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Resumen: Tanto en Francia como en Colombia, el actuar contractual de la Administracion
esta direccionado por una serie de reglas y principios que buscan la seleccion del contratista
con la oferta mas favorable en el caso de Colombia, o la oferta econdOmicamente mas
ventajosa en el caso francés. Los contratos sometidos a este tipo de reglas son denominados
contratos estatales en Colombia, y contratos de la commande publique en Francia. En un
principio, el ordenamiento juridico propio de cada pais admite la participacion de sujetos
de derecho puiblico como posibles contratistas de un contrato estatal o de un contrato de
la commande publique; sin embargo, es posible observar como el ordenamiento juridico
colombiano, a diferencia de la legislacion francesa, otorga a estos sujetos de derecho ptblico
la posibilidad de ser seleccionados bajo el procedimiento de contratacion directa, situacion
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que resulta viable gracias a su naturaleza publica y al cumplimento de ciertos requisitos que
establece la ley. Esta idea resulta inconcebible en el ordenamiento juridico francés, en el cual
los sujetos de derecho publico que pretendan ser titulares de un contrato de la commande
publique son calificados de operadores econémicos, por lo que el permitir la celebracion
del contrato sin reglas de publicidad y de competencia, a partir de su naturaleza publica,
constituye un trato preferencial que violaria principios europeos como la transparencia y
la no discriminacion.

Palabras claves: Contrato estatal, contrato de la commande publique, contratacion directa,
procedimientos de seleccion, contrato interadministrativo, operador econdémico, contrato
in house.

Abstract: Both in France and in Colombia, the contractual action of the Administration
is directed by a series of rules and principles to select the contractor with the most favorable
offer in the case of Colombia, or the economically most advantageous offer in the French case.
Contracts subject to these types of rules are called state contracts in Colombia, and contracts
of the commande publish in France.The legal system of each country admits the participation
of subjects of public law as possible contractors of a state contract or of a contract of the
commande publique; However, it is possible to observe how the Colombian legal system,
unlike French law, grants these subjects of public law the possibility of being selected
under the direct contracting procedure, a situation that is viable thanks to its public nature
and compliance of certain requirements established by law. This idea is inconceivable in
the French legal system, in which the subjects of public law who claim to be holders of a
contract of the commande publique are qualified as economic operators, so allowing the
conclusion of the contract without competition and publicity rules.IT constitutes a preferential
treatment that would violate European principles such as transparency and non-discrimination.

Keywords: State contract, contract of the commande publique, direct contracting, selection
procedures, inter-administrative contract, economic operator, in-house contract.

Resumo: Tanto na Franca como na Colémbia, a a¢do contratual da Administragdo é
orientada por uma série de regras e principios que buscam selecionar o contratante com
a oferta mais favoravel no caso da Colombia, ou a oferta economicamente mais vantajosa
no caso da Franga. Os contratos sujeitos a este tipo de regra sdo denominados contratos
estatais na Colombia e contratos de encomenda publica na Franga. Em principio, o proprio
ordenamento juridico de cada pais admite a participacdo de sujeitos de direito piblico como
possiveis contratantes de um contrato estatal ou de um contrato de mandado publico; no
entanto, ¢ possivel observar como o ordenamento juridico colombiano, ao contrario da
legislagdo francesa, concede a esses sujeitos de direito publico a possibilidade de serem
selecionados sob o procedimento de contratagdo direta, situacdo que € viavel gracas a
sua natureza publica e ao cumprimento de certos requisitos estabelecidos pela lei. Esta
ideia ¢ inconcebivel na ordem juridica francesa, segundo a qual os sujeitos de direito
publico que afirmam ser titulares de um contrato da commande publique sdo qualificados
como operadores econdmicos, pelo que permitir a celebracdo do contrato sem regras de
publicidade e de concorréncia, baseadas no seu caracter publico, constitui um tratamento
preferencial que violaria principios europeus como a transparéncia e a ndo discriminagao.
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Palavras chave: Contrato de Estado, mandado ptblico, contrata¢do directa, procedimentos
de selecgdo, contrato interadministrativo, operador econdomico, contrato interno.

Résumé: En France comme en Colombie, ’action contractuelle de ’Administration est
guidée par une série de régles et de principes qui visent a sélectionner le contractant
dont l'offre est la plus favorable dans le cas de la Colombie, ou la plus avantageuse
économiquement dans le cas de la France. Les contrats soumis a ce type de régle sont
appelés contrats d’Etat en Colombie et contrats de commande publique en France.
En principe, le systéme juridique de chaque pays admet la participation de sujets
de droit public comme contractants potentiels d’un contrat d’Etat ou d’un contrat de
la commande publique ; cependant, il est possible d’observer comment le systeme
juridique colombien, contrairement a la législation francaise, accorde a ces sujets de
droit public la possibilité d’étre sélectionnés selon la procédure du contrat direct, une
situation viable grace a son caractére public et au respect de certaines exigences établies
par la loi. Cette idée est inconcevable dans ’ordre juridique frangais, ou les sujets de
droit public qui prétendent étre titulaires d’un contrat de la commande publique sont
qualifiés d’opérateurs économiques, de sorte que permettre la conclusion du contrat
sans régles de publicité et de concurrence, en raison de son caractére public, constitue
un traitement préférentiel qui violerait les principes européens tels que la transparence
et la non-discrimination.

Mots-clés: Contrat d’Etat, contrat de commande publique, contrat direct, procédures de
sélection, contrat inter-administratif, contrat d’opérateur économique, contrat interne.

SUMARIO: Introduccién. - Problema de investigacion. - Metodologia. - Plan de
redaccion. — 1. Cuando el contratista de la administraciéon es también un sujeto
de derecho publico. 1.1 Las relaciones interadministrativas en Colombia. 1.2 La
posibilidad de la candidatura de una persona publica a un contrato de la commande
publique en Francia. 2. Consecuencias de la identificaciéon de un contrato entre
sujetos de derecho publico frente a las normas de publicidad y de competencia.
2.1 El contrato interadministrativo como causal de contratacion directa. 2.1.1. El
“trato preferencial” a las entidades estatales dentro de un contrato estatal. 2.1.2.
El contrato interadministrativo: una excepcion a la licitacion publica pero no al
estatuto de contratacion estatal. 2.2 La calidad de persona publica del contratista
no es sindnimo de excepcion a las reglas de publicidad y de competencia. 2.2.1.
Las personas de naturaleza publica: Un operador econémico como cualquier otro.
2.2.2. Los contratos celebrados dentro de la esfera pblica como excepcion a las
reglas de publicidad y de competencia. — Conclusiones - Referencias.

Introduccion

En Colombia son contratos estatales todos los actos juridicos que generen
obligaciones celebrados por las entidades estatales, para los cuales la Administracion
publica emplea alguna de las modalidades de seleccion que permiten adjudicarlo
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al contratista con la oferta mas favorable (Ley 80, 1993) (Ley 1150, 2007)', y
aunque en la mayoria de los casos podria imaginarse que la figura del contratista
esta encarnada por un sujeto de derecho privado ajeno a la Administracion publica,
lo cierto es que la legislacion colombiana se muestra favorable a que en ciertos
casos la persona del contratista esté integrada por otra entidad estatal, es decir,
un sujeto de derecho publico (Santofimio Gamboa, 2017, pag. 255)*. De la misma
forma, en Francia el actuar contractual de la Administracion esta subordinado a
procedimientos de seleccion y en general a reglas de publicidad y de competencia,
se habla entonces de los contratos de la commande publique, en los cuales las
partes estan integradas por una entidad contratante y por un operador econdmico
como contratista; este ultimo, también puede adoptar la forma de sujeto de derecho
publico (Code de la commande publique, 2018)°.

Los contratos estatales entre sujetos de derecho publico han sido denominados
en Colombia como interadministrativos y constituyen una causal de contratacion
directa, que han conocido una importante proliferacion que a menudo ha venido
acompanada de continuos casos de corrupcion, llamando la atencion tanto del
Consejo de Estado como de los 6rganos de control (Sentencia Concepto 2092,
2012). Por el contrario, el derecho francés no se muestra favorable a la asignacion
de un procedimiento especial de seleccion a este tipo de relaciones juridicas; de esta
forma, el Consejo de Estado aborda el tema tratando las cuestiones que envuelven
la candidatura de una persona publica a un contrato de la commande publique
(Sociéte Armor SNC 35563, 2014). Es importante resaltar que tanto el contrato
interadministrativo, como un contrato de la commande publique en el cual el
contratista sea una persona publica, constituyen verdaderos negocios generadores de

' Elarticulo 32 de laley 80 de 1993 establece, “Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores
de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho
privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como
los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion...”. Igualmente, el articulo 2 de la ley 1150 de 2007
sefala, “La escogencia del contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion
publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion directa...”.

El autor expresa esta posibilidad de la siguiente forma, “...El accionar y las omisiones en el ejercicio
de la funcién administrativa, también, pueden tener como destinatarios organos y dependencias
publicas o personas de derecho publico, como sucede de manera frecuente en las llamadas relaciones
interadministrativas, en donde es posible identificar un sujeto publico dominante que adopta decisiones
en relacion con otro de la misma naturaleza que le corresponde obedecerlas y cumplirlas... Asi mismo,
esta problematica comprende los contratos y convenios interadministrativos...”.

De acuerdo con el articulo L2 del codigo de la Commande publique, son contratos celebrados por las
entidades contratantes con uno o mas operadores econémicos, acordando una tarifa, y con el fin de dar
respuesta a sus necesidades en materia de trabajos, de suministro, o de servicios “...les contrats conclus
a titre onéreux par un acheteur ou une autorité concédante, pour répondre a ses besoins en matiére de
travaux, de fournitures ou de services, avec un ou plusieurs opérateurs économiques”
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obligaciones y los cuales presentan un caracter oneroso de importancia economica
para el contratista, caracteristicas que los diferencian de las simples convenciones
interadministrativas (Sentencia Accién de Reparacion Directa 49974, 2017), o
de la cooperacion public-public del derecho francés, en la cual dos operadores
economicos establecen una cooperacion (Llorens & Soler-Couteaux, 2011)* que
obedece a consideraciones de interés meramente publico, lo cual excluye todo
interés econdomico (Levain & Prats-Denoix, 2015)°.

Si bien actualmente el derecho francés, siguiendo las pautas el derecho europeo,
no otorga un trato preferencial a los contratos entre personas publicas frente a las
reglas de publicidad y de competencia, como lo explica Bertrand Dacosta, en una
€poca no muy lejana las relaciones contractuales entre personas publicas no eran
sometidas al codigo de marchés publics (Dacosta, 2015), permitiéndoles contratar de
forma directa. De esta forma, todos los negocios juridicos que se constituyan como
marchés publics o de forma general como contratos de la commande publique, estan
sometidos a estas reglas de publicidad y de competencia, incluso si el contratista
una persona publica (Dreyfus, Jean-David, 2000)°. Sin embargo, la legislacion actual
se muestra favorable a la exclusion de ciertos contratos entre la administracion y
entidades con participacion publica mayoritaria o completamente publica, estos
contratos se denominan in house o quasi-régie, en los cuales la transparencia no

4 A partir de la interpretacion de un documento de trabajo de la Comision Europea, el autor sefiala que la
coopération public-public implica una verdadera cooperacion que reposa en una division de tareas: «(...)
son document insiste sur le fait qu’elle ne saurait consister en une prestation réalisée par I'une des parties a
I’accord moyennant rémunération, mais qu’elle implique une réelle coopération reposant sur une division
des taches ou un certain degré de spécialisation ».

En relacion con las consideraciones de interés publico, existe una tal relacion con intereses meramente
publicos cuando los poderes adjudicadores concluyen un contrato con el fin de garantizar que los
servicios publicos que ellos deben asegurar alcancen los objetivos que tienen las partes en comun, y
que la puesta en marcha de esta cooperacion obedezca solo a consideraciones de interés publico. (..)
Reprenant la jurisprudence de la Cour, ’article 12, § 4 de la directive 2014/24/UE dispose qu'un marché
conclu entre plusieurs pouvoirs adjudicateurs ne reléve pas de son champ lorsque « le marché établit ou
met en ceuvre une coopération entre les pouvoirs adjudicateurs participants dans le but de garantir que
les services publics dont ils doivent assurer la prestation sont réalisés en vue d atteindre les objectifs
qu’ils ont en communy, et lorsque « la mise en ceuvre de cette coopération n'obéit qu’a des considérations
d’intérét public ». Cette derniere condition devrait exclure tout transfert financier entre les participants
a lacoopération qui irait au-dela du simple remboursement des frais encourus au titre de la coopération
(-

Para el autor, a partir de la sentencia communauté de communes du Piémont du Barr, no existe duda alguna
de que las convenciones interadministrativas pueden ser en realidad contratos publicos de acuerdo con
la Directiva Europea de 1992 sobre los contratos publicos. “Depuis I'arrét Communauté de communes
du Piémont de Barr, il ne fait plus aucun doute que les conventions interadministratives peuvent étre des
marchés publics au sens de la directive communautaire du 18 juin 1992 sur les marchés de services, soumis
a ce titre aux régles de publicité qu’elle prévoit™. Pag. 4.
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es absoluta y la diferencia en el tratamiento puede justificarse por circunstancias
objetivas (De Grove-Valdeyron, 2017). Contrario a Francia, la exclusion de los
contratos interadministrativos de las reglas de publicidad y de competencia
colombianas estd motivada por un criterio meramente organico, idea que sera
expuesta mas adelante en el presente trabajo.

Partiendo de estos elementos, conviene preguntarse ;en qué medida un contrato
estatal en Colombia y un contrato de la commande publique en Francia, en los
cuales las partes se identifiquen como sujetos de derecho publico, constituyen una
excepcion a las reglas de publicidad y de competencia propias a cada legislacion?
Si bien en un primer tiempo en ambos paises la parte contratista puede estar
conformada por un sujeto de derecho publico; en Francia, a diferencia de Colombia,
la exclusion de reglas de publicidad y de competencia no puede en ningtin caso tener
un fundamento meramente organico, y principios como la libre administracion de
personas publicas encontraran su expresion en el contrato de quasi-régie, el cual
es una excepcion a estas reglas de publicidad y de competencia, pero a partir de
circunstancias objetivas que no buscan afectar el mercado.

Es asi como en un primer tiempo se estudiara la posibilidad que tienen los sujetos
de derecho publico de ser contratistas de la administracion tanto en un contrato
estatal, como en un contrato de la commande publique (1), enseguida, conviene
visualizar las consecuencias en materia de publicidad y de competencia a partir de
la identificacion de un candidato al contrato con naturaleza de derecho publico (11).

Plan de redaccion

1. Cuando el contratista de la administracion es también un sujeto
de derecho publico

1.1 Las relaciones interadministrativas en Colombia.

El contrato estatal se identifica en Colombia por la presencia de al menos una
entidad estatal del articulo 2 de la ley 80 (Ley 80, 1993). Cuando el contratista es
también una entidad estatal el contrato es identificado como interadministrativo. De
esta forma, Jorge Enrique Santos habla del contrato interadministrativo como aquel:

(...) celebrado entre dos entidades publicas con capacidad de tener relaciones
interadministrativas, con la particularidad de que el contrato es negocio juridico
generador de obligaciones al cual acuden las partes con diversidad de intereses.
En el contrato se pueden identificar contratante y contratista, y el segundo,
aunque persona publica, tiene intereses y esta en un mercado de forma similar
a como lo hace el particular (Santos Rodriguez, 2009, pag. 11).
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La ley 80 de 1993 presenta en un primer tiempo en su articulo 2, una lista
especifica de los sujetos de derecho que adoptan el caracter de entidades estatales:

(...)LaNacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y
los distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los
territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que
el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%) (Ley 80, 1993).

Enseguida, también establece el articulo 2 de la ley 80 de 1993, que pueden existir
otro tipo de entidades estatales como las entidades descentralizadas indirectas; y
que, ademas, otras personas juridicas con una participacion publica mayoritaria
pueden considerarse también entidades estatales, sin importar la denominacién
que estas adopten, y sin importar su orden o nivel.

Respecto a las condiciones para llevar a cabo la celebracion de estos contratos,
la Sala de consulta y de servicio civil del Consejo de Estado explica como en un
primer tiempo la ley 80 de 1993 no condicionaba la conclusion de estos contratos:

(...) Ellegislador modific6 la Ley 80 de 1993, que en su version original solamente
hacia referencia a la posibilidad de celebrar contratos interadministrativos sin
licitacion publica a través del mecanismo de contratacion directa y al hecho de que
en tales casos no habria lugar a pactar clausulas exorbitantes y a exigir garantia
tinica (Sentencia Concepto 2092, 2012)’.

Como lo indica el Consejo de Estado en esta misma decision, los contratos
interadministrativos han despertado preocupacion a partir del uso que se ha he-
cho de estos para eludir los procedimientos de seleccion objetiva de la ley 80. De
esta forma, a menudo el contratista en este tipo de contrato no resulta idoneo para
ejecutar el contrato.

La Ley 1150 es una respuesta a las inquietudes generadas por la conclusion de
contratos interadministrativos. Para evitar la adjudicacion directa de contratos que
no satisfacen las necesidades de la Administracion, el articulo 2, numeral 4, literal
¢, establece una primera condicion: para concluir un contrato interadministrativo,
las obligaciones derivadas del mismo deben tener relacion directa con el objeto de
la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos (Ley 1150, 2007). En
otras palabras, la actividad de la entidad estara dirigida a ejecutar los objetivos del
Estado. Para Augusto Ramén Chavez Marin,

7 Consejo de Estado de Colombia, Sala de Consulta y de servicio civil. Concepto 2092 de 28 de junio de
2012. C.P.: William Zambrano Cetina. Radicacion nimero: 11001-03-06-000-2012-00016-00(2092).
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(...) Desde ahora se observa como la reforma identifica el contrato interadminis-
trativo como un acuerdo de voluntades en el cual una entidad presta un servicio,
suministra un bien o ejecuta una obra que otra entidad paga y recibe, concepcion
valida igualmente frente a la nueva ley 1474 (...) (Chavez Marin, 2012, pag. 147).

De esta forma, la entidad que ejecuta el contrato debe tener un objeto en relacion
con las obligaciones derivadas del contrato. Una entidad con un objeto diferente
de las obligaciones derivadas del contrato no podra satisfacer las necesidades de
la Administracion.

La Ley 1474 de 2011, que aport6 modificaciones a la Ley 1150 de 2007, mantuvo
esta obligacion. Para el Consejo de Estado en su decision del 2012, esta condicion de
la relacion directa esta vinculada a la obligacion general de las entidades estatales
en Colombia de verificar que la parte contratante, ya sea publica o privada, tenga la
capacidad legal para celebrar el contrato. Dicho de otra forma, que la ejecucion del
contrato esta relacionada con el objeto de la entidad (Sentencia Concepto 2092, 2012).

Por otro lado, el contrato interadministrativo presenta una segunda condicion
respecto a las entidades estatales habilitadas para llevar a cabo tal negocio
juridico. Si bien en un principio cualquier entidad del articulo 2 de la ley 80 de
1993 puede celebrar contratos bajo el modelo de contrato interadministrativo, la
ley 1150 en su articulo 2 modifico la ley 80 de 1993, y excluye la conclusion de
determinados contratos por parte de ciertas entidades, bajo el modelo de contrato
interadministrativo (Ley 1150, 2007).

De esta forma, los contratos de obra, de suministro, la operacion fiduciaria,
y la fiducia publica, no se pueden adjudicar desde el modelo de contrato interad-
ministrativo cuando las instituciones de educacion superior se desempefian como
contratistas. Si estas entidades desean realizar estos contratos, deben recurrir a la
seleccion mediante licitacion publica o mediante el procedimiento abreviado (Ley
1150, 2007). El caso de las universidades publicas es uno de los mas mencionados,
a menudo se indicaba que estas entidades terminaban ejecutando labores que no
eran propias de sus funciones, evadiendo los procedimientos de seleccion (Santos
Rodriguez, 2009). Sin embargo, esta lista de contratos y entidades se ampliara con
la expedicion de la ley 1474 de 2011.

De acuerdo con la ley 1774, existe una nueva lista de contratos exceptuados
de esta modalidad de seleccion: los contratos de obra, suministro, prestacion de
servicios de evaluacion de conformidad respecto de las normas o reglamentos
técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica. Igualmente, hay una nueva lista
de entidades: las instituciones de educacion superior publicas o las Sociedades de
Economia Mixta con participacion mayoritaria del Estado, o las personas juridicas
sin animo de lucro conformadas por la asociacion de entidades publicas, o las
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federaciones de entidades territoriales sean las ejecutoras (Ley 1474, 2011). Estas
entidades no pueden concluir los contratos enumerados bajo la figura del contrato
interadministrativo, se establece que para concluir estos contratos se requiere un
proceso de licitacion publica o un proceso de contratacion abreviada.

Respecto a la subcontratacion de contratos interadministrativos, laley 1150 en su
articulo 2, numeral 4, literal ¢, inciso 2, establece que incluso si el régimen aplicable
a la contratacion de la entidad ejecutora no es el estatuto general de contratacion, la
ejecucion de dichos contratos, es decir, los que vienen de ser mencionados, estara
en todo caso sometida a la ley 80 de 1993 (Ley 1150, 2007). Augusto Chavez Marin
lo explica de la siguiente forma:

(...) Tal como puede observarse, la norma anterior contiene varios elementos que
es necesario destacar: (i) se trata de regular entidades ejecutoras de contratos
interadministrativos que no estén sometidas al régimen contractual de la Ley 80
de 1993, es decir, al EGCAP; (ii) se regula especificamente la ejecucion de “dichos
contratos”, es decir, de los mencionados por el inciso anterior del mismo literal,
conforme fue a su vez modificado por el articulo 92 de la misma Ley 1474, esto
es, de los contratos de obra, suministro, prestacion de servicios de evaluacion de
conformidad respecto de las normas técnicas o reglamentos técnicos, encargo
fiduciario y fiducia publica, cuando quiera que son pactados a través de un contrato
interadministrativo; (iii) la ejecucion de tales contratos se somete ala Ley 1150 de 2011
y la modificada Ley 80, valga decir, al EGCAP (...) (Chavez Marin, 2012, pag. 155)

Igualmente, esta misma norma establece que, ni la parte contratante ni el
subcontratista pueden concluir contratos con personas que ya hayan participado en
la elaboracion de estudios, dibujos o proyectos, que tengan una relacion directa con
el objeto del contrato principal. Es decir, operadores que ya tenian un conocimiento
particular del contrato (Ley 1150, 2007).

Teniendo en cuenta este contexto, la celebracion de un contrato sometido en
principio a normas de publicidad y de competencia, y que tiene como contratista
a un syjeto de derecho publico, difiere mucho de la l6gica que guarda el derecho
francés, en el cual; como se explicara mas adelante, el contratista de naturaleza
publica debera presentarse a la atribucion del contrato como cualquier particular,
y no gozara de una modalidad de seleccion particular.

1.2 La posibilidad de la candidatura de una persona publica a un
contrato de la commande publique en Francia.

Como se ha venido mencionando, en Francia la participacion de un sujeto
de derecho ptblico en la atribucion de un contrato de la commande publiqgue no
trae consigo el empleo de un procedimiento de seleccion particular a partir de la
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naturaleza del candidato. Sin embargo, en estos casos donde el candidato al contrato
es también una persona publica, el juez ha traido a colacion una serie de principios
y reglas que conviene tener en cuenta al momento de estudiar este tema. En un
principio se hace necesario estudiar la postura que adopta el derecho europeo, para
luego concentrarse en el derecho francés.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea admite de
forma general la participacion de un sujeto de derecho publico en un procedi-
miento d ‘appel. Tal es el caso de la sentencia Azienda Ospedaliero-Universitaria
contre Data Medical Service srl, donde el Consejo de Estado Italiano formula
una cuestion prejudicial, y plantea dos preguntas al Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea (Azienda Ospedaliero-Universitaria di Careggi, 2014). La profe-
sora Ann-Lawrence Durviaux explica que la primera pregunta esta relacionada
con la compatibilidad del derecho italiano con el derecho europeo, respecto a
una ley que excluye a los establecimientos publicos hospitalarios (organismos de
derecho publico) de la participacion en procedimientos de atribucion de contratos
publicos. La segunda concierne la compatibilidad con el derecho europeo de una
ley que permite que entidades publicas, las cuales son subsidiadas por fondos
publicos, sin una medida correctora que prevenga las eventuales afectaciones
a la competencia, participen en la atribucion de contratos publico (Durviaux,
Ann Lawrence, 2015, pag. 387).

El tribunal procede a responder de la siguiente forma: en cuanto a la
primera pregunta, esta jurisprudencia precisa que de acuerdo con el articulo
1, ¢) de la Directiva n. 92/50/CEE, es contrario al derecho europeo que la
legislacion nacional excluya a los establecimientos publicos hospitalarios de
los procedimientos de atribucién de contratos publicos. Sin embargo, se hace
necesario que el establecimiento esté autorizado para operar en el mercado de
conformidad con sus objetivos institucionales y estatutarios. Para lo que interesa
a la segunda pregunta, el Tribunal trae a colacién nuevamente la Directiva n.
92/50/EE, y de forma particular los principios generales de libre concurrencia,
no discriminacion y proporcionalidad, que sustentan esta ultima Directiva.
Enseguida, precisa el Tribunal que esta normatividad no se opone a que la
legislacion nacional permita a un establecimiento publico presentar una oferta
a la cual ningun competidor en el mercado puede hacer frente, gracias a los
financiamientos publicos de los cuales se beneficia el establecimiento. Por otro
lado, el pouvoir adjudicateur (poder adjudicador o entidad contratante) puede
tomar en cuenta la existencia de este financiamiento publico frente a su facultad
de rechazar la oferta, en el marco de un analisis de ofertas anormalmente bajas
(Didriche, 2015, pag. 206).

Revista Academia & Derecho, Ao 10. N° 19
Julio - Diciembre 2019. ISSN: 2215-8944 - E-ISSN: 2539-4983
134 p.p. 125-156



La naturaleza publica del contratista como excepcién a las reglas de publicidad y de competencia
en un contrato publico: Una mirada al derecho francés y al derecho colombiano

De esta forma, conviene tener en cuenta que el derecho europeo permite que
sujetos de derecho publico participen en la atribucion de contratos sometidos a
reglas de publicidad y de competencia. Como lo explica la profesora Ann-Lawrence
Durviaux, esta cuestion ha sido resuelta de forma positiva por el Tribunal en
diferentes ocasiones (Durviaux, Ann Lawrence, 2015). Por ejemplo, en la sentencia
CoNISMa del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Arrét C-305, 2009), el juez
explica que un groupement d universités et d administrations publiques (sujetos
de derecho publico) que no persigue un interés lucrativo, que no dispone de una
estructura organizacional como empresa, y que no presenta una presencia regular en
el mercado, puede ser calificada de operador econémico. De acuerdo con el articulo
1 de la Directiva 2004/18/CE, esta nocion se relaciona con la capacidad que tiene un
candidato de asegurar la ejecucion de un contrato, de forma directa o por medio de
un subcontrato. La calificacion de operador econdmico no esta ligada al estatuto de
derecho privado o de derecho putblico que posea una entidad, ni a su presencia en el
mercado, incluso, no se encuentra ligada a su modo de financiamiento (Durviaux,
2011, pag. 432). Por lo tanto, un sujeto de derecho publico puede encontrarse en el
mercado como cualquier privado, y por supuesto, puede participar en la atribucion
de contratos publicos.

En cuanto al derecho francés, el Consejo de Estado ha venido desarrollando la
cuestion de la intervencion de sujetos de derecho publico en los procedimientos de
adjudicacion de contratos publico:

Asi, Bertrand Dacosta comienza por citar y analizar dos primeras decisiones de
la siguiente forma: primero, la decision Compagnie méditerranéenne d exploitation
des services d’eau del ano 2002, donde el Consejo de Estado establecio que el
principio de libertad de comercio y de industria no se opone a la participacion
de un establecimiento publico como candidato a un contrato de delegacion de
servicio publico, y que la convocatoria ha sido propuesta por una colectividad
territorial (Compagnie méditerranéenne d’exploitation des services d’eau 212054,
2000). Seguidamente, en la decision société Jean Louis Bernanrd Consultants
del afio 2012, el alto tribunal dejo claro que ningln texto o principio prohibe que
una persona publica sea candidata a la atribucion de un marché public o a una
delegacion de servicio publico, a partir de su naturaleza publica (Société Jean
Louis Bernard Consultants 222208, 2012). Igualmente, para que se respeten las
exigencias de igualdad de acceso a los contratos publicos y el principio de libertad
de competencia, el precio que proponga el establecimiento publico administrativo
debe ser determinado tomando en consideracion el conjunto de costos directos e
indirectos que contribuyan a la formacion del precio de la prestacion del contrato. Es
asi como el establecimiento publico no debe haberse valido de una ventaja a partir
de los recursos o medios que posee en el marco de la mision de servicio publico

Revista Academia & Derecho, Afio 10. N° 19
Julio - Diciembre 2019. ISSN: 2215-8944 - E-ISSN: 2539-4983
p.p. 125-156 135



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Andrea Esther Rincén Jaimes

O

que tiene a su cargo, para determinar el precio que propone como candidato al
contrato. Si es necesario, esta persona publica debe poder justificar esta situacion
por medio de documentos contables o por otro medio de informacion que resulte
apropiado (Dacosta, 2015, pag. 57)8.

Hasta aqui, es posible observar que la legislacion se muestra compatible a que
sujetos de derecho publico participen en la atribucion de contratos publicos, siempre
y cuando se respeten principios como la libertad de competencia y se esté en la
capacidad de aportar pruebas de ello.

Sin embargo, en Francia habia surgido la duda de si era necesaria la existencia
de un interés publico local para que una persona publica, como un Departamento,
pudiera ser candidata a la atribucidn de un contrato publico. En un primer tiempo, el
Consejo de Estado en la decision Département de | Aisne del afio 2009 declard que
un departamento puede ser candidato a un marché a favor de otro Departamento,
sin que sea necesaria la existencia de un interés publico local. (Département de
I’Aisne 324156, 2009). De esta forma, se explica que en el caso en concreto se habla
de la candidatura del departamento y no de la prise en charge de una actividad
economica (Pastor, 2009, pag. 1402). Sin embargo, la jurisprudencia en la materia
volvi6 a ser objeto de atencion en el 2014 gracias a la decision Société ARMOR SNC
del afio 2012, en esta decision el Consejo de Estado sefiala que las colectividades
locales o sus establecimientos publicos, pueden ser candidatos a la atribucion de
un contrato publico si su candidatura responde a un interés publico local:

8 Respecto a Compagnie méditerranéenne d’exploitation des services d’eau, el Consejo de Estado establecio

que el principio de libertad de comercio y de industria no se opone a que un establecimiento publico
sea candidato a la adjudicacion de una delegacion de servicio publico de una colectividad territorial.
« Le principe de la liberté du commerce et de ’industrie ne fait pas obstacle, par lui-méme, a ce qu’un
établissement public se porte candidat a I'obtention d’une délégation de service public proposée par une
collectivité territoriale ».
En cuanto a la decision Société Jean-Louis Bernard Consultants, esta establece que ningtin texto o principio
prohibe que una persona publica, debido a su naturaleza, sea candidata a la adjudicacioén de un contrato
publico; sin embargo, se hace necesario el respeto de las exigencias de igualdad de acceso a los contratos
publicos, y el principio de libertad de competencia. « Aucun texte ni aucun principe n’interdit, en raison
de sa nature, a une personne publique, de se porter candidate a I’attribution d’un marché public ou d’un
contrat de délégation de service public » (...) « pour que soient respectés tant les exigences de ’égal acces
aux marchés publics que le principe de liberté de la concurrence (...), I'attribution d’un marché public
ou d’une délégation de service public a un établissement administratif suppose, d’une part, que le prix
proposé par cet établissement public administratif soit déterminé en prenant en compte ’ensemble des
couts directs et indirects concourant a la formation du prix de la prestation objet du contrat, d’autre part,
que cet établissement public n’ait pas bénéfici¢, pour déterminer le prix qu’il a proposé, d’un avantage
découlant des ressources ou des moyens qui lui sont attribués au titre de sa mission de service public et enfin
qu’il puisse, si nécessaire, en justifier par ses documents comptables ou tout autre moyen d’information
approprieé ».
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(...) que si aucun principe ni aucun texte ne fait obstacle a ce que ces collectivités
ou leurs établissements publics de coopération se portent candidats a I’attribution
d’un contrat de commande publique pour répondre aux besoins d’une autre personne
publique, ils ne peuvent légalement présenter une telle candidature que si elle
répond a un tel intérét public (Société Armor SNC 35563, 2014)°.

Por otro lado, existe interés publico local cuando la candidatura del Departa-
mento:

Constitue le prolongement d’une mission de service public dont la collectivité ou
I’établissement public de coopération a la charge, dans le but notamment d’amortir
des équipements, de valoriser les moyens dont dispose le service ou d’assurer son
équilibre financier, et sous réserve qu’elle ne compromette pas I’exercice de cette
mission'.

Respecto a este parrafo de la sentencia, explica Erwan Royer que el contrato de
la commande publique debe constituir el complemento o aquello que es accesorio,
que se inscribe en la continuidad temporal o material de un servicio que ya existe.
Igualmente, existe un sentido econémico en el fallo, ya que el objetivo de esta
candidatura debe ser la amortizacion de equipos, la valorizacion de recursos, o el
aseguramiento del requilibrio financiero (Royer, 2015, pag. 158).

Igualmente, esta sentencia ratifica la idea de que una vez sea admitida la
candidatura de la colectividad territorial, esta tltima debe respetar la competencia en
el mercado, tal como lo establecia la jurisprudencia Jean-Louis Bernard Consultants
de 2012. Es asi como el oficio del juez no consistira mas en verificar simplemente
que la intervencion de esta persona publica no atente contra las reglas en materia
de competencia, sino que debera examinar el interés publico local (Dreyfus, 2016,
pag. 139).

Un elemento que quizéas impulsa este enfoque del interés publico local consiste
en la multiplicacion de las intervenciones de estos sujetos de derecho publico en
la esfera econoémica. La condicion de interés publico local puede ser calificado
como un criterio “...potentiellement réducteur- et non plus simplemente en tant
que notion fonctionnelle™"'.

Hasta aqui es posible observar como la legislacion francesa, a diferencia de la
colombiana, no asigna un procedimiento particular de seleccion del contratista de un

®  Ver el comentario de Pastor, J. M. Candidature d’une collectivité territoriale a un contrat de commande
publique. En AJDA, Dalloz. 2015, 7.

10 Tbid.
" Ibid.
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contrato publico cuando el candidato es un sujeto de derecho publico. Este candidato
debera participar como cualquier privado y, ademas, debera demostrar la existencia
del interés publico local y respetar las reglas en materia de competencia, en el caso
de tratarse de una colectividad territorial o de uno de sus establecimientos publicos.

2.  Consecuencias de la identificacion de un contrato entre sujetos
de derecho publico frente a las normas de publicidad
y de competencia

2.1 El contrato interadministrativo como causal de contratacion
directa.

2.1.1. El “trato preferencial” a las entidades estatales dentro
de un contrato estatal.

Para el legislador colombiano, “la modalidad de seleccion para la contratacion
entre Entidades Estatales es la contratacion directa” (Decreto 1082, 2015)'2. De
esta forma, pareciera que el criterio organico justificara la existencia del contrato
interadministrativo. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha expresado que:

De manera que la caracteristica de interadministrativo de un convenio o un contrato,
surge de la calidad de las partes, es decir, ambas deben ser de naturaleza publica,
siendo ese el fundamento por el cual el ordenamiento juridico colombiano les
otorga un tratamiento distintivo que excluye frente a las aludidas relaciones juridico
negociales la necesidad de acudir al tramite de licitacion publica, y permite la
contratacion directa para la materializacion de estas especies (Sentencia Casacion
38464, 2015).

En otras palabras, la naturaleza publica de las partes se posiciona como el
fundamento que permite un trato distintivo materializado en la exclusion de la
licitacion publica como modalidad de seleccion del contratista.

Por otro lado, el contrato interadministrativo es un acuerdo que genera
obligaciones como cualquier otro contrato estatal, es decir, es la calidad de las
partes lo que influye en el desarrollo de este trato preferencial, ya que de igual
forma se estara en presencia de un verdadero contrato y no de simples convenios
o acuerdos de la Administracion. Al respecto el Consejo de Estado ha reiterado
en su jurisprudencia que:

2 Decreto 1082, articulo 2.2.1.2.1.4.4.
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(...)Esta interpretacion resulta logica si se tiene en cuenta que la Ley 80 de
1993, es un estatuto para los contratos del Estado y no para todo tipo de relacion
interadministrativa o intersubjetiva, Por esta razon si a la relacion entre dos
entidades estatales se les denomina convenio o acuerdo, la obligacion del intérprete
esta en verificar si de ese convenio o acuerdo surgen obligaciones de dar, hacer
o no hacer alguna cosa, porque si esto es asi realmente nos encontramos ante un
contrato y por lo tanto dicha relacion juridica debe regirse sin duda alguna por
normas contractuales del Estado (Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo. Seccion tercera. Subseccion C, 2017)

Conviene entonces estudiar de donde proviene la necesidad de esta causal
de contratacion directa; dicho de otro modo ;qué motiva que los contratos entre
entidades de naturaleza publica sean celebrados de forma directa?

Respecto a la contratacion directa (Palacio Hincapie, 2004) menciona que por este
procedimiento, como dice Sayagués Laso, la entidad busca al contratante de la
misma manera que los particulares (...)la contratacion directa agiliza la conclusion
del negocio juridico, pero limita la libre concurrencia, principio que permite la
abierta confrontacion de propuestas para obtener la escogencia de la mas favorable,
mediante la existencia de bases reales, que en ocasiones no se presenta en el tramite
directo (...) No obstante, la contratacion directa también es un procedimiento de
seleccion reglado, que sigue los principios de la seleccion objetiva, pero rodeado de
una publicidad limitada o parcial, por el alcance restringido que tiene la invitacion
a contratar (...) (Araujo Ofiate, Barrantes Venegas, Betancur Escobar, Castro
Cuenca, & Alvarez Rojas, 2011, pag. 241).

Pude deducirse de este texto que por un lado la contratacion directa agiliza
la conclusion del contrato, lo cual resulta muy util para las entidades estatales en
ciertos casos, ademas de ser un procedimiento de seleccion que debe respetar los
principios que rigen el estatuto. Sin embargo, existe otra realidad que no puede
ser ignorada, en la cual la contratacion directa limita la libre concurrencia y la
publicidad.

Respecto a la utilidad del contrato interadministrativo, conviene retener que
“su correcta y debida utilizacion lleva a que las entidades publicas puedan obtener
bienes y servicios de manera eficiente dentro del mismo sector publico por los
entes que tienen la especialidad de prestarlos, por ser propios de su competencia
funcional” (Aratjo Ofate, Barrantes Venegas, Betancur Escobar, Castro Cuenca,
& Alvarez Rojas, 2011, pag. 255).

Para una correcta utilizacion de esta modalidad de seleccion, las condiciones
que permiten la conclusion de un contrato interadministrativo estan encaminadas
a evitar casos de corrupcion y buscan que el objeto del contrato sea ejecutado de
forma adecuada.
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Respecto al derecho francés, se ha enfatizado en que no se otorga un
procedimiento particular para la celebracion de contratos entre sujetos de derecho
publico, y esto obedece también a que se hace inconcebible asignar el beneficio de la
contratacion directa por el simple hecho de estar en presencia de un contratista con
naturaleza de derecho publico (Eckert, Gabriel, 2013, pag. 849); como se explicara
mas adelante, un caso semejante violaria principios tales como la no discriminacion
y la igualdad de trato.

En relacion con un reporte realizado por la OCDE sobre la contratacion
publica en Colombia, este sefala que alrededor del 60% de los contratos estatales
son celebrados bajo la modalidad de contratacion directa, situacion que llama
particularmente la atencion teniendo en cuenta que la regla general es la licitacion
publica; por esta razon, en este informe se hace la invitacion a seguir diversas
recomendaciones que ha sefialado esta organizacion, dentro de las cuales se destaca
que las excepciones a la licitacion publica deben ser limitadas, predefinidas, y deben
contener una apropiada justificacion (OECD, 2016, pags. 67-72).

En cuanto a la constitucionalidad de la contratacion directa por medio de la cau-
sal de interadministrativos, en una ocasion se le demando a la Corte Constitucional
examinar el paragrafo del articulo 2 de la ley 80 de 1993, donde el demandante
argumentaba que éste violaba el articulo 13 de la Constitucion politica, ya que:

(...)en su criterio, ha servido para que las entidades publicas burlen el principio
de escogencia objetiva del contratista mediante licitacion publica, al permitirles
contratar directamente acudiendo a la figura de los convenios interadministrativos
con cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales, practica
ésta con la que se busca precisamente privar a los asociados de la posibilidad de
participar en el proceso licitatorio, por lo que resulta contraria al principio de
igualdad, en cuanto su contenido normativo va en contravia con la igualdad de
oportunidades (Sentencia C-040, 2000).

Respecto a este sefialamiento, la Corte resaltd que no podia pronunciarse frente
a los cargos del demandante ya que estos deben referirse al contenido de la norma
en abstracto, y no a su desarrollo o aplicacion. Para la Corte, no existe un principio
de razén suficiente en su argumento, ya que en esta modalidad de seleccion también
rigen los principios en materia de contratacion estatal, los cuales garantizan la
igualdad de oportunidades. Igualmente, expresa la Corte su conocimiento de las
malas practicas en materia de contratos interadministrativos, al precisar que:

(...) Lo dicho en esta sentencia no significa en modo alguno que a la Corte le resulten
indiferentes los nefastos efectos que en el patrimonio publico puede ocasionar la
evasion de los controles y de la fiscalizacion de los ciudadanos y de las autoridades,
pues ello, ciertamente, abona el terreno de la corrupcion administrativa que,
principalmente en el campo de la contratacion publica ha alcanzado en el ultimo
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tiempo niveles insospechados, lo cual representa una desviacion de cuantiosisimos
recursos publicos de la inversion publica social, que atenta contra las metas de
crecimiento econémico y de mejoramiento de las condiciones de vida de la mayoria
de los colombianos (...) (Sentencia C-040, 2000).

Sin embargo, enfatiza que “No es la accion publica de inconstitucionalidad el
mecanismo apropiado para combatir dichas practicas, contrarrestar sus devastadores
efectos o responsabilizar a quienes incurren en tan repudiables conductas de
apropiacion del patrimonio publico” (Sentencia C-040, 2000).

2.1.2. El contrato interadministrativo: una excepcion a la licitacion
publica pero no al estatuto de contratacion estatal

Aunque la contratacion directa constituye una excepcion a la licitacion publica,
esto no significa que constituya una excepcion a los principios del estatuto general
de contratacion de la Administracion piblica; este tipo de contratacion sigue siendo
una modalidad de seleccion sujeta a ciertos principios. En diversas ocasiones el
Consejo de Estado colombiano se ha pronunciado sobre la obligacion de respetar
ciertas exigencias y procedimientos especificos (Sentencia Accion Publica de
Nulidad 17767, 2011).

Para el Consejo de Estado, las modalidades de seleccion del contratista estan
sujetas de forma general a los principios que rigen la actividad contractual del
Estado:

(...)Queda entonces claramente establecido que tanto la licitacion y concurso
publicos, como la contratacion directa, constituyen procedimientos administrativos
o formas de seleccion del contratista particular, previstos por la ley de contratacion,
los cuales, en todos los casos, deben estar regidos por los principios que orientan la
actividad contractual y que son de obligatorio cumplimiento tanto para las entidades
publicas como para los oferentes o contratistas segun el caso(...) (Sentencia Accion
Publica de Nulidad 15324, 2007).

Por lo tanto, si la persona publica se encuentra en uno de los casos en los
que se puede emplear la contratacion directa; como es el caso de los contratos
interadministrativos, tiene la obligacion de respetar los postulados que vienen de
ser citados.

Respecto al tema de la aplicacion de los principios legales y constitucionales
a la modalidad de seleccion directa, el Consejo de Estado ha desarrollado en su
jurisprudencia un analisis que llama particularmente la atencion, ya que, si bien este
organo reconoce el respeto obligatorio de los principios en todas las modalidades de
escogencia del contratista, enfatiza que los principios no rigen de manera idéntica
en todas las modalidades de seleccion:
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(...) Porque si bien es cierto que en todos los procesos de seleccion de contratistas
rigen los principios de la contratacion estatal —incluso los de la funcion
administrativa (art. 209 CP.)-, eso no significa que lo hagan de manera idéntica
siempre, como parece entenderlo el actor. Es decir, que la publicidad, la seleccion
objetiva y los demas principios que rigen en la contratacion tiene en la licitacion
publica un alcance distinto que en la seleccion abreviada, y mas aun que en la
contratacion directa. No obstante, es claro que rigen en todos los procesos, pero
en forma matizada: mientras mas sencilla es la forma de seleccion, menos intensos
son los principios aplicables a esos procedimientos (...) (Sentencia Accion Publica
de Nulidad 37044, 2011).

Esta aclaracion la hace el Consejo de Estado con ocasion de una accidon de

nulidad contra el Decreto 2474 de 2008, el cual en el articulo 82 permitia a las
autoridades contratar de forma directa y sin la necesidad de obtener varias ofertas
(Decreto 2474, 2008). Para el Consejo de Estado, es valido que en la contratacion
directa se disminuya la fuerza natural de los principios, haciendo una comparacion
con la modalidad de licitacion publica:

Es legitimo que en este supuesto se disminuya la fuerza natural de los principios,
pero eso no significa que desaparezcan, porque siguen actuando, pero en forma
reducida, adaptandose a las circunstancias propias de espacios que se sabe no son
los mismos que se presentan en la licitacion. Es por eso que la objetividad no se
puede exigir exactamente como se manifiesta en la licitacion publica -donde hay
muchas ofertas-, porque en la contratacion directa existe un solo participante. De
igual forma, la publicidad tampoco rige como lo hace en la licitacion, donde aplica
hasta en la invitacion a presentar ofertas; pero tratandose de la contratacion directa
es contradictorio considerar siquiera esta posibilidad®.

Recientemente en una sentencia de 2018, el Consejo de Estado ha precisado

que por ejemplo la pluralidad de ofertas no es necesaria en la contratacion directa,
toda vez que esta postura encuentra fundamentos que permiten limitar la libre
concurrencia:

(.--)En cuanto a lo primero, la validez de la restriccion se ha fundado, de una
parte, en el caracter relativo y restrictivo de dicho principio, y, de otro lado, en
la libre configuracion normativa del legislador, con base en consideraciones de
conveniencia por él estimadas razonables y proporcionales, segun la finalidad y
proposito de cada modalidad de seleccion (...) (Sentencia Auto 50222, 2014).

(...) En cuanto a lo segundo, se ha aceptado que la seleccion objetiva fundada en
el ofrecimiento mas favorable no depende tinicamente del cotejo entre ofertas sino
también de métodos que, aun prescindiendo de dicha comparacion, garanticen que

B3 Ibid.
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la respectiva escogencia se ajuste a los criterios legales de seleccion objetiva, a los
precios o condiciones del mercado y a los estudios y deducciones de la entidad o
de los organismos consultores o asesores designados para ello'.

Ya que en la contratacion directa es posible prescindir del cotejo de ofertas,
o de la invitacion a presentarlas, resulta de suma importancia aspectos como la
elaboracion de los pliegos de condiciones y de los estudios previos al contrato, los
cuales van a permitir que la entidad pueda realizar una comparacion y escoger la
oferta mas favorable. De forma textual el Consejo de Estado explico esta idea de
la siguiente manera:

(...) cuando la pluralidad de ofertas no se estima necesaria (contratacion directa),
el tinico parametro de comparaciéon con el que cuenta la administracién para
establecer la favorabilidad de la contratacion estd determinado por los documentos
elaborados por ella unilateralmente (...). En tal circunstancia, el rigor con el que
la entidad haya estructurado el proceso de contratacion y elaborado sus estudios
previos cobrard la mayor de las relevancias, pues sera el unico parametro con
el que contard la entidad publica para definir la favorabilidad de la contratacion
(Sentencia Accion Publica de Nulidad 36805, 2010).

Igualmente, a proposito de un contrato interadministrativo celebrado sin la
previa definicion de criterios de seleccion, la Corte Suprema de Justicia manifestd
que:

(...) encuentra la Corte que le asistio razon al ad-quem al puntualizar que la
obligacion de seleccion objetiva fue desatendida con ocasion del “Convenio
interadministrativo N° 046” (...), pues las pruebas aportadas permiten concluir
que no se implementd procedimiento alguno para garantizar la concurrencia de
oferentes que estuvieran en condiciones de asumir el objeto contractual, de suerte
que la Universidad de La Guajira resulté contratada sin que se sepa qué criterios
determinaron su seleccion (Sentencia Casacion 38464, 2015).

Por otro lado, la legislacion colombiana establece ciertas particularidades para
los contratos interadministrativos, la cuales conviene resaltar:

En un primer tiempo, se hace necesaria la publicacion de un acto administrativo
donde se justifique la contratacion directa, el Decreto 1082 de 2015 sefiala una
lista con la informacién que debe aparecer en el acto: la Administracion debe
indicar el motivo por el cual celebra el contrato de forma directa, en particular,
debe referirse a una de las causales que permiten emplear esta modalidad, estas
causales estan expuestas en la ley 1150 de 2007, entre las cuales se encuentran los
contratos interadministrativos; En seguida, el documento debe indicar el objeto

4 Ibid. Sentencia 50222, 2018.
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del contrato, los medios financieros, los medios para consultar los pliegos de
condiciones y los demas documentos del contrato. Finalmente, el articulo presenta
algunas excepciones a esta obligacion de justificar el contrato, como es el caso de
los contratos de servicios profesionales y los interadministrativos que celebra el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con el Banco de la Republica (Decreto
1082, 2015).

En cuanto a la publicacion de los estudios y documentos previos en la
contratacion directa, los inicos contratos interadministrativos que estan exceptos de
esta publicidad son los celebrados por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
con el Banco de la Republica (Decreto 1082, 2015).

2.2 La calidad de persona publica del contratista no es sinonimo de
excepcion a las reglas de publicidad y de competencia

2.2.1. Las personas de naturaleza publica: Un operador economico como
cualquier otro

Como se ha venido mencionando, la legislacion francesa no asigna un
procedimiento particular frente al hecho de que el candidato a un contrato publico
sea también un sujeto de derecho publico. Es asi como tampoco adopta un criterio de
favorabilidad que permita la exclusion de las reglas de publicidad y de competencia.
De una parte, esta idea encuentra su respaldo en los principios fundamentales de
la commande publique, plasmados tanto en el derecho europeo como en el derecho
interno francés, los cuales han conocido de un importante desarrollo que amerita un
profundo estudio que no sera abordado en este trabajo'®. Por otro lado, el caracter
imperativo de la competencia y la nocion de operador econémico hacen que los
sujetos de derecho publico sean vistos como uno mas en el marcado.

Se ha hecho mencion de que la nocion de operador econdémico viene de la
capacidad que tiene un candidato de asegurar la ejecucion de un contrato, sin
importar aspectos como su estatuto, su presencia en el mercado, etc. Por lo tanto,
los sujetos de derecho publico pueden participar en la atribucion de contratos
publicos como cualquier privado que ostente la calidad de operador econoémico.
Sim embargo, esta nocion de operador econémico también justifica la idea de que
ninguno debe beneficiar de un trato preferencial frente a la exclusion de reglas de
publicidad y de competencia.

5 Ver Llorens, F. Principe de transparence et contrats publics. En Contrats et Marchés publics n° 1, Revues
juridiques Lexis 360. 2004, chron. 1.
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Como lo comenta la profesora Héléne Hoepffner, la nocién de operador
econdomico fue introducida en el codigo francés de marchés publics de 2006, el cual
tomaba en cuenta la nocion de la Directiva 2004/18 en su articulo 1 (Hoepftner,
2016, pag. 115). Actualmente, la Directiva 2014/24/UE lo define de la siguiente
forma en el considerando 14:

“Procede aclarar que el concepto de «operador econémico» debe interpretarse en
un sentido amplio a fin de que incluya a cualquier persona o entidad que ofrezca
la ejecucion de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios en el
mercado, independientemente de la forma juridica que haya escogido para operar
en él. Por consiguiente, las empresas, las sucursales, las filiales, las asociaciones,
las sociedades cooperativas, las sociedades andnimas, las universidades, publicas
y privadas, y otras formas de entidades distintas de las personas fisicas deben estar
todas ellas incluidas en el concepto de operador econdomico, sean 0 no «personas
juridicas» en todas las circunstancias” (Directive 2014/24/UE, 2014).

Por otra parte, el nuevo codigo de la commande publique también otorga una
definicion de operador econdmico, agrupando en esta nocioén a personas fisicas o
morales, publicas o privadas, con o sin personalidad moral, y que ofrezcan en el
mercado la realizacion de un trabajo, el suministro de productos, o la prestacion
de un servicio (Code de la commande publique, 2018)'¢.

Tanto la Directiva en su articulo 1, numeral 2, como el Codigo en su articulo
L111-1, establecen que los contratos publicos son concluidos entre poderes
adjudicadores/entidades adjudicadoras y operadores econdomicos, por lo tanto, estos
estan sometidos al respeto de los principios de la commande publique, impidiendo
asi que se favorezca a determinados operadores econdmicos.

Es importante considerar que estos principios se aplican incluso en ausencia de
un texto que indique de forma precisa su caracter vinculante, esta idea se evoca en
relacion con la jurisprudencia Telaustria (Arrét C-324/98, 2000) (Delaunay, 2018,
pag. 23), que ha sido empleada por la doctrina para sostener este punto de vista.
Como lo explica el profesor Laurent Richer (Richer, Laurent; Lichére, Frangois,
2016, pag. 441), en esta decision el Tribunal de Justicia hizo hincapié en un contrato
que no estaba sometido a [ ‘ordonnance; el Tribunal concluye que incluso en este

Segun el codigo de la commande publique, un operador econdmico es toda persona natural o juridica,
con naturaleza publica o privada, o todo grupo de personas que tenga o no personalidad juridica, y que
ofrezca en el mercado la realizacion de contratos de obra, el suministro de productos, o la prestacion
de servicios. Cédigo de la Commande publique, articulo L1220-1 : “Est un opérateur économique toute
personne physique ou morale, publique ou privée, ou tout groupement de personnes doté ou non de la
personnalité morale, qui offre sur le marché la réalisation de travaux ou d’ouvrages, la fourniture de
produits ou la prestation de services”.
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caso el contrato no escapa a las normas fundamentales del Tratado de la Unidon
Europea, ni al principio de no discriminacion. Especificamente, un punto de la
sentencia establece:

(...) Non obstant le fait que de tels contrats sont, au stade actuel du droit
communautaire, exclus du champ d’application de la directive 93/38, les entités
adjudicatrices les concluant sont, néanmoins, tenues de respecter les régles
fondamentales du traité en général et le principe de non-discrimination en raison
de la nationalité en particulier, ce principe impliquant, notamment, une obligation
de transparence qui permet au pouvoir adjudicateur de s’assurer que ledit principe
est respecté «.

Para comprender el origen y las implicaciones de los principios fundamentales
de la contratacion publica, conviene tener en cuenta los principios de igualdad y
transparencia, los cuales desempefan un papel importante debido a las obligaciones
que imponen. Para este analisis, el autor Mathias Amilhat realiza la distincion y
la implicacion de estos dos principios en su fasciculo sobre contratacion publica y
principios fundamentales (Amilhat, 2015).

En cuanto a las reglas de publicidad y de competencia, Gabriel Eckert explica
que estas reglas buscan garantizar el buen funcionamiento del mercado, en la
medida en que los intereses o consideraciones de los organismos de derecho publico
son diferentes a los economicos (Eckert, Gabriel, 2013, pag. 849)%. De la misma
forma, los procedimientos de competencia “tendent alors a imposer aux personnes
publiques et, plus largement, aux pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices
de ne pas fausser la concurrence”, para el autor, esta es la razon por la que se da
una aproximacion extensiva del campo de aplicacion de la concurrencia, a través
de la promocion de principios como la transparencia de los procedimientos, lo que
conduce a que la calidad de persona publica del contratista no justifique por si sola
una excepcion a las reglas de publicidad y de competencia®.

A partir de este panorama, conviene indagarse si existe alguna posibilidad de
excluir contratos entre sujetos de derecho publico de la aplicacién de las reglas

Ibid, Sentencia Telaustria. “No obstante el hecho de que dichos contratos; a la luz del derecho comunitario,
estan excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva 93/38, las entidades contratantes que los concluyen
deben, sin embargo, respetar en general las normas fundamentales del Tratado y de forma particular el
principio de no discriminacion por razén de la nacionalidad; este principio implica, entre otras cosas, una
obligacion de transparencia que permite a la autoridad contratante asegurar el respeto de dicho principio”.

Para explicar esta idea, el autor cita la sentencia C-470/99 Universale-Bau AG c/ Entsorgungsbtriebe
Simmering Gmbh del Tribunal de Justicia de la Union Europea, comentario de T. Gliozzo, en AJDA.
2003, 623.

9 Ibid pag. 849.
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de publicidad y de competencia, el derecho europeo y francés muestran que si es
posible gracias a los denominados contratos “in house” o “quasi-régie”, los cuales
son objeto del cumplimento de condiciones que buscan recrear un analisis que
permita respetar los principios en materia de publicidad y de competencia.

2.2.2. Los contratos celebrados dentro de la esfera publica como excepcion
a las reglas de publicidad y de competencia

Si bien la excepcion in house ha tenido su origen en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, actualmente tanto el legislador europeo como el
legislador francés han procedido a su codificacion. Asi las cosas, en el derecho
europeo encontramos que las directivas sobre la conclusion de marchés publics
(Directive 2014/24/UE, 2014) y sobre la atribucion de los contratos de concesion
(Directive 2014/23/UE, 2014), exponen las diversas posibilidades para la celebracion
del contrato in house. Igualmente, el codigo de la commande publique contempla
esta posibilidad bajo el nombre de “quasi-régie” en sus articulos L2511-1 al L2511-5
(Code de la commande publique, 2018).

Al igual que en los demas contratos de la commande publique, las partes
estan conformadas por un poder adjudicador/entidad adjudicadora y un operador
econémico (entidad controlada). Sin embargo, a la diferencia de otro contrato
publico, el contratista en un contrato de quasi-régie debe tener cierta dependencia
del poder adjudicador con quien contrata. Para el profesor Laurent Richer la
dependencia del contratista es tanto administrativa como econdmica, “/[ est
nécessaire que le prestataire ne puisse étre qualifié de tiers, ce qui résulte d’un
double test de dépendance a la fois administrative et économique” (Richer,
Laurent; Lichére, Frangois, 2016, pag. 388). Ante todo, es necesario conservar
esta dependencia.

Lo que hace particular al contrato de quasi-régie, y por lo tanto lo que permite
que se constituya como una excepcion a las reglas de publicidad y de competencia,
es que su identificacion esta condicionada a la existencia de los criterios de control
analogo, de participacion de capitales privados, y a las actividades que realiza la
entidad controlada.

Codigo de la Commande publique, Partie 1égislative créé par Ordonnance n® 2018-1074 du 26 novembre
2018.
«Sont soumis aux régles définies au titre II les marchés publics conclus par un pouvoir adjudicateur, y
compris lorsqu’il agit en qualité d’entité adjudicatrice, avec une personne morale de droit public ou de
droit privé lorsque les conditions suivantes sont réunies(....)».
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El control analogo como condicion obligatoria para identificar el contrato de
quasi-régie, es senalado por el articulo L2511-1 del codigo de la commande publique,
el cual destaca que el poder adjudicador debe ejercer un tal control; como el que
¢l ejerce sobre sus propios servicios, sobre la persona juridica controlada (Code
de la commande publique, 2018). De la misma manera, este articulo indica que
para que el control analogo exista, es necesario que el poder adjudicador ejerza
una influencia decisiva sobre la entidad controlada, la influencia se ve reflejada
tanto en objetivos estratégicos como en las decisiones importantes que toma la
persona juridica. Lauren Richer explica que esta condicion «mantiene un enfoque
subjetivo, que sin duda es inevitable» (Richer, Laurent; Lichére, Frangois, 2016,
pag. 389). El control andlogo también se puede ejercer de forma conjunta, es decir,
varios poderes adjudicadores pueden ejercerlo sobre una entidad, siempre y cuando
que todos los poderes adjudicadores estén asociados con la entidad, incluso si su
participacion es baja, tal como lo establece la jurisprudencia ASEMFO de 2007
(Arrét C-295/05, 2007).

En cuanto a la participacion de capitales privados en la entidad controlada, en
un primer tiempo la jurisprudencia europea previo la exclusion de todas las formas
de capital privado en la entidad controlada en un contrato de quasi-régie, es el caso
de las sentencias Stadt Halle y CONAME?. No obstante, las directivas europeas
y la ley en el derecho francés han determinado la posibilidad de participacion
privada en determinadas condiciones. Es asi como la jurisprudencia europea ha
experimentado una atenuacion considerable, la presencia de capital privado en una
entidad que participa en el contrato de quasi-régie ya no es necesariamente una
situacion que excluye la adjudicacion. En principio, la entidad controlada no debe
involucrar la participacion directa de capital privado, es decir, la participacion del
capital privado que no sea de forma directa se admitira bajo ciertas condiciones: El
capital privado no debe otorgar ningun control ni capacidad de bloqueo, estas formas
de participacion privada deben ser exigidas por la legislacion nacional, y dichas
participaciones no deben tener una influencia decisiva en la entidad controlada
(Code de la commande publique, 2018)*.

La ley en materia de contratos publicos también indica que, para que exista un
contrato de quasi-régie, “‘la entidad controlada realiza mas del 80% de su actividad

2 Respecto a larelacion de quasi-régie entre el poder adjudicador y la entidad controlada, la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia Europeo: C-26/03 Stadt Halle de 11 de enero de 2005, dispuso que la participacion,
incluso minoritaria, de capital privado en la entidad controlada, excluye la posibilidad de control analogo.
Esta idea fue confirmada por la sentencia No. C-231/03 CONAME v. Commune di Cingia de Botti de 21
de julio de 2005.

22 Estas condiciones son establecidas por el codigo de la commande publique en su articulo Article L2511-1, 3.
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en el marco de las tareas que le confia el poder adjudicador, o que le confia otra
persona juridica que ¢él controla” (Code de la commande publique, 2018)*. Como
lo explicé la Direccion de Asuntos Juridicos, para considerar que el contratista esta
totalmente vinculado al poder adjudicador, las prestaciones de la entidad deben ser
para el beneficio exclusivo del poder adjudicador (Direction des Affaires Juridiques,
2016, pag. 3). La idea es que las prestaciones de la persona juridica controlada sean
comparables a aquellas prestaciones a las cuales tendria acceso el poder adjudicador,
si recurriera a sus recursos internos. Como resultado, se tendria una entidad que
esta totalmente dedicada a las necesidades de los poderes adjudicadores que la
controlan. Por lo tanto, el otro 20% de la actividad se puede ejercer en el mercado.

Una vez que un contrato cumple con las condiciones establecidas, no estara
sujeto a las reglas de publicidad y de competencia en materia contractual. Para
explicar la logica del contrato de quasi-régie, autores como Laurent Richer han
recurrido a un analisis del principio de transparencia y del principio de libre
administracion de la administracion publica. Asi, para este autor, en un principio
el objetivo de las directivas europeas era la apertura del mercado interno, donde la
competencia ocupaba un lugar primordial e incluso otros objetivos como la lucha
contra la corrupcion o el buen uso de los fondos publicos, se situaban en un lugar
secundario. Sin embargo, sefiala el autor, la nueva directiva introduce un cambio
muy importante, ¢l indica que “c’est la fin du tout concurrentiel”, actualmente
objetivos como la libre eleccion de las autoridades publicas se ubican al mismo
nivel del desarrollo del mercado, de forma especifica “Cetfe directive ne remet
pas en cause les postulats dérivés de ['exigence fondamentale d’ouverture du
marché intérieur, mais elle introduit deux importants changements, d 'une part en
relativisant l'objectif d ouverture a la concurrence” (Richer, 2015).

Asi las cosas, si bien puede existir una “relativizacion” de objetivos como la
apertura a la competencia, el contrato de quasi-régie se presenta como una excepcion
fundamentada en circunstancias objetivas, ante la imposibilidad de establecer en el
derecho francés un trato preferencial apoyado en un criterio meramente organico.

Conclusiones

Tanto en Colombia como en Francia el ordenamiento juridico permite la
participacion de sujetos de derecho publico en los diversos procedimientos de
seleccion del contratista. Sin embargo, se evidencia que la ley colombiana va mas

% Nuevamente una condicion del articulo L2511-1, 2, del codigo de la commande publique.
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alla y otorga un tipo de tratamiento preferencial a estos sujetos, permitiéndoles
celebrar los contratos estatales bajo la modalidad de contratacion directa y a partir
de la causal de contratos interadministrativos.

En Colombia los contratos interadministrativos gozan de la modalidad de
contratacion directa gracias a la naturaleza publica del contratista, y su celebracion
esta sujeta a dos requisitos: que exista una relacion directa entre las obligaciones
derivadas del contrato y el objeto de la entidad ejecutora, y que no se incurra en
una de las causales que prohiben la conclusion de ciertos contratos por parte de
determinadas entidades estatales, estas causales son establecidas para combatir
los posibles casos de corrupcion; que en todo caso, son muy frecuentes en este
tipo de contrato. Por el contrario, si bien el derecho francés hasta hace algun
tiempo permitia que este tipo de relaciones interadministrativas fueran celebradas
de forma directa, actualmente y gracias a la influencia del derecho europeo, los
sujetos de derecho publico encarnan la nocion de operador econdmico y se establece
que su comportamiento en el mercado es como el de cualquier sujeto de derecho
privado. En Francia s6lo las circunstancias objetivas y debidamente justificadas
permiten que las reglas de publicidad y de competencia puedan ser excluidas, no se
encuentra fundamento alguno para una causal de contratacion directa en contratos
interadministrativos.

Una de las causales que permiten la contratacion directa entre ciertos sujetos
de derecho publico es la causal de contratos de quasi-régie o in house, los cuales
presentan una serie de requisitos que buscan no afectar el mercado y conciliar los
principios de libertad de organizacion de personas publicas y de libre competencia.

A partir del caso francés, es posible cuestionar si la causal colombiana de
contratacion directa en contratos interadministrativos realmente garantiza que
la competencia en el mercado no se vea afectada, o que la seleccion objetiva del
contratista no se encuentre transgredida. De igual manera, podria eventualmente
debatirse la conveniencia de desarrollar un concepto de operador economico en
Colombia al estilo de los paises europeos, esto con el fin de incrementar la igualdad
entre los proponentes y fortalecer la competencia en el mercado de compra publica.
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