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Resumen

Este ensayo analiza temas relativos a la modernidad,
como los retos en términos de avances de ley internacional
y su afectacién en la formulacién legal contractual. El de-
sarrollo del multilateralismo ha integrado herramientas que
facilitan los procesos de intercambio. Estos se expanden mds
alld de las fronteras para incursionar en una esfera conjun-
ta de intereses, entre ellos, los econémicos. El desarrollo de
las legislaciones domésticas en materia contractual, para el
sector publico, han estatizado las dindmicas comerciales, de-
rivando en esquemas rigidos que llevan a la burocratizacion,
el encarecimiento de los bienes y servicios, la falta de efecti-
vidad del gasto publico, el acceso limitado a tecnologia, etc.
En este contexto, es necesario analizar las dindmicas para
suplir las necesidades estatales bajo la definicidn de variables
de acceso a los mercados internacionales cuando la oferta
nacional es restringida o limitada. Esta investigacion es des-
criptiva y documental, y analiza el caso colombiano.

Palabras clave: Contratacion; Apertura econdmica; Marco
juridico internacional; Globalizacion; Adquisiciones

Abstract

This essayanalyzes topics related to modernity, such asthe
challenges in terms of advances in international law and their
impact on contractual legal formulation. The development of
multilateralism has integrated tools that facilitate exchange
processes. These processes expand beyond borders to enter
a shared sphere of interests, including economic ones. The
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development of domestic contractuallegislation for the public
sector has nationalized commercial dynamics, resulting in
rigid frameworks that lead to bureaucratization, rising prices
for goods and services, ineffective public spending, limited
access to technology, and so on. In this context, it is necessary
to analyze the dynamics of meeting state needs under the
definition of variables for access to international markets
when national supply is restricted or limited. This research
is descriptive and documentary and analyzes the Colombian
case.

Keywords: Contracting; Economic openness; International
legal framework; Globalization; Acquisitions

Resumo

Este ensaio analisa temas relacionados 3 modernidade,
como os desafios em termos de avancos no direito
internacional e seuimpacto na formulagiojuridica contratual.
O desenvolvimento do multilateralismo integrou ferramentas
que facilitam os processos de troca. Esses processos se
expandem para além das fronteiras, adentrando uma esfera
compartilhada de interesses, incluindo os econdmicos.
O desenvolvimento da legislagdo contratual doméstica
para o setor publico nacionalizou a dindmica comercial,
resultando em estruturas rigidas que levam a burocratizagio,
ao aumento de precos de bens e servicos, a ineficiéncia dos
gastos publicos, ao acesso limitado a tecnologia, etc. Nesse
contexto, é necessario analisar a dindmica de atendimento
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INTRODUCCION

La complejidad de los desafios nacionales, regiona-
les y mundiales que hoy enfrenta el planeta, como la
profundizacion de la crisis climatica, las dificultades en
el ambito econdémico y social causadas por la pandemia
de COVID-19, y la crisis social que enfrentan diversos
paises (acentuadas por la guerra entre la Federacion de
Rusia y Ucrania, Israel y Palestina, entre otros), incre-
mentalanecesidad deunagestion publicade calidad, con
una mirada integral a largo plazo y una administracion
eficaz y eficiente de los recursos del Estado (Naciones
Unidad - Comisién Econdmica para América Latina
y el Caribe CEPAL, 2024). La responsabilidad que se
gesta en su administracion, desde cualquier posicion,
amerita un analisis de la relevancia que esta toma para
el cumplimiento de la funcién. Definirla puede brindar
una breve ilustracion de las implicaciones que acarrea.
La funcién o gestion publica es toda actividad ejercida
por los érganos del Estado parala obtencién de sus fines,
la cual podra, por expresa delegacion legal o por conce-
sion, ser desarrollada temporalmente por particulares,
ello acontece cuando la labor del particular sobrelleva
la asuncion de prerrogativas propias del poder publico
(Departamento Administrativo de la Funcién Publica,
2020). La funcién y gestion publica se materializan,
desde una vision técnica, a partir de la ejecucion de las
apropiaciones derivadas del Presupuesto General de la
Nacion. Un instrumento de ejecucion corresponde a la
celebracion de contratos regidos por un marco regula-
torio en virtud de las atribuciones que se le otorgan al
poder legislativo.

Desde el inicio de la vida republicana, como en el caso
colombiano, la legislacion se ha preocupado por regu-
lar la escogencia de contratistas y el establecimiento de
algunas cldusulas de los contratos estatales, pero sin
pretender sustituir el ordenamiento general de los con-
tratos, los cédigos Civil y de Comercio, ni modificar
lo relacionado con el nacimiento, perfeccionamiento,

vida y muerte de los acuerdos de voluntad en aquellos
estatutos contenidos (Congreso de la Republica de
Colombia 1993). A pesar de ello, ha sido constante la
critica a los estatutos contractuales y a la definicion
de contrato administrativo para justificar su diferen-
ciacion del contrato de derecho privado. Se percibe
a la legislacion contractual estatal como causante de
mayores costos y de obstdculos para el cumplimiento
de los fines estatales (Bendeck 1992). La moralidad y la
pulcritud administrativa no resultan de la aplicacion de
un régimen especial que amerite un desarrollo juridico
particular. La creacion de mecanismos administrativos
se ha centrado en cumplir normas, perdiendo de vista
su verdadera esencia, que deberia ser mas dindmica y
flexible.

En Colombia, el 73% de los casos de corrupcion invo-
lucran al sector publico (Transparencia por Colombia
2019). Dentro de esos casos, 46% estan relacionados
con la contratacion publica. Las practicas mas comunes
son la adjudicacién irregular de contratos, con el 29%,
y el incumplimiento de los principios de transparencia
e idoneidad, con el 17%. Los sobrecostos han sido reve-
lados en multiples expedientes de contratacion estatal
en Colombia. Casos fallados, en procesos de responsa-
bilidad fiscal, alertan y ponen de manifiesto riesgos en
el desarrollo social y econdmico del pais, requiriendo
cambios en los esquemas contractuales. Se estima que
en el desarrollo de la obra de infraestructura conocida
como proyecto Hidroituango, los sobrecostos llega-
ron al 114,94% (Contraloria General de la Republica
2021). Ademas, en el proyecto de infraestructura de la
Refineria de Cartagena, los sobrecostos ascendieron
a los 2,9 billones de pesos (Contraloria General de
la Republica 2021). Otro ejemplo corresponde a la
construccion de la Ruta del Sol II. En su ejecucion se
detectaron sobrecostos de hasta $1,2 billones de pe-
sos, atribuibles a pagos de sobornos y modificaciones
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injustificadas en los contratos'. Los casos descritos
por si solos sustentan la necesidad de abordar con

Proyeccion econémica de la funcion piblica

rigurosidad el papel que cumple la contratacion estatal
en la gestion publica.

TESIS Y ESTRATEGIA ARGUMENTATIVA

La contratacion estatal no se percibe como un
acto de justicia y responsabilidad que involucre tanto
a la entidad publica que contrata como al contratista
(este dltimo definido como contraparte en un proceso
contractual). Se trata de una regulaciéon que impide la
flexibilidad, esta debe estar presente en el actuar con-
tractual (Amado 2023). ;Son garantistas® los modelos
de contratacion que ofrecen, por ejemplo, la Ley 80 de
1993 -solo por citar una referencia- y todo su marco
juridico para cumplir los fines del Estado? La respues-
ta se puede determinar en la viabilidad de desplazar
el orden juridico nacional, en materia contractual,
al derecho privado internacional. El cimulo de res-
ponsabilidades correlativas de las entidades estatales,
plasmadas en los estatutos contractuales, se opone a la
busqueda de un sentido de justicia vinculado ala cons-
truccion de un progreso de equilibrio internacional.
Los efectos también dan como resultado una relacién
costo—beneficio que depare balances favorables a los
intereses nacionales y a la creciente cualificacién de
la presencia nacional dentro de las diversas esferas
de accién que comprende el acontecer internacional
(Congreso de la Republica de Colombia, 1993).

Los hechos requieren un andlisis dinamico, critico,
riguroso y cientifico para la comprension de este tipo
de fenémenos sociales y/o juridicos (Tirado 2010). Se
trata de una sinergia entre una disciplina especifica

que, para el caso, corresponde al Derecho® y a otros
elementos de la vida social; ocupandose del terreno
ético, econdmico, politico y, en sentido mas amplio,
filosofico (Ferrari 2010). Alfredo Ves Losada (1967)
argumenta que el socidlogo investiga y estudia el
Derecho y sus funciones en la sociedad para la que
fue creado; también verifica su eficiencia, el grado de
correlacion entre las conductas que las normas pres-
criben y la conducta real de los miembros del cuerpo
social.

De los aportes de Bordeaux (1890-1900) y Sorbonne
(1904), Durkheim (1894) propone un método de
analisis de hechos sociales y/o juridicos a partir del
planteamiento de dos circunstancias: ;Cémo se han
constituido histéricamente las reglas juridicas? Es
decir, ;cuales son las causas que las suscitaron y los
fines o necesidades que deben satisfacer? Seguido
de, inquirir la manera cémo funciona la sociedad y
como son aplicables por los individuos (Ves 1967). El
método de analisis socioldgico esta fundamentado en
cinco variables u elementos, cada uno de ellos aborda,
en complemento, el contexto del objeto de estudio.
Por ultimo, se habla de la necesidad de estudiar los
fenémenos desde los subtemas de la Sociologia del
Derecho (Ves 1967), encontrando dentro de los inte-
reses sociales los relativos a los intereses politicos* y
econdmicos’.

1 Diario El Tiempo. 22 de marzo, 2018. https://www.eltiempo.com/justicia/investigacion/retrasos-en-ruta-del-sol-ii-le-cuesta-al-pais-808-mil-millones-

al-ano-196994. Acceso el 2 de junio de 2025.

2 Ferrajoli se interesa principalmente por las referencias a: i) El Estado de Derecho y sus niveles de deslegitimacion; ii) a la teoria del derecho y a la critica
juridica; y iii) a la filosofia del derecho y la critica de la politica; como elaboracién de modelos de justicia y garantistas de legalidad.
3 El Derecho se erige como una ciencia que, a diario, se renueva, se replantea, asume proyecciones a través de sus sistemas frente a la mutabilidad de los

comportamientos humanos (Tirado 2011).

4 Estudiar el Derecho en su vinculacién con grupos cuya actividad es el ejercicio del poder politico y la funcion de crear y aplicar normas juridicas en
forma favorable a sus propios intereses y objetivos, la representatividad de esos grupos entre otros (Ves 1967).

5 Alfredo Ves (1967), estima que una de las perspectivas econémicas corresponde al control de los medios de adquisicion. El Derecho legitima cierto tipo
de ordenamiento econémico, y serd util para investigar en qué medida ese control funciona eficazmente, evitando fricciones y problemas, y qué alcance

y consecuencia tiene para la conducta social general.
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Tabla 1: Método de analisis de hechos juridicos de Durkheim

Item Variable ‘ Aplicacion al caso de estudio

1 Descartar ~ sistematicamente todas las  Analizar la contrataciéon estatal sin prejuicios

nociones previas ideoldgicos o dogmaticos, considerando las realidades
empiricas y los contextos historicos (Durkheim 2001,
48).

2 Centrarse en un grupo determinado de Hay que reconocer que la contratacion estatal es un
fendmenos que responden a una misma fenémeno social colectivo, dotado de coercitividad
definicién y exterioridad respecto a los individuos (Durkheim

2001, 56).

3 Considerar el hecho social desde el Identificar y delimitar qué constituye el objeto
plano en que se presentan aislados de sus  de estudio (por ejemplo, el contrato estatal como
manifestaciones individuales mecanismo de satisfaccion de necesidades colectivas).

4 Rastrearlas condiciones que han determinado  Investigar los factores histdricos y econémicos que
esta generalidad en el pasado, asi como su  dieron origen a los marcos normativos de contratacion
posible materializacién en el presente, a fin  y la funcién social que estos cumplen actualmente
de determinar si el hecho social es normal o (Durkheim 2001).
se debe negarle este caracter

5 Investigar separadamente la causa eficiente que la produce y la funcién que viene a llenar (Durkheim,

1894).

Elaboracion: autor

En cuanto a la Sociologia de la modernidad, Emile
Durkheim (2001) presenta una perspectiva desde di-
cho paradigma. Para el autor francés, las sociedades
modernas son el siguiente paso en el desarrollo social
después de las sociedades tradicionales. En este senti-
do, las primeras se basan en la solidaridad mecanica,
que es el consenso en los valores y creencias tradicio-
nales; y, las segundas, son aquellas que se basan en la
solidaridad organica. Estas ultimas corresponden a la
diversificacion entre los individuos (Durkheim 2001).
La transicion de un tipo de sociedad a otra se debe a
la disminucion de la fuerza de los lazos tradiciona-
les. Es asi que las normas son “hechos sociales”; por
tanto, estan reguladas y restringen el comportamiento
de los miembros de la sociedad. La legislacion estatal
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contractual no solo consiste en un conjunto de reglas
técnicas, también actia como un mecanismo que
refleja y perpettia las demandas de integracion fun-
cional en las sociedades contemporaneas. Durkheim
advierte sobre los peligros de una rigidez normativa
excesiva: en las sociedades modernas, la burocratiza-
cién puede convertirse en una patologia del sistema,
donde una formalizacién extrema puede obstaculizar
la eficacia y la adaptabilidad de las instituciones. Esto
se relaciona directamente con las criticas al reglamen-
tarismo excesivo en la contratacion estatal colombiana
(Santaella 2017), que puede llevar a la ineficiencia y
la corrupcién, ademas de perder de vista el contrato
como una herramienta para satisfacer las necesidades
colectivas.
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LA CONTRATACION ESTATAL, EN EL MARCO DE LA LEY 80 DE 1993
Y LA INCIDENCIA EN LA GESTION PUBLICA COLOMBIANA

El Estatuto General de Contrataciéon Publica no
solo ha perdido el rasgo de identidad nacional (mas
correctamente su talante principalista) -identificacion
del problema-; sino que, ha desatado un verdadero
meramagnum reglamentario (Santaella 2017). Esta
perspectiva, en términos de Tomas Herrera (2013), re-
quiere la identificacion de variables que, como lo estima
Durkheim (1894), responden a una misma definicion.
Eberhard Schmidt-Asssmann (2017) en su tratado
sobre la contractualizacion del derecho administrativo,
las identifica en tres categorias. La primera corresponde
a la preponderancia del érgano administrativo; el cual,
como una gran organizacion burocratica, es superior
al ciudadano. La segunda, corresponde a la venta de
derechos soberanos. Se teme que la administracion sea
compelida por actores poderosos. Por ultimo, se en-
cuentra la cooperacion entre la colusion y corrupcion,
contrario a la planeacion del contrato estatal; en tal sen-
tido, se parte de la premisa de que el exceso de dinero
y poder puede generar patologias en las personas, con-
virtiéndolas en perversos socidpatas. Un buen ejemplo
de esta dindmica es el fenomeno de la para-economia
que Héctor Olasolo A. (2002) describe como un sistema
paralelo e ilegal de acumulacién de poder econémico.
Este sistema se financia a través de actividades ilicitas y
se conecta con actores tanto privados como publicos,
buscando influir o capturar decisiones estatales me-
diante mecanismos de corrupcion y violencia.

La agilidad, la libertad, la transparencia y la autonomia
son principios del desarrollo. El excesivo detallismo y
la asfixiante reglamentacion son aspectos que dificultan
el actuar contractual en un marco caracterizado por la
rapidez y por lo expedito de las decisiones®. No deben
encasillarse en la ley las mecanicas administrativas,
por esencia cambiantes, como tampoco resulta pro-
longar la vida de requisitos que incrementan el costo
de los servicios estatales (Congreso de la Republica de
Colombia, 1993). El érgano administrador debe contar

con mayor autonomia, con el fin de cumplir los fines
del Estado, satisfacer el interés publico o las necesida-
des colectivas, defender los derechos del administrado
contratista, retornar el contrato a su nocion original,
despojar el cumulo de privilegios y facultades omni-
modas e innecesarias; incursionando, para tal efecto en
escenarios ajenos a aquellos que limitan el territorio na-
cional” 0, 1o que en términos del maestro Jorge Carvajal
(2011) corresponde a una nueva politica juridica. Los
Estados no pueden ser ajenos al desarrollo de la acti-
vidad mercantil internacional. La dindmica mundial
exige la adaptacion de nuevos paradigmas arraigados
a la globalizacion, el desarrollo de las comunicaciones,
los medios de transporte, la sociedad de riesgo, la frag-
mentacion social, las privatizaciones, desregulaciones
y liberaciones experimentadas, per se, que afectan a los
procesos econdmicos mundiales (Tobar 2016).

Sustento argumentativo de la contratacion
estatal en Colombia a partir de Durkheim

La miopia juridica en el proceso de contratacion publi-
ca (causa eficiente, en términos de Durkheim) se deriva
de la omision, por parte de la politica liberal hegemoni-
ca, de las dimensiones local y transnacional —vocacién
universalista- que no acompanaron la concepcion el
Estado-nacién en el sistema mundial (De Sousa Santos,
1998). Agustin Basave Fernandez del Valle (2001), en
sus estudios sobre la Filosofia del derecho, sostiene
esta posicion argumentando: i) el internacionalismo es
compatible con el respeto a la persona humana, como
ultima depositaria del orden y como fin postrero del
universo visible; ii) aceptar la supeditacion del derecho
interno al Derecho Internacional es aceptar la unidad
del sistema juridico y propugnar por una politica inte-
restatal pacifica y justa; iii) las personas colectivas con
modalidades culturales propias no tienen por qué des-
aparecer, pero tampoco tienen por qué obstaculizar un
sistema juridico para toda la humanidad —principio de

6 Congreso de la Republica de Colombia. Exposicion de Motivos. L. 80 de 1993.
7 Corte Constitucional. C-249/2004. https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/c-249-04.htm
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complementariedad®- y, iv) lo nacional y lo internacio-
nal pueden cohonestarse en sus legitimas aspiraciones,
en una federacion cosmopolita. Immanuel Kant (1781),
en el marco del Derecho cosmopolita’; arguye la ne-
cesidad de superar el estado de naturaleza entre las
naciones, a partir de la garantia que otorga la federa-
cién de estados libres, regida por reglas cominmente
acordadas, que ademas de favorecer el desarrollo del
derecho de gente para la paz (razén practica), hacen
posible el desarrollo del Derecho (interestatal) (Beade
2016). Federico Carlos de Savigny, en la formulacion
de los principios del derecho internacional privado,
indica que la comunidad de Derecho entre estados
independientes explica la tendencia a la reciprocidad
en la apreciacion de las relaciones juridicas (Parra-
Aranguren 1994). La manifestacién de los derechos
humanos de tercera generacion. relativos, entre otros,
al consumo, apelan a la necesidad de una autoridad real
que se encuentre por encima de la autoridad del Estado
(Fraguas 2015). Desde el abordaje que efectuara el
profesor Misael Tirado (2010), el teérico clésico Emile
Durkheim manifiesta que la sociedad tiende natural-
mente hacia un estado de integracion funcional.

El modelo juridico que sustenta la nocion contractual
vigente (rastreo histérico de las condiciones del hecho
social) da cuenta de un desarrollo desde los origenes
de la vida republicana. Los antecedentes parten, por
ejemplo, para el caso colombiano, desde el Cédigo
Fiscal de 1873; 1a Ley 53, de 1909; la Ley 110, de 1912;
la Ley 130, de 1913;1a Ley 105, de 1931; 1a Ley 167, de
1941; el Decreto-ley 528, de 1964; los Decretos-ley 1050
y 3130, de 1968;1a Ley 22, de 1973;1a Ley 28, de 1974; el
Decreto-ley 1670, de 1975; el Decreto-ley 150, de 1976;
el Decreto-ley 222, de 1983;1a Ley 80, de 1993, y demas
normas que validamente las modifican, sustituyen o
derogan. Si bien, el motivo previo juridico ha sido la
determinacion de reglas relacionadas con la seleccién
del contratista, y clausulas especiales a los contratos
estatales, se observa la tendencia a imponer el derecho
publico en las actuaciones de la administracidn, sin
argumento, mas alla de diferenciarlo de las nociones
generales de contrataciéon (Congreso de la Republica,
1993). Cualesquiera de las nociones previstas, estas no
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se alejan de la esencia en el respeto de la autonomia
de la voluntad, principal postulado del derecho pri-
vado e, en términos interestatales, internacional. En
vista de los argumentos expuestos (identificacion del
problema, causa eficiente y rastreo de condiciones),
el fenémeno social (adquisiciéon de bienes y/o servi-
cios para entidades estatales en términos del modelo
juridico de la ley doméstica contractual) puede ser
catalogado como normal.

Esta ultima catalogacién se debe a las corrientes
opuestas al Derecho Internacional, asi como a la hipé-
tesis que ha sido formulada —antitesis— (voluntarismo
e intelectualismo iusnaturalista), que va dirigida al
sentido amplio de una corriente y, de otro lado, a la
visién primitiva de autonomia de la voluntad en la for-
mulaciéon del Estado. Adolfo Sanchez Hidalgo (2017),
en su analisis al derecho internacional en el transito a
la modernidad cita a Vitoria (1960), habiendo definido
la republica perfecta como aquella que no se encuentra
sometida a otra, y tiene sus propias leyes; es decir, se
define el Estado por su autonomia (no estar sometido)
y por su autoridad (poder dictar leyes y hacerlas va-
ler). En el marco legal colombiano se estara hablando
de una presunta vulneracion del articulo 150 de la
Constitucion, en el cual se ha dejado constancia la com-
petencia exclusiva del Congreso para expedir el estatuto
general de contratacion de la administracion publica y,
en su defecto, también del articulo 4; esto en el sentido
de que todas las conductas, hechos y acontecimientos
que ocurran en el territorio (por nacionales y extran-
jeros) deben someterse al imperio de la Constitucién
y la Ley (Asamblea Nacional Constituyente, 1991). Un
analisis adicional requiere el sentido del articulo 100,
el cual contempla el llamado principio de igualdad de
derechos civiles y garantias entre nacionales y extran-
jeros. El articulo 25 de la Constitucion, que garantiza el
derecho al trabajo, ha sido interpretado de una manera
que amplia las oportunidades de contratacion para ex-
tranjeros. Sin embargo, esta interpretacion reduce de
manera significativa e injustificada las oportunidades
laborales para los ciudadanos colombianos, lo que va
en contra de lo que establece el inciso segundo del ar-
ticulo 2 de la Constitucion, que exige a las autoridades

8 Definido desde el punto de vista penal (Estatuto de Roma, art. 1, 17, 18, 19 y 20), tiene como fundamento un sistema de soberania compartida entre la
Corte Penal Internacional CPI y las jurisdicciones nacionales (Olasolo 2012).
9 Derecho publico de la humanidad, libertad de intercambio econémico y entre culturas.
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proteger a todas las personas que residen en Colombia,
especialmente a los nacionales.

Conforme los postulados de Durkheim, la conexién
entre la modernidad y la contratacion estatal se hace
evidente en la tensiéon que existe entre la formaliza-
cién, normativa, y la eficacia. Un ejemplo, para el caso
colombiano, se puede observar en los resultados de la
evaluacion al sistema de contratacion publica durante
la pandemia de COVID-19. La contratacion estatal
enfrentd el desafio de equilibrar la necesidad de con-
trol y regulacién (una manifestacion de la solidaridad
organica durkheimiana) con la flexibilidad necesaria
para responder a necesidades urgentes y apremian-
tes propiciadas por la coyuntura. El Departamento
Nacional de Planeacién (2020) document6 que la
rigidez de los marcos normativos tradicionales llevd
a la implementacién de mecanismos excepcionales de
contratacion directa', tal como se prevé en el Estatuto
de Contratacién Colombiano, para asegurar la provi-
sién de bienes y servicios esenciales. El hecho reveld
vulnerabilidades estructurales en el sistema. La falta
de controles efectivos permiti6 que se dieran practicas
corruptas en varios niveles de la administracion. La
Contraloria General de la Republica (2020) reporto
numerosos casos de sobrecostos y falta de transparen-
cia en la adquisicién de insumos médicos y contratos
de alimentacion escolar.

La emergencia de la modernidad en la forma de la
formalizacién normativa tendia a entrar en conflicto
con la rapidez y eficacia con la que se necesitaba reac-
cionar a las crecientes necesidades. (Durkheim 2001).
Un estudio especifico sobre estos riesgos fue realizado
por Olasolo (2012), quien examind cémo el exceso de
normas formales en la contratacion puede dar lugar a
“patologias” en la funcién publica, generando incen-
tivos perversos. Esto se alinea con la advertencia de
Durkheim sobre la necesidad de que las normas juridi-
cas mantengan un equilibrio entre la estabilidad social
y la capacidad de respuesta ante nuevas demandas
(Durkheim 2001).

Proyeccion econémica de la funcion piblica

En el ambito de la contratacion internacional, un ejem-
plo puede ser la construccién del tunel de la linea'
(2020). Es un megaproyecto de infraestructura en
Colombia que recibié financiamiento parcial de recur-
sos internacionales. La rigidez del marco contractual
nacional y la falta de flexibilidad para adaptarse a las
exigencias técnicas y financieras del proyecto provoca-
ron retrasos y costos adicionales millonarios, segun lo
establecen los analisis de medios y partes interesadas2.
Esta experiencia pone de manifiesto como la burocra-
tizacidn, una caracteristica de la modernidad, puede
llevar a resultados ineficientes si no se adapta a las
necesidades concretas de la sociedad (Santaella 2017).

Los hechos descritos, si bien pueden fundamentar un
punto de retorno a la jurisdiccién proteccionista, no
definen la tendencia del pais en el marco global. El
16 de marzo de 2004, mediante sentencia C-249, la
Corte Constitucional Colombiana dio un primer paso
al reconocer en la soberania nacional el propdsito
integrado que debe nutrir las relaciones del pais con
otras naciones, asi como la celebracién de tratados
que salvaguarden la equidad, la igualdad y la recipro-
cidad. La carta autoriza la participacion del Estado en
la creacién de organismos supranacionales; que, de
una parte, implican una jerarquia a respetar y acatar;
y de otra, la sujecion reciproca de todos los Estados a
los acuerdos que se formalicen en dichos organismos,
lo cual deriva en unaldégica adecuada de la legislacion
nacional a los lineamientos de las clausulas suprana-
cionales pactadas (Amado 2023).

Internacionalizacidn de las relaciones politicas,
econdmicas, sociales y ecolégicas: un caso
practico para Colombia

Mediante sentencia C-249/04, la Corte Constitucional
de Colombia se pronuncia declarando exequible el
articulo 13 de la Ley 80, de 1993, examinando temas
como: i) la soberania nacional, ii) el valor vinculante
de los tratados internacionales, iii) el principio de apli-
cacion territorial de la ley en materia de contratacion y

10 En términos generales, se refiere a una modalidad de contratacién que habilita al Estado o a sus delegatarios a contratar sin acudir a la licitacién que

promueva la pluralidad de ofertas.

11 Obra de infraestructura colombiana que une dos departamentos, a través de sistemas de tuneles al enfrentar el relieve de la cordillera central andina en

territorio colombiano.

12 El Espectador, 26 de agosto de 2020. https://www.elespectador.com/economia/por-que-tardo-tanto-la-construccion-del-tunel-de-la-linea-article/. Ac-

ceso el 2 de junio de 2025.
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iv) los contratos celebrados por entidades del Estado.
La sentencia ha establecido que, respecto a la celebra-
cién y ejecucion de contratos estatales, se ofrecen dos
interpretaciones; a saber, la celebracion de un contrato
y su ejecucion parcial en Colombia se someten al dere-
cho extranjero. La segunda situacion analizada por la
Corte plantea la celebracion de contratos en Colombia
y la ejecucion, o parte de ella, en el territorio nacional,
se sujetan a la ley nacional. La primera interpretacion
es inconstitucional, por cuanto en el territorio de un
Estado los actos juridicos celebrados o ejecutados, se
someten a la Constitucion y las leyes de ese Estado (ar-
ticulo 4 de la Constitucion). No existe soberania de un
Estado si su Constitucion y leyes no rigen en su propio
territorio.

Advierte la Corte Constitucional que corresponde al
operador juridico, delegatario, funcionario publico
con competencia’, realizar una labor de interpreta-
cion sistematica en orden a la aplicacion de las reglas
pertinentes, que bien pueden corresponder simultanea-
mente a las de la Ley 80 de 1993 y a las de los codigos
de comercio y civil. Cada hipdtesis contractual es sus-
ceptible de gobernarse por principios y reglas, tanto de
orden publico como de orden privado. La intensidad de
la preeminencia del primero sobre el segundo depen-
dera del grado de regulaciéon normativa que el estatuto
contractual estatal establezca para el respectivo caso, sin
que, por otra parte, ello pueda llegar a propiciar algin
tipo de intangibilidad o dispensa frente a los controles
estatales que la Constitucion y la Ley estipulan en torno
al gasto publico'* Algunos casos puntuales de la in-
fluencia internacional para Colombia se originan desde
diferentes escenarios que inciden en la afectacion de su
reglamentacion. En términos del inciso 4° del articulo
13 de la Ley 80, de 1993, los contratos o convenios fir-
mados en su totalidad o en sumas iguales o superiores
al 50 % con fondos de los organismos de cooperacion,
asistencia o ayudas internacionales, podrdn someterse
a los reglamentos de tales entidades. La aplicacion de
tratados internacionales de libre comercio se pone de
presente en el manual elaborado por Colombia Compra
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Eficiente para el manejo de los acuerdos comerciales en
procesos de contratacion'.

El ofrecimiento busca responder a la necesidad de
hacer la contratacion estatal mas abierta a soluciones
que sean flexibles, eficientes y que se alineen con la
actualidad (Amado 2023). Desde Durkheim (2001) la
idea se alinea con el principio de solidaridad organica:
las sociedades modernas necesitan marcos legales que
se adapten y fomenten la cooperacién y el intercambio
internacional. El Derecho privado internacional, que
pone énfasis en la autonomia de la voluntad y la fle-
xibilidad contractual, puede ser una herramienta para
superar la rigidez de los sistemas existentes. Agustin
Basave Fernandez del Valle (2001) sefiala que el inter-
nacionalismo juridico no significa que las soberanias
nacionales desaparezcan; por el contrario, se adaptan y
coordinan dentro de un sistema juridico global. Esto se
relaciona con el concepto de “federaciéon cosmopolita”
que propuso Immanuel Kant (1781), el cual sostiene que
los contratos entre Estados, o con partes extranjeras,
deben regirse por principios de equidad y racionalidad
internacional (Basave 2001).

La aplicacion de las normas de contratacion interna-
cional, para el caso colombiano, se puede evaluar de
manera practica. La construccion del Metro de Bogota
(lineas 1y 2)' incorpor6 clausulas de arbitraje interna-
cional, normas de derecho privado internacional y la
banca multilateral (Banco Interamericano de Desarrollo
2023), a fin de manejar disputas y alinearse con estan-
dares globales (metro de Bogota 2024). El resultado ha
arrojado herramientas para abordar las complejidades
técnicas y financieras de los contratos, superando los
procedimientos establecidos para el marco contractual
nacional. La Corte ha sefialado que la aplicacion del
Derecho privado internacional debe realizarse siempre
dentro de los limites establecidos por la Constitucién
y la soberania nacional. Aunque es posible la adop-
cion de estos principios internacionales en contratos,
no puede comprometer los principios fundamentales
del ordenamiento juridico (Congreso de la Republica

13 En términos del legislador y la Ley 80 de 1993 (articulo 11), la celebracién de cualquier género contractual exige como requisito de validez la necesaria
aptitud legal de los sujetos para obligarse por si mismos. Esa aptitud, cuando se predica de un ente estatal, se denomina “competencia”; en tanto que se

denominara “capacidad’, cuando alude al particular.
14 Corte Constitucional, C-249/2004.
15 José Luis Benavides. Op. Cit., p. 827.

16 Proyecto de transporte ferroviario de personas en la capital del pais y su drea metropolitana.
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1993). Podria, por tanto, incentivar la participacion del
Estado en mercados internacionales y atraer inversion
extranjera, lo que fortaleceria la capacidad adaptativa y
la competitividad del pais (Santaella 2017).

Conexion entre los aportes de Emile Durkheim
y Colombia

El presupuesto evidencia que las normas juridicas son,
en esencia, hechos sociales que reflejan y organizan la
solidaridad en las sociedades modernas (Durkheim
2001). Se comprenderia que la contratacion estatal no
es un proceso aislado, sino una manifestacion de la
sociedad y de la division del trabajo (Ibidem). El mé-
todo proporciona, enfocado en el analisis de las causas
histéricas y las funciones actuales de los fenomenos so-
ciales (Ibidem), insumos valiosos para investigar como
los estatutos contractuales han dado lugar a procesos
burocraticos que complican la satisfaccion de las nece-
sidades o fines del Estado (Santaella 2017). El resultado

Proyeccion econémica de la funcion piblica

revela que, aunque estas normas buscan asegurar trans-
parencia y equidad, su complejidad puede impedir la
agilidad y la eficacia en la gestion administrativa.

Se resalta la importancia de incluir elementos del
Derecho privado internacional como una solucién
para superar estas limitaciones. Una de las condiciones,
conforme exposicion de argumentos en el caso colom-
biano, es el respeto por la supremacia constitucional y el
interés general (Amado 2023, Basave 2001). Ejemplos
como la construccién del metro de Bogotd muestran
como la formulacion de clausulas internacionales para
resolver disputas ayudo a sortear obstaculos técnicos
y financieros. La perspectiva de Boaventura de Sousa
Santos (1998) complementa la teoria de Durkheim,
enfatizando que los sistemas legales nacionales deben
alinearse con estandares globales para abordar las di-
namicas que definen la modernidad. Se observa una
alternativa que fortalece la integracion y la cooperacion
internacional en el ambito de la contratacion estatal.

CONCLUSION

El andlisis del caso colombiano, basado en el
trabajo de Emile Durkheim (2001), concluye que la
contratacion publica refleja tensiones en la sociedad
que lo compone. Se observa una busqueda de los fines
del Estado; sin embargo, existe el riesgo de caer en la
burocracia excesiva y en una rigidez normativa. El
exceso de formalismos y normas puede obstaculizar
la efectividad de la contratacion publica. La situa-
cion abre la puerta a la corrupcion y a la ineficiencia
administrativa (Santaella 2017). El fenémeno, como
Durkheim advirtid, ocurre cuando las normas pierden
su capacidad de adaptarse a las condiciones variables
de la sociedad y se convierte en patologias sociales.

Laactividad contractual se debe caracterizar por encon-
trarse definida, consagrando de forma sistematizada y
ordenada. Su definicién consagra las reglas y principios
basicos que deben encaminar la realizacion y ejecucion
de todo contrato que celebre el Estado (Congreso de la

17 Corte Constitucional, C-249/04.

Republica, 1993). Esta perspectiva se ve truncada con
la existencia de marcos legales estatales que cobijan un
sistema protector, limitado en un espectro geografico,
ajeno a los intereses colectivos y fines que persigue el
Estado. El principio de Territorialidad de la Ley adver-
tirfa que este es consensual con la soberania que ejercen
los Estados dentro de su territorio; de este modo, pue-
den expedir normas y hacerlas aplicar dentro de los
confines de su territorio?”. Esta posibilidad, de manera
alguna, afectara la concepcion de la “funcion publica’;
toda vez que, como se arguye, se fundamenta la celebra-
cion de contratos estatales en el reconocimiento de la
autonomia de la voluntad, recogiendo asi los principios
y postulados consagrados en el Derecho Internacional
Privado. En concordancia, el profesor Misael Tirado
manifiesta que, “el tema de la verdad en la investigacion
cientifica [...], gira en cémo podemos pensar multiples
posibilidades, [...] para entender las realidades polisé-
micas y complejas del mundo actual” (2011, 17).
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La contratacion estatal en Colombia necesita evolu-
cionar hacia un modelo que logre un equilibrio entre
la seguridad juridica y la flexibilidad, para adaptarse
a las dinamicas de la sociedad moderna. Se proponen
varias recomendaciones para fortalecer la funcién pu-
blica y optimizar la contratacion estatal en el marco de
la globalizacion y la modernidad: una flexibilizacion
normativa controlada®, el fortalecimiento de la capa-
cidad técnica y la profesionalizacion®, el impulso de
la transparencia y el control social®, el fomento de la
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cooperacion internacional y regional”, entre otros.
Estas sugerencias estan disefladas para asegurar la
viabilidad y funcionalidad del sistema de contrata-
ciéon publica, alinedndose con las exigencias de la
modernidad y los principios de solidaridad organica
que demanda la sociedad actual (Durkheim 2001).
La modernizacion de la contratacion estatal, siempre
respetando el interés general y la soberania, permitira a
Colombia establecer un modelo de gestién publica mas
eficiente, transparente e inclusivo.

18 Se recomienda avanzar hacia una flexibilizacién normativa que permita la incorporacién progresiva de principios del Derecho privado internacional en
los contratos estatales. Esta flexibilizacién debe respetar la supremacia constitucional y los principios fundamentales del ordenamiento juridico colom-
biano (Amado 2023, Basave 2001). La adopcion de estandares internacionales fortalecera la capacidad de respuesta del Estado ante la complejidad de

los contratos transnacionales.

19 Es esencial dotar a los responsables de la contratacion estatal de herramientas y conocimientos en Derecho comparado e Internacional. La creacién de
unidades especializadas dentro de las entidades estatales garantizara una mejor gestion de contratos complejos y fomentara la eficiencia en la adminis-

tracion publica (Olasolo 2012).

20 Se insta a profundizar en mecanismos de control social y transparencia, mediante el uso de plataformas digitales de acceso publico y la implementacion
de sistemas de monitoreo preventivo (Contraloria General de la Republica 2020). Estas herramientas fortalecern la confianza ciudadana en la gestion

publica y reforzaran la dimensidn ética de la contratacion estatal.
2

—_

Se sugiere impulsar la firma de acuerdos bilaterales y multilaterales que permitan la armonizacién de normas y estandares de contratacion publica en

el 4ambito internacional. Esta estrategia, coherente con la perspectiva de la globalizacion juridica (De Sousa Santos 1998), contribuira a la insercién
competitiva de Colombia en los mercados internacionales y a la satisfaccion de las necesidades colectivas con altos estandares de calidad y eficiencia.
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