articulo 241 ordinal 4° de la Constitucion, la Corte es competente para
conocer de la constitucionalidad de los articulos 24, numeral 5, literal b; 29 (parcial) y 30,
paragrafo, de la Ley 80 de 1993, ya que se trata de una demanda de inconstitucionalidad en
contra de disposiciones que hacen parte de una ley.

Problemas juridicos

2. El actor considera que las normas acusadas violan los incisos segundo y tercero del
articulo 13 de la Carta porque al consagrar criterios de seleccion objetiva del contratista



basados en argumentos de mejor propuesta, mayor rentabilidad econdmica o mayor solidez
de la empresa, discriminan a los grupos marginados o desprotegidos que no pueden
competir, bajo ninguna circunstancia, con las personas que resultan mejor calificadas para
ser contratistas con el Estado. A su juicio, al no sefialar medidas de accion afirmativa
precisa, los articulos demandados impiden que las autoridades otorguen tratos preferentes a
los grupos que se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta y que deben ser
especialmente protegidos por el Estado.

A su turno, los intervinientes y el Ministerio Publico coinciden en afirmar que las normas
acusadas se ajustan a la Constitucion, como quiera que el hecho de que la ley no sefiale en
forma expresa la consagracion de medidas de accion afirmativa no significa que se
encuentren prohibidas en el ordenamiento juridico, simplemente se limitan a sefalar
criterios objetivos para la seleccion transparente de los contratistas con el Estado.
Adicionalmente, el Ministerio Pablico sostiene que, en primer lugar, la Sala debe analizar
si se presenta derogatoria expresa de las normas acusadas porque existe un proyecto de ley
que, al momento de presentar su concepto, se encontraba en tramite de sancién
presidencial, que modificaba las normas acusadas, puesto que, en caso de que el
cuestionamiento sea acertado, la Corte deberia declararse inhibida para conocer el asunto
de fondo por carencia actual de objeto. De igual forma, la Procuraduria dijo que, el cargo
de violacion del principio de igualdad contra el articulo 29 de la Ley 80 de 1993, debe
desecharse porque, mediante sentencia C-400 de 1999, la Corte Constitucional ya resolvio
un problema juridico bastante similar al que ahora nuevamente ocupa la atencion de esta
Sala. Por esta razon, solicita que la Corte se este a lo resuelto en la citada providencia.

3. En consecuencia, corresponde a la Sala resolver si la seleccion objetiva de contratistas
del Estado, teniendo en cuenta como factores y reglas de escogencia las ventajas y
privilegios econdémicos y financieros a que hacen referencia las normas acusadas, viola el
principio a la igualdad, porque no le permiten a la administracion adoptar medidas de
accion afirmativa a favor de los grupos marginados o discriminados de la sociedad. No
obstante, en razon a que existen argumentos dirigidos a cuestionar la improcedencia del
examen de fondo de las normas acusadas, en primer lugar, la Corte debe analizar si existe
carencia actual de objeto por derogatoria expresa de las normas acusadas. En caso de ser
negativa la respuesta al anterior cuestionamiento, en segundo lugar, la Sala debera estudiar
si existe cosa juzgada en relacion con el articulo 29 de la Ley 80 de 1993, para que Si eso
no es acertado, se entre a resolver el problema juridico de fondo planteado en la demanda.

La produccion de efectos juridicos de las normas acusadas autoriza su analisis de
fondo

4. La jurisprudencia constitucional ha venido sosteniendo invariablemente® que para que
una demanda de inconstitucionalidad pueda ser analizada es necesario que, ademas de
cumplir con los requisitos de procedencia formal sefialados en el articulo 2° del Decreto
2067 de 1991, se dirija a discutir la constitucionalidad de una disposicion que existe en el
ordenamiento juridico y que se encuentra produciendo efectos juridicos en el momento en
que se profiere la sentencia. Entonces, esta Corporacion sélo puede pronunciarse respecto



de la constitucionalidad de una disposicion si ésta produce efectos juridicos, pues la
naturaleza misma del control de constitucionalidad abstracto supone la comparacion entre
dos disposiciones con eficacia normativa para que, en caso de que la ley resulte
disconforme con la Constitucion, sea retirada del ordenamiento juridico con efecto
inmediato, definitivo y erga omnes.

En tal virtud, si en ejercicio de su libertad de configuracion normativa el legislador ha
decidido retirar del sistema juridico la disposicion cuya validez se demanda, no tiene
sentido que la Corte Constitucional emita pronunciamiento porque ya no existe objeto
juridico sobre el cual deba decidir. De este modo, en caso de duda sobre la vigencia de la
norma acusada, lo primero que la Corte debe determinar es si aquella esta produciendo
efectos juridicos, pues en caso de que esa cuestion sea afirmativa la Corte debe declararse
inhibida para emitir un pronunciamiento de fondo.

5. En esta oportunidad se impugnan los articulos 24, numeral 5°, literal b; 29 (parcial) y 30,
paragrafo, de la Ley 80 de 1993.

En cuanto al numeral 5°, literal b, del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, se tiene que el
articulo 32 de la Ley 1150 de 2007 derogd de manera expresa el vocablo "concurso™
contenido en la parte final de esa disposicion, pero el resto de la norma se mantuvo
idéntica. A su turno, el articulo 29 de esa misma ley, fue derogado expresamente y en su
integridad por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007. Y, en el paragrafo del articulo 30 del
Estatuto de la Contratacion Administrativa, fueron expresamente derogadas las expresiones
"Cuando el objeto del contrato consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o
especializados, el proceso de seleccion se llamard concurso y se efectuara también
mediante invitacion pablica”, también por disposicion del articulo 32 de la Ley 1150 de
2007.

6. No obstante lo anterior, el articulo 33 de la Ley 1150 de 2007 sefiala que esa ley, salvo
su articulo 6°, empieza a regir 6 meses después de su publicacién, la cual se realizé en el
Diario Oficial nimero 46.691 de 16 de julio de 2007. Luego, es evidente que las reformas
introducidas al Estatuto de la Contratacion Estatal solamente entraran a regir el 16 de enero
de 2008, por lo que a la fecha de esta sentencia aun se encuentran vigentes.

Asi las cosas, la Corte concluye que debe conocer de fondo la demanda de la referencia
porque en el momento en que se profiere este fallo, las normas acusadas se encuentran
produciendo efectos juridicos.

Diferencia en el caso objeto de analisis entre la cosa juzgada material y la reiteracion
de jurisprudencia constitucional

7. El Procurador sostiene que la Corte debe estarse a lo resuelto en la sentencia C-400 de
1999, por cuanto en esa oportunidad resolvido "un problema de desigualdad por



discriminacién similar al planteado en la presente demanda™. Por lo tanto, la Sala procede
a analizar ese planteamiento.

Tal y como se deduce facilmente de lo preceptuado en el articulo 243 de la Constitucion, la
cosa juzgada constitucional se predica tanto del texto normativo formal que ha sido objeto
de pronunciamiento de fondo por parte de esta Corporacion, como de su contenido
normativo, todo lo cual conlleva efectos definitivos, inmutables y vinculantes que impiden
reabrir el debate judicial o la nueva discusion de constitucionalidad respecto de la norma
que fue objeto de decision previa. En tal virtud, ni la Corte Constitucional ni ninguna otra
autoridad pueden juzgar nuevamente, y por los mismos motivos, aquellas expresiones que
fueron objeto de pronunciamiento definitivo de esta Corporacion que tiene fuerza
vinculante erga omnes, certeza y seguridad juridica.

Lo anterior evidencia que la cosa juzgada constitucional ampara el contenido material de la
norma analizada, pues se predica de la disposicion normativa que ha sido objeto de
pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional, puesto que, como lo ha advertido
reiteradamente esta Corporacion, "la reproduccion integral de la norma, e incluso, la
simple variacion del giro gramatical o la mera inclusion de un elemento normativo
accesorio por parte de legislador, no afecta el sentido esencial de la disposicion".
Entonces, como consecuencia de esa vinculacion material de la sentencia de
constitucionalidad, mientras se conserven los mismos supuestos econémicos, sociales,
politicos, e incluso ideoldgicos y culturales de una comunidad, no resulta sostenible, a la
luz de la Constitucion, un nuevo pronunciamiento respecto de la norma cuya
constitucionalidad se ha definido en el correspondiente proceso judicial.

8. Cosa distinta es el tema de la reiteracion de jurisprudencia constitucional, segun la cual,
en aplicacion de los principios de igualdad de trato juridico, supremacia constitucional,
seguridad juridica y confianza legitima, esta Corporacion ha sefialado que los jueces tienen
el deber de motivar y fundamentar las conclusiones a las que llegan al resolver los asuntos
concretos, teniendo en cuenta las reglas fijadas en los casos fallados y que surgen de la
interpretacion de la Constitucion. Asi, a todos los jueces, incluyendo a la propia Corte
Constitucional, corresponde identificar la ratio decidendi o aquella parte de las sentencias
gue constituye la razén de decisiones anteriores consolidadas y uniformes, para justificar la
decision; de tal forma que puede reproducir los argumentos precedentes y, reitera
jurisprudencia, o justifica con argumentos serios, claros y suficientes su separacion del
precedente para adoptar una decision distinta a la fallada con anterioridad.

Entonces, es claro que, como lo ha advertido esta Corporacion, "la ratio generalmente
responde al problema juridico que se plantea en el caso, y se enuncia como una regla
jurisprudencial que fija el sentido de la norma constitucional, en la cual se basé la Corte
para abordar dicho problema juridico. Esta Corporacion ha indicado que la ratio
decidendi sobre un tema juridico puede consolidarse "en una oportunidad posterior", esto
es, cuando de manera reiterada se reafirma la regla del fallo inicial en otros casos". Por
ello, ""son los jueces posteriores, 0 el mismo juez en casos ulteriores, quienes precisan el
verdadero alcance de la ratio decidendi de un asunto, de suerte que la doctrina vinculante



de un precedente puede no ser la ratio decidendi que el juez que decidio el caso hubiera
escogido sino aquella que es aprobada por los jueces posteriores"?

9. En tal virtud, mientras la ratio decidendi, que "adquiere fuerza vinculante al ser parte
del derecho a cuyo imperio estan sometidas todas las autoridades en un Estado Social de
Derecho™, se refiere a los motivos o fundamentos juridicos con base en los cuales un juez
resuelve un asunto concreto, la cosa juzgada constitucional se predica del texto normativo o
del contenido juridico que ha sido objeto de analisis por parte de la Corte Constitucional.
Luego, a pesar de que el juez se encuentra vinculado tanto por el precedente jurisprudencial
como por la cosa juzgada constitucional, lo cierto es que son dos conceptos distintos que
resultan obligatorios en dos dimensiones diferentes. En efecto, aunque es cierto que un juez
puede separarse del precedente jurisprudencial o reiterar jurisprudencia, en consideracion
con la autonomia judicial y la seriedad de su argumentacion, también es cierto que no
puede volver a estudiar el mismo asunto definido y fallado con anterioridad porque
respecto de é€l, el ordenamiento juridico ha dispuesto la cosa juzgada constitucional como
una garantia de inmutabilidad y definicion pacifica y dltima de la controversia juridica.

En relacion con la diferencia entre los conceptos de cosa juzgada material y reiteracion de
jurisprudencia, esta Corporacion dijo, en anterior oportunidad, lo siguiente:

"El fendmeno de la cosa juzgada material opera, asi, respecto de los contenidos especificos
de una norma juridica, y no respecto de la semejanza del problema juridico planteado en
la demanda con el ya decidido en un fallo anterior. Por eso, la Corte ha dicho que la cosa
juzgada material "tiene lugar cuando la decision constitucional resuelve el fondo del
asunto objeto de su juicio que ha sido suscitado por el contenido normativo de un precepto,
de acuerdo con el articulo 243 de la Carta Politica". Solamente a partir de un ejercicio
hermenéutico se podra precisar cual fue el "contenido material" que ha sido declarado
inexequible por ciertas "razones de fondo", y que sin embargo, es reproducido por un "acto
juridico" del legislador, a pesar de que subsisten las disposiciones constitucionales que
sirvieron de referencia en el juicio previo de la Corte. Ademas de la existencia de dos
disposiciones con contenidos normativos idénticos, es importante que su significado no
varie dado el contexto en que tales disposiciones se aplican y surten efectos™

Con base en la breve explicacion adelantada, la Sala procede a analizar si, como sostiene el
Procurador, la Corte debe estarse a lo resuelto en la sentencia C-400 de 1999, porque
analizo, respecto de otras normas acusadas, el mismo problema juridico que ahora se
somete a su consideracion.

10. Mediante sentencia C-400 de 1999, la Corte Constitucional resolvio:

"Declarar EXEQUIBLES las siguientes expresiones contenidas en los articulos 24, 25, 28
y 29 de la Ley 80 de 1993:



a. La expresion "la escogencia del contratista se efectuara siempre a través de licitacion o
concurso publico”, contenida en el numeral 1° del articulo 24.

b. La expresion "En las normas de seleccion y en los pliegos de condiciones o términos de
referencia para la escogencia de contratistas”, contenida en el numeral 1° del articulo 25.

c. La expresion "relativas a los procedimientos de seleccion y escogencia de contratistas”,
contenida en el articulo 28, y

d. La expresion "los factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia,
organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacion precisa y detallada y concreta de los
mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia”, contenida en el
inciso 3° del articulo 29"

El problema juridico planteado en la demanda fue descrito en la sentencia C-400 de 1999,
asi:

"la demanda aduce que las normas impugnadas son contrarias a la Constitucion, en
especial al principio de igualdad que ella consagra, por cuanto al determinar que en la
contratacion estatal la escogencia del contratista se debe llevar a cabo por el
procedimiento de licitacion o concurso publico, teniendo en cuenta, entre otros factores, la
experiencia, organizacion, capacidad econémica y cumplimiento del oferente, se permite
un sistema de seleccién que no resulta objetivo sino subjetivo y que, por lo tanto, es
contrario a la dignidad humana, pues de antemano establece que sélo unos pocos, los
aptos, pueden ser objeto de escogencia, al paso que los demas no tienen realmente esta
posibilidad. La filosofia del registro Gnico de proponentes es crear los criterios objetivos y
claros de calificaciéon de los posibles contratistas, de modo que luego, en el proceso de
licitacion o concurso publico, lo Gnico que debiera calificarse es la oferta, mas no el
oferente, pues al hacer esta ultima calificacion es donde se incurre en subjetivismos
contrarios a la igualdad de oportunidades ante la ley que consagra la Constitucion y a la
presuncion de inocencia que igualmente es de rango superior™

Para resolver el problema juridico, en primer lugar, esta Corporacion precisd que "la
teleologia propia de toda la normatividad que propicia la escogencia objetiva de la mejor
oferta formulada por los proponentes previamente calificados, cuyos antecedentes
personales sean garantia de seriedad y cumplimiento, no es otra que la de asegurar la
prevalencia del interés general, valor fundadante del Estado colombiano al tenor del
primer articulo de nuestra Carta Fundamental; asi las cosas, desde este punto de vista, tal
normatividad, contenida parcialmente en las normas demandadas, no solo se ajusta a la
Constitucidn, sino que es su natural y obvio desarrollo”. Y, especificamente, respecto del
cargo, la sentencia declaro la exequibilidad de las normas acusadas porque concluyo que:

"la seleccion que no tuviera en cuenta tales circunstancias [la experiencia, la
organizacion, los equipos etc], no resultaria suficientemente garantista del interés general,



y podria, incluso, clasificarse de negligente. Y por otro lado ve también que las
circunstancias anotadas, cuando llevan a la seleccion, no la hacen subjetiva o
discriminatoria, y ello por cuanto de conformidad con lo reiteradamente afirmado por la
jurisprudencia constitucional, la igualdad no consiste necesariamente en dar un trato
idéntico a todos los individuos. En efecto, esta Corte en muchas oportunidades ha hecho
ver que un trato desigual esta muchas veces constitucionalmente legitimado...

En el caso de la seleccion de los oferentes para la contratacion administrativa, el trato
diferente consistente en la seleccion de uno o varios y no de todos los licitantes, esta
plenamente justificado por cuanto: a) la situacion de hecho en que se encuentran los
distintos sujetos no es la misma, toda vez que unos presentan mejores garantias de
seriedad que otros, dados sus antecedentes profesionales. b) El trato diferente persigue un
fin, cual es la consecucion del interés general, y este principio es constitucionalmente
valido, lo cual hace razonable el trato diferente, y ¢) el trato diferente es racional, dado
que resulta adecuado para la obtencién del fin perseguido, esto es la garantia de la
prevalencia del interés general.

Notese que a pesar de que la sentencia precedente estudié un problema juridico similar al
que ahora ocupa la atencion de la Sala (violacion del principio de igualdad consagrado en el
articulo 13 superior), lo cierto es que no existe coincidencia formal ni material entre las
disposiciones amparadas por la cosa juzgada constitucional y las que ahora se reprochan.
En efecto, la sentencia C-400 de 1999 se pronunci6 respecto del numeral 1° del articulo 24
de la Ley 80 de 1993 y en esta oportunidad se impugna el numeral 5°, literal b, de ese
mismo articulo. La sentencia precedente no analiz6 la constitucionalidad del paragrafo del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993, el cual se demanda en esta oportunidad. Y, en relacion
con la expresion "los factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia,
organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacion precisa y detallada y concreta de los
mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia”, contenida en el
inciso 3° del articulo 29, que fue declarada exequible en la sentencia C-400 de 1999, en su
momento procesal, el Magistrado Ponente rechaz6 la demanda por existir cosa juzgada
constitucional. De ahi que, respecto de las demas expresion acusadas que estan contenidas
en ese mismo articulo procede el estudio de fondo porque no existe pronunciamiento de
constitucionalidad por parte de esta Corporacion.

Pero ademas de que las normas ahora demandadas y las analizadas por la Corte en la
sentencia C-400 de 1999 son formalmente distintas, también lo son materialmente, pues
mientras que la expresidn contenida en el articulo 24 del Estatuto de la Contratacién que
amparada por la cosa juzgada constitucional se refiere a la escogencia de los contratistas
mediante el sistema de la licitacion o concurso publico, en esta oportunidad se impugnan
las normas referidas a los criterios de seleccion objetiva del contratista para evitar la
declaratoria de desierta del concurso. Igualmente, en relacion con el articulo 29 de la Ley
80 de 1993 se tiene que, la sentencia precedente se limitd a analizar si los factores de
escogencia sefialados en la ley se ajustan al principio de igualdad, en esta oportunidad se
formula el mismo reproche constitucional respecto de el concepto mismo de seleccién
objetiva del contratista.



Con base en todo lo expuesto, la Sala concluye que, respecto de las hormas cuya demanda
fue admitida, esta Sala debe pronunciarse de fondo porque si bien es cierto podria tratarse
de un caso de reiteracion de jurisprudencia, no existe cosa juzgada constitucional.

Finalidad de la contratacion estatal en el Estado Social de Derecho

11. Como punto de partida del andlisis de si los criterios de seleccion objetiva del
contratista, fundamentados en el "ofrecimiento mas favorable a la entidad", la "oferta mas
favorable" para el Estado y la propuesta "mas ventajosa" para la administracion,
expresiones contenidas en las normas demandadas, son contrarios a los incisos 2° y 3° del
articulo 13 de la Constitucién, como lo afirma el demandante, la Corte debe averiguar cual
es el fin de la contratacion publica en el contexto del Estado Social de Derecho. Procede,
pues la Sala a estudiar ese tdpico.

Como bien lo describe la doctrina especializada, el contrato pablico es uno de aquellos
instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer
efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboracién de los
particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracién, las tareas
acordadas. De hecho, la contratacion del Estado es una de las formas de actuacién publica
de mayor utilizacion, pues muchos sostienen que el contrato estatal surge con la propia
consolidacién del Estado moderno, pues cuando éste asume la responsabilidad de prestar
los servicios y adelantar funciones para la defensa de los derechos de los administrados vy,
por ese hecho, aumenta la complejidad de las tareas a su cargo, necesita del apoyo, la
intervencion y la experiencia que aportan los particulares.

12. La simple descripcion, entonces, de la contratacion puablica muestra que estd
directamente asociada al cumplimiento del interés general, lo cual, incluso, sirvio de
fundamento a la dogmatica del contrato publico para concluir que este tipo de contratacion
es distinta y autébnoma respecto de los acuerdos y obligaciones comunes entre particulares.
Asi, la construccion de la teoria juridica ius publicista para el contrato suscrito por el
Estado y su necesaria autonomia respecto del acuerdo celebrado entre particulares, parte de
la diferencia entre los objetivos propios de los contratos publico y privado. Mientras en el
contrato publico el fin principal y primordial es la defensa del interés general, en el
segundo, cuya relevancia es individual, los fines son esencialmente lucrativos y la
concrecion de los intereses particulares de los contratantes.

A partir de la teorfa denominada "de la sustantividad del contrato administrativo™®, segtn
la cual es indispensable un régimen juridico propio para los contratos publicos, dadas las
peculiaridades y la especialidad de ese negocio juridico, la posicion mayoritaria adoptada
por las legislaciones y la doctrina administrativista es clara en sostener que la finalidad
publica del contrato estatal es el factor primordial y decisivo a la hora de definir la
naturaleza de la negociacion con particulares. De igual forma, el aporte de la teoria de los
servicios publicos’ para el derecho administrativo contemporaneo puso en el punto crucial
la individualidad del contrato estatal porque se considerd indispensable encontrar un



régimen juridico que soporte el interés pablico como fundamento esencial del acuerdo de
voluntades con los particulares y no Unicamente el interés particular que representa la
negociacion privada, por lo que el contratista no sélo se vincularia al cumplimiento de las
obligaciones generales de todo contrato, sino y, en especial, a la concrecion del interés
general que representa la continuidad y eficiencia en la prestacion de los servicios publicos,
asunto que se impone al contratista, con los poderes especiales y exorbitantes del Estado,
de tal forma que el particular queda vinculado al cumplimiento de los fines del Estado.

Asi pues, la singularidad del contrato publico se explica por el hecho de que, a diferencia de
la contratacion entre particulares, existe una evidente desigualdad entre las partes, en la
medida en que el Estado representa el interés general y la otra exhibe el interés propio que
debe ceder respecto de la finalidad social que representa la realizacion de la tarea
contratada. De esta forma, como advertia Rivero "el unico propoésito que debe mover a la
administracion en cualquier actuacion es el de satisfacer el interés publico”, para lo cual el
Estado "pone en marcha un cierto nimero de prerrogativas vinculadas a la primacia del
interés general del cual tiene la guarda"®. Igualmente, en anterior oportunidad, la Corte
dijo:

"El interés publico implicito en la contratacion estatal, afecta de tal manera este instituto
juridico, que determina la especial posicion de las partes contratantes y la relacion entre
ellas. Esta relacion no se desenvuelve dentro de los mismos pardmetros de igualdad en que
lo hace la contratacion entre particulares, sino que implica la preeminencia de la posicion
estatal. La autorizacion de clausulas exorbitantes, como la de caducidad o las de
terminacion o modificacion e interpretacion unilaterales por parte de la Administracion,
son un claro ejemplo de esta situacion. La ley dota a la Administracion de herramientas o
mecanismos especiales, ausentes en las formas contractuales privadas, que estan presentes
para asegurar el cumplimiento de los fines estatales y del interés general™®.

En este orden de ideas, la defensa del principio del interés general no sélo constituye la
finalidad primordial sino el cimiento y la estructura de la contratacién administrativa, pues
solo es valido y admisible juridicamente el procedimiento precontractual, el contrato y los
actos de ejecucion del mismo que se inspiran o tienen como proposito el cumplimiento o la
satisfaccion de las necesidades de la colectividad. Desde esta perspectiva, el concepto de
interés publico se consolida como el sustento mas importante y la justificacion de la
contratacion administrativa, por lo que la ausencia del mismo en el acuerdo de voluntades
genera graves consecuencias para el contrato y para los servidores que lo disefiaron. Por
ejemplo, la celebracion del contrato con abuso o desviacion de poder es una causal de
nulidad absoluta del negocio juridico publico (articulo 44.3 de la Ley 80 de 1993) y la
celebracion del mismo en provecho particular, ya sea propio o de terceros, puede tipificar la
conducta penalmente reprochable de indebida celebracion de contratos (articulo 409 del
Cadigo Penal).

Luego, es evidente que la diferencia entre el contratante publico y el privado no se presenta
a partir de la expresion de la voluntad de las partes sino en el interés que persigue cada una
de las voluntades, puesto que el contratista persigue la satisfaccion de su propio interés y la



administracion la satisfaccion del interés publico o general; de ahi que resulta acorde con la
naturaleza misma del contrato publico que el legislador exija como criterio de seleccion del
contratista la mejor propuesta, el ofrecimiento mas ventajoso y la propuesta que resulta mas
acorde al interés general. De hecho, al respecto esta Corporacién ya habia sefialado que:

"Para garantizar la defensa del interés pablico con la transparencia y moralidad en la
contratacion administrativa, la ley impone la seleccion objetiva de los contratistas
privados, con la cual se pretende proteger la igualdad de oportunidades entre los
particulares y la obtencién de la administracion de las condiciones mas ventajosas para el
interés publico. La seleccion del contratista fundada en criterios de favorabilidad para la
administracion busca conciliar, de un lado, el deber de los servidores publicos de actuar
de acuerdo con el interés general, de manera transparente y moral y, de otro, el deber de
garantizar a los contratistas igualdad de oportunidades para acceder a la administracion

pUblica"®.

13. No obstante lo anterior, como bien lo advierte la doctrina especializada?, el hecho de
que el contrato estatal tenga como finalidad la defensa del interés general no significa que
resulte ajeno a él o prohibido constitucionalmente que se disefien formas juridicas para
defender intereses concretos. De hecho, a pesar de que es cierto que la generalidad de los
contratos administrativos se realiza para satisfacer intereses difusos o colectivos y no para
satisfacer el interés privado (concesién, obra publica, encargos fiduciarios), también lo es
gue excepcionalmente puede contratarse para hacer efectivos intereses privados (concesion
de uso de dominio publico) o para concretar beneficios grupales como parte del deber del
Estado de salvaguardar los intereses de los sujetos de especial proteccion superior. Esos
casos excepcionales no le quitan el caracter de derecho publico ni desnaturaliza el interés
que subyace al contrato estatal.

En efecto, si como se dijo en precedencia el contrato publico pretende la efectividad del
interés general que representa el cumplimiento de los fines del Estado, es imposible olvidar
que, al tenor de lo dispuesto en el PreAmbulo de la Carta, es un fin del Estado asegurar a los
integrantes el trabajo, la igualdad, la vigencia del orden econémico y social justo. De igual
manera, los articulos 1° y 2° superiores dejan en claro que la materializacion de las
funciones del Estado deben dirigirse a servir a la comunidad, a promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucidn, teniendo en cuenta que, de acuerdo con el articulo 5° de la Carta, el Estado
reconoce la primacia de los derechos inalienables de la persona. De esta forma, la filosofia
humanista de la Constitucion que concibe al Estado como un mecanismo para concretar y
hacer efectivos los derechos de las personas, se desarrolla en el articulo 3° de la Ley 80 de
1003, que sefiala como fines de la contratacion puablica: "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 administrados que colaboran con ellas en la consecucion de
dichos fines"

En consecuencia, es valido afirmar que una forma de concretar el interés general que debe
regir la contratacion administrativa puede dirigirse a hacer efectivos los derechos de un



grupo preciso de personas que requiere de la especial atencion del Estado. Dicho de otro
modo, es valido constitucionalmente, porque hace parte del interés general, que se disefien
medidas en la contratacion administrativa dirigidas a proteger de manera especifica a un
grupo determinado de la poblacion que puede acceder al Estado en igualdad de condiciones
y oportunidades respecto del mismo grupo, en tanto que esa decision puede constituir una
forma de consolidar los fines del Estado y el cumplimiento de las tareas a él asignadas. De
ahi que pueda afirmarse con claridad que constituye un objetivo de la contratacion
administrativa en el Estado Social de Derecho la satisfaccion de las finalidades publicas y
el logro de los objetivos sociales, asi estos se dirijan a un grupo individual de personas, que
corresponde concretar al legislador.

14. Concluido, entonces, que en la busqueda de la materializacion del interés general en la
contratacion administrativa, que representa el cumplimiento de las obligaciones y deberes a
cargo del Estado, el legislador puede destinar su atencion a la efectividad de los derechos
individuales de algunos grupos sociales, la Sala ahora analizard si desde la perspectiva
constitucional el legislador estd obligado a adoptar medidas de discriminacidn positiva en
la contratacion estatal.

Acciones afirmativas en la contratacion estatal

15. El cambio de concepcion de la igualdad formal a la igualdad material, propio del Estado
Social de Derecho, segun el cual las autoridades publicas no solo protege el derecho
mediante la abstencion sino también y, en algunas oportunidades en forma obligatoria,
mediante la intervencién activa en esferas especificas, generd decisiones publicas
proteccionistas de grupos de personas que han sido tradicionalmente marginados o
discriminados por razones diversas. En tal virtud, la aplicacion efectiva y real del principio
de igualdad en el constitucionalismo contemporaneo exige del Estado su intervencion, de
un lado, para evitar que los agentes publicos y los particulares discriminen y, de otro, para
hacer exigibles tratos favorables en beneficio de personas que se encuentran en situacion de
debilidad manifiesta (articulo 13 de la Constitucion).

Precisamente, en desarrollo del concepto de igualdad material y del reconocimiento que el
derecho hace de la existencia de desigualdades naturales, sociales y econémicas, los
distintos ordenamientos juridicos disefiaron medidas estatales para limitar la libertad de
decision publica y privada y hacer exigible el trato favorable para quienes se encuentran en
situacion de discriminacion. Asi, como respuesta juridica a una situacion factica
consolidada de discriminacion que obedece a una practica social, cultural o econémica de
un grupo, se disefiaron las denominadas acciones afirmativas.

16. En efecto, las denominadas medidas de discriminacion inversa en Estados Unidos, o
accion positiva o de discriminacion positiva en Europa, surgen en la normativa y
jurisprudencia norteamericana, quienes a principios del siglo XX disefiaron férmulas para
combatir la marginacion social y econdémica de los negros, otorgando medidas de
proteccion en el empleo y la educacién a su favor, pues reconoce que ese grupo ha sido



tradicionalmente discriminado en ese pais. Asi, en desarrollo de las Enmiendas
Decimotercera y Decimocuarta de la Constitucion de 1776 vy, principalmente, de la
denominada Clausula de Igual Proteccion (equal protetion clause), se introdujeron medidas
que consagran tratos diferenciales para favorecer a la poblacién negra de ese pais, las
cuales constituyen fuentes primarias de las acciones afirmativas. Por primera vez en la
historia, el Presidente Franklin D. Roosevelt profirié la Directiva Presidencial 8802 que
prohibio la préctica social que establecia limites al trabajo de los negros en zonas
determinadas. Posteriormente, el Presidente John F. Kennedy, expidié la Directiva
Presidencial 10925 para crear el Comité Presidencial para la igualdad de oportunidades en
el empleo y exigid incluir en los contratos de entidades federales una clausula que prohiba
la discriminacion por raza, credo u origen nacional, pues corresponderia al contratista
"emprender una accion afirmativa". EI mismo término y el mismo contenido fue reiterado
por la Directiva Presidencial nimero 4 del Presidente Richard Nixon, al crear programas de
acciones afirmativas a favor de los negros discriminados en el acceso al trabajo y a la
educacion. Posteriormente, en el afio 1978, la Suprema Corte Federal al resolver el caso
Regent of University of California vs Bakke, dijo que los criterios raciales para establecer
tratos diferentes para el acceso a las universidades no violan la Constitucion, siempre y
cuando se dirijan a privilegiar a grupos marginados sin que se determinen cuotas fijas e
inamovibles.

De esta forma, es claro que las acciones afirmativas en el derecho norteamericano surgen
como medidas diferenciadoras para privilegiar grupos tradicionalmente discriminados,
principalmente por razones de raza, lo cual se extendid posteriormente para la proteccion de
la mujer y de los discapacitados.

17. Posteriormente, en Europa se adopta el modelo de intervencion directa del Estado
mediante la consagracion de medidas de trato diferente para favorecer, principalmente, los
derechos de la mujer, como grupo tradicionalmente discriminado en esas sociedades. Asi,
por ejemplo, en los afios 1960 a 1970, el Reino Unido adopta las medidas de proteccion
favorable para el acceso de la mujer al empleo denominadas "positive action™. Por su parte,
el articulo 117 del Tratado de Roma de 1957, sefialé "la necesidad de promover la mejora
de las condiciones de vida y de trabajo de los trabajadores, a fin de conseguir su
equiparacion por via de progreso.” Y, en relacion a la igualdad de retribuciones, el articulo
119 de ese mismo estatuto dispuso que "Cada Estado miembro garantizard durante la
primera etapa, y mantendra despues, la aplicacion del principio de igualdad de retribucion
entre los trabajadores masculinos y femeninos para un mismo trabajo.". Y, el articulo 4° de
la Convencion Europea del 18 de diciembre de 1979, preceptuo:

"1. La adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de caracter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerara
discriminacién en la forma definida en la presente convencion, pero en ningin modo
entrafiara, consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas
medidas cesaran cuando se haya alcanzado los objetivos de igualdad de oportunidad y
trato"



En desarrollo de esas disposiciones, el Consejo de las Comunidades Europeas expidio
numerosas directivas y resoluciones dirigidas a promover entre los Estados Miembros la
adopcion de medidas positivas para favorecer los derechos de la mujer en el acceso al
empleo y a la educacion. Dio inicio a la formulacion de recomendaciones al respecto la
Directiva 79/7 del 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacién progresiva del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social, por medio de
la cual sefial6 que "considerando que la aplicacion del principio de igualdad de trato en
materia de seguridad social no se opone a las disposiciones relativas a la proteccion de la
mujer por causa de maternidad y que, dentro de este ambito, los Estados miembros podran
adoptar disposiciones especificas en favor de la mujer con el fin de superar las
desigualdades de hecho". Con posterioridad, la Directiva 19/7 del 19 de diciembre de 1978
del Consejo de Comunidades Europeas sefialé que "el principio de igualdad de trato no se
opone a las disposiciones relativas a la proteccion de la mujer en razon de su maternidad™
(articulo 4.1) y que pueden adoptarse medidas de trato favorable en los siguientes temas:

a) la fijacion de la edad de jubilacion para la concesion de las pensiones de vejez y de
jubilacion , y las consecuencias que puedan derivarse de ellas para otras prestaciones ; b)
las ventajas concedidas en materia de seguro de vejez a las personas que han educado
hijos ; la adquisicion del derecho a las prestaciones después de periodos de interrupcion
de empleo debidos a la educacién de los hijos ; ¢) la concesion de derechos a prestaciones
de vejez o invalidez en razén de los derechos derivados de la esposa ; d) la concesion de
aumentos de las prestaciones de larga duracion de invalidez , de vejez , de accidente
laboral o de enfermedad profesional por la esposa a cargo ; e) las consecuencias que
resultaren del ejercicio , antes de la adopcién de la presente Directiva , de un derecho de
opcion con objeto de no adquirir derechos o de no contraer obligaciones en el marco de un
régimen legal (articulo 7.1).

A su turno, en la Directiva 76/207/ del 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo, el
Consejo de las Comunidades Europeas dispuso que esa normativa "no obstara las medidas
encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en
particular para corregir las desigualdades de hecho que afecten a las oportunidades de las
mujeres en las materias contempladas en el apartado 1 del articulo 1" [ese apartado se
refiere al empleo, acceso a la promocion y formacion profesional de la mujer] (articulo
2.4.)

Con la Resolucion del 12 de julio de 1982, el Consejo invitd a los Estados miembros a
aplicar las acciones dirigidas a "garantizar una aplicacion efectiva del derecho existente en
materia de igualdad... tomar las medidas adecuadas encaminadas a fomentar una mejor
participacion de las mujeres en los empleos relacionados con la introduccién de las nuevas
tecnologias dentro de una perspectiva de caracter mixto y a responder a los cambios que
éstas ocasionan;- desarrollar e intensificar las acciones concretas en favor del empleo de
las mujeres y, en especial, dar apoyo a las iniciativas locales y adoptar las medidas que
garanticen la igualdad de acceso de las mujeres a la creacion de empresas, en particular



de cooperativas, y que protejan a la mujer que ejerce una actividad independiente,
inclusive en el sector agricola”

18. Con fundamento en esas regulaciones, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, aunque habia abordado el analisis del derecho a la no
discriminacion, sélo hasta el caso Kalanke (sentencia del 17 de octubre de 1995) se refirié a
la aplicacion de las acciones afirmativas como medidas a favor de la mujer por su
consideracién de grupo tradicionalmente discriminado. En esa ocasion, el sefior Kalanke
impugno la ley 4 de 1990, relativa a la igualdad de trato entre hombres y mujeres en la
funcién pablica que le impedia ascender a Jefe de la Seccion de Jardines de la ciudad de
Bremen, respecto de una mujer con los mismos meritos, pues el legislador habia sefialado
que "al efectuar la seleccion, incluso para proveer un puesto de funcionario o de juez, que
no tenga fines de formacion, se concedera preferencia a las mujeres, frente a los
candidatos masculinos con la misma capacitacion si, en el sector de que se trata, estan
infrarrepresentadas”. El Tribunal concluyd que esa regla se ajustaba a lo dispuesto en las
Directivas del Consejo de las Comunidades Europeas porque "es un supuesto de igualacion
en resultados".

En este mismo sentido, los Tribunales Constitucionales Europeos han reconocido la
importancia de las medidas estatales que disefian politicas favorables o preferenciales de
acceso a recursos o servicios escasos para un determinado grupo social, étnico, minoritario
0 que histéricamente han sido discriminados. Por ejemplo, el Tribunal Constitucional
Espafiol avalo la constitucionalidad de medidas de discriminacion positiva, entre otras, en
las sentencias 81 del 21 de diciembre de 1982, 99 del 15 de noviembre de 1983, 10 del 28
de enero de 1985 y 128 del 16 de julio de 1987. En esta ultima providencia, el Tribunal
analizo si la prestacién econdmica otorgada a las mujeres trabajadoras con hijos menores de
seis afios vulneraba la Constitucion espafiola porque discriminaba a los varones que estando
en las mismas circunstancias no podian beneficiarse de la prestacion. Esa Corporacion
concluyo que:

6. La situacion de discriminacion en que se ha encontrado la mujer en la sociedad se ha
traducido en numerosas medidas en el orden laboral, que han tratado de realizar una
labor de finalidad protectora. Pero en este campo ha de llevarse a cabo, forzosamente, una
distincion. Un conjunto, posiblemente el mas amplio, de medidas se han adoptado desde
una perspectiva que refleja los mismos valores sociales que han mantenido a la mujer en
una posicion de relegacion en el mundo laboral. Partiendo de presupuestos de inferioridad
fisica, o de una mayor vocacién (u obligacion) hacia las tareas familiares, diversas
disposiciones han venido a establecer diferencias de trato entre hombres y mujeres en el
ambito laboral, que, aunque aparentemente resulten de indole protectora, perpetian y
reproducen, en la prdctica, la posicion de inferioridad social de la poblacion femenina...

las medidas protectoras de aquellas categorias de trabajadoras que estén sometidas a
condiciones especialmente desventajosas para su acceso al trabajo o permanencia en él
(en comparacion con las correspondientes categorias de trabajadores masculinos, o con la
poblacion trabajadora en general) no podrian considerarse opuestas al citado principio de



igualdad, sino, al contrario, dirigidas a eliminar situaciones de discriminacion existentes.
Es claro que tal diferencia de trato o actividad protectora (que aparece reconocida en las
normas internacionales al respecto; asi el art. 4.1 de la Convencion de 18 de diciembre de
1979, sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
establece que «la adopcién por los Estados partes de medidas especiales, de caracter
temporal, encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer, no se
considerara discriminacion en la forma definida en la presente Convencion, pero de
ningun modo entrafiara, como consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o
separadas (estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de
oportunidad y trato») sélo vendrd justificada si efectivamente se dan circunstancias
sociales discriminatorias, y sélo en cuanto se den, lo que supone una necesidad de revision
periddica al respecto: pero, si el supuesto de hecho, esto es, la practica social
discriminatoria, es patente, la consecuencia correctora (esto es, la diferencia de trato)
vendra constitucionalmente justificada".

19. La Corte Constitucional Colombiana, en multiples oportunidades, ha sostenido que la
interpretacion sistematica de la Constitucion de 1991 permite concluir que las autoridades
publicas pueden adoptar medidas para favorecer a un grupo de personas que se encuentran
en situacion de debilidad producida por desigualdades culturales, histéricas, sociales o
econdmicas™. Asf, en sentencia precedente dijo que estas medidas son “instrumentos
diferenciales disefiados para asegurar la satisfaccion de bienes y servicios en una sociedad
caracterizada por la escasez"™.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, estas medidas parten de dos supuestos
constitucionales: El primero, de la clausula social del Estado de Derecho que exige a todas
las autoridades garantizar la efectividad de los derechos y deberes de las personas, por lo
que resulta obvio que en aquellos casos en los que existen desigualdades natural, social,
econdmica o cultural que no pueden ser superadas por el titular del derecho, corresponde al
Estado intervenir para asegurar la eficacia del mismo™. El segundo, de la concepcion
sustancial de la igualdad, segun la cual este derecho no sélo se hace efectivo mediante el
reconocimiento de privilegios o la imposicién de cargas en igualdad de condiciones para
todos los administrados, sino también con la consagracion de medidas que, primero
reconocen la diferencia, y posteriormente buscan equiparar, compensar, remediar o corregir
situaciones para que la igualdad entre las personas sea real (articulo 13 de la Carta). De esta
forma, las acciones afirmativas como genero y las medidas de discriminacion positiva o
inversa como especie, estan dirigidas a remover diferencias facticas que si bien son reales
no deben continuar en un Estado cuya finalidad primordial es conseguir una sociedad mas
equitativa y justa.

20. Ahora bien, haciendo un recorrido por la jurisprudencia constitucional puede deducirse
que esta Corporacion tiene claras las caracteristicas generales y los requisitos para que las
autoridades consagren medidas afirmativas, pues no todas ellas se ajustan a la Carta y mas
bien pueden constituir evidencias de discriminacion que constituye un trato
inconstitucional. De hecho, la Corte advirtié que "el que el articulo 13 Superior constituya
el fundamento de las acciones afirmativas no significa que toda medida de esta naturaleza



sea siempre constitucional, pues en tanto ella crea una situacion diferencial, también debe

estar sujeta al test de igualdad"®.

Asi, esta Corporacion ha sefialado que una medida afirmativa o de discriminacion positiva
se ajusta a la Constitucion si se logra demostrar que: i) tiene vocacion transitoria porque
con ella no se pretende perpetuar desigualdades'®; ii) son medidas para corregir tratos
discriminatorios, por lo que consagran tratos desiguales pero con justificacion
constitucional que intenta terminar con situaciones histéricas, culturales o sociales de trato
discriminatorio®’; iii) son medidas de grupo que deben ser expresamente autorizadas por la
ley™ o por actos administrativos™®, dependiendo de la situacion concreta; iv) se presentan
en situaciones de escasez de bienes o servicios?’; v) son disefiadas para favorecer un grupo
determinado de personas®, por lo que no resultan validas medidas in generi o abiertas con
gran margen de discrecionalidad del aplicador juridico, en tanto que, en aras de proteger un
grupo de personas, permitiria establecer tratos arbitrarios o caprichosos®.

21. Con base en lo anterior, la Sala analizara especificamente si prospera el argumento del
demandante y, por consiguiente, si la Corte Constitucional debe declarar la inexequibilidad
de los criterios de seleccion objetiva de los contratistas por ausencia de medidas de accién
afirmativa a favor de sujetos de especial proteccion constitucional.

Como se vio en precedencia, los criterios de seleccion objetiva del contratista y de
favorabilidad de las ofertas buscan garantizar la transparencia e imparcialidad de la funcién
publica y la eficacia y eficiencia de los recursos publicos para el cumplimiento de los fines
del Estado (articulo 209 de la Constitucion), por lo que es valido que el legislador hubiere
exigido a la administracién la evaluacién de la propuesta mas ventajosa para el Estado. Sin
embargo, ello no significa que esté constitucionalmente prohibido el disefio de formas
juridicas transitorias dirigidas a favorecer a grupos sociales tradicionalmente discriminados
0 a privilegiar sujetos de especial proteccidén constitucional, puesto que el principio de
igualdad material se impone a todas las autoridades (articulo 13 de la Constitucion). De
hecho, se reitera que la filosofia humanista de la Constitucion y la consagracion del Estado
Social de Derecho, conciben a éste como un instrumento para concretar y hacer efectivos
los derechos de las personas, dirigido a servir a la comunidad, a promover la prosperidad
general y a garantizar la materializacién de los demas fines del Estado (Preambulo y
articulos 1° y 2° de la Carta). De hecho, esa concepcion humanista de la Constitucion se ve
reflejada en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, al sefialar como fines de la contratacion
publica; "el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y al efectividad de los derechos e intereses de los administrados que
colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines".

De hecho, en cuanto a la viabilidad y exigibilidad de las acciones afirmativas en la
contratacion administrativa, la Sala Primera de Revision de la Corte concedid la tutela
interpuesta por algunos integrantes de la Asociacion de Recicladores de Bogota contra la
Unidad Ejecutiva de Servicios Publicos del Distrito Capital de Bogota, porque al adelantar
el proceso de seleccion de contratistas para ejecutar un contrato para la "recoleccién de
material recuperable” no tuvo en cuenta las condiciones de debilidad en que ellos se



encuentran, reprochandose la ausencia de medidas a favor de grupos marginados o
discriminados. Los actores dijeron que a pesar de que en el Pliego de Condiciones se exigi6
que los proponentes que resulten seleccionados debian tener en cuenta que el 15% de los
operarios que se requieran para la realizacion de la actividad de corte de césped, debian ser
seleccionado con personas en situacion de desplazamiento y recicladores, esta medida no
reporta ninguna proteccion eficaz de la actividad de reciclaje que vienen desempefiando los
recicladotes. La sentencia T-724 de 2003, "exhorté al Concejo de Bogota en lo que
respecta a su territorio, para que incluya acciones afirmativas en el proceso de
contratacion administrativa, a favor de aquellos grupos que por sus condiciones de
marginamiento y discriminacion requieran de una especial proteccion por parte del
Estado, puesto que la Ley 80 de 1993, no contiene ningun desarrollo del articulo 13 de la
Constitucion, en el sentido de que las autoridades publicas en los procesos de contratacién
administrativa adopten medidas afirmativas a favor de tales grupos, lo que redunda en su
perjuicio, pues, como sucedio, en este caso, las autoridades se limitan a dar cumplimiento
a los preceptuado en el Actual Estatuto de la Contratacion Administrativa, que al no
consagrar medidas de esa especie, conduce a que se desconozca el mandato previsto en el
segundo inciso del articulo 13 Superior". Para llegar a esa conclusion, la Sala de Revision
dijo:

"Por acciones afirmativas se entiende todo tipo de medidas o politicas dirigidas a
favorecer a determinadas personas o grupos, ya sea con el fin de eliminar o reducir las
desigualdades de tipo social, cultural o econémico que los afectan, bien de lograr que los
miembros de un grupo subrepresentado, usualmente un grupo que ha sido discriminado,
tengan una mayor representacién, con el fin de conseguir una mayor igualdad sustantiva
entre grupos sociales con problemas de discriminacion o de desigualdad de
oportunidades®.

En ese orden de ideas tal como lo ha sostenido la Corte, los subsidios en los servicios
publicos, las becas y ayudas financieras para estudiantes con recursos escasos o el apoyo
econdmico a pequefios productores, son acciones afirmativas.

8. Nuestro ordenamiento constitucional prevé ese tipo de medidas. Asi, el articulo 13-2 de
la Constitucién Politica sefiala como una obligacién del Estado® la de promover las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva, adoptando medidas a favor de grupos
discriminados o marginados.

De manera que las diferentes autoridades del Estado estdn obligadas, cuando se
encuentran en presencia de grupos en condiciones de marginalidad y discriminacion, a
adoptar todas aquellas medidas necesarias para lograr una mayor igualdad sustantiva,
incluyendo en sus decisiones tratamientos acordes con tales situaciones. Pasar por alto ese
mandato, no contemplando medidas afirmativas a favor de grupos que pueden verse
afectados por las decisiones adoptadas, significa quebrantar el derecho a la igualdad, que
impone, precisamente, su adopcion'?



22. En el caso concreto de los articulos 24, numeral 5, literal b, y 30, paragrafo, de la Ley
80 de 1993, la Corte encuentra que el establecimiento del deber de seleccion objetiva en la
escogencia del contratista, que orienta el proceso de licitacion o concurso previsto para la
contratacion del Estado no configura una omision legislativa relativa, pues si bien es cierto
que en desarrollo de su potestad de configuracion, el legislador no establecié en forma
expresa acciones afirmativas, no lo es menos que no sélo no las prohibe, sino que las ha
autorizado en otras normas que son exigibles en el proceso de seleccion y adjudicacion de
contratos estatales mediante licitacion y concurso. En efecto, el hecho de que el Estatuto de
la Contratacion hubiere exigido al administrador la escogencia de las propuestas mas
favorables o del mejor ofrecimiento al Estado no niega la existencia de acciones afirmativas
en la contratacion. O dicho de otro modo, la omision en la regulacién de medidas de
discriminacion positiva en el estatuto de la contratacion administrativa no puede entenderse
como una prohibicion de regulacién. De hecho, son varios los ejemplos de acciones
afirmativas en la contratacion: ya se vio el caso del articulo 11 de la Ley 82 de 1993 en el
que la Corte declar6 la exequibilidad del privilegio otorgado a la mujer cabeza de familia
en la "contratacion de servicios del Estado". Igualmente, el articulo 9° de la Ley 905 de
2004, disefid una accion afirmativa a favor de las micro, pequefias y medianas empresas, a
quienes las entidades estatales "Promoveran e incrementaran, conforme a su respectivo
presupuesto, la participacion de micro, pequefias y medianas empresas como proveedoras
de los bienes y servicios que aquellas demanden" y, entre otras cosas, "preferiran en
condiciones de igual precio, calidad y capacidad de suministros y servicio a las Mipymes
nacionales”. En esta misma linea, los articulos 26, 27 y 30 de la Ley 361 de 1991,
consagraron tratos preferentes a las personas con limitacion fisica cuando aspiran a
vincularse laboralmente o a vender productos, bienes y servicios con el Estado. Luego,
resulta evidente que el legislador ha establecido medidas de accion afirmativa en la
contratacion para quienes se encuentran en situacion de debilidad producida por la
discriminacion originada en razones econdmicas, sociales o culturales.

23. De todas maneras, ante la ausencia de una prevision expresa en los articulos 24,
numeral 5, literal b, y 30, paragrafo, de la Ley 80 de 1993 a este respecto, que supondria
una discriminacion en caso de interpretarse que no admite una accién afirmativa para
grupos que se encuentran en situacion de debilidad manifiesta, la Corte considera necesario
excluir la interpretacion literal de la norma que seria contraria al articulo 13 de la
Constitucidn, para sefialar que los principios de transparencia, seleccion objetiva e igualdad
en la contratacion administrativa no excluyen la adopcion de medidas de acciones
afirmativas en los pliegos de condiciones ni la determinacion de medidas favorables en
casos de contratacion directa en los que existe mayor grado de discrecionalidad para sefialar
los criterios de seleccion del contratista. Por esta razdn, la Corte declarara la exequibilidad
condicionada de las disposiciones, limitando la cosa juzgada al anélisis del articulo 13 de la
Carta.

111. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia, en nombre del
pueblo y por mandato de la Constitucion,



RESUELVE

PRIMERO. Declarar EXEQUIBLES, por el cargo analizado en esta sentencia, los
articulos 24, numeral 5, literal b, y 30, paragrafo, de la Ley 80 de 1993, "Por la cual se
expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, en el entendido
de que los principios de transparencia, seleccion objetiva e igualdad permiten que dentro de

los factores de escogencia o criterios de ponderacion, en los pliegos de condiciones se
incluyan medidas de acciones afirmativas.

SEGUNDO. Declarar EXEQUIBLE el articulo 29 de la Ley 80 de 1993, por el cargo
analizado en esta sentencia, salvo la expresion "los factores de escogencia, tales como
cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacion precisa y
detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o términos de
referencia”, contenida en el inciso 3°, respecto del cual se ESTA A LO RESUELTO en la
sentencia C-400 de 1999.

Copiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,
cumplase y archivese el expediente.
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Sentencia C-862/08

PRINCIPIO DE IGUALDAD-Regla de justicia elemental que se proyecta para
definir la forma de Estado/DERECHO A LA IGUALDAD-Derecho subjetivo que se
concreta en la prohibicion de discriminacion

La Constitucion concibe la igualdad como un principio y un derecho. Como principio,
implica un deber de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y, en especial,
para el legislador cuando configura el derecho y fija las directrices necesarias para
estructurar las politicas publicas porque es una regla de justicia elemental y se proyecta
para definir la forma de Estado. Como derecho, la igualdad es un derecho subjetivo que se
concreta en deberes de abstencion como la prohibicién de la discriminacion y en
obligaciones de accién como la consagracion de tratos favorables para grupos que se
encuentran en situaciones de debilidad manifiesta. La correcta aplicacion del derecho a la
igualdad no solo supone la igualdad de trato respecto de los privilegios, oportunidades y
cargas entre los iguales, sino también el tratamiento desigual entre supuestos disimiles. Es
claro que la Constitucion no prohibe el trato desigual sino el trato discriminatorio porque
de hecho el trato distinto puede ser obligatorio para ciertos supuestos, siendo el trato
discriminatorio aquel que establece diferencias sin justificacion constitucionalmente véalida.
El principio a la igualdad y el derecho subjetivo a la no discriminacion, entendidos éstos
conceptos desde una perspectiva material que implica el trato igual o diferente pero no
discriminatorio, también se imponen en la contratacién administrativa no solo respecto del
legislador en el disefio de las normas generales de acceso a la funciéon administrativa, sino
también frente a la administracion en los procesos de seleccion y adjudicacion de los
contratos estatales en concreto.

DERECHO A LA IGUALDAD-Etapas que comprende su analisis

Se debe definir y aplicar tres etapas: i) debe establecer cual es el criterio de comparacién
(“patron de igualdad” 0 “tertium comparationis), pues antes de conocer si se trata de
supuestos iguales o diferentes en primer lugar debe conocer si aquellos son susceptibles de
comparacion y si se comparan sujetos de la misma naturaleza; ii) debe definir si desde la
perspectiva factica y juridica existe tratamiento desigual entre iguales o igual entre
disimiles vy, iii) debe averiguar si el tratamiento distinto estd constitucionalmente
justificado, eso es, si las situaciones objeto de comparacion, desde la Constitucion,
ameritan un trato diferente o deben ser tratadas en forma igual.

JUICIO DE IGUALDAD EN POTESTAD DE CONFIGURACION
LEGISLATIVA-Niveles de intensidad

JUICIO DE IGUALDAD-Intensidad

El juicio de igualdad sera méas estricto a medida que el margen de configuracion del
legislador, dada la materia por él regulada, la forma en que la reguld y los grupos
afectados se reduzca. Por eso, si la potestad de configuracion es grande, el juicio de
igualdad se concentra en examinar si la medida adoptada por el legislador es
manifiestamente irrazonable. Cuando se trata de una potestad amplia, el juicio de igualdad
de dirige a examinar si el fin es contrario a la Carta, si el trato diferente no ha sido
prohibido por la Constitucion y si este resulta inadecuado o carente de relacién racional
con el fin que se pretende alcanzar. Si la facultad de configuracion es la ordinaria, el juicio
de igualdad se orienta a considerar si el fin buscado es constitucionalmente importante en
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un Estado Social y democratico de derecho y si el trato diferente resulta efectivamente
conducente para alcanzarlo. Finalmente, si se esta ante una potestad de configuracion
legislativa reducida, con el juicio de igualdad se analiza si el fin que justifica el trato
diferente es imperioso, si la diferencia de trato adoptada por el legislador es necesaria
para alcanzar el fin y si, ademés, no resulta desproporcionada stricto sensu. La
determinacion del grado de amplitud de la potestad de configuracion del legislador
depende i) de la materia regulada; ii) de los principios constitucionales tocados por la
forma en que dicha materia fue regulada; y iii) de los grupos de personas perjudicados o
beneficiados con el trato diferente.

JUICIO DE IGUALDAD-Modalidades segun grado de intensidad/JUICIO DE
IGUALDAD-Criterios de diferenciacion

La jurisprudencia de la Corte ha sefialado que el juicio de igualdad estricto procede: 1)
cuando esta de por medio una clasificacion sospechosa, tal como ocurre con aquellas que
estan basadas en las categorias prohibidas para hacer diferenciaciones que estan
relacionadas en el inciso 1° del articulo 13 de la Constitucion; 2) cuando la medida afecta
fundamentalmente a personas gque se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta, a
grupos marginados o discriminados, a sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones
0 a minorias insulares y discretas; 3) cuando aparece prima facie que la medida que hace
la diferenciacion entre personas o grupos afecta gravemente el goce de un derecho
constitucional fundamental; y 4) cuando la medida que es examinada es creadora de un
privilegio. Por su parte, la valoracién sobre la razonabilidad del trato desigual sera
intermedio cuando la medida puede afectar el goce de un derecho constitucional no
fundamental o cuando existe un indicio de arbitrariedad que se refleja en la afectacion
grave de la libre competencia. Y, el juicio de igualdad serad leve, en principio, para
examinar la constitucionalidad de medidas legislativas en materias econémicas, tributarias
o0 de politica internacional. También se utiliza regularmente para aquellos casos en los que
esta de por medio una competencia especifica que ha sido asignada constitucionalmente a
un érgano constitucional, cuando se trata de analizar una norma preconstitucional que ha
sido derogada pero aun surte efectos en el presente, o cuando del contexto normativo del
articulo demandado no aparece prima facie una amenaza para el derecho en cuestion.

JUICIO ESTRICTO DE IGUALDAD-Aplicacion

IGUALDAD DE OPORTUNIDADES EN CONTRATACION PUBLICA-Reglas
en que se concreta el principio de igualdad, que no excluyen el disefio de medidas de
discriminacion positiva o acciones afirmativas en beneficio de grupos discriminados

En materia de igualdad de acceso a la contratacion estatal, ademas de los postulados
generales impuestos por el preambulo y los articulos 1° y 13 de la Constitucién, el articulo
209 superior dispone que la funcion administrativa debe desarrollarse con fundamento,
entre otros, en el principio de igualdad. En tal virtud, la jurisprudencia constitucional ha
reconocido que el principio de igualdad en la contratacién administrativa puede
concretarse, entre otras, en las siguientes reglas: i) todos los interesados tienen el derecho
a ubicarse en igualdad de condiciones para acceder a la contratacion administrativa, ii)
todas las personas tienen derecho a gozar de las mismas oportunidades para participar en
procesos de seleccion de contratistas, iii) los pliegos de condiciones, los términos de
referencia para la escogencia de los contratistas y las normas de seleccion deben disefiarse
de tal manera que logren la igualdad entre los proponentes, iv) el deber de seleccion
objetiva del contratista impone evaluacion entre iguales y la escogencia del mejor
candidato o proponente y, V) los criterios de seleccion objetiva del contratista y de
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favorabilidad de las ofertas no excluye el disefio de medidas de discriminacion positiva o
acciones afirmativas en beneficio de grupos sociales tradicionalmente discriminados.

MICRO, PEQUENAS Y MEDIANAS EMPRESAS MIPYMES-Concepto

Se entiende por micro, pequefias y medianas empresas aquellas unidades de explotacion
econdémica, que realizan personas naturales o juridicas, en actividades empresariales,
agropecuarias, industriales, comerciales o de servicios, rural o urbana, que respondan
conjuntamente a los siguientes parametros: 1. Numero de Trabajadores Permanentes y 2.
Valor de las Ventas Brutas Anuales y/o Activos Totales, de acuerdo con los rangos que
sefialard el reglamento que para el efecto se expida. Mientras se expide el decreto que
determine los rangos de clasificacion, rigen los parametros contenidos en los articulos 2° de
las leyes 590 de 2000 y 905 de 2004.

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA-Actividades sobre las que ejercerse
funciones de control y vigilancia

Los articulos 1° del Estatuto Organico del Sistema Financiero y 2° del Decreto 2359 de
1993, sefialan que, entre otras funciones, la Superintendencia Financiera ejerce
inspeccion, vigilancia y control sobre las actividades financiera, bursétil, aseguradora y
cualquiera relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados
al publico. Por esa razon, estan sometidos a la vigilancia de esa entidad los
establecimientos de crédito (dentro de los cuales estan los establecimientos bancarios,
corporaciones financieras, los bancos comerciales, las compafias de financiamiento
comercial y cooperativas financieras -articulo 2° del Decreto 663 de 1993-), las sociedades
de servicios financieros (son las sociedades fiduciarias, los almacenes generales de
depdsito y las sociedades administradoras de fondos de pensiones y de cesantia —articulo
3° del Decreto 663 de 1993-), las sociedades de capitalizacion, las entidades aseguradoras,
los intermediarios de seguros y reaseguros y las cooperativas de ahorro y crédito.

SUPERINTENDENCIA FINANCIERA-Control que ejerce sobre Mipymes tiene
relacion con la actividad que éstas desarrollan/SUPERINTENDENCIA
FINANCIERA-Mipymes que pueden ser objeto de control y vigilancia por parte de
la superintendencia.

El control y vigilancia de la Superintendencia Financiera sobre las Mipymes no tiene
relacion con su capital, ni con su naturaleza juridica, sino que lo determina la actividad
desarrollada por la empresa. Entonces, si el objeto social que pretende adelantar la
Mipyme esté relacionado con actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera
relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados al publico,
debe ser controlada por la Superintendencia Financiera, siendo en consecuencia, las
Unicas Mipymes que pueden ser objeto de control y vigilancia por parte de la
Superintendencia Financiera, los intermediarios de seguros, que de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 5° del Estatuto Organico del Sistema Financiero, “son
intermediarios de seguros los corredores las agencias y los agentes, cuya funcién consiste
en la realizacion de las actividades contempladas en el presente estatuto”, en tanto que esa
actividad es la Unica puede ser desempefiada por empresas cuyo capital se ajusta a la
definicion de micro, pequefia 0 mediana empresa, en tanto que para prestar ese servicio la
empresa no requiere demostrar capital minimo para su funcionamiento y no se les exige
certificado de autorizacion sino la inscripcion ante la Superintendencia Financiera, previo
el cumplimiento de requisitos tales como la acreditacion de la idoneidad de los socios
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gestores y los administradores y que ellos no incurren en las causales de inhabilidad e
incompatibilidad previstas en la ley.

CONTRATACION ADMINISTRATIVA-Exclusion de beneficios a micro,
pequefias y medianas empresas MIPYMES vigiladas por la Superintendencia
Financiera constituye una medida discriminatoria

La norma acusada establece una diferencia de trato para obtener los beneficios en la
contratacion administrativa sefialados en el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, entre las
micro, pequefias y medianas empresas que adelanten cualquier actividad y que aspiren a
suscribir cualquiera de los contratos estatales a que se refiere la norma (la provision de
obras, bienes, servicios y mano de obra locales o departamentales) y las micro, pequefias y
medianas empresas cuyo objeto social o cuya actividad a contratar sea la intermediacion
de seguros, por cuanto mientras que la mayoria de las Mipymes se rigen por las normas
generales de la contratacion estatal para la seleccion objetiva, transparente y responsable
del contratista (Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 y Decreto 2474 de 2008, entre otras
codificaciones), la celebracién de contratos con los intermediarios de seguros esta
sometida a disposiciones especiales que no solo buscan flexibilizar el proceso de seleccion
sino también adecuar la contratacion a la naturaleza del negocio juridico. De esta forma,
bajo la vigencia del actual Estatuto de la Contratacion Administrativa, desde los Decretos
1898 de 1994 y 1436 de 1998 hasta la norma de actual aplicacion: el Decreto 2474 de julio
de 2008, la seleccion de intermediarios de seguros ha sido objeto de especial
reglamentacion. En consecuencia, si se comparan las Mipyme que adelantan cualquier
actividad licita y aquellas que se dedican a la intermediacion de seguros, esto es, las
vigiladas por la Superintendencia Financiera, es claro que las segundas estan sometidas a
un proceso especial de seleccidn del contratista.

DERECHO A LA IGUALDAD-Carga de argumentacion ante trato
desigual/ DERECHO A LA IGUALDAD-Falta de motivacién en trato desigual
constituye indicio de trato desigual arbitrario

La norma acusada excluyé de unos beneficios a las Mipymes vigiladas por la
Superintendencia Financiera, en que, contrario a lo sucedido con la consagracion de las
medidas de discriminacion positiva autorizadas en las que hubo motivacion expresa, el
legislador no fue claro al describir cuél fue el motivo o cudles fueron los argumentos en
que se apoyo para excluir del beneficio a dichas empresas, siendo evidente para la Sala
que el legislador no hizo publicas las razones en que se apoyé para excluir de las medidas
afirmativas a las Mipymes controladas por la Superintendencia Financiera. No obstante,
aungue, en principio, corresponderia al legislador la carga argumentativa para sustentar
las razones que justifican el trato distinto y desfavorable otorgado sélo a algunas micro,
pequefias y medianas empresas y que la falta de motivacion podria ser considerado un
indicio de trato desigual arbitrario, el solo hecho de que las razones no aparezcan
expresamente en el debate parlamentario no es suficiente para concluir la existencia de
una discriminacion, puesto que es posible que la interpretacion sistematica de la ley y su
confrontacion con las disposiciones superiores permita deducir cuéles fueron las razones
del trato distinto que no sélo pueden ajustarse sino que resultarian necesarias para
maximizar la fuerza normativa de la Constitucion.

CONTRATACION ADMINISTRATIVA-Exclusion de acciones afirmativa a
Mipymes vigiladas por la superintendencia financiera no es adecuada para obtener fin
propuesto ni para asegurar escogencia de oferta mas favorable para el Estado.
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La Sala considera que la exclusién de las acciones afirmativas sefialadas en el articulo 12
de la Ley 1150 de 2007 unicamente a las Mipymes vigiladas por la Superintendencia
Financiera (los intermediarios de seguros) no es absolutamente necesaria ni adecuada
para obtener la seriedad, cumplimiento y objetividad del contratista, ni para escoger la
oferta mas favorable para el Estado. De ahi que la Sala considera que el medio empleado
por la norma acusada resulta desproporcionado en relacion con los derechos sacrificados.
Se concluye que el sacrificio de los derechos a la igualdad de las Mipymes vigiladas por la
Superintendencia Financiera y al trabajo de los empleados de esas empresas resulta
exagerado frente al beneficio social pretendido de seriedad, cumplimiento y objetividad del
contratista y la escogencia de la oferta mas favorable para el Estado.

Referencia: expediente D-7166

Demanda de inconstitucionalidad contra el
paragrafo 3° del articulo 12 de la Ley 1150 de 2007

Actor: Luz Marina Jaramillo Botero y otros

Magistrado Ponente:
Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA

Bogota D. C., tres (3) de septiembre de dos mil ocho (2008)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, conformada por los magistrados Humberto
Antonio Sierra Porto -quien la preside-, Jaime Araujo Renteria, Manuel José Cepeda
Espinosa, Jaime Cordoba Trivifio, Mauricio Gonzéalez Cuervo, Rodrigo Escobar Gil, Marco
Gerardo Monroy Cabra, Nilson Pinilla Pinilla y Clara Inés Vargas Hernandez, en ejercicio de
sus atribuciones constitucionales y en cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos
en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la presente sentencia con fundamento en los
siguientes,

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, los ciudadanos Luz Marina
Jaramillo Botero, Mauricio Roca Bernal y Enrique Acevedo Schwabe, demandaron el
paragrafo 3° del articulo 12 de la ley 1150 de 2007, “Por medio de la cual se introducen
medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacidn con recursos publicos”.

Mediante auto del 8 de febrero de 2008, el Magistrado Sustanciador admiti6 la demanda
respecto del cargo por violacién del principio de igualdad y la inadmiti6 en relacion con la
contradiccion de la norma acusada con los articulos 58, 333 y 334 de la Constitucion. Dentro
de la oportunidad prevista en el Decreto 2067 de 1991, los demandantes corrigieron la
demanda en lo correspondiente, por lo que, por auto del 22 de febrero de 2008, también se
admiti6 la demanda con base en los demas reproches de constitucionalidad que plantearon
los actores.

1. Norma demandada
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A continuacion se transcribe la totalidad del articulo 12 y se subraya el aparte acusado:

“Ley 1150 de 2007
(julio 16)

Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y transparencia en la Ley
80 de 1993y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con recursos
publicos.

(..)

Articulo 12. De la promocion del desarrollo. En los pliegos de condiciones las
entidades estatales sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, dispondran en las condiciones que sefiale el reglamento, de mecanismos que
fomenten en la ejecucion de los contratos estatales la provision de obras, bienes,
servicios y mano de obra locales o departamentales, siempre que se garanticen las
condiciones de calidad y cumplimiento del objeto contractual.

De conformidad con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 13 y en los articulos 333 y
334 de la Constitucion Politica, el Gobierno Nacional definira las condiciones para que
en desarrollo de los procesos de seleccion cuyo valor se encuentre por debajo de 750
salarios minimos legales mensuales vigentes, sin perjuicio de que el Gobierno Nacional
pueda establecer cuantias diferentes para entidades en razon al tamafio de su
presupuesto, las entidades estatales adopten en beneficio de las Mipymes y de los
grupos marginados o discriminados que se asocien bajo esta modalidad, convocatorias
limitadas a las Mipymes departamentales, locales o regionales cuyo domicilio principal
corresponda al lugar de ejecucion de los contratos, siempre que se garantice la
satisfaccion de las condiciones técnicas y econdmicas requeridas en la contratacion y
que previo a la apertura del proceso respectivo se haya manifestado el interés del
nimero plural de Mipymes que haya sido determinado en el reglamento por el
Gobierno Nacional. En todo caso la seleccion se hara de acuerdo con las modalidades
de seleccidn a que se refiere la presente ley.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 5y 6 de la presente ley, para que las
Mipymes departamentales, locales o regionales puedan participar en las convocatorias
a que se refiere el inciso anterior, deberdn acreditar como minimo un (1) afio de
existencia.

PARAGRAFO 1o. En la ejecucion de los contratos a que se refiere el presente articulo,
las entidades y los contratistas, deberan observar lo dispuesto en los articulos 90 a 95
de la Ley 418 de 1997 y las normas que la modifiquen, adicionen o subroguen.

PARAGRAFO 20. El Gobierno adoptara medidas que obliguen la inclusion en los
pliegos de condiciones, de la subcontratacidn preferente de las Mipymes en la ejecucion
de los contratos, cuando a ello hubiere lugar, y establecera lineas de crédito blando
para la generacion de capacidad financiera y de organizacion de los proponentes
asociados en Mipymes.

PARAGRAFO 30. Las medidas relativas a la contratacion estatal para las Mipymes, no
son aplicables a las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera.

2. La demanda
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Segun criterio de los demandantes, las disposiciones acusadas violan los articulos 13, 58,
333y 334 de la Constitucidn, por las siguientes razones:

2.1. En cuanto a la violacion del articulo 13 de la Constitucion, los actores sostienen que la
exclusion de los beneficios en la contratacion administrativa que el articulo 12 de la Ley
1150 de 2007 prevé para las micro, pequefias y medianas empresas (Mipymes) a las
vigiladas por la Superintendencia Financiera, constituye un trato desigual sin justificacion
constitucional por cuatro razones principales:

La primera, porque a pesar de que las Mipymes vigiladas por dicha superintendencia y las
que no lo estan se encuentran en idénticas circunstancias en consideracion con sus aptitudes
para la generacion de empleo, para el desarrollo regional, para el aprovechamiento
productivo de pequefios capitales y para conformarse, tales como el mismo nimero de
trabajadores, el valor de las ventas, su planta de personal y los activos, la expresion
normativa acusada les quita solamente a algunas de ellas, sin ninguna explicacion, la
posibilidad de acceder a incentivos, beneficios y estimulos establecidos en la ley para todas
las empresas de esa calidad.

La segunda, porque al analizar el tramite legislativo de la disposicion y las explicaciones que
los congresistas dieron para establecer ese trato distinto, no es posible deducir ninguna
justificacion razonable y cierta de la diferencia.

La tercera razon, porque contrario a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 13
superior que exige al Estado promover la igualdad real y efectiva, la norma acusada deja sin
proteccion a un grupo de empresarios que requieren de la intervencion del Estado para
equiparar diferencias.

Finalmente, los demandantes sostienen que, de acuerdo con las sentencias C-530 de 1993 y
C-042 de 2003 de la Corte Constitucional, el trato desigual de sujetos iguales solo se ajusta a
la Carta si la medida se concibe como un mecanismo objetivo y razonable para promover la
igualdad real y efectiva. Sin embargo, el hecho de que una Mipyme se encuentre sometida a
la vigilancia y control de la Superintendencia Financiera, la cual busca garantizar la
seguridad, transparencia, eficiencia, libre competencia y cumplimiento, muestra que, con
mayor razén, esas empresas pueden ofrecer plenas garantias para ejecutar los contratos
estatales y se hacen acreedoras de estimulos y garantias a que hace referencia la ley.

2.2. En relacién con la violacion del articulo 58 de la Constitucion, los demandantes dijeron
que la norma acusada desconoce que las Mipymes controladas por la Superintendencia
Financiera adquirieron los derechos previstos en las Leyes 590 de 2000, articulo 12, numeral
4° y 905 de 2004 y que ahora con una ley posterior se abandonan. Explicaron que las leyes
mencionadas contemplaron derechos preferenciales para las pequefias y medianas empresas
en casos de contratacion directa con intermediarios de seguros, los cuales fueron eliminados
de plano por la norma acusada. Precisan que, por disposicion de los articulos 1° y 5° del
Decreto 663 de 1993 y 7° del Decreto 2605 de 1993, los intermediarios de seguros, los
corredores y sus agencias estan sometidos al control y vigilancia de la Superintendencia
Financiera.
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2.3. Finalmente, los demandantes sostienen que el pardgrafo acusado es contrario a los
articulos 333 y 334 de la Constitucion. Segun su criterio, lejos de fortalecer las
organizaciones solidarias, estimular el desarrollo empresarial, impedir la obstruccion de la
libertad econdmica e intervenir en la economia para conseguir distribucion equitativa de
oportunidades y beneficios, como lo exigen las normas superiores y lo habia entendido el
articulo 12 de la Ley 590 de 2000, con el paragrafo impugnado “el desarrollo integral de
dichas empresas, queda sin aplicacion de ninguna naturaleza” y se desestimula su desarrollo
empresarial, principalmente, de los intermediarios de seguros.

3. Intervenciones

Asociacion Colombiana de Corredores de Seguros

Dentro de la oportunidad legal prevista, el Presidente Ejecutivo de la Asociacion
Colombiana de Corredores de Seguros (ACOAS) intervino en el presente asunto para
oponerse a los planteamientos formulados en la demanda. Las razones en que se apoya son,
en resumen, las siguientes:

La norma acusada no perjudica ni beneficia a ningin ente, pues simplemente se limita a
reconocer la realidad que gobierna a las empresas vigiladas por la actual Superintendencia
Financiera, la cual consiste en la especial regulacién que rige para ellas no s6lo porque son
normas estrictas sino también porque deben ser flexibles al cambio.

Ademas, es claro que la celebracion de contratos con las empresas sometidas a la inspeccion
y vigilancia de la Superintendencia Financiera, tales como los intermediarios de seguros,
siempre ha estado sometida a criterios de seleccidn objetiva especiales, pues bajo la vigencia
de la Ley 222 de 1993 lo regulaba el Decreto 1436 de 1998 y con la aplicacién de la Ley
1150 de 2007, lo hace el Decreto 066 de 2008. En esta Gltima normativa, el articulo 74
dispone que la seleccion de intermediarios de seguros deba realizarse por concurso de
méritos que valorara la experiencia especifica del proponente, la propuesta metodoldgica, el
plan y cargas de trabajo, el plan de riesgos y otros items especificos propios del desarrollo de
la actividad. De esta forma, se garantiza que el gobierno escoja al intermediario de seguros
que mejores condiciones objetivas ofrezca y la mejor propuesta técnica, en tanto que “en
tales criterios cuente para nada, ni a favor ni en contra, el volumen de activos, ni el nimero
de empleados del intermediario, que son los criterios que hoy identifican una mypime”.

La razon del trato diferente entre las Mipymes controladas por la Superintendencia
Financiera (especificamente las de los corredores de seguros) y las que no lo son, radica
principalmente en que la actividad que aquellas adelantan exige mayor profesionalismo,
idoneidad y estan sujetas a inhabilidades e incompatibilidades especificas. Por consiguiente,
los beneficios concedidos por el articulo 12 de la ley 1150 de 2007 para estimular las
pequefias y medianas empresas no es compatible con el sector de las empresas intermediarias
de seguros.

4. Concepto del Ministerio Publico
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El sefior Procurador General de la Nacion, Edgardo José Maya Villazén, intervino dentro de
la oportunidad legal prevista, con el fin de solicitar que la Corte, de un lado, se declare
inhibida para pronunciarse de fondo en relacion con los cargos por vulneracion de los
articulos 58, 333 y 334 de la Constitucion, por ineptitud sustantiva de la demanda y, de otro,
declare la inexequibilidad del paragrafo 3° del articulo 12 de la Ley 1150 de 2007. Para
sustentar sus conclusiones, en resumen, dijo:

En primer lugar, dijo que en relacion con los cargos por violacion de los articulos 58, 333 y
334 de la Constitucion, el Procurador dijo que la demanda no esgrime argumentos
suficientes para esgrimir cargos de inconstitucionalidad, pues se limita a sefialar normas
legales que no se relacionan con las normas acusadas y que no constituyen razones de
contradiccion con la Constitucion.

De otra parte, el Ministerio Publico inici6 su estudio respecto del cargo por violacion del
articulo 13 de la Carta precisando que la norma acusada consagra una excepcion a una
accion afirmativa en materia contractual. Dijo que dichas medidas favorables estan en
concordancia con la politica estatal de velar por la promocion y mayor competitividad de
micro, pequefias y medianas empresas, que se implement6 en Colombia desde la Ley 590 de
2000. De esta forma, colige que cualquier disposicion que regule el tema de las Mipymes
que restrinja el alcance de las mismas en cuanto a sus contenidos esenciales y sefiale
diferencias entre ellas “deben ser justificadas a la luz de mandatos constitucionales”, en tanto
que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el articulo 13 de la Constitucién
permite la diferencia de trato si esta razonablemente justificada sobre elementos de caracter
objetivo, esto es, que se excluyen apreciaciones arbitrarias e irracionales del legislador.

Ahora bien, al analizar el sentido de la norma acusada y de verificar que, de acuerdo con los
articulos 1°y 80 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, las Gnicas Mipymes vigiladas
por la Superintendencia Financiera son los intermediarios de seguros, el Procurador
manifestd que “a simple vista no avizora razones para justificar la decision del legislador de
efectuar un trato diferenciado entre esta clase de entidades”. Asi, el simple hecho de que la
Superintendencia Financiera vigile la actividad desempefiada por alguna de estas empresas
no es razon suficiente para justificar el trato diferente, pues no resulta incompatible que por
razones de interés publico se adelante esa inspeccion y, al mismo tiempo, el legislador
pretenda estimular el desarrollo de la pequefia y mediana empresa en dichas actividades.

Asi las cosas, el Procurador concluyo que la exclusion de las Mipymes controladas por la
Superintendencia Financiera de las acciones afirmativas que disefi¢ el articulo 12 de la Ley
1150 de 2007 constituye una decision discriminatoria porque no tiene sustento
constitucional.

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Competencia de la Corte.

1. Conforme al articulo 241 ordinal 4° de la Constitucion, la Corte es competente para
conocer de la constitucionalidad del articulo 12, paragrafo tercero, de la Ley 1150 de 2007,
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ya que se trata de una demanda de inconstitucionalidad en contra de una disposicién que
hace parte de una ley.

Planteamiento del caso y los problemas juridicos

2. Los actores sostienen que la exclusion de los beneficios en la contratacion administrativa
sefialados en el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, unicamente a las micro, pequefias y
medianas empresas vigiladas por la Superintendencia Financiera viola la Constitucion
principalmente por tres razones: i) porque discrimina a un grupo de empresas que se
encuentran en la misma condicion de generacion de empleo, estimulo empresarial, ventas y
personal, puesto que las trata diferente sin explicacion ni justificacion constitucional, ii) la
norma acusada desconoce los derechos que las Mipymes controladas por el Estado, en
especial los intermediarios de seguros, habian adquirido con leyes anteriores, con lo que se
transgrede el articulo 58 superior v, iii) contrario a lo dispuesto en los articulos 333 y 334 de
la Carta, la disposicion impugnada desestimula el desarrollo empresarial, obstruye la libertad
econdmica y abandona el deber del Estado de distribuir entre las empresas las oportunidades
y beneficios en forma equitativa.

Por el contrario, el interviniente opina que la exclusion de los beneficios en la contratacion
administrativa a las Mipymes vigiladas por la Superintendencia Financiera simplemente
reconoce la especial naturaleza de la actividad desempefiada principalmente por los
intermediarios y corredores de seguros, la cual ha sido tradicionalmente regulada en la ley en
forma distinta y es objeto de valoraciones especiales en la seleccion de los aspirantes a
contratar con el Estado porque requiere condiciones particulares de profesionalismo y
seguridad.

A su turno, el Ministerio Publico considera que la Corte solamente debe estudiar el cargo por
violacion del articulo 13 superior, porque los demas argumentos expuestos por los
demandantes no cumplen con los requisitos de los cargos de inconstitucionalidad. En esas
condiciones, concluy6 que la norma acusada es contraria a la Constitucion en tanto que el
legislador excluyo, sin motivacion que lo explique, beneficios para la contratacion estatal a
un grupo de empresas que se encuentran en la misma situacion féctica respecto de otras a
quienes si se los reconocid. Ademas, dijo que el simple hecho de que algunas Mipymes sean
vigiladas por la Superintendencia Financiera (de acuerdo con la regulacion legal las Unicas
que podrian serlo son los intermediarios de seguros) no es razon suficiente para justificar el
trato diferente porque los objetivos de las acciones afirmativas en la contratacion
administrativa son compatibles con las medidas de estimulo para el desarrollo de la pequefia
y mediana empresa.

3. Asi las cosas, el primer problema juridico que corresponde definir a la Corte en esta
oportunidad se circunscribe a determinar si ¢la diferencia de trato para efectos de acceder a
algunos beneficios en la contratacién administrativa entre las micro, pequefias y medianas
empresas en general y las vigiladas por la Superintendencia Financiera es, como lo afirman
los demandantes, un trato discriminatorio o, como lo sostiene el interviniente, una diferencia
constitucionalmente admisible?. Para resolver el cuestionamiento la Sala: i) reiterara su
jurisprudencia en relacion con la interpretacién del articulo 13 de la Constitucion, ii)
estudiara cudl es la regulacion normativa que existe y cual es la diferencia factica y juridica
entre las micro, pequefias y medianas empresas en general y las vigiladas por la
Superintendencia Financiera y, iii) con base en lo anterior, analizara si la diferencia de trato
establecida en la norma acusada se justifica constitucionalmente, esto es, si existe razon
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suficiente para otorgar beneficios legales a las Mipymes y excluir de aquellas prerrogativas
solamente a las vigiladas por la Superintendencia Financiera.

Si no prospera el cargo por violacion del derecho a la igualdad, la Sala analizara si realmente
fueron debidamente formulados los cargos por violacion de los articulos 58, 333 y 334 de la
Constitucion o si, como lo afirma el Ministerio Pablico, la Corte debe inhibirse para
pronunciarse respecto de aquellos por ineptitud sustantiva. Ello, por cuanto al prosperar el
cargo por violacién del articulo 13 superior debe declararse la inexequibilidad de la norma
acusada vy, de esta forma, resultaria inocuo e innecesario establecer si en relacion con otros
argumentos existieron o no deficiencias en la demanda.

Distincion entre la diferencia de trato y la discriminacion en la contratacion
administrativa.

4. Como en multiples oportunidades lo ha indicado esta Corporacién®, la Constitucién
concibe la igualdad como un principio y un derecho. Como principio, consagrado en el
preambulo y el articulo 1 superior, implica un deber de obligatorio cumplimiento para todas
las autoridades y, en especial, para el legislador cuando configura el derecho y fija las
directrices necesarias para estructurar las politicas publicas porgue es una regla de justicia
elemental y se proyecta para definir la forma de Estado. Y, de acuerdo con el articulo 13 de
la Carta, la igualdad es también un derecho subjetivo que se concreta en deberes de
abstencion como la prohibicion de la discriminacion y en obligaciones de accion como la
consagracion de tratos favorables para grupos que se encuentran en situaciones de debilidad
manifiesta. De esta manera, es evidente que la correcta aplicacion del derecho a la igualdad
no so6lo supone la igualdad de trato respecto de los privilegios, oportunidades y cargas entre
los iguales, sino también el tratamiento desigual entre supuestos disimiles.

5. En esa linea, ha dicho la Corte que la interpretacion de este principio y derecho no se
limita al entendimiento de la igualdad desde un punto de vista de equiparacion matematica
o formal que exigiria absoluta homogeneidad, sino que debe verse desde una perspectiva
material que establezca tratos iguales entre iguales, tratos diferentes entre supuestos
disimiles e, incluso, medidas distintas en beneficios de grupos que aunque desde una
perspectiva son iguales desde otra requieren mejor tratamiento por parte del Estado.

Es claro, entonces, de una parte, que la Constitucién no prohibe el trato desigual sino el
trato discriminatorio porque de hecho el trato distinto puede ser obligatorio para ciertos
supuestos y, de otra parte, que el trato discriminatorio es aquel que establece diferencias sin
justificacién constitucionalmente valida. En este sentido, la jurisprudencia ha sefialado que
la justificacion de la diferencia consiste en definir la razonabilidad y proporcionalidad de la
medida.

6. Ahora bien, como el analisis del derecho a la igualdad parte de una concepcion relacional
gue se construye en las situaciones concretas, el intérprete debe definir y aplicar tres etapas:
i) debe establecer cudl es el criterio de comparacion (“patron de igualdad” o “tertium
comparationis), pues antes de conocer si se trata de supuestos iguales o diferentes en primer

' La Corte Constitucional Colombiana ha expedido mas de 700 sentencias que interpretan el
concepto constitucional de igualdad, por lo que a continuacion se presenta un breve y sencillo
resumen de ellas.
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lugar debe conocer si aquellos son susceptibles de comparacion y si se comparan sujetos de
la misma naturaleza®; ii) debe definir si desde la perspectiva factica y juridica existe
tratamiento desigual entre iguales o igual entre disimiles y, iii) debe averiguar si el
tratamiento distinto estd constitucionalmente justificado, eso es, si las situaciones objeto de
comparacion, desde la Constitucion, ameritan un trato diferente o deben ser tratadas en
forma igual. Este analisis consiste en la valoracion de los motivos y razones que fueron
expresados para sustentar la medida estudiada y para obtener la finalidad pretendida. De ahi
que el intérprete se detendra en el estudio de la adecuacion, necesidad y proporcionalidad
de los medios empleados respecto del fin perseguido.

En este orden de ideas, se tiene que mientras el trato legal igual no requiere particular
justificacion porque es claro que la regla béasica de justicia que se impone implica tratar
igual a todas las personas porque ellas son iguales, el trato desigual exige mayor carga de
argumentacion para quien lo decide®, en tanto que “cuando un criterio es utilizado para dar
tratamientos distintos pero no obedece a razones constitucionalmente vélidas, la medida
deja de ser un supuesto del derecho a la igualdad y pasa a convertirse en todo lo contrario:
un acto discriminatorio™. En conclusién, la carga argumentativa esté inclinada en favor de
la igualdad, pues en todo caso la carga de la prueba pesa sobre quien pretende el
establecimiento de un trato diferenciado. En otras palabras, quien establece o pretende
establecer un trato discriminatorio, debe justificarlo.

7. No obstante, la jurisprudencia constitucional® ha concluido la necesidad de establecer
varios grados de intensidad en la exigencia de la motivacion de la diferencia porque
reconoce que a mayor libertad de configuracion normativa del legislador, el juez
constitucional goza de menor margen de valoracion y por ello el juicio de igualdad debe ser
mas flexible. Y, por el contrario, en aquellos casos en los que la ley tiene menor margen de
regulacion porque la Constitucién impone reglas de aplicacion directa que consisten en
determinar especificamente la igualdad o la “sospecha” con la diferencia de trato, el
Tribunal Constitucional tiene el deber de ser mas exigente en la valoracion de la
justificacién de la distincién legal. Con nitidez, la Corte explicé el sustento y la mecanica
de analisis de la igualdad de acuerdo con la intensidad del juicio, asi:

“El juicio de igualdad serda mas estricto a medida que el margen de configuracion del
legislador, dada la materia por él regulada, la forma en que la reguld y los grupos
afectados se reduzca. Por eso, si la potestad de configuracion es grande, el juicio de
igualdad se concentra en examinar si la medida adoptada por el legislador es
manifiestamente irrazonable. Cuando se trata de una potestad amplia, el juicio de
igualdad se dirige a examinar si el fin es contrario a la Carta, si el trato diferente no ha
sido prohibido por la Constitucion y si este resulta inadecuado o carente de relacién
racional con el fin que se pretende alcanzar. Si la facultad de configuracion es la
ordinaria, el juicio de igualdad se orienta a considerar si el fin buscado es
constitucionalmente importante en un Estado Social y democratico de derecho y si el
trato diferente resulta efectivamente conducente para alcanzarlo. Finalmente, si se esta
ante una potestad de configuracion legislativa reducida, con el juicio de igualdad se
analiza si el fin que justifica el trato diferente es imperioso, si la diferencia de trato
adoptada por el legislador es necesaria para alcanzar el fin y si, ademas, no resulta

2 Sobre la explicacion del concepto “término de comparacion”, pueden verse, entre muchas otras,
las sentencias C-022 de 1996, C-1191 de 2001, C-810 de 2007 y C-106 de 2004.

% En este sentido, véanse las sentencias C-530 de 1993, C-445 de 1995 y C-576 de 2004.

* Sentencia C-106 de 2004. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

® En cuanto a la intensidad del juicio de igualdad pueden consultarse las sentencias C-112 de 2000,
C-227 de 2004, C-741 de 2003, C-1054 de 2004, C-179 de 2007, C-675 de 2007 y C-875 de 2005,
entre otras.
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desproporcionada stricto sensu. La determinacion del grado de amplitud de la potestad
de configuracion del legislador depende i) de la materia regulada; ii) de los principios
constitucionales tocados por la forma en que dicha materia fue regulada; y iii) de los

grupos de personas perjudicados o beneficiados con el trato diferente”.6

La jurisprudencia de la Corte ha sefialado que el juicio de igualdad estricto procede “1)
cuando esta de por medio una clasificacion sospechosa, tal como ocurre con aquellas que
estan basadas en las categorias prohibidas para hacer diferenciaciones que estan
relacionadas en el inciso 1° del articulo 13 de la Constitucion; 2) cuando la medida afecta
fundamentalmente a personas que se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta, a
grupos marginados o discriminados, a sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones
0 a minorias insulares y discretas; 3) cuando aparece prima facie que la medida que hace
la diferenciacion entre personas o grupos afecta gravemente el goce de un derecho
constitucional fundamental; y 4) cuando la medida que es examinada es creadora de un
privilegio™’. Por su parte, la valoracién sobre la razonabilidad del trato desigual sera
intermedio cuando “la medida puede afectar el goce de un derecho constitucional no
fundamental o cuando existe un indicio de arbitrariedad que se refleja en la afectacion
grave de la libre competencia™®. Y, el juicio de igualdad sera leve, en principio, “para
examinar la constitucionalidad de medidas legislativas en materias econémicas, tributarias
o0 de politica internacional. También se utiliza regularmente para aquellos casos en los que
esta de por medio una competencia especifica que ha sido asignada constitucionalmente a
un érgano constitucional, cuando se trata de analizar una norma preconstitucional que ha
sido derogada pero aun surte efectos en el presente, o cuando del contexto normativo del

articulo demandado no aparece prima facie una amenaza para el derecho en cuestién™®.

8. Especificamente en materia de igualdad de acceso a la contratacion estatal, no debe
olvidarse que ademéas de los postulados generales impuestos por el predmbulo y los
articulos 1° y 13 de la Constitucion, el articulo 209 superior dispone que la funcién
administrativa debe desarrollarse con fundamento, entre otros, en el principio de igualdad.
En tal virtud, la jurisprudencia constitucional™ ha reconocido que el principio de igualdad
en la contratacion administrativa puede concretarse, entre otras, en las siguientes reglas: i)
todos los interesados tienen el derecho a ubicarse en igualdad de condiciones para acceder a
la contratacién administrativa, ii) todas las personas tienen derecho a gozar de las mismas
oportunidades para participar en procesos de seleccidén de contratistas, iii) los pliegos de
condiciones, los términos de referencia para la escogencia de los contratistas y las normas
de seleccidn deben disefiarse de tal manera que logren la igualdad entre los proponentes, iv)
el deber de seleccion objetiva del contratista impone evaluacion entre iguales y la
escogencia del mejor candidato o proponente y, V) los criterios de seleccion objetiva del
contratista y de favorabilidad de las ofertas no excluye el disefio de medidas de
discriminacion positiva o acciones afirmativas en beneficio de grupos sociales
tradicionalmente discriminados.

En este altimo aspecto, en sentencia reciente’, la Corte explicé que si bien es cierto la
seleccién objetiva del contratista busca garantizar la transparencia, imparcialidad e igualdad
de acceso a la funcién administrativa, por lo que es valido que el legislador hubiere exigido a
la administracién la evaluacion de la propuesta mas ventajosa para el Estado, no es menos

® Sentencia C-841 de 2003 MP Manuel José Cepeda Espinosa
’ Sentencia C-227 de 2004. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
8 -
Ibidem.
¥ Sentencia C-227 de 2004. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
19 Entre otras, pueden verse las sentencias C-887 de 2002, T-724 de 2003 y C-932 de 2007.
' Sentencia C-932 de 2007. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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cierto que esa conclusion no puede leerse en el sentido de indicar que esté
constitucionalmente prohibido el disefio de formas juridicas transitorias dirigidas a favorecer
a grupos sociales tradicionalmente discriminados o a privilegiar sujetos de especial
proteccion constitucional, puesto que la filosofia humanista de la Constitucion y la
consagracion del Estado Social de Derecho, conciben la contratacion administrativa como
uno de los instrumentos adecuados para concretar y hacer efectivos los derechos de las
personas, dirigido a servir a la comunidad, a promover la prosperidad general y a garantizar
la materializacion de los demas fines del Estado (Preambulo y articulos 1° y 2° de la Carta).

En consecuencia, el principio a la igualdad y el derecho subjetivo a la no discriminacion,
entendidos éstos conceptos desde una perspectiva material que implica el trato igual o
diferente pero no discriminatorio, también se imponen en la contratacion administrativa no
solo respecto del legislador en el disefio de las normas generales de acceso a la funcion
administrativa, sino también frente a la administracion en los procesos de seleccion y
adjudicacion de los contratos estatales en concreto.

9. Después de hacer una sencilla descripcion de la jurisprudencia de esta Corporacion en
relacién con la interpretacion del principio y derecho a la igualdad, que se reitera en esta
oportunidad, ahora la Sala averiguara la regulacién normativa de las micro, pequefias y
medianas empresas en general y las vigiladas por la Superintendencia Financiera, en
especial con relevancia en la contratacion con el Estado.

Diferencias entre las Mipymes en general y las vigiladas por la Superintendencia
Financiera'? especialmente en la contratacién administrativa

10. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley 590 de 2000, tal y como fue
modificado por los articulos 2° de la Ley 905 de 2004 y 75 de la Ley 1151 de 2007, se
entiende por micro, pequefias y medianas empresas aquellas unidades de explotacion
econdémica, que realizan personas naturales o juridicas, en actividades empresariales,
agropecuarias, industriales, comerciales o de servicios, rural o urbana, que respondan
conjuntamente a los siguientes parametros: 1. NUmero de Trabajadores Permanentes y 2.
Valor de las Ventas Brutas Anuales y/o Activos Totales, de acuerdo con los rangos que
sefialara el reglamento que para el efecto se expida.

Sin embargo, en virtud de lo preceptuado en el paragrafo 2° del articulo 75 de la Ley 1151 de
2007, mientras se expide el decreto reglamentario que determine los rangos para la
clasificacion de esas empresas, la definicion de Mipyme seré la contenida en los articulos 2°
de las Leyes 590 de 2000 y 905 de 2004, que a su tenor literal disponen:

“Para todos los efectos, se entiende por micro incluidas las Famiempresas pequenia y
mediana empresa, toda unidad de explotacion econdmica, realizada por persona natural
0 juridica, en actividades empresariales, agropecuarias, industriales, comerciales o de
servicios, rural o urbana, que responda a dos (2) de los siguientes parametros:

1. Mediana empresa:
a) Planta de personal entre cincuenta y uno (51) y doscientos (200) trabajadores, o

'2 Cabe recordar que mediante Decreto 4327 de 2007, se fusionaron las Superintendencias Bancaria
y de Valores para crear la Superintendencia Financiera.
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b) Activos totales por valor entre cinco mil uno (5.001) a treinta mil (30.000) salarios
minimos mensuales legales vigentes.

2. Pequefia empresa:

a) Planta de personal entre once (11) y cincuenta (50) trabajadores, o

b) Activos totales por valor entre quinientos uno (501) y menos de cinco mil (5.000)
salarios minimos mensuales legales vigentes o,

3. Microempresa:

a) Planta de personal no superior a los diez (10) trabajadores o,

b) Activos totales excluida la vivienda por valor inferior a quinientos (500) salarios
minimos mensuales legales vigentes

()"

De esta forma, se observa que la definicion legal de la naturaleza juridica de la micro,
pequefia y mediana empresa no esta dada por la actividad que desempefia ni por el tipo de
organos que la controla, sino por dos criterios objetivos: i) su capacidad para generar empleo
y, ii) el capital de trabajo.

11. Ahora bien, la norma acusada regula una diferencia de trato entre las Mipymes
generales y las vigiladas por la Superintendencia Financiera. Entonces, es necesario
establecer cuales son las micro, pequefias y medianas empresas que estan sujetas a dicho
control. Sin embargo, en razén a que no existe norma expresa que indique cuales son esas
empresas, la Sala debe deducirlo con base en las funciones atribuidas a la entidad y en
consideracion con el tipo de sociedades que estan legalmente autorizadas a desarrollar las
actividades sujetas a vigilancia estatal.

Los articulos 1° del Estatuto Organico del Sistema Financiero y 2° del Decreto 2359 de
1993, sefialan que, entre otras funciones, la Superintendencia Financiera ejerce inspeccion,
vigilancia y control sobre las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera
relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados al publico.
Por esa razon, estan sometidos a la vigilancia de esa entidad los establecimientos de crédito
(dentro de los cuales estan los establecimientos bancarios, corporaciones financieras, 10s
bancos comerciales, las compafiias de financiamiento comercial y cooperativas financieras -
articulo 2° del Decreto 663 de 1993-), las sociedades de servicios financieros (son las
sociedades fiduciarias, los almacenes generales de deposito y las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y de cesantia —articulo 3° del Decreto 663 de 1993-
), las sociedades de capitalizacion, las entidades aseguradoras, los intermediarios de seguros
y reaseguros y las cooperativas de ahorro y crédito.

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 53 del Decreto 663 de 1993, las entidades sometidas
al control y vigilancia de la Superintendencia Financiera se constituirdn como sociedades
anonimas mercantiles o asociaciones cooperativas. Para adelantar sus operaciones deben
obtener un certificado de autorizacidén que exige demostrar, entre otras cosas, el monto de
capital minimo exigido por la ley, estudios de factibilidad de la empresa, la infraestructura
tecnoldgica y administrativa para el desarrollo del objeto social, mecanismos de control
interno y plan de gestidn de los riesgos propios de la actividad.

12. En cuanto al capital minimo que deben acreditar las entidades sometidas al control y
vigilancia de la Superintendencia, el articulo 80 del Decreto 663 de 1993 dispone que para
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los establecimientos bancarios serd de cuarenta y cinco mil ochenta y cinco millones de
pesos ($45.085.000.000); para las corporaciones financieras de dieciséis mil trescientos
noventa y cinco millones de pesos ($16.395.000.000.); para las compaiiias de
financiamiento comercial de once mil seiscientos trece millones de pesos
($11.613.000.000); para las sociedades fiduciarias de tres mil cuatrocientos diecisiete
millones de pesos ($3.417.000.000); para las sociedades administradoras de Fondos de
Pensiones de seis mil ochocientos treinta y un millones de pesos ($6.831.000.000); para las
sociedades administradoras de fondos de cesantias de tres mil cuatrocientos diecisiete
millones de pesos ($3.417.000.000) y para las demas entidades financieras serd de dos mil
setecientos treinta y tres millones de pesos ($2.733.000.000). Estos montos se ajustan
anualmente en forma automatica en el mismo sentido y porcentaje en que varie el
indice de precios al consumidor que suministre el DANE.

Para las entidades aseguradoras, con excepcion de las empresas que tengan como objeto
exclusivo ofrecer seguro de crédito a la exportacion, el capital minimo sera de cinco mil
quinientos millones de pesos ($5.500.000.000.00). Las entidades reaseguradoras y aquellas
entidades aseguradoras que efectien actividades propias de las entidades reaseguradoras
deberdn acreditar como capital minimo veintidos mil millones de pesos
($22.000.000.000.00). Esos valores también vienen siendo objeto de incremento anual
conforme a la variacion del indice de precios al consumidor acreditado por el DANE desde
la vigencia del Decreto 663 de 1993.

13. El cumplimiento de esos requisitos es obligatorio para todas las empresas que estan
sometidas al control de la Superintendencia Financiera, salvo para el caso de los
intermediarios de seguros que, por disposicion de los articulos 54 y 80 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero, su constitucidn estd sometida a las normas generales del
Codigo de Comercio, la empresa no requiere demostrar capital minimo para su
funcionamiento y no se les exige certificado de autorizacion sino la inscripcion ante la
Superintendencia Financiera, previo el cumplimiento de requisitos tales como la
acreditacion de la idoneidad de los socios gestores y los administradores y que ellos no
incurren en las causales de inhabilidad e incompatibilidad previstas en la ley.

14. La breve descripcion normativa efectuada le permite a la Corte inferir dos conclusiones
relevantes para resolver el problema juridico planteado:

La primera, que el control y vigilancia de la Superintendencia Financiera sobre las Mipymes
no tiene relacion con su capital, ni con su naturaleza juridica, sino que lo determina la
actividad desarrollada por la empresa. Entonces, si el objeto social que pretende adelantar la
Mipyme esta relacionado con actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera
relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversion de recursos captados al publico,
debe ser controlada por la Superintendencia Financiera.

La segunda conclusién, que, de acuerdo con la reglamentacidn sistematica, las Unicas
Mipymes que pueden ser objeto de control y vigilancia por parte de la Superintendencia
Financiera son los intermediarios de seguros, en tanto que esa actividad es la Unica que
puede ser desempefiada por empresas cuyo capital se ajusta a la definicion de micro,
pequefia 0 mediana empresa, en tanto que para prestar ese servicio la empresa no requiere
demostrar capital minimo para su funcionamiento™.

3 Se recuerda que uno de los parametros para definir la mediana empresa es que su capital para
funcionamiento se encuentre entre 5.001 y 30.000 salarios minimos. Ahora, de acuerdo con el
articulo 80 del Decreto 663 de 1993, las entidades financieras que menos capital deben tener son
las residuales que en el afio de 1993 debian demostrar 2.733 millones de pesos, correspondientes a
33.529 salarios minimos del momento (en ese entonces el salario minimo era de $81.510)
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Este dltimo aspecto muestra que, en sentido estricto, la norma acusada establece una
diferencia de trato para obtener los beneficios en la contratacion administrativa sefialados
en el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, entre las micro, pequefias y medianas empresas
que adelanten cualquier actividad y que aspiren a suscribir cualquiera de los contratos
estatales a que se refiere la norma (la provision de obras, bienes, servicios y mano de obra
locales o departamentales) y las micro, pequefias y medianas empresas cuyo objeto social o
cuya actividad a contratar sea la intermediacion de seguros. Y, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 5° del Estatuto Organico del Sistema Financiero, “son intermediarios de
seguros los corredores, las agencias y los agentes, cuya funcidn consiste en la realizacion
de las actividades contempladas en el presente estatuto”.

15. Ahora, para efectos de la contratacion estatal con micro, pequefias y medianas empresas
para la provision de obras, bienes, servicios y mano de obra cuando la cuantia del contrato
no exceda los 750 salarios minimos legales vigentes (hipotesis previstas en la norma donde
se incluye la disposicion acusada), el ordenamiento juridico también distingue dichas
empresas en general con los intermediarios de seguros, como pasa a verse:

Mientras que la mayoria de las Mipymes se rigen por las normas generales de la
contratacion estatal para la seleccion objetiva, transparente y responsable del contratista
(Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 y Decreto 2474 de 2008, entre otras codificaciones), la
celebracion de contratos con los intermediarios de seguros estd sometida a disposiciones
especiales que no so6lo buscan flexibilizar el proceso de seleccion sino también adecuar la
contratacion a la naturaleza del negocio juridico. De esta forma, bajo la vigencia del actual
Estatuto de la Contratacion Administrativa, desde los Decretos 1898 de 1994 y 1436 de
1998 hasta la norma de actual aplicacion: el Decreto 2474 de julio de 2008, la seleccion de
intermediarios de seguros ha sido objeto de especial reglamentacion.

En efecto, en desarrollo de lo previsto en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, el articulo 9°
del Decreto 855 de 1994, autorizo a las entidades publicas a “emplear intermediarios de
seguros, los cuales, cuando no impliquen erogacion a cargo de la entidad estatal y a favor
del intermediario, se seleccionaran mediante concurso, que se convocara por medio de
invitacion puablica formulada a través de periddicos de amplia circulacion nacional o
regional, de acuerdo con el nivel de la entidad... en la invitacion se fijaran los criterios de
seleccién del intermediario de acuerdo con los principios sefialados en la Ley 80 de 1993,
tomando en cuenta la capacidad técnica y patrimonial, la idoneidad y la infraestructura
operativa que coloque a disposicion de la entidad contratante...”

Posteriormente, el Decreto 1436 de 1998, reglamentd parcialmente la Ley 80 de 1993 para
determinar un proceso especial de seleccion de intermediarios de seguros. Esa normativa
fue derogada por el articulo 83 del Decreto 66 de 2008 y, éste a su vez, fue sustituido por el
Decreto 2474 de 2008, en cuyos articulos 75 y 76, regula el concurso de méritos para la
escogencia de intermediarios de seguros, asi:

Articulo 75. Criterios de evaluacion de intermediarios de seguros. La seleccion de
intermediarios de seguros se realizara por concurso de méritos de conformidad con el
procedimiento sefialado en el presente decreto. La aplicacion de los criterios de
evaluacion incluidos en los pliegos de condiciones seguira exclusivamente las siguientes
reglas:

1. La valoracion de la experiencia especifica del proponente incluira, ademas de lo
sefialado en el numeral 1 del articulo 68 del presente decreto, el manejo de programas
de seguros iguales o similares al requerido por la entidad, detallando los ramos y las
primas.
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2. La valoracion de la propuesta metodologica y plan y cargas de trabajo a que se
refiere el numeral 2 del Articulo 68 del presente decreto, valorara el plan de
administracion de riesgos, el cual comprendera tanto el analisis de los riesgos como la
propuesta para el manejo de los mismos, teniendo en cuenta los siguientes factores:

a. Propuesta de cobertura y condiciones. Esta contemplara el plan de trabajo a
desarrollar para estructurar los pliegos de condiciones que daran lugar a la seleccién
de la aseguradora con la cual la entidad estatal contratara su programa de seguros,
incluyendo en éste los criterios técnicos generales que se utilizaran para la
estructuracion del programa de seguros.

En ningun caso se solicitara dentro de los pliegos la descripcion de coberturas, limites,
deducibles, clausulas adicionales, procedimiento para atencion de siniestros, etc.

b. Programa de prevencion de pérdidas. EI proponente debera ofrecer el programa de
prevencion de pérdidas que permita disminuir los riesgos de la entidad estatal,
entendido éste como las actividades y recomendaciones tendientes a detectar, prevenir,
minimizar o eliminar todos aquellos riesgos potenciales que puedan materializar los
riesgos cubiertos por una péliza de seguro. Este programa contemplara la propuesta
para minimizar los factores de riesgo y el cronograma de actividades.

3. La valoracion de la formacion y experiencia de los profesionales y expertos del
equipo de trabajo a la que se refiere el numeral 3 del articulo 68 del presente decreto,
incluira el tiempo y clase de dedicacion del personal al servicio de la entidad estatal,
expresada en horas/hombre/mes (permanente, compartida, exclusiva).

4. Oferta de soporte técnico. Comprende el conjunto de recursos, distintos al humano,
que el corredor ofrece tener al servicio de la entidad estatal en funcion directa del
objeto del contrato.

Paragrafo 1. Para la ponderacion de las propuestas técnicas la entidad asignara un
porcentaje no inferior al cuarenta por ciento (40%) del total del puntaje al criterio a
que se refiere el numeral 3 del presente articulo.

El porcentaje restante sera repartido entre la experiencia especifica del proponente a la
que se refiere el numeral 1 del presente articulo, la propuesta metodoldgica y el plan 'y
cargas de trabajo referidos en el numeral 2 idem, y la oferta de soporte técnico a la que
se refiere el numeral 4 ibidem, teniendo en cuenta que el porcentaje asignado al criterio
del numeral 1 sea superior al asignado al criterio sefialado en el numeral 2, y éste a su
vez sea superior al porcentaje sefialado al criterio del numeral 4. En ningun caso el
porcentaje asignado a este ultimo sea inferior al diez por ciento (10%).

Paragrafo 2. No podra exigirse como condicién o tenerse como criterio para la
evaluacion de las propuestas la entrega de equipos y la instalacién en comodato de los
mismos, la realizacion de cursos de capacitacion, la asignacion de personal en las
oficinas de la propia entidad estatal u otros aspectos o actividades que no correspondan
al objeto directo de la seleccién.

Articulo 76. Oportunidad del concurso y término de vinculacion.
La seleccion de intermediario de seguros deberd realizarse en forma previa a la

escogencia de la entidad aseguradora. En casos excepcionales debidamente justificados
por la entidad estatal, podra efectuarse esta seleccion de manera concomitante.
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La entidad estatal adjudicara a un solo intermediario de seguros el manejo integral del
plan de seguros. No obstante, si sus necesidades asi lo ameritan, podra adjudicar a otro
intermediario un ramo o un grupo de ramos de seguros requeridos. En los pliegos de
condiciones del concurso debera consignarse esta posibilidad expresamente. En ningdn
evento habra méas de dos intermediarios por cada entidad estatal.

La vinculacion del intermediario con la entidad estatal se prolongara hasta la fecha de
vencimiento de los seguros expedidos o renovados con su intervencion dentro de un
mismo proceso de seleccidn, sin perjuicio de que la entidad contratante, con el
cumplimiento previo de las formalidades legales, proceda a la terminacion de la
relacion™

Lo anterior muestra, entonces, que si bien es cierto el proceso de seleccion de los
intermediarios de seguros es diferente al de los demas contratistas con el Estado, no lo es
menos que esa regulacion especial debe aplicarse por igual o en forma independiente de si
es una Mipyme o una gran empresa de intermediacion de seguros. Por lo tanto, es claro que
al comparar este mismo tipo de empresas —aquellas cuyo objeto social sea adelantar alguna
de las formas de intermediacion de seguros- no existe diferencia en el proceso de seleccion
de contratistas cuando éstas son micro, pequefias, medianas 0 grandes empresas, pues todas
ellas estan vigiladas por la Superintendencia Financiera y sometidas a regulacion especial.

16. Pero de otra parte, si se comparan las Mipyme que adelantan cualquier actividad licita y
aquellas que se dedican a la intermediacion de seguros, esto es, las vigiladas por la
Superintendencia Financiera, es claro que las segundas estdn sometidas a un proceso
especial de seleccion del contratista.

Planteadas asi las cosas, entonces, corresponde a la Sala determinar si el hecho de que las
Mipymes vigiladas por la Superintendencia Financiera estén sometidas a un proceso
especial de seleccion del contratista u otros motivos que podrian deducirse de la
reglamentacion general de la materia, constituyen razones suficientes y proporcionadas para
excluirlas de aquellas prerrogativas contempladas en el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007.
Para ello, la Corte debe adelantar el correspondiente juicio de igualdad y averiguar, en
primer lugar, si el criterio de diferenciacion que utiliza la norma acusada para excluir de los
beneficios en la contratacion administrativa a algunas Mipymes (ser vigiladas por la
Superintendencia Financiera) realmente las hace diferentes para obtener los beneficios
consagrados en la norma acusada y, en segundo lugar, si ese trato diferente resulta valido
constitucionalmente a la luz de la comparacion entre los objetivos que se persiguen con la
consagracion de acciones afirmativas en la contratacion y los medios utilizados por la
norma demandada.

Discriminacion en contra de la Mipymes vigiladas por la Superintendencia Financiera.

17. El articulo 12 de la Ley 1150 de 2007 autoriz6 a las entidades estatales sometidas al
Estatuto de la Contratacion Administrativa a incluir en los pliegos de condiciones
beneficios a favor de las micro, pequefias y medianas empresas (Mipymes), de acuerdo con
el reglamento. Los privilegios estaran destinados a fomentar la provision de obras, bienes,
servicios y mano de obra local o departamental, cuyo valor no exceda de 750 salarios
minimos legales mensuales vigentes. Dentro de las ventajas establecidas por esa norma a
favor de las Mipymes se encuentran, entre otras, la subcontratacion preferente y la
consagracion de lineas de credito blando.

Tal y como se evidencia en los antecedentes legislativos del articulo 12 de la Ley 1150 de
2007, el objetivo de esa medida fue promover la contratacion con las pequefias y medianas
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empresas para hacerlas mas competitivas y fortalecer su desarrollo. Asi, en la exposicién de
motivos de uno de los proyectos de ley™ se explicé que con las modificaciones puntuales del
Estatuto de la Contratacion se pretendia asegurar la vigencia de los principios
constitucionales de la funcion puablica y en especial el de igualdad material de acceso a la
contratacion administrativa. En el transcurso del debate resulta interesante la intervencion
del Senador Andrés Gonzélez quién defendié las medidas de discriminacion positiva a favor
de las Mipymes y explico sus alcances, de la siguiente manera:

“Tengo un ejemplo conocidisimo en un condado cercano a New Cork, donde todas las
compras y servicios estatales que alli se hagan en un porcentaje del 10 o el 15 por
ciento, deben ser atendidas con empresas pequefias y medianas empresas de esos
municipios.

Entonces si se va hacer un cableado de computador, no es cierto, en ese municipio,
pues si todo se contratara con los grandes, las 3, 4, 10 o 20 empresas internacionales
especialistas en eso, ganarian todos los contratos y jamas habria en ese pais, sino 4, 5
o 6 grandes empresas en cada nivel de la economia... Colombia ha tratado de
establecer esta medida desde el afio 76 siempre se ha dicho, no esto no se puede porque
hay que preservar la libertad de comercio y la libertad de industria, no es que no se
puede, porque no se puede establecer la discriminacion, pero resulta que la peor
discriminacion es la que se establece con los pequefios industriales y comerciantes de
cada municipio del pais, que siempre resultaran barridos por las grandes empresas que
manejan economia de escala”. Se llego a propomner un porcentaje minimo de las
contrataciones con pequefias y medianas empresas del municipio, de jévenes o madres
cabeza de familia”*

En su intervencion ante la Comisién Primera del Senado y posteriormente en Plenaria la
viceministra de justicia estuvo de acuerdo con utilizar la contratacion publica como un
mecanismo para la distribucion adecuada del ingreso y para incentivar las pequefias y
medianas empresas, pero advirtio que ese objetivo no podria dejar de lado el deber de
obtener contratistas que ofrezcan calidad y seriedad de las ofertas, por lo que propuso que
los temas especificos sean regulados en el reglamento™®

En el texto definitivo aprobado en plenaria del Senado de la RepuUblica se observa que esa
corporacion autorizd mayores beneficios expresos a favor de las Mipymes respecto de los
que finalmente se convirtieron en ley, tales como la distribucion equitativa de los contratos,
anticipos superiores a los previstos en la ley para la contratacion en general y la posibilidad

Y En el proyecto de ley nimero 20 de 2005 Senado, presentado por los entonces Ministros de
Transporte y del Interior y Justicia, doctores Andrés Uriel Gallego y Sabas Pretelt de la Vega,
respectivamente, se propuso que “con el fin de garantizar el mayor beneficio socioecondémico
posible de los recursos fiscales involucrados en la contratacion, se podran adoptar medidas que
tengan por objeto beneficiar el desarrollo de la pequefia y mediana empresa// de conformidad con
los criterios que sefiale el reglamento, podran establecerse convocatorias publicas limitadas a los
miembros de estas categorias de proponentes, asi como establecer medidas que promuevan la
subcontratacion preferente de las mismas, sin perjuicio de otras que mejoren su competitividad en
el mercado de la contratacion estatal”. Gaceta del Congreso niimero 458 del 1° de agosto de 2005.
Pégina 6

> Gaceta del Congreso niimero 23 del 30 de enero de 2006. Pagina 11.

1° Gaceta del Congreso nimero 23 del 30 de enero de 2006. Pagina 23.



21
Expediente D-7166

de imponer un porcentaje del presupuesto estatal que estaria destinado a la contratacion con
Mipymes®’.

Posteriormente, la Camara de Representantes aceptd la propuesta formulada en el sentido
de admitir la consagracion de algunas prerrogativas en los pliegos de condiciones para la
contratacion administrativa con micro, pequefias y medianas empresas, aungque considero
conveniente modificar el texto para suprimir el deber de contratar un porcentaje
determinado del presupuesto publico con este tipo de empresas y la obligacion de distribuir
los contratos en forma equitativa'®. Asi, por ejemplo, la ponencia para segundo debate en la
Céamara dejo en claro que el objetivo de la propuesta era promocionar la creacion de
empresa con garantias de cumplimiento y eficacia para el Estado™®.

Como puede verse, fue clara la intencion del legislador de autorizar al reglamento a fijar
condiciones concretas para facilitar las acciones afirmativas en la contratacion publica con
micro, pequefias y medianas empresas, con el fin de fomentar su desarrollo y promover la
creacion de empresa como instrumento adecuado para generar empleo.

18. Ahora bien, la norma acusada excluyé de esos beneficios a las Mipymes vigiladas por la
Superintendencia Financiera (que como se vio, la restriccion se limita a las micro, pequefias
y medianas empresas de intermediarios de seguros). Sin embargo, contrario a lo sucedido
con la consagracién de las medidas de discriminacion positiva autorizadas en las que hubo
motivacidn expresa, el legislador no fue claro al describir cual fue el motivo o cuéles fueron
los argumentos en que se apoyo para excluir del beneficio a dichas empresas. En efecto, el
texto ahora demandado surgié del debate acaecido en la plenaria de la Camara de
Representantes®, cuya diferencia fue posteriormente conciliada con el Senado de la
Republica, tal y como consta en los Informes de conciliacidon publicados en las Gacetas del
Congreso niumeros 274 'y 275 de 2007.

19. Asi las cosas, para la Sala es evidente gque el legislador no hizo publicas las razones en
que se apoyd para excluir de las medidas afirmativas a las Mipymes controladas por la
Superintendencia Financiera. No obstante, aunque, en principio, corresponderia al
legislador la carga argumentativa para sustentar las razones que justifican el trato distinto y
desfavorable otorgado sélo a algunas micro, pequefias y medianas empresas y que la falta
de motivacion podria ser considerado un indicio de trato desigual arbitrario, el solo hecho
de que las razones no aparezcan expresamente en el debate parlamentario no es suficiente
para concluir la existencia de una discriminacion, puesto que es posible que la
interpretacion sistematica de la ley y su confrontacién con las disposiciones superiores
permita deducir cuéles fueron las razones del trato distinto que no sélo pueden ajustarse
sino que resultarian necesarias para maximizar la fuerza normativa de la Constitucion. Por
esa razon, se procede a adelantar el juicio de igualdad con base en la hermenéutica integral
de la disposicion acusada.

1" Gaceta del Congreso nimero 282 del 11 de agosto de 2006. P4gina 22.
18 Gaceta del Congreso numero 536 del 15 de noviembre de 2006. Pagina 6
19 Gaceta del Congreso numero 96 del 27 de marzo de 2007. Paginas 1 a 6

% Tal y como consta en la Gaceta del Congreso 681 del 19 de diciembre de 2006, la Comision
Primera de la Cdmara de Representantes modifico el que ahora es articulo 12 de la Ley 1150 de
2007 en el sentido de incluir el minimo de creacion de la Mipyme de 1 afio antes de la celebracién
del contrato, pero no se dijo nada respecto de la exclusion ahora demandada. Sin embargo, en el
texto definitivo del articulado aprobado por la plenaria de la Cdmara ya aparece el parégrafo 3° del
articulo 12 de la Ley 1150 de 2007: Gaceta del Congreso nimero 261 de 2007. Paginas 8 a 15.
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20. El criterio de comparacion escogido por la norma acusada para excluir de los beneficios
consagrados en la ley para las Mipymes es el ser objeto de vigilancia por parte de la
Superintendencia Financiera. Dicho de otro modo, se excluyen de los privilegios que la
administracion puede conceder a las micro, pequefias y medianas empresas en la
contratacion publica unicamente a aquellas cuyo objeto social sea desarrollar actividades
financiera o bursatil que, de acuerdo con la reglamentacion actual, se limita a las pequefias
y medianas empresas que operan como intermediarios de seguros. Ahora, como se vio, los
intermediarios de seguros tienen reglas precisas de acceso a la contratacion estatal que
flexibilizan el proceso de seleccidon y facultan a la administracion a exigir condiciones
especificas para el contratista de tal forma que se garantice la transparencia, seriedad y
cumplimiento del contrato estatal. Por consiguiente, a esta Corporacion corresponde
averiguar si esa diferencia en la contratacion o el hecho de que la actividad sea controlada
por la Superintendencia Financiera son razones constitucionalmente validas para que el
legislador hubiere consagrado la excepcion que ahora se demanda.

21. Podria decirse que la actividad y la regulacion especial de la contratacion con
intermediarios de seguros son dos factores objetivos de diferenciacion gque serian suficientes
para justificar la diferencia de trato entre Mipymes que desarrollan cualquier actividad y las
que son vigiladas por la Superintendencia Financiera, en tanto que el intérprete
constitucional no puede desconocer la libertad de configuracién normativa del legislador
para establecer distinciones en materia de contratacion publica.

Sin embargo, como en reiteradas oportunidades lo ha explicado esta Corporacion, la
libertad de configuracion normativa del legislador no puede confundirse con la arbitrariedad
de su ejercicio ni puede ser el unico argumento para justificar el trato juridico disimil. La
Corte ha dicho que cuando la ley configura diferencias de trato, precisamente por respeto a
la potestad normativa del legislador, la intensidad del control de constitucionalidad puede
ampliarse o restringirse de acuerdo con la materia regulada, los principios constitucionales
en tension y las personas afectadas favorable o desfavorablemente con el trato diferente. En
consecuencia, el solo hecho de que el legislador tenga libertad de configuracion para regular
las condiciones de la contratacion administrativa no es suficiente para autorizar el trato
diferente, pues debe tener objetivos constitucionales para proteger y el medio empleado por
el legislador resulte razonable y proporcionado.

22. Pues bien, a pesar de que la diferencia de trato se establece en una materia de contenido
econdémico (privilegios en la contratacion puablica) y por ello podria pensarse que la Sala
debe adelantar un test débil de igualdad, no debe olvidarse que la regulacion demandada
excluye de la aplicacion de medidas de discriminacion positiva a micro, pequefias y
medianas empresas que, por su condicion de debilidad en el mercado y por su importancia
para generar fuentes de trabajo a personas que se encuentran en situacion de vulnerabilidad,
han sido objeto de fomento y apoyo especial por parte del Estado, tal y como se describid
en el fundamento juridico 17 de esta providencia. Por lo tanto, el trato distinto por el que el
legislador opt6 no solo afecta negativamente a grupos de la poblacion que se encuentran en
situacion de debilidad, sino que confronta varios principios y derechos de importancia
constitucional, tales como: de un lado, el de prevalencia del interés general, la
transparencia, eficiencia y eficacia de la funcion administrativa que se protegen en la
contratacion publica (articulos 1° y 209 superiores) y, de otro, el principio de igualdad que
supone la especial proteccion a las personas que se encuentran en situacién de debilidad
manifiesta y los derechos al trabajo, a la no discriminacion y al acceso a la competencia en
condiciones de igualdad y libertad (articulos 1° 13, 25 y 333 de la Constitucion). En
consecuencia, para el andlisis de constitucionalidad de la norma acusada la Sala utilizara el
test de igualdad estricto.
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Sobre la utilizacion del test estricto a pesar de que la ley regule asuntos de contenido
econdémico, en ocasiones similares esta la Corte llegd a la misma conclusion. Asi, por
ejemplo, en sentencia C-1017 de 2003, dijo que la intensidad del juicio de
constitucionalidad dependia de la relevancia constitucional de los valores que se ponian en
riesgo con la medida analizada. La intensidad del juicio de constitucionalidad debia ser
estricta cuando a pesar de que la norma demandada era de contenido econémico, lo que
estaba en juego no era solamente eso, sino su incidencia directa en el goce efectivo de
derechos constitucionales.”

23. El primer paso en este escrutinio consiste en averiguar cuales son los objetivos
constitucionales que se pretenden amparar con el trato diferente consagrado en la norma
acusada. Aunque, como se explico, en los antecedentes historicos no aparece con claridad
cuéles son los objetivos de la restriccion, lo cual podria constituir por si mismo un indicio
de discriminacion, la Sala encuentra que la exclusion de las acciones afirmativas en la
contratacion administrativa para las Mipymes vigiladas por la Superintendencia Financiera
podria tener como finalidad proteger los principios de prevalencia del interés general,
economia y eficacia de la funcion administrativa consagrados en los articulos 1°y 209 de la
Constitucién, en tanto que al impedir que se utilicen criterios a favor de algunos
proponentes se garantiza la seriedad, cumplimiento y objetividad del contratista y la
escogencia de la oferta mas favorable para el Estado. Evidentemente, los objetivos de la
norma acusada son valiosos e imperiosos para la eficacia de los principios constitucionales
que se protegen.

24. En segundo lugar, debe analizarse si el medio empleado por el legislador resulta
razonable a la luz de los principios constitucionales que se pretenden proteger. Para ello, es
importante averiguar si el medio no esta constitucionalmente prohibido o si ese era
necesario y adecuado para obtener el resultado buscado.

La Sala considera que la exclusién de las acciones afirmativas sefialadas en el articulo 12 de
la Ley 1150 de 2007 unicamente a las Mipymes vigiladas por la Superintendencia
Financiera (los intermediarios de seguros) no es absolutamente necesaria ni adecuada para
obtener la seriedad, cumplimiento y objetividad del contratista, por dos razones: La
primera, porque contrario a la légica que maneja la norma acusada, la vigilancia de una
empresa por parte de una entidad publica ofrece mayores garantias de solidez, liquidez y
confianza en el manejo adecuado de sus negocios. La segunda, porque el proceso de
seleccion de los intermediarios de seguros es idéntico para el caso de grandes empresas o de
Mipymes, por lo que las medidas de discriminacidn positiva solamente se aplicarian para lo
gue sea conforme a la naturaleza particular del contrato que determine el reglamento, tal y
como lo dispone el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007. Y, la tercera, porque el hecho de
qgue sea una Mipyme no necesariamente la hace débil en seriedad y cumplimiento o
ejecucidn de contratos para la provision de obras, bienes, servicios cuya cuantia no excede
de 750 salarios minimos, acuerdos que son los destinatarios de las medidas afirmativas
autorizadas por la ley. En consecuencia, como la medida restrictiva acusada no es adecuada
ni necesaria para obtener el fin propuesto, se infiere su disconformidad con la Constitucion.

De igual forma, la norma acusada no es adecuada para escoger la oferta mas favorable para
el Estado, en tanto que si lo que pretende la ley es fomentar el desarrollo de pequefias
empresas para impulsar la economia y el empleo nacional, evidentemente la oferta mas
favorable no es solamente la presentada por la empresa mas sélida, sino por la empresa en

21 Cf. Sentencia C-1017 de 2003.M.P Rodrigo Escobar Gil. Manuel José
Cepeda Espinosa.
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crecimiento que crea nuevos empleos y se proyecta en la economia de mercado, sin
sacrificar el cumplimiento y seriedad de la ejecucion contractual.

25. Finalmente, la Sala considera que el medio empleado por la norma acusada resulta
desproporcionado en relacion con los derechos sacrificados. Dicho de otro modo, se
concluye que el sacrificio de los derechos a la igualdad de las Mipymes vigiladas por la
Superintendencia Financiera y al trabajo de los empleados de esas empresas resulta
exagerado frente al beneficio social pretendido de seriedad, cumplimiento y objetividad del
contratista y la escogencia de la oferta mas favorable para el Estado, por lo siguiente:

De conformidad con lo establecido en la ley, las medidas de discriminacion positiva
contempladas en la contratacion estan sometidas a la regulacién reglamentaria y a la
valoracion que en el caso concreto puede hacer la administracion, de tal forma que en el
disefio particular de los factores de escogencia contenidos en los términos de referencia o en
el analisis previo de la seleccion del contratista, pueden incluirse clausulas que propendan
por los mismos objetivos que aqui se implementan sin que sean sacrificados los derechos al
trabajo y a la no discriminacién de las micro, pequefias 0 medianas empresas vigiladas por
la Superintendencia Financiera.

De otra parte, no debe perderse de vista que, tal y como se evidencia en los antecedentes
legislativos del articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, las acciones afirmativas a favor de las
micro, pequefias y medianas empresas, que son perfectamente aplicables a las controladas
por la Superintendencia Financiera o por cualquier autoridad publica, concretan politicas
publicas de enorme interés politico e importancia constitucional no sélo porque inciden en
el crecimiento de la economia nacional sino también porque contribuyen de manera eficaz y
adecuada a incrementar el empleo no calificado de personas que se encuentran en clara
situacion de vulnerabilidad por su falta de capacidad econdmica y de preparacion
profesional. Entonces, como la exclusion de beneficios en la contratacion administrativa
para ese tipo de empresas, cuyos objetivos constitucionales son de igual manera imperiosos
para el pais, debia contar con una justificacion suficientemente clara y adecuada y no la
hubo, ni de manera expresa o tacita, es facil inferir su desproporcionalidad.

26. Con todo, podria pensarse que el solo hecho de que las micro, pequefias y medianas
empresas vigiladas por la Superintendencia Financiera desarrollen una actividad de interés
publico que goza de especial atencion por parte del Estado (articulo 335 de la Constitucion)
justifica el trato diferente otorgado en la norma acusada y es razén suficiente para excluirlas
de las acciones afirmativas en la contratacion administrativa.

Pese a que a primera vista esa conclusion pareceria cierta, la Sala no la comparte porque la
regulacion sistematica de la actividad aseguradora y la lectura detenida de las normas
especializadas permite demostrar que la actividad excluida del fomento mediante acciones
afirmativas en la contratacion (la intermediacion de seguros) no implica riesgo para el
Estado ni representaria afectacion para los intereses implicitos a la contratacion publica,
precisamente por eso la ley disefid el proceso de contratacion mas flexible para todos los
intermediarios de seguros en tanto que ellos no se escogen por licitacion publica sino por
concurso de méritos. En efecto, de acuerdo con la regulacion legal actualmente existente, es
claro que la labor de intermediacion de seguros no implica ni riesgo social ni maneja una
actividad que podria afectar los intereses del Estado en la contratacion publica, pues el
articulo 40 del Estatuto Organico de Presupuesto es claro en sefialar que “son corredores de
seguros las empresas constituidas o que se constituyan como sociedades comerciales,
colectivas o de responsabilidad limitada, cuyo objeto social sea exclusivamente ofrecer
seguros, promover su celebracion y obtener su renovacion a titulo de intermediarios entre
el asegurado y el asegurador”. Y, el articulo 41 de esa misma normativa define los agentes
colocadores de polizas de seguros como “las personas naturales que promuevan la
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celebracion de contratos de seguro y de capitalizacion y la renovacion de los mismos en
relacion con una o varias companias de seguros o sociedades de capitalizacion”. Por su
parte, el objeto social de las entidades aseguradoras, tal y como lo regula el articulo 38 del
Decreto 663 de 1993, es la “realizacion de operaciones de seguro, bajo las modalidades y
los ramos facultados expresamente... efectuar operaciones de reaseguro...las sociedades
cuyo objeto prevea la practica de operaciones de seguros individuales sobre la vida
deberan tener exclusivamente dicho objeto, sin que su actividad pueda extenderse a otra
clase de operaciones de seguros, salvo las que tengan caracter complementario”.

Notese que a diferencia de la actividad aseguradora en la que si se involucran aspectos
técnicos de enorme envergadura respecto de la seguridad, seriedad y solidez de la empresa
con la que se contrata la péliza que establece los términos y condiciones en las que asumiria
un siniestro, la labor de intermediacion de seguros se limita a gestionar ante la
administracion las propuestas que el mercado asegurador ofrece y a adelantar los tramites
pertinentes en caso de siniestro ante la entidad aseguradora con la que se contraté el seguro.
Luego, no es cierto que los intermediarios de seguros adelanten actividades que pongan en
riesgo los principios propios de la contratacién administrativa que impida la aplicacion de
las medidas de accién afirmativa sefialadas en el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007 para
fomentar las micro, pequefias y medianas empresas.

27. En consideracion con todo lo expuesto, la Sala concluye que la diferencia de trato para
efectos de acceder a algunos beneficios en la contratacién administrativa entre las micro,
pequefias y medianas empresas en general y las vigiladas por la Superintendencia
Financiera es discriminatoria y, por lo tanto, contraria al articulo 13 de la Constitucion, por
lo que sera declarada inexequible.

I11. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia, en nombre del
pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE
Declarar INEXEQUIBLE el paragrafo 3° del articulo 12 de la Ley 1150 de 2007.

Copiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional,
cumplase y archivese el expediente.

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Presidente
Ausente en comision

JAIME ARAUJO RENTERIA MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado Magistrado
Ausente en comision
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JAIME CORDOBA TRIVINO RODRIGO ESCOBAR GIL
Magistrado Magistrado

MAURICIO GONZALEZ CUERVO MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado Magistrado
Impedimento aceptado

NILSON PINILLA PINILLA CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrado Magistrada

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General



Sentencia C-1514/00
VALOR CONSTITUCIONAL-Alcance
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL-AIlcance
VALOR CONSTITUCIONAL-Vulneracion directa

CONTRATO ADMINISTRATIVO-Interpretacion unilateral por la
Administracion

ESTADO-Prerrogativas publicas
TEST DE IGUALDAD-AIcance
ADMINISTRACION-Prerrogativas o privilegios

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN CONTRATACION
ADMINISTRATIVA-Alcance

CONTRATACION ADMINISTRATIVA-Interpretacion unilateral por
discrepancias

IGUALDAD EN CONTRATACION ADMINISTRATIVA-Limitacién de una de
las partes

En materia de contratacion publica no se esta en presencia de una situacion ab initio de
igualdad entre las partes contratantes, sino que una de ellas encuentra limitada su
voluntad contractual, la cual se sujeta a severas prescripciones normativas, tanto en lo
que al objeto del contrato respecta, como al proceso de seleccion de contratistas, y demas
aspectos relativos a precios, plazos, etc.

CONTRATACION ADMINISTRATIVA-Prerrogativas publicas

TEST DE IGUALDAD EN CONTRATACION
ADMINISTRATIVA-Prerrogativas de la administracion

TEST DE IGUALDAD EN CONTRATACION
ADMINISTRATIVA-Interpretacion unilateral por administracion
Referencia: expediente D-3026

Demanda de inconstitucionalidad contra el
(parcial) de la Ley 80 de 1993

Actor: Max San Juan Barraza

articulo 15



Magistrado Ponente (E):
Dra. MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Bogota, D.C., noviembre ocho (8) de dos mil (2000)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en cumplimiento de sus atribuciones constitucionales y de
los requisitos y tramite establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, el ciudadano Max San Juan Barraza
demandd de manera parcial el articulo 15 de la Ley 80 de 1993 “por la cual se expide el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica”

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de inconstitucionalidad, la
Corte Constitucional procede a decidir acerca de la demanda en referencia.

I1. NORMA DEMANDADA

A continuacion, se transcribe el texto de la disposicion demandada, conforme a su publicacion en el
Diario Oficial N° 41.094 del 28 de octubre de 1993:

"Ley 80 de 1993”
(28 de octubre)

por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Pablica

Articulo 15. De la interpretacion unilateral. Si durante la ejecuciéon del contrato surgen
discrepancias entre las partes sobre la interpretacion de algunas de sus estipulaciones que
pueden conducir a la paralizacion o a la afectacién grave del servicio publico que se pretende
satisfacer con el objeto contratado, la entidad estatal, si no se logra acuerdo, interpretara en
acto administrativo debidamente motivado, las estipulaciones o clausulas objeto de la
diferencia.

I11. LA DEMANDA

El demandante considera que el articulo 15 de la Ley 80 de 1993 viola el articulo 2° de la
Constitucion, en particular, la obligacion del Estado de asegurar “la vigencia de un orden justo”.



El actor sefiala que el principio pacta sunt servanda, contratos lex interpartes, el cual califica de
elemento basico del “instituto contractual” y que en el derecho colombiano se encuentra en el articulo
1602 del Cadigo Civil, constituye presupuesto de un orden justo, pues asegura que las partes que
intervienen en un contrato, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, estén en una situacion de
igualdad relativa, esto ultimo en razén de legitimas limitaciones de la autonomia de la voluntad, tales
como el interés pablico o las buenas costumbres.

Dicha igualdad relativa - base de un orden justo - se destruye por completo, mediante la figura de la
interpretacion unilateral, pues se “potesta al Estado con facultades absolutas y omnipotentes propias de
los regimenes monarquicos y no liberales como el nuestro”, pues correspondera a la administracion
definir la manera en que se ha pactado el contrato y la forma de cumplirlo.

Con ello, ademas, la administracion usurpa funciones judiciales, puesto que “si entre las partes del
contrato surgen discrepancias lo mas sano y logico es que la misma se resuelva por terceros, que en un
plano mas objetivo y sensato entren a resolver los moviles de las contradicciones, resultando un tanto
absurdo que una de las partes descontentas sin mediar el real alcance de la situacion emita un juicio
que pueda ir viciado de soberbia y temeridad”.

A su juicio, la solucion del legislador - interpretacion unilateral - genera graves inconvenientes para la
misma administracion y para los contratistas de ella, en razon a las demoras que el acto de
interpretacion unilateral suponen para la solucion definitiva de los problemas contractuales. Estima,
en Gltimas, que el mecanismo mas conveniente es acudir a un tribunal de arbitramento.

IV. INTERVENCIONES
1. Intervencion del Ministerio de Justicia 'y del Derecho

El ciudadano José Camilo Guzméan Santos, en su calidad de Director del Derecho y el Ordenamiento
Juridico del Ministerio de Justicia y del Derecho y actuando como apoderado del citado ministerio,
interviene para defender la norma acusada.

El interviniente inicia su escrito explicando que “la celebracion y ejecucion de los contratos 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 administrados que participan en la consecucion de esos
fines”, de suerte que este propdsito se convierte en elemento esencial para la interpretacion de todo
contrato celebrado por la administracion. Con el objeto de asegurar el cumplimiento de dicho
propésito, el legislador ha previsto una serie de instrumentos, ausentes en la contratacién privada, que
suponen el ejercicio de poderes excepcionales en favor de la administracion - entre ellas, la
interpretacion unilateral -, “entendidas no como facultad sancionadora sino como una especial
condicion de la Administracién, que responde a la necesidad de asegurar los fines esenciales del
Estado”.

La utilizacion de las prerrogativas excepcionales, sigue el interviniente, no es libre por parte de la
administracion. La Ley 80 de 1993 limita la inclusion de las clausulas excepcionales a los casos en los
cuales esté de por medio la prestacion de un servicio publico, la realizacion de una obra, el ejercicio de



monopolios estatales y la explotacion o concesién de bienes del Estado. En estas modalidades
contractuales y con el “exclusivo objeto de evitar la paralizacion o afectacion grave de los servicios
publicos a su cargo y asegurar su inmediata, continua y adecuada prestacion”, la administracion puede
hacer uso, siempre y cuando se den los requisitos fijados por el mismo legislador, de las facultades
excepcionales. Dicho uso, destaca el interviniente, exige de la administracion que disponga lo
necesario para mantener el equilibrio contractual pactado.

En relacién con la norma acusada, sefiala que la administracion no puede interpretar unilateralmente el
contrato sin que previamente se haya agotado una etapa de arreglo directo de las diferencias y, ademas,
que la disputa pueda tener efectos graves o conducir a la parélisis del servicio publico que se busca
satisfacer con el contrato. Asi las cosas, resulta claro que previo a la interpretacion unilateral, la
administracion ha debido buscar un consenso sobre la interpretacidn bilateral del contrato.

Por lo tanto, concluye que el cimulo de medidas protectoras para el contratista que rodean la
aplicacion de la interpretacion unilateral, “no solamente aseguran la vigencia de un orden justo, sino
que representan una garantia de la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién y la participacion de los administrados en las decisiones que los afectan, por todo lo cual
no puede alegarse vulneracion del articulo 2° de la Carta Politica”.

2. Intervencion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

El apoderado especial del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Juan Fernando Romero Tobdn,
interviene para defender la norma acusada. En un extenso escrito explica que en el constitucionalismo
contemporaneo se entiende legitima la idea de “la primacia de la actuacion estatal sobre la base del
interés general o interés publico”. A partir de esta idea introductoria desarrolla su argumentacion.

Segun entiende el interviniente, la doctrina de la Corte ensefia que la existencia de privilegios publicos
s6lo son admisibles si superan las distintas etapas del juicio de igualdad.

La contratacion estatal, sefiala el interviniente, tiene como base la voluntad de las partes. Distintas
disposiciones de la Ley 80 de 1993 asi lo confirman. Sin embargo, la contratacion publica es sin lugar
a dudas uno de los campos en los cuales se manifiesta de manera mas clara la primacia del interés
general, lo que explica el régimen especial al cual esta sometido (C.P. art. 150, Gltimo inciso). El
sistema normativo acogido en la Ley 80 de 1993 ha impuesto serias restricciones a la administracion, a
fin de que el uso de las prerrogativas sea excepcional y debidamente justificado, con el objeto de
garantizar que ellos no se conviertan en una carga exorbitante para el contratista. Para tal efecto, el
uso de las prerrogativas estatales debe estar acompafiado del reconocimiento del equilibrio contractual
pactado y de la aplicacién de los mecanismos de ajuste de precios (arts. 4 y 5 de la Ley 80 de 1993),
entre otras garantias. Por consiguiente, “se percibe que no fue el propodsito del legislador permitir la
irresponsabilidad frente a los contratistas o frente a quienes puedan adquirir la calidad de tales, ni que
sus actuaciones pasen (sic) estén desprovistas de un mavil que se autoformula en la propia finalidad de
la administracion”.

En relaciéon con la clausula objeto de tacha, el memorialista considera que se trata de una figura
excepcional, pues de una parte, el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 limita los contratos en los cuales
puede pactarse y por otra, la norma demandada restringe su aplicacion a ciertos sucesos. En efecto,
en los contratos en los cuales se ha pactado la clausula, la declaracion unilateral Unicamente podré ser



declarada en los eventos en los cuales sea necesario evitar la paralisis o afectacion de un servicio
publico, siempre y cuando las partes no hayan llegado a un acuerdo sobre la forma de interpretar el
contrato. Asi las cosas, resulta evidente que existe un vinculo claro entre el interés general
(continuidad del servicio) y la aplicacion de la clausula. De ello, estima el interviniente, no se deriva
inconstitucionalidad alguna.

Finalmente rechaza las acusaciones de violacién de los principios de economia y eficiencia y de
igualdad de trato. Respecto de los primeros, asegura que la solucion legal - interpretacion unilateral -,
respeta los mencionados principios, pues “es evidente que no resulta congruente (frente al concepto de
servicio publico) que la administracion, y con ella la ciudadania, deba esperar a la solucion judicial de
la controversia”. En estos términos, resulta eficiente que la administracion interprete unilateralmente a
fin de asegurar la continuidad del servicio, razon de ser del contrato.

Por altimo, sefiala que existe similitud normativa entre la norma acusada y el articulo 14 de la misma
ley, que dispone parcialmente:

“en consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacion o la afectacion grave de los
servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion, podran
(las entidades estatales), en los casos previstos en el numeral 2 de este articulo, interpretar los
documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas”.

Debido a lo anterior, solicita que la Corte Constitucional extienda su decisién de exequibilidad a la
norma indicada.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

Mediante concepto del 27 de julio de 2000, el sefior Procurador General de la Nacion solicita a la
Corte declarar la constitucionalidad de la norma acusada.

El Procurador sefiala que existe un régimen especial de contratacion para el Estado, que se explica por
la finalidad de los contratos que celebra la administracién. Mientras que los contratos de los
particulares tienen como objeto fines egoistas, la administracion requiere de los particulares para
lograr fines estatales.

Teniendo en cuenta esa diferencia sustancial, no resulta extrafio que en la relacién contractual entre
Estado y particular, éste se coloque en una situacion de desigualdad, pues el interés general
representado en los fines del Estado, asi lo imponen. En esa medida, la facultad de interpretar
unilateralmente los contratos tienen por objeto, precisamente, garantizar al Estado el cumplimiento de
sus funciones constitucionales, en particular, la de asegurar la debida prestacion de los servicios
publicos.

Precisa que en el régimen contractual de la administracion, se han dispuesto garantias suficientes para
asegurar que la aplicacién de ésta y de otras prerrogativas no se convierta en mecanismo de
arbitrariedad de la administracion.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS



1. Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 4 de la Constitucion Politica, la Corte es
competente para conocer de la presente demanda.

2. Problema juridico

El demandante considera que la disposicién acusada viola el orden justo, al permitir que el Estado
asuma una posicion de supremacia sobre el contratista gracias a la potestad de interpretar
unilateralmente los contratos, el cual mina el principio de pacta sunt servanda, cuando deberia existir
una relacién de igualdad, de suerte que toda controversia se someta a decision judicial, aunque estima
conveniente acudir, por razones de economia, a la justicia arbitral.

Los intervinientes y el Procurador General de la Nacion consideran que la norma acusada busca
proteger un orden justo, pues la interpretacion unilateral Unicamente se aplica para efectos de
garantizar la adecuada prestacion de servicios publicos. Por la finalidad de la norma, resulta natural
gue se reconozca a la administracion ciertas prerrogativas, pues frente al interés general no es posible
exigir la igualdad entre los extremos de la relacion contractual. De otra parte, sefialan que la
prerrogativa, en los términos establecidos en la ley, no es desproporcionada.

Corresponde a la Corte establecer si la facultad de la administracion de interpretar unilateralmente los
contratos entrafia violacion del orden justo, rompe de manera inconstitucional la igualdad contractual y
si desconoce los principios de economia y eficiencia de la administracion.

3. Valores constitucionales. Criterio de interpretacion.

El demandante considera que la norma acusada viola el orden justo. La Corte ha sefialado que el
concepto de orden justo que se ha consagrado de manera expresa en la Constitucién corresponde a la
categoria de los valores constitucionales'. A fin de enfrentar el cargo del demandante, la Corte se
ocupara primeramente de la temética de los valores constitucionales.

En la Constitucion pueden identificarse normas de distinta naturaleza - valores, principios y reglas -,
las cuales, aunque gozan de fuerza normativa (C.P. art. 4), vinculan de manera distinta a los poderes
publicos y estan sujetas a criterios distintos de interpretacion.

Los valores constitucionales “representan el catdlogo axioldgico a partir del cual se deriva el sentido y
la finalidad de las demas normas del ordenamiento juridico”?. Por ello, en tanto que valores
fundantes, gozan de “una enorme generalidad Yy, en consecuencia, una textura interpretativa abierta,
dentro de la cual caben varias fijaciones del sentido”® y, por lo mismo, dificilmente es posible
derivar de ellas, en sede judicial y aplicando métodos de interpretacion juridicos, reglas juridicas
propiamente dichas. Claramente su desarrollo corresponde, por su propia indeterminacion interna, al

legislador®.

Sentencia C-690 de 1996 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
Sentencia T-406 de 1992 M.P. Ciro Angarita Baron.

Idem.

En la sentencia T-406 de 1992 se indic6 al respecto:

B ow N e



Los principios constitucionales, por su parte, estan ubicados en el plano deontologico. La estructura
propia de estas normas - contienen prescripciones juridicas -, permite al juez, a través de una
metodologia eminentemente juridica, que “descubra” las reglas juridico-constitucionales contenidas en
el principio; ello no impide, en todo caso, al legislador su desarrollo, en virtud del principio
democraético.

La imposibilidad para el juez constitucional de derivar directamente reglas juridicas de los valores
constitucionales, implica que los valores constitucionales, en lo que al juez respecta, Unicamente

tengan “eficacia interpretativa”S.

Ello no supone que una disposicion legal que desconozca los valores constitucionales no deba ser
separada del ordenamiento, pues “con base en el principio de concordancia practica de las normas
constitucionales deben conducir la aplicacion del derecho por las metas o fines predeterminados por el
Constituyente™®. Sin embargo, no es suficiente apelar a un valor constitucional para separar la norma
del ordenamiento, se requiere la violacidbn de un principio constitucional o la aplicacién
inconstitucional de un principio, pues, “Los valores son definitorios a la hora de resolver un problema
de interpretacion en el cual esta en juego el sentido del derecho, no son normas de aplicacion directa
que puedan resolver, aisladamente, un asunto.””

Esta postura sustenta la posicion de la Corte® en la sentencia C-252 de 1998, reiterada en las
sentencias C-383 de 1999 y C-700 de 1999, pues en dichas oportunidades se considerd que el
desarrollo legal del derecho a vivienda digna (C.P. art. 51), norma-principio, desconocia los valores
consagrados en el predAmbulo de la Constitucion.

Las dificultades que surgen a la hora de aplicar directamente los valores constitucionales se aprecia en
la misma demanda, pues el actor asocia el orden justo con los elementos tradicionales del estado
liberal que ubican al Estado como contradictor de la sociedad, los cuales, si bien en ciertos &mbitos
tiene plena vigencia en el Estado social de derecho - como ocurre en materia de libertades publicas -
en otros se subordinan al principio de que el Estado actda como ente coordinador e integrador de la
sociedad, antes que ostentar la condicion de ser su “enemigo natural”.

De otra parte, el demandante acusa la violacion del orden justo por cuanto en su concepto la norma
acusada contempla un trato desigual, en una materia en la cual dicho trato resulta inadmisible. A fin de
enfrentar dicho cargo, habria que analizar el tema de la igualdad y, Gnicamente si no es posible lograr

“Corresponde al legislador, de manera prioritaria, la tarea de establecer la delimitacion de dichos
valores a través de leyes.”

Por su parte, en la sentencia C-690 de 1996 la Corte preciso:

“En sintesis, en consideracion a que la justicia es valor determinante en el Estado Social de Derecho y
se constituye en un marco de conducta de los poderes publicos, ni el legislador puede serle
indiferente en el proceso de creacion de normas...”

® Sentencia T-406 de 1992.

® Sentencia C-690 de 1996.

’ Sentencia T-406 de 1992.

® Ver ademas las sentencias C-479 de 1992 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro Martinez Caballero
y T-079 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero.



una solucién ajustada a derecho a partir del juicio de igualdad, seria obligatorio - precisamente, en
virtud de su fuerza normativa mediata - acudir al valor constitucional. Estando de por medio la
eventual violacion del derecho a la igualdad, el demandante ha debido demostrar que, en el caso
concreto, resulta indispensable interpretar la igualdad en concordancia con el valor orden justo. Lo
anterior, por cuanto la igualdad, como quedd explicado antes, es norma-principio, que vincula
directamente al juez constitucional. EI demandante omite dicho analisis y se limita a afirmar la
existencia de un vinculo entre igualdad y orden justo, mientras que su argumentacion se dirige a
demostrar un trato desigual contrario a la Carta.

En estas condiciones, el cargo por violacion del valor constitucional “orden justo” no esta llamado a
prosperar, pues no es posible acusar de manera directa, la violacién de un valor constitucional.

4. Clausula de interpretacion unilateral y las prerrogativas de la administracion en materia
contractual

La existencia de la prerrogativa de la administracion de interpretar unilateralmente los contratos
administrativos, supone una relacion de desigualdad entre las partes contratantes. En sentencia C-539
de 1999 la Corte se ocup0 del tema de las prerrogativas en favor del Estado, y sefial6 que la existencia
de los privilegios publicos no se pueden justificar en argumentos tales como la peculiar personalidad
del Estado o el interés publico, sino que era indispensable realizar un juicio de proporcionalidad (C.P.
art. 5) en virtud del vinculo del Estado con la proteccion de los derechos constitucionales de los
colombianos.

“23. Las prerrogativas publicas establecen, como se vio, un trato favorable que beneficia al
Estado cuando éste actla en determinados ambitos. En este sentido, esas prerrogativas
constituyen una manifestacion de poder publico que, por esta razon, debe someterse enteramente
al marco constitucional establecido en los parrafos anteriores.

En el contexto descrito, la legitimidad de un privilegio publico depende de que éste pueda ser
adscrito al cumplimiento o la satisfaccion de alguna de las finalidades que la Carta Politica le ha
confiado al Estado. Adicionalmente, la especifica configuracion - usualmente legal - que adopte
la prerrogativa publica de que se trate debe adecuarse a los postulados del principio
constitucional de proporcionalidad (C.P., articulo 5°), segun el cual ésta deba ser til y necesaria
respecto de la finalidad que persigue y no comprometa bienes constitucionales mas importantes
que los que busca promocionar o proteger.”®

En la misma oportunidad, la Corte sefial6 que el test de igualdad debia ser débil, en razon a la amplia
libertad de configuracion de que goza el legislador para regular lo relacionado con los tramites
judiciales:

“En estas circunstancias, el test de igualdad que se empleara en el caso sub-examine no debe ser
particularmente estricto. EI mismo consistira en establecer cudl es la finalidad que persigue el

® Sentencia C-539 de 1999 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.



trato distinto consagrado en la disposicion demandada y si ésta es legitima a la luz de la
Constitucién. Ciertamente, incluso en aquellos &mbitos en los cuales el legislador tiene una gran
capacidad de configuracion politica, una norma que establece una diferencia de trato entre
personas que, en principio, se encuentran en las mismas condiciones, solo sera legitima si
persigue una finalidad constitucionalmente aceptada. Una vez resuelta esta cuestion y siempre
que la disposicién supere este primer paso del test de igualdad, habra de determinarse (1) si la
diferenciacion es util - siquiera parcialmente - para alcanzar la finalidad perseguida; (2) si la
diferenciacion es necesaria, en el sentido de establecer que no existen medidas que
incuestionablemente alcancen idéntico resultado a un menor costo; y (3) si la diferenciacion es
estrictamente proporcionada, es decir, si los costos que produce son inferiores al beneficio que
alcanza.” (Negrilla fuera del texto).

En el presente caso, la Corte retoma el argumento central de la sentencia mencionada, esto es, que
tratandose de privilegios de la administracion o, genéricamente, del Estado, se impone sustentar su
existencia mas alla de la mera invocacion del “interés publico” o la especial naturaleza del Estado.

Sin embargo, debe destacarse que la subregla que se desprende de la sentencia C-539 de 1999 tiene
como elemento especial la circunstancia de que la norma introduce, respecto de personas que en
principio se encuentran en la misma situacion (sujetos en procesos judiciales), un beneficio que
modifica la situacion de igualdad inicial.

4.1 Libertad de configuracion en materia contractual. Desigualdad en el punto de partida

El legislador cuenta con una amplia facultad para dictar el régimen de los contratos, tanto publicos®®
como privados'!. En esta materia no esta obligado a brindar idéntico tratamiento a cada materia
contractual. Antes bien, la Carta le impone el deber de tener presente ciertas caracteristicas de cada
contrato, como ocurre en materia laboral (C.P. art. 53) 0 en contratacion publica (C.P. art. 2). Ello
implica que la situacion de las partes frente al contrato no necesariamente se rigen por relaciones de
igualdad, sino que, habida consideracion de circunstancias particulares - sujetos del contrato, su
objeto, etc.-, resulta necesario partir del reconocimiento de que se esta en presencia de una situacién
de desigualdad, que define connotaciones especiales de cada contrato.

Asi, por ejemplo, en materia laboral, su régimen esta claramente atravesado por la constatacion de que
si bien se respeta el principio de la autonomia de la voluntad, se reconoce en el trabajador una parte
débil del contrato, que requiere una especial proteccion. En materia de derechos de los consumidores,
por su parte, aunque se esta en presencia del “reino de la autonomia contractual”, el reconocimiento de
una situacion de debilidad de los consumidores frente a los proveedores o prestadores del servicio, ha
llevado a la consagracion de figuras tales como la “garantia minima presunta”.

En materia de contratacion publica, la Constitucion le impone al legislador la tarea de disefiar un
modelo de contratacion que tenga en cuenta la limitada autonomia contractual del Estado y la finalidad
de la contratacion publica:

10 ver, entre otras, sentencias C-772 de 1998 M.P. Fabio Morén Diaz y C-897 de 1999 M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz.

11 Ver, entre otras, sentencias C-232 de 1997 M.P. Jorge Arango Mejia y C-269 de 1999 M.P. Martha Séchica de
Moncaleano.



“Dentro de la misma finalidad, el Estado cuenta con instrumentos apropiados para alcanzar esos
fines a traves del ejercicio de la autonomia para contratar que detenta. De esta forma, los
contratos de la administracion puablica no constituyen por si mismos una finalidad sino que
representan un medio para “...la adquisicion de bienes y servicios tendientes a lograr los fines
del Estado en forma legal, armonica y eficaz... ~ 12

Esa facultad de contratacion por parte del Estado se desarrolla dentro de un marco legal asignado
al Congreso de la Republica para la expedicion del estatuto general de contratacion de la
administracion publica y en especial de la administracion nacional (C.P., art. 150, inciso final),
normatividad que subordina la actuacién de las entidades estatales y en consecuencia la de
sus servidores publicos en la ejecucion de todas las etapas contractuales. Adicionalmente,
tales funciones, como actividad estatal que son, tienden a lograr la obtencion de resultados
positivos bajo estricta sujecion, tanto para su regulacion y realizacién, a los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad que
gobiernan la funcion administrativa en general.

Como instrumento contractual que facilita la consecucion de los fines estatales, en el entendido
de que la contratacion es uno de los recursos méas importantes para alcanzarlos, el Legislador
ordinario expidio el nuevo Estatuto General de Contratacién Administrativa contenido en la Ley
80 de 1993, objeto de reglamentacidn gubernamental.

(-0

Dentro de la autonomia de la voluntad que tiene la administracion para contratar, es
necesario precisar que como funcion administrativa que ejerce, constituye una funcién
reglada, lo que significa que debe someterse estrictamente a las estipulaciones legales sobre
el particular, para la busqueda del logro de las finalidades estatales mencionadas. Por
consiguiente, el grado de autonomia que tiene la autoridad administrativa se ve
ostensiblemente limitado frente a las reglas del derecho publico, en materia de
contratacién..”*® (negrilla fuera del texto).

De ello se deriva que en materia de contratacion publica no se esta en presencia de una situacion ab
initio de igualdad entre las partes contratantes, sino que una de ellas encuentra limitada su voluntad
contractual, la cual se sujeta a severas prescripciones normativas, tanto en lo que al objeto del contrato
respecta (cumplir los fines estatales), como al proceso de seleccidon de contratistas, y demas aspectos
relativos a precios, plazos, etc.

Asi mismo, debe tenerse presente que una vez celebrado el contrato, el contratista se somete al mismo
régimen de responsabilidad que se impone a los servidores publicos, en razén de que asiste al Estado
en la realizacion de sus fines constitucionales:

“En contra de lo afirmado por el demandante, es claro que a dichos sujetos no se les esta
elevando a la categoria de servidores publicos, ni desconociendo su condicion de particulares.
Simplemente el legislador, como autoridad competente para definir la politica criminal, ha

12 Sentencia C-449/92, M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero.
1% Sentencia C-154 de 1997 M.P. Hernando Herrera Vergara.



considerado que la responsabilidad penal de las personas con las cuales el Estado ha celebrado
contratos para desarrollar una obra o cometido determinados, debe ser igual a la de los miembros
de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado, o la de funcionarios al
servicio de entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Tal tratamiento que, se
insiste, no implica convertir al particular en un servidor publico, tiene una justificacion objetiva
y razonable, pues pretende garantizar que los fines que se persiguen con la contratacion
administrativa y los principios constitucionales que rigen todos los actos de la administracion, se
cumplan a cabalidad, sin que sean menguados o interferidos por alguien que, en principio, no
estd vinculado por ellos. En otras palabras, la responsabilidad que en este caso se predica de
ciertos particulares, no se deriva de la calidad del actor, sino de la especial implicacién envuelta

. . . . , vy g 14
en su rol, relacionado directamente con una finalidad de interés publico™.

En ese orden, la existencia de prerrogativas estatales en materia de contratacion no puede sujetarse a
idéntico tratamiento que se impone a las prerrogativas que se establecen en ambitos en los cuales la
igualdad de las partes constituya un presupuesto.

4.2 Interpretacion unilateral y juicio de razonabilidad.

El demandante considera, siguiendo lo estipulado en el Codigo Civil, que en materia de contratacion
publica las partes se encuentran en igualdad de condiciones y, por lo tanto, resulta desproporcionado
que a una de ellas se le confiera la competencia para interpretar unilateralmente el contrato.

En el punto 4.1 de esta sentencia se ha demostrado que la situacién inicial de la que parte la
contratacion puablica no es de igualdad entre las partes. De ello, sin embargo, no se deriva que la
existencia de prerrogativas en favor de la administracion estén libradas de control constitucional. Al
igual que en materia de igualdad, donde la Corte ha establecido la aplicacion de test diferenciales -
fuerte, intermedio y débil -*°, es posible distinguir entre el juicio de proporcionalidad (test fuerte o
intermedio) del juicio de razonabilidad. Siguiendo las pautas fijadas en la Sentencia C-445 de 1995,
puede afirmarse que en aquellas materias en las cuales el legislador goza de amplia configuracion
normativa y, no se afectan de manera directa derechos fundamentales o la regulacion no se acerca a su
nacleo esencial (T-067 de 1998), debe aplicarse un juicio débil, de suerte que “son legitimas todas
aquellas clasificaciones que puedan ser simplemente adecuadas para alcanzar una finalidad permitida,
esto es, no prohibida por el ordenamiento constitucional™.

La norma acusada autoriza a la administracion para interpretar unilateralmente contratos celebrados
por la administracion. La misma disposicion sefiala dos requisitos concurrentes para que proceda el
gjercicio de la cldusula: que las disposiciones objeto de interpretacion “puedan conducir a la
paralizacion o a la afectacion grave del servicio pablico que se pretende satisfacer” con el contrato vy,
que exista un intento de acuerdo previo. Es decir, la ley Unicamente autoriza a la administracion a
interpretar unilateralmente las clausulas de un contrato si, a la falta de un acuerdo con la contraparte,
se compromete la realizacion de algunos fines estatales: prestar un servicio publico. En resumen,
solamente procede a fin de asegurar el cumplimiento de un mandato constitucional: “Los servicios

4 Sentencia C-563 de 1998 M.P. ANTONIO BARRERA CARBONELL y CARLOS GAVIRIA DIAZ.

15 Ver sentencias C-445 de 1995 M.P. Alejandro Martinez Caballero y T-067 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz.

16 Sentencia C-445 de 1995.



publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion
eficiente a todos los habitantes del territorio nacional” (C.P. art. 365).

La Corte considera que la interpretacion unilateral, en los términos del articulo 15 de la Ley 80 de
1993, resulta razonable, pues con el objeto de asegurar el cumplimiento de un mandato de la
Constitucion, el legislador ha autorizado a la administracion para que, dadas las circunstancias
previstas en la disposicion, la prestacion de los servicios publicos (elemento de su eficiente prestacion)
no se vea interrumpida mientras se resuelven las diferencias entre la administracion y el contratista
sobre la ejecucion del contrato. Debe tenerse en cuenta, ademas, que la ley ha previsto que el
contratista tiene el derecho de solicitar “que la administracion les restablezca el equilibro de la
ecuacién econdémica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas
que no sean imputables a los contratistas” (Ley 80 de 1993 articulo 5° inciso 2 del numeral 1°, articulo
14 numeral 1), con lo cual resulta claro que el interés economico del contratista se ve preservado
frente a las decisiones de la administracion.

En estas condiciones, de otra parte, no se aprecia que la interpretacion unilateral implique violacion
del principio de economia (C.P. art. 209), pues indudablemente resulta més “econémico” para los
fines estatales, garantizar la normal prestacion de los servicios publicos, que sujetarlos a las decisiones
judiciales, cuya competencia, sea del caso advertir, no se elimina por el ejercicio de la mencionada
facultad.

En relacion con el argumento del demandante, en cuanto que lo ideal seria convocar a un tribunal de
arbitramento a fin de que decida sobre la interpretacion de los contratos que celebra la administracion,
la Corte se abstiene de considerarlo, en razon a que se trata de un juicio de mera conveniencia que no
compete a esta Corporacion.

Finalmente, tampoco hay lugar a aceptar la solicitud de unidad normativa presentada por el apoderado
del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en su intervencion, con segmentos del articulo 14 de la
ley 80, que en su concepto tienen idéntico contenido al de la disposicién acusada. Al respecto, cabe
sefialar, que de acuerdo con el articulo 6° del decreto 2067 de 1991, dicha unidad sélo procede a
criterio de la Sala Plena, cuando la norma es declarada inexequible, situacion que no tiene ocurrencia
en esta oportunidad.

VIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre
del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE
Declarar EXEQUIBLE el articulo 15 de la Ley 80 de 1993.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivese el
expediente.
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