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RESUMEN. Primero se estudia el contenido y alcance de la clausula de trato
nacional incluida en el capitulo 9 del Acuerdo de promocién comercial entre
Colombia y Estados Unidos -relativo a la contratacion publica—. Alli se explica
la inclusion de esta clausula y se determina su alcance a partir del
entendimiento de la Corte Constitucional. Luego se formula un brevisimo
instrumento de apoyo para su cumplimiento. Como resulta imposible abarcar
completamente cada asunto, se propone una briujula que indique, como
minimo, la direccién pertinente para comprender el Acuerdo.

Introduccién

El Centro de Estudios en Derecho Administrativo -CEDA- ha estudiado el impacto
de la globalizacion en el derecho administrativo y, especificamente las
implicaciones sobre la contratacion publica. Primero se construyé un marco
general o «contexto internacional». Alli se agruparon y enunciaron las medidas,
principios e instituciones que, global y contemporaneamente, se han erigido en el
sistema de compra o contrataciéon publica. Para este trabajo se tom6 en cuenta la
ola globalizadora como un fenomeno que impacta los ordenamientos de dos
formas: i) con la inclusion directa de normas de obligatoria observancia; y ii)
mediante recomendaciones o documentos que constituyen algin tipo de «cultura
juridica global» o «soft law» que presionan indirectamente a los paises para adoptar
de forma autéonoma ciertos contenidos normativos. El estudio se concentr6 en la
segunda manera enunciada, dado que se reviso, principalmente, el contenido de
documentos que no constituian necesariamente <hard law», como recomendaciones
o sugerencias de organismos multilaterales como la OCDE, la OMC, el Banco
Mundial entre otros. Ademas, la revision de los documentos vinculantes no se
realizé para estudiar el contenido de cada acuerdo, tratado o convenio, sino con el

1 Este ensayo, escrito para la sesion del 2 de mayo de 2020, hace parte de la labor
de apoyo a la investigacion que el Auxiliar de Investigacion realiza al interior del Grupo de
Estudio de Derecho Publico adscrito al CEDA, para cuya preparacion recibié la orientacion
del Profesor Richard S. Ramirez Grisales, y se utiliza no solo para enriquecer el trabajo que
el Investigador Principal adelanta al interior del CEDA —que finalmente aprovecha para
construir el texto definitivo—, sino también para beneficio de toda la comunidad académica.
La linea de investigacion en la que se enmarca el ensayo es la Contratacién Estatal, dirigida
por el Profesor —Investigador Principal- Fabian Gonzalo Marin Cortés.

2 Auxiliar de Investigacion del Grupo de Estudio de Derecho Ptblico, Nivel I, adscrito
al Centro de Estudios de Derecho Administrativo -CEDA-.
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fin de identificar los elementos que destacan la conformacion de dicha «cultura
juridica global» respecto a la contratacion publica.

En un segundo momento se hizo énfasis en la primera forma de impacto en
los ordenamientos. Esta vez, el CEDA recogio los pactos internacionales mas
relevantes suscritos por Colombia y que, en mayor o menor medida, han implicado
la adopcion de normas —bien sea reglas o principios— relativas a la contrataciéon
del Estado. El estudio de estos documentos permiti6 llegar a tres conclusiones: i)
los tratados de libre comercio, las integraciones regionales o comerciales y los
acuerdos de inversion configuran la fuente primera para el analisis; i) estos
documentos tienden a incorporar clausulas similares o iguales, en todo caso,
pretenden garantizar ciertos principios en el mercado de la contratacion publica y
iii) es menester el estudio pormenorizado de cada documento, logrando el detalle
en materia de reglas, para comprender las serias —o no- implicaciones en la
estructura de los procedimientos de seleccion que realizan las entidades estatales.

En dicha instancia surgen tres preocupaciones que dan lugar a este texto:
cen qué medida las entidades cumplen con las disposiciones al interior de los
multiples tratados o convenios? ¢es suficiente el Manual para el manejo de los
acuerdos comerciales en procesos de contratacién —expedido por la Agencia Nacional
de Contratacion Publica— para la comprension y manejo de la totalidad de los
acuerdos comerciales? ges este documento lo suficientemente especifico? vy,
finalmente, ¢en qué medida se altera la estructura del procedimiento de licitacion
publica dispuesto en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Puablica? Estos interrogantes se estudian de forma particular en cada convenio y
se concluye la necesidad de realizar un estudio mas amplio al interior de estos.

Este texto, en particular, se concentra en el «Acuerdo de promocion
comercial entre la republica de Colombia y Estados Unidos de América» —también
denominado Tratado de libre comercio o TLC, términos que seran usados
indistintamente—. Dicho acuerdo fue suscrito el 22 de noviembre de 2006 para
impulsar el mercado de importaciones, exportaciones y prestacion de servicios
entre ambas naciones, mediante la obtencion de beneficios arancelarios. Esto es lo
que comunmente se entiende como la conformaciéon de una zona o espacio
geografico de libre comercio. En especial, el Acuerdo se interesa en el mercado de
productos del sector industrial y agropecuario. El tramite para la incorporacion del
TLC se surtié correctamente, acatando lo dispuesto en los articulos 160.16 y
241.10 de la Constitucion Politica. La Ley 1143 de 2007 aprobo el Acuerdo, y la
Corte Constitucional, en la Sentencia C-750 de 2008, declard la exequibilidad de
esta ley. Igual suerte corrio el «Protocolo modificatorio del Acuerdo» firmado el 28
de junio de 2007, aprobado por la Ley 1166 de 2007, y declarado exequible en la
Sentencia C-751 de 2008. Finalmente, el Decreto 993 del 15 de mayo de 2012
determiné la entrada en vigencia del Tratado, en cumplimiento de los articulos 1y
2 de la Ley 7 de 1944.
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Este texto se interesa, especialmente, en el capitulo 9 y el Anexo 9.1 del
Acuerdo, relativo a la contratacion publica3. Anteriormente se refirid un
interrogante: gces suficiente el Manual para el manejo de los acuerdos comerciales
en procesos de contrataciéon para la comprension de la totalidad de los acuerdos
comerciales? Sin duda, el Manual es una herramienta importantisima, que apoya
y ubica a los funcionarios publicos en la realizacion de procedimientos de seleccion
en virtud de uno o mas acuerdos; sin embargo, no da cuenta, de forma minuciosa,
de lo pactado en el TLC con Estados Unidos. Si bien el Decreto legislativo 4170 de
2011 —norma organica de Colombia Compra Eficiente— no asigna una
competencia expresa que imponga una obligacion a la Agencia para expedir un
manual o guia sobre cada acuerdo, considero que en virtud de los numerales 2, 6,
10 y 11 del articulo 3 del Decreto ejusdem, es competente para hacerlo*.

Este texto genera un insumo para acercarse al TLC con Estados Unidos, y
la correcta ejecucion de los procedimientos de seleccion en virtud del mismo. Para
tal fin, el ensayo se desenvuelve en dos momentos: i) explica el alcance de la
clausula de trato nacional contenida en el acuerdo, ello a luz de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional y su interpretacion respecto a esta en la revision
constitucional de otros acuerdos y ii) se propone una brijula que permita a los
funcionarios publicos acercarse al Acuerdo, comprenderlo y acatarlo.

3 En sesiones anteriores se reflexiono sobre el interés de los Estados por incluir la
contratacién publica como un objeto de negociacion. Se concluy6: la distincion en materia
de sujetos y objetos en la contratacion publica permite connotarla como un mercado. Este
tiene un alto flujo de capitales dado que el Estado es gran consumidor de bienes y servicios
en virtud a las multiples obligaciones y responsabilidades de su competencia. No se debe
olvidar el la gran cantidad de derechos respecto a los cuales este ocupa una posicion de
garante. Por estas razones la contratacion publica representa una oportunidad comercial,
de manera que es propio entablar unas reglas de juego que garanticen la igualdad y el buen
trato a los oferentes provenientes de una parte en un acuerdo comercial.

4 El articulo 3 dispone:« La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia
Compra Eficiente- ejercera las siguientes funciones [...] 2. Desarrollar, implementar y
difundir las politicas publicas, planes, programas, normas, instrumentos y herramientas
que faciliten las compras y contratacién publica del Estado y promuevan las mejores
practicas, la eficiencia, transparencia y competitividad del mismo, a fin de que se cumplan
los principios y procesos generales que deben gobernar la actividad contractual de las
entidades publicas. [...]

» 6. Brindar apoyo al Gobierno Nacional en la negociaciéon internacional en materia
de compras y contratacion publica. [...]

» 10. Difundir las normas, reglas, procedimientos, medios tecnolégicos y mejores
practicas para las compras y la contratacion publica; y promover y adelantar con el apoyo
y coordinacion de otras entidades publicas cuyo objeto se los permita, la capacitacion que
considere necesaria, a fin de orientar a los participes en el proceso contractual.

» 11. Brindar apoyo a las entidades territoriales para la adecuada aplicacion de las
politicas, instrumentos y herramientas en materia de compras y contratacion publica».
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1. Alcance de la clausula de trato nacional

Este acapite explica el alcance de la clausula de trato nacional incluida en el
articulo 9.2 del TLCs. La sentencia C-750 de 2008, que estudia la exequibilidad del
acuerdo, no se manifesté ampliamente sobre esta clausula; sin embargo, es posible
ubicar en la jurisprudencia constitucional mayores comentarios que precisan su
contenido y su alcance. Por ejemplo, la sentencia C-608 de 2010 afirma que:

«La clausula del trato nacional es una clasica manifestacion del principio
de igualdad en las relaciones internacionales. Su objetivo apunta a que
las mercancias que ingresan a un Estado Parte no sean sometidas a un
trato discriminatorio en relacion con los productos del pais receptor. En
otras palabras, se busca asegurar la existencia de unas reglas de
competencia leal y transparente entre el producto importado y el
nacional. La existencia de tales clausulas-tipo en los tratados
internacionales de integracién o de inversiéon extranjera siempre ha sido
considerada conforme con la Constitucion por la Corte»®.

Esta clausula busca eliminar cualquier forma de trato diferencial o barreras
impuestas por el ordenamiento de un pais, parte en un acuerdo comercial, respecto
a los oferentes de la otra parte, y segun lo disponga el acuerdo, también a las
mercancias provenientes de dicha nacion —como sucede en el TLC con Estados
Unidos—. La Corte lo explica de forma simple y concreta cuando evaltia el Acuerdo
para la promocion y proteccion reciproca de inversiones entre la Republica de
Colombia y el Reino de Espana: «El principio del trato nacional esta dirigido a
colocar en condiciones de igualdad juridica a las inversiones de extranjeros y
nacionales. El efecto basico de esta clausula consiste en hacer desaparecer, dentro
del ambito de materias reguladas por la Convencién que la contiene, toda
desigualdad juridica presente o futura»’. Generalmente, esta clausula se compana
de otra de contenido similar: la clausula de nacién mds favorecida. Segun esta, «[...]
a partir del momento en el cual el pais receptor de la inversion concede una ventaja
a un tercer Estado, el derecho de otros Estados a un tratamiento no menos
favorable nace en forma inmediata y se extiende a los derechos y ventajas
concedidos antes y después de la entrada en vigor del Tratado que consagra la
aludida clausula»®. Sin embargo, este no es el caso del Acuerdo en estudio, donde

5 El parrafo 1 del articulo 9.2 dispone: «Con respecto a cualquier medida cubierta
por este Capitulo, cada parte otorgara incondicionalmente a las mercancias y servicios de
la otra Parte y a los proveedores de tales mercancias o servicios, un trato no menos favorable
que el trato mas favorable otorgado por dicha Parte a sus propias mercancia, servicios y
proveedores».

6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-608 de 2010. M.P. Antonio Sierra Porto.

7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-494 de 1998. M.P. Hernando Herrera

Vergara.
8 Ibid.
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basto con la inclusion del trato nacional, para efectos de la regulacion del capitulo
de las compras publicas.

Ahora bien, es claro que la clausula pretende garantizar que una naciéon
otorgue el tratamiento mas favorable a los oferentes —o sus mercancias—
provenientes de la otra parte, como lo haria con los oferentes nacionales. Pero es
preciso reflexionar sobre el origen o explicacion de dicha clausula. En principio, es
loable pensar que los principios de igualdad y libre concurrencia y, en general,
todos aquellos contenidos en el EGCAP? garantizan un trato igualitario y garante a
los oferentes extranjeros. Las normas del EGCAP, salvo excepciones, protegen al
oferente sin distincion en la procedencia del mismo. Incluso, es posible afirmar que
la clausula de trato nacional reside en la Ley 80 de 1993 mediante la incorporacion
del principio de reciprocidad. El articulo 20 ibidem dispone: «En los procesos de
contratacion estatal se concedera al proponente de bienes y servicios de origen
extranjero, el mismo tratamiento y en las mismas condiciones, requisitos,
procedimientos y criterios de adjudicaciéon que el tratamiento concedido al
nacional, exclusivamente bajo el principio de reciprocidad»10.

Entonces, ¢por qué pactar expresamente la clausula de trato nacional? La
respuesta es simple: el legislador, en su libertad de configuracion del
ordenamiento, tiene la potestad de dar un trato desigual a los oferentes
internacionales!!l. Lo que se pretende con esta clausula es constituir una garantia
a futuro, reducir esa libertad y pactar que, bajo ninguna circunstancia, se dara un
trato diferenciado a los oferentes extranjeros provenientes de Estados Unidos.
Ahora, con esta precision, es propio enunciar qué efectos o que alcance conlleva la
clausula. La gran consecuencia es el tratamiento homogéneo de oferentes
estadounidenses y colombianos al interior de los procedimientos de seleccion para
la contratacion publica. Concretamente los efectos son relativos a las normas que
contienen preferencias a las ofertas nacionales. Por ejemplo, respecto a la

9 Esto incluye los principios de la funciéon administrativa contenidos en el articulo
209 de la Constitucion Politica.

10 E] principio de reciprocidad lo define el articulo 20 de la Ley 80 como: «[...] el
compromiso adquirido por otro pais, mediante acuerdo, tratado o convenio celebrado con
Colombia, en el sentido de que a las ofertas de bienes y servicios colombianos se les
concedera en ese pais el mismo tratamiento otorgado a sus nacionales en cuanto a las
condiciones, requisitos, procedimientos y criterios para la adjudicacién de los contratos
celebrados con el sector publico».

11 Esta posibilidad encuentra fundamento en el articulo 100 de la Constitucién
Politica. Este dispone: «Los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos derechos
civiles que se conceden a los colombianos. No obstante, la ley podra, por razones de orden
publico, subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos
civiles a los extranjeros. Asi mismo, los extranjeros gozaran, en el territorio de la Republica,
de las garantias concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones que establezcan la
Constitucion o la ley. Los derechos politicos se reservan a los nacionales, pero la ley podra
conceder a los extranjeros residentes en Colombia el derecho al voto en las elecciones y
consultas populares de caracter municipal o distrital».




CEDA

CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO

calificacion de los bienes y servicios extranjeros, el articulo 2 de la Ley 816 de 2003
dispone que:

«Art. 2. Las entidades de que trata el articulo lo asignaran, dentro de los
criterios de calificacion de las propuestas, un puntaje comprendido entre
el diez (10) y el veinte por ciento (20%), para estimular la industria
colombiana cuando los proponentes oferten bienes o servicios
nacionales.

»Tratandose de bienes o servicios extranjeros, la entidad contratante
establecera un puntaje comprendido entre el cinco (5) y el quince por
ciento (15%), para incentivar la incorporacién de componente colombiano
de bienes y servicios profesionales, técnicos y operativos.

»Si una vez efectuada la calificacion correspondiente, la oferta de un
proponente extranjero se encuentra en igualdad de condiciones con la de
un proponente nacional, se adjudicard al nacionalr (cursiva fuera de
texto).

En este caso, la entidad debe calificar de forma equivalente a los bienes y
mercancias nacionales y estadounidenses, y puede dar un trato diferenciado a
naciones con las que no haya suscrito un acuerdo o tratado que incorpore la
clausula de trato nacional. En todo caso, al presentarse una situacion como la
descrita en el tercer inciso, y, siendo el oferente extranjero estadounidense, sera
imposible otorgar preferencia al oferente nacional por el mero hecho de ser local.
Ahora, piénsese en un supuesto en el que estén compitiendo dos oferentes
extranjeros en el marco de una licitacion publica. Uno de los oferentes es
estadounidense y el otro procede de un pais que no ha suscrito un TLC con
Colombia, o, si lo ha hecho, este no incluye la clausula de trato nacional.
Claramente, se le debe otorgar preferencia al estadounidense, considerando sus
bienes como nacionales. Se activa la preferencia en el tratamiento a las ofertas
«nacionales». Todo lo dicho no es mas que la simple aplicacion del principio de
reciprocidad que se enuncio y que también encuentra fundamento en el paragrafo
del articulo 1 de la Ley ejusdem. Segun este: «Se otorgara tratamiento de bienes y
servicios nacionales a aquellos bienes y servicios originarios de los paises con los
que Colombia ha negociado trato nacional en materia de compras estatales y de
aquellos paises en los cuales a las ofertas de bienes y servicios colombianos se les
conceda el mismo tratamiento otorgado a sus bienes y servicios nacionales».

2. Una brujula para aplicar el TLC

Este Acuerdo, en resumen, impone unos deberes concretos a las entidades
estatales cuando realizan procedimientos de contratacion publica, esto en materia
de garantias de trato nacional y no discriminacion, publicidad, transparencia, libre
acceso a la informacion, entre otros; finalmente, el Tratado supone un conjunto de
mayores exigencias en cada una de estas areas.
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Antes de presentar este insumo es necesario esbozar algunas
consideraciones. En primer lugar, se puede consultar a Colombia Compra la gran
cantidad de dudas que, lamentablemente, aca no seran resueltas. El numeral S del
articulo 3 del Decreto 4170 es una herramienta til que, con seguridad, contribuye
a la solucion de innumerables interrogantes y posiciones contradictorias!2. Cabe
recordar que esto no traduce el traslado del estudio juridico que, de forma
particular, debe adelantar cada funcionario en concreto. En segundo lugar, en
virtud del principio de reciprocidad, lo dispuesto en este Acuerdo es objeto de
garantia para la participacion de los oferentes nacionales en procesos de
contratacion publica en Estados Unidos. No se puede ingresar en una légica de
poder donde el Acuerdo solo impone deberes de forma unilateral, de manera que el
obligado es equivalente, exclusivamente, al sujeto menos favorecido en materia
economica. Las garantias estan alli, y son exigibles. Merece un estudio aparte, y
de gran interés, el cimulo de medidas que debid realizar Estados Unidos para el
cumplimiento del TLC —si es que estas existen—. Finalmente, es preciso reflexionar
sobre un asunto importantisimo respecto a la interpretacion del Acuerdo, esto es
¢las normas alli contenidas se expresan como principios o reglas? Muchas de las
disposiciones alli contenidas se enuncian como reglas pero, en mi opinion, erigen
principios. Por tanto, la aplicacion de ciertas normas no seria literal o textual, por
el contrario, la preocupacion debe ser la garantia de ciertos principios e intereses
que se enuncian claramente en el Acuerdo. Esta aseveracion debe ser leida con
mucho cuidado, pues no conlleva el desconocimiento de las disposiciones. Lo que
se propone es un estudio minucioso de cada determinacion que toma la entidad
publica cuando aplica el acuerdo, teniendo como norte la garantia de principios
mas que la plena eficacia de reglas. Al respecto, es interesante la légica que propone
la Corte Constitucional al revisar el tratado de inversion extranjera suscrito entre
Colombia y el Reino Unido, esto, al tratar de sustanciar los principios de «trato
justo y equitativo» y «entera proteccion y seguridad»:

«La posicion mayoritaria de la doctrina internacional en torno a los
principios del "trato justo y equitativo" y de la "entera proteccién y
seguridad" indica que éstos se determinan en cada caso concreto, de
conformidad con las reglas contenidas en los respectivos tratados, no
respecto de una regla de justicia de caracter abstracto. En este orden de
ideas, se debe tener en cuenta el objeto y la finalidad del Convenio en la
aplicacion de cada una de sus reglas particulares»13.

12 E] numeral 5 del articulo 3 dispone: da Agencia Nacional de Contratacion Pablica
—Colombia Compra Eficiente- ejercera las siguientes funciones: [...] 5. Absolver consultas
sobre la aplicacion de normas de caracter general y expedir circulares externas en materia
de compras y contratacion publica».

13 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-358 de 1996. M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo.
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2.1. Ambito de aplicacion

La primera pregunta que debe hacerse, antes de aplicar el Acuerdo, es determinar
si este lo vincula, de forma particular, en cada proceso de contratacion. El parrafo
primero del articulo 9.1 del capitulo 9, determina que «Este capitulo se aplica a
cualquier medida de una Parte relativa a la contratacion publica cubierta»4. La
tarea es, entonces, determinar si la contratacion publica de la entidad se encuentra
«cubierta». Para esta labor se requiere el examen de dos criterios: i) subjetivo y; ii)
objetivo. Estos se estudiaran de forma diferenciada.

Respecto al criterio subjetivo, se debe verificar que la entidad estatal se
encuentra cubierta por el Acuerdo. Para esto debe remitirse al Anexo 9.1, que
dispone que existen cuatro grupos de entidades cubiertas. La primera categoria la
componen las entidades del nivel Central!S. Lo relativo a este tipo de entidades se
encuentra en la Seccion A del documento. Las entidades que integran esta
categoria son: en la rama legislativa, Senado y Camara; en la rama judicial, el
Consejo Superior de la Judicatura y la Fiscalia general de 1la Nacion; respecto a los
organismos de control, la Contraloria General de la Republica, la Auditoria General
de la Republica, la Procuraduria General de la Nacion y la Defensoria del Pueblo;
considerando la organizacion electoral, la Registraduria Nacional de la Republica.
Finalmente, de la rama ejecutiva, todos los departamentos administrativos y
ministerios. Respecto a este tltimo grupo —rama ejecutiva—, se debe tener en cuenta
el parrafo 1 de las notas a la lista de Colombia, segiin el cual «este Capitulo se
aplica a las superintendencias, unidades administrativas especiales, y los
establecimientos publicos de las entidades listadas en esta Seccion». Esta nota es
relevante debido a la gran ampliacion del ambito de aplicacion del capitulo, o en
otras palabras, su cobertural®.

14 El parrafo dos del articulo ibidem afirma que una contrataciéon publica cubierta
es «...] una contratacién publica de mercancias, servicios o ambos: (a) a través de cualquier
medio contractual, incluyendo la compra, el alquiler o arrendamiento, con o sin opcién de
compra, contratos de construccion —operacion- transferencia y contratos de concesion de
obras publicas» (cursiva fuera de texto). Cardenas y Carranza proponen una adecuada
comprension de la expresion medios contractuales, segin las autoras «[...] los medios
contractuales deberian interpretarse en nuestro sistema legal como cualquier tipo
contractual, mas que medio contractual4l. Esto significa que la norma se refiere a
cualquier tipo de contrato estatal que cumpla con los montos del tratado, celebrado por las
entidades cubiertas» (CARDENAS, Margarita y CARRANZA, Ana Milena. Transformaciones
del ordenamiento juridico colombiano derivadas del capitulo de compras publicas del TLC
Colombia- UAE. [Consultado el 27 de abril de 2020] Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6156595).

15 La categoria de «nivel» que utiliza el TLC no corresponde a la legislacion
colombiana.

16 La lectura pausada de las «notas» y excepciones dispuestas para los listados en el
Anexo 9.1 es una tarea laberintica pero absolutamente necesaria para determinar si la
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La segunda categoria se integra por las entidades del nivel Sub-central. El
listado de estas entidades, y sus notas, se debe consultar en la Seccion B del Anexo
9.1. Este listado, segtun el parrafo 4 de la Seccion es taxativo, se compone por las
gobernaciones de los 32 departamentos. En las «notas» a esta lista se destaca la
contenida en el parrafo 2, segun el cual las gobernaciones pueden denegar los
beneficios del capitulo siempre que los oferentes no cumplan con, por la menos, 1
de las condiciones alli establecidas!?. La tercera categoria se compone por un
listado, también taxativo, de c) Otras entidades cubiertas; este se encuentra en la
Seccion C del Anexo. Alli se encuentran entidades como la DIAN, el INPEC, la
CREG, el SENA, el ICFES, COLDEPORTES, COLCIENCIAS, entre otras. Un aspecto
importante en este listado es la presencia de entidades sometidas y excluidas al
EGCAP.

Finalmente, la Seccion D contiene la cuarta y ultima categoria: entidades
especiales cubiertas. Esta Seccion merece consideraciones especiales. El parrafo
primero indica que «una Entidad Especial Cubierta es una entidad del Gobierno de
Colombia que: (a) no esta sujeta a los requisitos de la ley de contratacion publica
de Colombia [...] y (b) realiza sus adquisiciones bajo régimen de contratacion
privado [...]». De igual forma, el parrafo segundo ordena que «Esta seccion aplica a
las siguientes Entidades Especiales Cubiertas del Gobierno de Colombia: (a) ISA;
(b) ISAGEN; (c) Colombia Telecomunicaciones». Al respecto caben dos
interpretaciones: segin la primera, el parrafo primero contiene dos criterios de
identificacion para determinar qué entidades estatales adquieren el caracter de
especiales cubiertas. SegUn esta perspectiva, cualquiera que cumpla con estas dos
condiciones se debe entender incluida en la lista del parrafo segundo, que bajo esta
comprension es enunciativa. La segunda interpretacion identifica el listado del
parrafo segundo con un caracter taxativo, y los condicionamientos del parrafo
primero los considera descriptivos o justificantes de la distincién o categorizacion
especial. En mi opiniéon esta es la lectura correcta, por los siguientes argumentos:
i) no existe una lista equivalente que contenga entidades especiales cubiertas en
Estados Unidos, lo que exalta la especialidad del listado; ii) entre el listado de otras
entidades cubiertas es posible identificar entidades que cumplen con los criterios
expuestos en el parrafo primero y, sin embargo, no se catalogan como especiales
cubiertas. Esto desvirtia el caracter del criterio identitario de dichas clausulas. El
dato mas relevante respecto a esta categoria es que sus entidades solo aplican, de
todo el capitulo 9, la clausula de trato nacional.

contrataciéon publica de cada entidad se encuentra cubierta. No basta con la mera consulta
de los listados.

17 Con el fin de no saturar el texto con inclusiones literales del anexo, se invita al
lector a visitar la pagina 9 del Anexo, donde es posible consultar las tres condiciones
mencionadas.
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Para cerrar el criterio subjetivo se debe precisar un asunto puntual:
inicialmente en el Acuerdo se incluia a ECOPETROL en el listado de la Seccién C,
y en sus «notas» se le asignaban una serie de condiciones especiales para realizar
contrataciones publicas. En el parrafo sexto se dispuso que cuando el Gobierno
colombiano garantizara que esta entidad cumpliera con los criterios expuestos para
catalogarse como entidad especial cubierta, esta entidad seria incluida en el listado
de la Seccion D. Mediante la Decision N° 2 de la Comision de Libre Comercio del
Acuerdo de promocién comercial Colombia-Estados Unidos se modifico la lista.

Con estos apuntes se agota lo atinente al criterio subjetivo. Verificado que la
entidad se encuentra dentro de las cuatro categorias sefialadas, entonces debe
estudiarse, en concreto, el objeto a contratar. Esto representa el estudio del criterio
objetivo, que se integra por dos examenes. Por un lado, para que una contratacion
publica quede cubierta por el Acuerdo, se debe considerar que el monto estimado
del contrato iguale o supere un umbrall8. Este tiltimo varia segin la categoria de
la entidad contratante; excepto para las entidades especiales cubiertas que no se
encuentran sujetas a montos. El funcionario debe, responsablemente, actualizar el
umbral segun lo dispuesto en la Seccion I del Anexo 9.1 antes de compararlo con
el valor estimado de la contratacion a realizar. Esto con el fin de no incurrir en un
error que pueda perjudicar en el trato al oferente estadounidense. En la tabla 1 se
resumen los umbrales, distinguiendo el bien a contratar y sefialando la norma que
rige su actualizacion:

Seccion Categoria Umbral para la Servicios de
contratacion de bienes construccion
y servicios
A Central US$ 64,786 UsS$ 7,407,000, o, para

Colombia, durante los
tres afios siguientes a la
entrada en vigor del

B Sub-central US$ 526,000 Acuerdo, la suma de
US$ 7,407,000,
ajustada de
conformidad con la

C Otras entidades US$ 250,000 Seccion I del Anexo, o la
cubiertas suma de US$

18 A] estimar el valor del contrato para determinar si este se encuentra cubierto o
no, el TLC exige: i) no fraccionar una contratacion publica con el fin de evadir el acuerdo;
ii) tener en cuenta toda forma de remuneracion —incluyendo primas, cuotas, interés, entre
otros—; y iii) cuando la contratacién publica vaya a realizarse por partes, y traiga como
resultado la adjudicacién de multiples contratos en un periodo dado, se debe basar el
calculo en el valor maximo total de la contratacién durante todo el periodo de su vigencia.

10



CEDA

CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO

8,000,000, la que sea
mayor.

Ajuste del umbral Seguin la seccién I del Hoy: US$ 8,000,000

Anexo

Tabla 1.

También se debe revisar si en dicho proceso de contratacion es posible
aplicar el articulo 2.2.1.2.4.2.2 del Decreto 1082 de 2015, que exige la reserva de
los procesos de contratacion adelantados mediante licitacion publica, seleccion
abreviada o concurso publico de méritos, a la medianas y pequenas empresas —
MIPYME- cuando el valor del proceso es menor a US$ 125.000 y la entidad estatal
ha recibido por lo menos 3 solicitudes procedentes de este tipo de empresas por lo
menos 1 dia habil antes de la apertura del proceso. El parrafo 3 de la Seccion H
del Anexo, sobre «notas generales», dispone que el Acuerdo respeta esta reserva y
su aplicaciéon no viola los derechos de los oferentes estadounidenses.

Luego se debe pasar a un segundo examen, objetivo, que se detiene en la
naturaleza del bien u objeto a contratar. Esto se propone porque hay bienes y
servicios, segun la categoria de la entidad, excluidos de la cobertura del Acuerdo.
Se comienza por las excepciones generales. Estas se encuentran en las siguientes
acapites: i) en la Seccion F, se excluyen algunos servicios en materia de
investigacion y desarrollo, ingenieria y arquitectura, servicios publicos, servicios
sociales, de impresion o elaboracion de programas de television!® y ii) en la Seccion
H se disponen las «Notas generales» que excluyen, por ejemplo, el arrendamiento o
adquisicion de inmuebles, y curiosamente las contrataciones relacionas con los
programas derivados de la solucion del conflicto armado. Posteriormente, se deben
examinar las notas que, de forma particular, realizan exclusiones en la aplicacion
del Acuerdo a ciertos objetos contractuales segun la categoria de la entidad. Por
ejemplo, dentro de las entidades del nivel central, el parrafo 7 de las notas a la lista
de Colombia determina que «no estan cubiertas por este Capitulo las
contrataciones para la preparacion y celebracion de elecciones». Caso a caso, el
funcionario debe evaluar que respecto al objeto del contrato no se disponga ningun
tipo de excepcion.

2.2. Escogencia del procedimiento de seleccion

El Acuerdo menciona cuatro modalidades de seleccion. Como regla general y,
catalogada como un principio, se enuncia la licitacion abierta. A manera de

19 Se mencionan solo los servicios relativos a la contrataciéon por parte de Colombia,
pues también hay una lista que enuncia los servicios excluidos cunado la entidad
contratante es estadounidense.

11
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excepcion se disponen tres posibilidades: i) la licitacion selectiva20; ii) las listas
multiusos y; iii) la contratacion directa.

Lo primero que se debe resolver es si la mencion de estas opciones en el
tratado implica una obligacion de adoptar dichas modalidades en el ordenamiento
juridico.

Teniendo en cuenta el principio del procedimiento de licitacion y la redaccion
del Acuerdo, la regulacion de estas tres excepciones se presenta como una
prevision frente a la posibilidad de que se incorporen en el ordenamiento?!. De
estas tres, en Colombia solo se ha regulado la contratacion directa. El articulo 9.8
del Acuerdo habilita a las entidades contratantes, en ciertos escenarios, para evadir
la licitacion publica. Estas causales no se corresponden con la Ley 1150 pero esto,
sin embargo, no deriva en un incumplimiento del Acuerdo en virtud de que la Ley
colombiana es un poco mas restrictiva respecto a las circunstancias bajo las cuales
se puede adelantar el procedimiento, no es mas flexible. Si, por ejemplo, el Acuerdo
permite que una licitacion publica declarada desierta dé paso a la contratacion
directa, pero, la Ley 1150 ordena la celebracion de un procedimiento de seleccion
abreviada, entonces el Estado colombiano resuelve la situacion de una forma mas
garante de principios e ignora la potestad que, en principio, le otorga el Acuerdo.
Si esta situacion tuviese una relacion inversa, entonces se podria pensar en una
ocasional violacion.

Quedan entonces, tres vias: i) realizar una licitacion publica, como se
dispone en el EGCAP; ii) contratar directamente y motivar debidamente las
circunstancias que justifican esta decision o iii) evaluar si el procedimiento de
seleccion abreviada cumple con los minimos en materia de garantias que se
imponen en el TLC. Finalmente, este procedimiento no es mas que una licitacion
publica donde los términos se reducen considerablemente. Esta tercera via merece
un estudio amplio y detallado, ademas, una problematizaciéon importante respecto
a la aplicacion de las normas del Acuerdo a manera de reglas o de principios. Por
tanto, ello es objeto de otro escrito, por el momento el texto expondra los aspectos
fundamentales al interior del procedimiento de licitacion publica que resulte
cubierto por el convenio internacional en cuestion.

20 Al respecto comentan Cardenas y Carranza: «En la doctrina comparada, el
mecanismo de “licitacion privada” ha sido definido como un procedimiento de seleccion del
contratista en que los participantes inscritos en los registros de la Administracion
atraviesan por una etapa de preseleccion que limita la extension y el alcance de la
convocatoria a ofertar. Su diferencia con la licitacion “general” reside en que esta se dirige
al publico de forma indeterminada, mientras que la licitacion selectiva llama a personas
determinadas a través de una invitacion directa» (CARDENAS, Margarita y CARRANZA, Ana
Milena. Transformaciones del ordenamiento juridico colombiano derivadas del capitulo de
compras publicas del TLC Colombia- UAE. [Consultado el 27 de abril de 2020] Disponible
en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6156595).

21 El articulo 9.7.5 del Tratado es redactado en los siguientes términos: «Cuando la
legislacién de una Parte permite la realizaciéon de procesos de licitacion selectiva [...]».
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2.3. Estructura del procedimiento de licitacion abierta

Antes, se abordo el alcance y significado de la clausula de trato nacional. En virtud
de esta y, a la vez, el principio de reciprocidad, se debe dar a los oferentes
estadounidenses un trato absolutamente igual al que se otorga a los nacionales.
Sin embargo, el Tratado incluye «mayores exigencias» para garantizar, en mayor o
igual medida, ciertos principios como la publicidad y no discriminacién. Por tanto,
es propio pensar que la estructura del procedimiento de licitacion publica
dispuesto en el EGCAP es, en analogia, el croquis de un mapa. Tendencialmente, el
croquis debe completarse con unos colores prestablecidos —representado por el
procedimiento de licitacion celebrado regularmente—, en virtud del Acuerdo, es
necesario que se incorporen algunos colores diferentes en espacios sutiles del
croquis. A continuacion, se sintetizan cuales son esos asuntos donde se aplica el
color tradicional y aquellos donde hay alguna variacion.

La primera exigencia en virtud del Acuerdo es la publicacion de un aviso
sobre planes de contratacién publica. Este debe incluir el objeto de cada
contratacion publica planificada y la fecha estimada para la realizacion del
procedimiento de seleccion. Este requisito queda resuelto con la publicacion que,
en virtud del articulo 2.2.1.1.1.4.1 del Decreto 1082, se realiza del Plan Anual de
Adquisiciones. Este incluye las necesidades que tiene una entidad, los bienes que
las satisfacen, el valor estimado de estos, las fechas estimadas para contratar
dichos bienes o servicios y, finalmente, la modalidad de seleccién por la cual se
contratan.

Luego, el articulo 9.4 del Acuerdo ordena la publicacion de un aviso de
contratacion futura, que podra ser publicado por medios electronicos o impresos de
amplia difusion. Debe contener los datos de la entidad contratante, una descripcion
de las mercancias a contratar, los periodos de entrega, la modalidad de seleccion,
el sitio y plazo para la presentacion de las ofertas y una indicacion de que la
contratacion publica estd cubierta. Este requisito parece cumplirse con los tres
avisos que comunmente se publican en cumplimiento del articulo 30 de la Ley 80,
segun el cual «Dentro de los diez (10) a veinte (20) dias calendario anteriores a la
apertura de la licitacion se publicaran hasta tres (3) avisos con intervalos entre dos
(2) y cinco (5) dias calendario, segun lo exija la naturaleza, objeto y cuantia del
contrato, en la pagina web de la entidad contratante y en el Sistema Electronico
para la Contratacion Publica -SECOP». Estos avisos, en efecto, contienen
informacion sobre el objeto y caracteristicas esenciales de la respectiva licitacion.

Tanto el aviso sobre planes de contrataciéon publica como el aviso de
contratacion futura son importantes para determinar de las exigencias o garantias
esenciales del Tratado: el plazo para presentar ofertas. El Acuerdo, en el articulo
9.5, plantea 3 escenarios: i) desde la fecha del aviso de contratacién futura el plazo
para presentar ofertas no sera menor a 40 dias; ii) este plazo minimo se puede
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reducir a 30 dias siempre que el aviso de contratacién futura se publique en un
medio electronico y provea los documentos de contratacion en un medio
electronico??; iii) si se cumple con lo anterior y, adicionalmente, la entidad ha
publicado un aviso separado, que puede ser el aviso de contratacién planificada —
es decir, plan anual de adquisiciones— con por lo menos 40 dias y no mas de 12
meses de anticipacion, entonces el plazo podra ser menor a 30 dias. En ningin
caso el plazo para la presentacion de las ofertas sera menor a 10 dias. Pues bien,
aqui existen varias posibilidades que ya quedaron planteadas; sin embargo,
considero que bajo la estructura tradicional del procedimiento de seleccion, es
posible concluir que la regla general no son los 40 dias sino, el plazo minimo de 10
dias.

La preocupacion por este plazo para presentar ofertas, en principio amplio —
40 dias—, surge en un determinado contexto historico: en Colombia la virtualidad
no era una realidad al momento de suscribir el Tratado. Esto quedé planteado en
la Carta Adjunta del 22 de noviembre de 2006. Alli se pacté que Colombia podria
habilitar la reduccion en el plazo siempre y cuando incorporara un sistema de
contratacion publica electréonico. Luego, Colombia notific6 a Estados Unidos al
incorporar e implementar el SECOP II. Con esta medida se cumple lo propuesto en
el parrafo 3 del articulo 9.5 y se configura como regla general un plazo de minimo
30 dias para la presentacion de las ofertas. Pues bien, como las entidades estatales
publican cumplidamente el plan anual de adquisidores, que hace las veces de aviso
de contratacion futura, entonces se cumple con el requisito del parrafo 4 y es dado
afirmar que la verdadera regla general es un plazo minimo de 10 dias para
presentar ofertas. Este es el tercer escenario que se plante6 con anterioridad. En
todo caso, «a Entidad contratante proporcionara a los proveedores tiempo
suficiente para [...] preparar y presentar las ofertas, tomando en cuenta la
naturaleza y complejidad de la contratacion publica», esta es la teleologia de la
norma ejusdem.

Superando la discusion sobre el plazo para presentar ofertas, para concluir
se expondran tres condiciones especiales del TLC al interior del procedimiento de
licitacion publica. La primera se vincula a las condiciones de participacion que las
entidades pueden exigir a los oferentes, lo que comunmente se identifica como
requisitos habilitantes. Segun el articulo 9.7 del Acuerdo, las condiciones de
participacion se deben limitar a aquellas que den cuenta de la capacidad legal,
comercial, técnica y financiera de un oferente. Esto no es diferente al reclamo
tradicional de que los requisitos habilitantes no superen lo necesario, y de esta

22 Segun lo que el Acuerdo comprende como documentos de contratacion y el
contenido que este les asigna, el proyecto de pliego de condiciones es el documento con el
que se satisface este requerimiento. En este sentido, la publicacién simultanea —en un
medio electronico- del tercer aviso de contrataciéon y el proyecto de pliego de condiciones,
es equivalente a la publicaciéon de un aviso de contratacién futura y los documentos de
contratacion.
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forma se restrinja el potencial de oferentes que participen en determinado proceso.
Ahora, lo distintivo es que se debe valorar la capacidad del oferente tomando la
base de sus actividades globales de negocio. En consecuencia, la experiencia de un
oferente se debe valorar con independencia al territorio donde esta ha tenido
desarrollo. Asi mismo, en ningin caso se impondra como condicion de
participacion la adjudicacion de uno o mas contratos por una entidad cualquiera
proveniente del pais de la entidad contratante.

La segunda condicion relevante son las especificaciones técnicas del objeto
a contratar. Estas deben contar con una redaccion en términos funcionales o de
desempeno; basarse en estandares internacionales y, lo mas importante, las
especificaciones no pueden hacer referencia a una marca o nombre comercial salvo
que no exista otra manera suficientemente precisa de describir los requisitos de la
contratacion publica. En estos escenarios se debe utilizar expresiones tales como
«0 equivalente».

Finalmente, el articulo 9.9 sobre el tratamiento y adjudicacion de los
contratos —en el parrafo 8— impone el deber de publicar un aviso sobre la
informacion de la adjudicacion, bien sea por medios electronicos o impresos. Este
aviso debe contener la informacion de la entidad contratante, la descripcion del
objeto adquirido, la fecha de adjudicacion, el nombre y los datos del oferente al
cual fue adjudicado el contrato, el valor del mismo, y la modalidad de seleccién por
la cual se adelanto6 el proceso de contratacion. Este aviso debe ser publicado a mas
tardar 60 dias después de la adjudicacion del contrato, con indiferencia a la
modalidad de seleccion utilizada.
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