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Resumen

De conformidad con los compromisos adquiridos por Colom-
bia en tratados internacionales y los estindares de comportamiento
que ello implica, la Constitucién Politica de 1991 y la Ley 80 de
1993 incluyeron el principio de reciprocidad, consistente en otor-
gar un trato semejante al que se recibe por parte de otro sujeto sin
ejercer actos discriminatorios. Es asi como este principio permea la
funcion publica y, por ende, la contratacion estatal, por lo que la
reciprocidad se encuentra asociada al trato nacional y no discrimina-
torio derivado de capitulos de compras publicas en acuerdos de libre
comercio suscritos por Colombia con otros Estados, los cuales han
sido objeto de examen por parte de la Corte Constitucional. De otra
parte, la Ley 816 de 2003 y el Decreto 1082 de 2015 establecen la
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aplicacion de condiciones especiales o criterios diferenciadores para
la participacion de proponentes extranjeros en procesos de seleccion
adelantados por entidades estatales, asi como para la evaluacién de
ofertas presentadas por extranjeros en el marco de dichos procesos.
Por lo anterior, se plantea como objetivo del presente documento
analizar este conflicto normativo a través de la delimitacién del con-
cepto de reciprocidad y su tratamiento legal en Colombia, a la luz
del desarrollo jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional,
tanto de este principio como de los compromisos internacionales en
materia de compras publicas armonizados con la carta politica.

Palabras clave

Reciprocidad, Trato Nacional, Nacién mds favorecida, Derecho
Administrativo Global, TLC, Compras publicas.

Abstract

According to the commitments acquired by Colombia in in-
ternational treaties and the standards of behavior that this implies,
the Political Constitution of 1991 and Law 80 of 1993 included the
principle of reciprocity, consisting of granting a similar treatment to
that received by another subject without exercising discriminatory
acts. This is how this principle permeates the public function and,
therefore, public procurement, for which reciprocity is associated
with national and non-discriminatory treatment derived from pu-
blic procurement chapters in free trade agreements signed by Co-
lombia with other States, which have been subject to examination by
the Constitutional Court. On the other hand, Law 816 of 2003 and
Decree 1082 of 2015 establish the application of special conditions
or differentiating criteria for the participation of foreign bidders in
selection processes carried out by state entities, as well as for the
evaluation of bids submitted by foreigners in the framework of these
processes. Therefore, the objective of this document is to analyze



this normative conflict through the delimitation of the concept of
reciprocity and its legal treatment in Colombia, in light of the juris-
prudential development by the Constitutional Court, both of this
principle and of international commitments on public procurement
harmonized with the political charter.

Key words

Reciprocity, National Treatment, Most Favored Nation, Global
Administrative Law, FTA, Public Procurement.

Introduccion

La Constitucién Politica de 1991 ha tenido en cuenta la necesi-
dad de incluir en el ordenamiento juridico colombiano disposiciones
que propenden por la integracion de los diferentes Estados, a través
del respeto y el desarrollo econémico. Ademds, se han incluido los
principios de reciprocidad e igualdad que permean la funcién pu-
blica y, por ende, la contratacién estatal. La reciprocidad hace re-
ferencia a un estaindar de comportamiento entre Estados, quienes
tienen concesiones mutuas entre si. En efecto, esto genera un balan-
ce de poder, por lo que generalmente se asocia este principio a las
relaciones internacionales y las politicas de comercio exterior. Debe
precisarse entonces que la reciprocidad cobra mayor importancia en
el dmbito de la contratacion estatal con la incorporacion de ciertos
elementos que influyen en los procesos de compras publicas; estos
aspectos son: globalizacion, surgimiento de un derecho adminis-
trativo global y la suscripcion por parte de Colombia de diversos
Tratados de Libre Comercio (TLC).

La acelerada integracion de las economias por el efecto de la
globalizacién sobrepasa las fronteras nacionales; situacion en la que
prevalecen los intereses econdmicos sobre las razones de Estado. No
es sorpresa afirmar que, en este escenario, existe una tendencia de
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expansion de los mercados y sus agentes. De ahi que los compromi-
sos internacionales, especialmente en acuerdos de comercio, impli-
can una adecuacion de los ordenamientos administrativos internos
respecto al funcionamiento de los entes estatales y sus relaciones
con los administrados, quienes pueden ser nacionales o extranjeros,
con base en unos principios globales de buena administracion. Esto
constituye una garantfa para que los acuerdos se apliquen adecuada-
mente y se cumplan los fines del Estado a través de los procesos de
compras publicas.

A pesar de que la Carta Politica establece de manera expresa el
mandato constitucional de cumplir con los principios citados, al-
gunas disposiciones internas, aplicables en materia de contratacion
estatal, se contraponen entre si. Dicho de otra manera, la normativa
aplicable vigente instaura el deber del Estado de aplicar el principio
de reciprocidad en su actividad contractual, y, por otro lado, ejecuta
la aplicacion de condiciones diferentes para las ofertas presentadas
por extranjeros frente a las ofertas nacionales. Estos procesos de se-
leccién son desarrollados por entidades publicas a través de puntajes
especiales para ofertas nacionales, criterios de desempate, convo-
catorias limitadas a las organizaciones empresariales denominadas
“mipymes” (micro, pequena y mediana empresa) e incluso convo-
catorias restringidas territorialmente. Aunque la finalidad de estas
disposiciones consiste en incentivar la creacién de estas empresas y,
asimismo, fomentar su crecimiento, no se encuentra en concordan-
cia con los principios de reciprocidad e igualdad aplicables a dicha
contratacion, asi como las obligaciones contraidas por el Estado co-
lombiano en virtud de acuerdos internacionales que contienen capi-
tulos de compras publicas.

La inclusién de la reciprocidad en la Carta Politica obedece a
compromisos adquiridos por parte del Estado al suscribir tratados
internacionales que, a su vez, se integran en sentido lato a la legisla-
cién interna a través de una ley. La armonizacion de estos compro-



misos pactados con la normativa interna aplicable se hace esencial,
lo que genera obligaciones para los entes estatales sobre la base del
principio de legalidad. En cierto sentido, esto garantiza la confianza
de quienes se benefician de las disposiciones contenidas en acuerdos
internacionales de cooperacién, comercio o integraciéon que contie-
nen capitulos sobre compras publicas. Como se menciond, esto re-
sulta a través de procesos de seleccion desarrollados por entidades
estatales bajo criterios objetivos de seleccidon (sin discriminacion al-
guna), en los que se ofrecen bienes y servicios. En este sentido, no se
afectarfan los derechos de particulares tanto extranjeros como nacio-
nales que participan en este tipo de procesos contractuales.

Por lo anterior, una de las problematicas que acarrea la glo-
balizacién es la adecuacién de normas internas a los compromisos
derivados de acuerdos o tratados internacionales (de cooperacion,
integracion, entre otros) que contengan disposiciones o capitulos so-
bre compras publicas. Habria que preguntarse entonces si el marco
normativo existente y aplicable a la contratacion estatal, en cuanto a
incentivos y apoyo a la industria nacional, es adecuado para abordar
estas disposiciones. Se evidencia una discordancia cuando normas de
jerarquia superior establecen que debe existir una correspondencia
de derechos y obligaciones entre los Estados que han suscrito un
acuerdo (iguales entre si) y, asimismo, través de normas internas
se restringe esa correspondencia, como sucede con el apoyo a la in-
dustria nacional y los incentivos comentados. En Colombia, actual-
mente, los poderes legislativo y ejecutivo no han tenido en cuenta la
realidad sobre los compromisos adquiridos en el marco de acuerdos
internacionales que tienen una aplicacién directa sobre el derecho
contractual publico interno.

De acuerdo con los lineamientos constitucionales y los tratados
de cooperacion suscritos con miras a la integracion regional, el prin-
cipio de reciprocidad en materia de contratacién no debe encontrar
obsticulo alguno para su desarrollo en la legislacién interna. Debe
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quedar claro que bajo las disposiciones que fomentan el desarrollo
de la industria nacional, no puede restdrsele valor a las propuestas
realizadas por oferentes extranjeros si cumplen con todas las condi-
ciones juridicas, financieras, econdémicas y técnicas que requiere la
administracién. Lo anterior, puesto que, si se realiza una seleccién
objetiva, estos pueden ser mejores que las propias de los nacionales,
garantizando la satisfaccion de las necesidades de la administracion.
De aplicar este tipo de disposiciones, el legislador y el ejecutivo crean
una “excepcion”, contraviniendo lo establecido en la Carta Politica y
acuerdos internacionales en materia de reciprocidad.

Como es bien sabido, Colombia es un Estado que se encuentra
en constante produccién normativa. Por lo mismo, con la fijacién de
unos criterios que permitan facilitar la reciprocidad aplicable a pro-
cesos estatales de contratacion, se beneficiarfa no solamente el pais
de origen, sino los demas miembros de la comunidad internacional.
Esto resulta una ventaja, puesto que facilitarfa los fines del Estado
y, asimismo, permitiria un desarrollo mds fluido de la economia, la
cual debe tener como base el respeto a los principios internaciona-
les, estandares de conducta y la satisfaccion del interés general. De
ahi que sea indispensable que el ordenamiento interno se oriente
teniendo en cuenta los principios y lineamientos contenidos en los
articulos 9, 209, 226 y 227 de la Constitucion Politica de Colombia.

El principio de reciprocidad

El contrato estatal es una de las herramientas mas eficaces con
que cuentan los Estados para alcanzar los fines determinados por su
Constitucion. El funcionamiento de las entidades estatales y el cum-
plimiento de las funciones asignadas por la Constitucion y la ley de-
penden del aprovisionamiento de bienes y servicios, lo cual se logra
a través de la actividad contractual. En el plano de la contratacién
publica, los Estados contemplan como objetivo enfocar su poder de
compra como un instrumento de intervencién en el mercado, bus-



cando resultados en términos de politica econémica y social; ade-
mads, teniendo en cuenta que el volumen de esta contratacién supera
un porcentaje no despreciable de su Producto Interno Bruto (PIB)
(Suarez, 2009). Los Estados, al igual que los operadores privados,
son agentes que intervienen en las relaciones econdmicas, puesto que
participan en las transacciones que se realizan en los mercados de
bienes, servicios y capitales. Por lo que la aplicacién del principio de
reciprocidad en materia de comercio necesariamente se extiende a
la contratacién estatal en Colombia, como se expone mds adelante.

Naturalmente, la globalizacién econdmica a menudo se contra-
pone a la normativa interna de los Estados, pero, a su vez, crea dere-
chos. Conviene distinguir que estos derechos no solo le conciernen
a la esfera privada, por ejemplo, la eliminacion de barreras al comer-
cio para efectos de vender en mercados abiertos, sino también a la
esfera publica, como es la regulacién de relaciones entre instancias
gubernamentales y organizaciones globales o de materias especificas
y el orden legal global (Cassese, 2005). La nocion de soberania eco-
némica, entendida como aquella potestad del Estado de determinar
los modelos a implementar en ese plano, ha evolucionado con la glo-
balizacién al aumentar cuantitativa y cualitativamente los limites del
Estado en el gjercicio de sus derechos soberanos. Se puede atirmar
que la creacién y regulacion de una politica econdémica ya no depen-
de exclusivamente del Estado.

En definitiva, la globalizacién tiene un efecto sobre los Estados,
debido a que reduce gradualmente su capacidad de decision sobre
sus legislaciones internas (Rojas, 2011) y, en especial, sobre los me-
canismos tradicionales de Derecho Internacional, que regulan la ac-
cion colectiva de la comunidad internacional. De forma tradicional,
las normas internacionales provienen de tratados internacionales,
constitutivos de acuerdos obligatorios entre Estados, los cuales son
instrumentos normativos importantes para el desarrollo de la coope-
racion. Cabe aclarar que dichos procesos originan la necesidad de ar-
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monizar las reglas de derecho de los Estados que son parte de los tra-
tados internacionales para que la fuente normativa pueda ejecutarse
materialmente y, al mismo tiempo, sea vinculante. Como lo afirmé
Rojas (2011), “los ordenamientos singulares (estatales) se determi-
nan solamente con una capacidad de autodeterminaciéon limitada a
los acuerdos bilaterales o a la normativa global” (p. 305). Sin em-
bargo, de forma paralela a los tratados, la costumbre internacional
introduce reglas no codificadas aceptadas en la prictica con el paso
del tiempo. Es asi como el soft law? se sitia en un espacio intermedio
de la formacién del derecho que genera determinadas obligaciones
juridicas para los Estados (Pastrana, 2005). En correspondencia con
esto, para que el Estado pueda ser mas competente y eficaz, debe
adaptarse o transformarse, complementando los mecanismos tradi-
cionales del Derecho Internacional Publico con las propuestas de
particulares y de organizaciones no gubernamentales.

De acuerdo con lo mencionado, se infiere que el Derecho Inter-
nacional ha estado sufriendo una transformacién, en la que son dis-
cernibles tres etapas: coordinacién, cooperacion y comunidad (Cas-
sese, 2005; Ruffert y Steinecke, 2011). Mirdndolo asi, el Estado,
segun el nivel de incorporacién de sus objetivos o finalidades, de-
sarrolla estas etapas, lo cual no implica solamente la entrega de una
serie de prerrogativas a organismos supranacionales, sino relaciona
el empleo de mecanismos adecuados al interior de los Estados. En
efecto, la idea es el desarrollo de los principios de Derecho Interna-
cional y de una integracion propiamente dicha®. La insercion de los
Estados en la comunidad internacional y la suscripcion de acuerdos

2 Las expectativas de conducta y preceptos que emanan de instituciones internacionales son
conocidas como soft law. Sobre este concepto se puede consultar el trabajo de Feler (2015).

3 Estos principios de Derecho Internacional y de la integracion son acogidos por el articulo 9 de
la Constitucion Politica de 1991, el cual establece lo siguiente:
Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto a
la autodeterminacion de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho inter-
nacional aceptados por Colombia. De igual manera, la politica exterior de Colombia se orientara
hacia la integracion latinoamericana y del Caribe. (Constitucion Politica de 1991, art. 9)



de cooperacion por parte de estos vuelven imperativa la aplicaciéon
de principios del derecho que se extienden a la funcién publica* y a la
contratacién administrativa®. Sin duda, lo anterior, en aras de cum-
plir adecuadamente con las finalidades del Estado social de derecho
y desarrollar cabalmente los compromisos adquiridos, tal como lo
djo Rodriguez-Arana (2016): “[...] en el nuevo espacio juridico-
administrativo global, funde toda su actividad en el marco de unos
principios que no pueden ser otros que los del Estado de Derecho”
(p. 26). Sobre esta base de principios®, el Estado desarrolla sus ac-
tuaciones con los particulares. Asi pues, la adquisicion de bienes y
servicios para su funcionamiento o el cumplimiento de sus fines no
se encuentra exenta de su aplicacion. En esta misma via argumental,
Benavides (2014) senald lo siguiente:

La regulacién de los contratos publicos estd lejos de ser materia exclusiva
de politicas internas de los pafses. Los regimenes internos no pueden
tampoco entenderse sin la perspectiva internacional que los explica de
manera creciente y, en todo caso, les da un trasfondo esencial para la di-

mension de su alcance (Benavides, 2014, p. 65).

Existen distintos acuerdos multilaterales y bilaterales de libre
comercio que regulan la contratacién publica. En realidad, las impli-

4 El articulo 209 de la Constitucion Politica de 1991 establece lo siguiente:

La funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con funda-
mento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones. Las
autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de
los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno
que se ejercerd en los términos que senale la ley. (Constitucion Politica de 1991, art. 209)

5 El articulo 23 de la Ley 80 de 1993 establece lo siguiente: Articulo 23.
De los principios en las actuaciones contractuales de las entidades estatales. Las actuaciones
de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios
de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la
funcion administrativa. lgualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan la con-
ducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios
generales del derecho y los particulares del derecho administrativo. (Ley 80 de 1993, art. 23)

6 Para profundizar sobre los principios contractuales estatales en Colombia puede consultarse
la obra de Conrado (2012).
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caciones econdmicas de los contratos publicos despiertan el interés
de la banca multilateral, la cual ha financiado diversos proyectos
de inversién. De ahi que los procesos de apertura deben tener en
cuenta los intereses tanto estatales como particulares, los cuales se
recogen en los citados tratados (Benavides, 2014). La proteccién a
la inversion a través de la seguridad juridica se torna entonces vital,
vinculando de forma reciproca y sin jerarquias a estos actores en la
dindmica internacional de la contratacién publica.

Es asi como se genera un marco de racionalidad y equilibrio que
propicia un clima de confianza en el sistema de mercado, facilitan-
do el control de la economia por parte del derecho administrativo
(Rodriguez-Arana, 2016). El Estado no solo es un espectador, sino
que actia como una especie de drbitro que acompana la economia
de “forma proactiva, moderada y razonable —cuandoquiera que el
juego no esté funcionando adecuadamente—, para restablecer el buen
tuncionamiento” (Guinard-Hernandez, 2017, p. 10). Como lo ase-
guré Hinojosa (2010), el Estado tiene la funcion reguladora de esos
mercados “tanto en el plano interno, a través del Derecho nacional,
como en el plano exterior, mediante el establecimiento de normas
internacionales creadas por acuerdo con otros Estados” (p. 28). De
modo que el Derecho tiene como objetivo proporcionar seguridad
juridica a estas transacciones, las cuales deben juzgarse unicamente
en funcion de su legalidad y, en razén al control de su cumplimiento.

Un cuerpo de principios generales se estd consolidando en la
arena global, en concordancia con el principio de legalidad (Cassese,
2005). En este escenario surge la reciprocidad como principio juridi-
co universal que incluye una expectativa de respeto mutuo, equipa-
racion o de justicia conmutativa aplicable a varios tipos de relaciones,
en el que también participan las econdmicas (Shing-I, 2009). Esta
regla de conducta trasciende al ambito normativo y posee efectos
vinculantes. Ademas, el principio de reciprocidad se establece en el
articulo 47 de la Convencién de Viena, sobre relaciones diplomaticas



de 19617, la cual fue aprobada y ratificada por Colombia a través de
la Ley 6 de 1972. Dentro de esta normativa se estipulé que ningtn
Estado receptor puede efectuar actos discriminatorios que afecten a
otros Estados. Con base en lo anterior, este principio se incluyé en
la Constitucion Politica de 1991 en los articulos 226 y 2278, En este
sentido, de las normas citadas se desprende que la reciprocidad es la
costumbre de un Estado que concede a otro, un trato semejante al
que recibe de €1, con base en la cooperacion internacional. De nuevo,
la reciprocidad es un término ambiguo por cuanto se puede referir a
una politica singular o un patrén sistémico de accion. Sin embargo,
es usualmente invocada como un estandar de comportamiento apro-
piado que genera la cooperacion entre Estados, solucionando con-
tlictos y estableciendo un balance de poder (Keohane, 1986). Esta
reciprocidad tiene un doble matiz: 1) es positiva si un Estado otorga
ventajas que deben ser igualmente correspondidas; 2) negativa en
tanto que ningun Estado estd obligado con otro a hacer mds conce-
siones que las que son otorgadas por aquel. En suma, la reciprocidad
consiste entonces en una correspondencia mutua.

En el ambito juridico, como antecedente, este concepto de equi-
valencia fue incluido en la recopilacién del Corpus Iuris Civilis del Di-

7 Esta norma establece lo siguiente: Articulo 47. 1.:

En la aplicacion de las disposiciones de la presente Convencion, el Estado receptor no
haré ninguna discriminacion entre los Estados. 2. Sin embargo, no se considerara como
discriminatorio: a. que el Estado receptor aplique con criterio restrictivo cualquier dispo-
sicion de la presente Convencion, porque con tal criterio haya sido aplicada a su mision
en el Estado acreditante; b. que, por costumbre o acuerdo, los Estados se concedan
reciprocamente un trato mas favorable que el requerido en las disposiciones de la pre-
sente Convencion. (Convencion de Viena sobre relaciones diplométicas, 1961, art. 47).
8 Estos articulos establecen lo siguiente: Articulo 226. “El Estado promovera la internacionali-
zacion de las relaciones politicas, economicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional” (Constitucion Politica de 1991, art. 226); Articulo 227.
El Estado promoverad la integracion economica, social y politica con las demas naciones
y especialmente, con los paises de América Latina y del Caribe mediante la celebracion
de tratados que sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos su-
pranacionales, inclusive para conformar una comunidad latinoamericana de naciones.
La ley podra establecer elecciones directas para la constitucion del Parlamento Andino

y del Parlamento Latinoamericano. (Constitucion Politica de 1991, art. 227).
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gesto, el cual contiene y otorga valor a la locucion latina do ut des (doy

para que des), refiriéndose a las prestaciones de los contratos inno-
minados que implican un intercambio de favores, o equilibrio entre
beneficios y cesiones (Guzman, 2003). Con esta acepcion, la recipro-
cidad hace alusién a la aceptacién de compromisos y normas plasma-
dos en acuerdos suscritos entre particulares o tratados entre Estados.
En estos se tienen derechos y deberes entre si, siendo extensiva esta
correspondencia a los procesos de contratacion estatal. Posteriormen-
te, en el siglo xvi1, este principio se desarrollé a partir de la comitas
gentium o cortesia internacional, en razén al efecto extraterritorial de
las normas y la razén natural que exige una apertura de los sistemas
a normas y decisiones extranjeras (Mesa-Moles, 2007). Esta fue una
manera de responder a las restricciones que imponia la territorialidad
al trifico internacional. Sin duda, el interés comuin de los Estados en
el respeto de las costumbres constituyd la base de este principio.

En este orden de ideas, la evolucién del concepto de reciproci-
dad esta de la mano del Derecho Internacional, lo que implica que
la aplicacion del derecho interno de un Estado a una persona fisica o
juridica no nacional se supedita al trato que se d¢ en aquel lugar a los
nacionales de este pais, es decir, “la ley territorial se aplica a los ex-
tranjeros y, en este sentido, prevea idéntico trato para los nacionales
de aquel Estado” (Wolters Kluwer, s.f., p. 1). La reciprocidad impli-
ca acciones o concesiones que deben ser correspondidas, las cuales
cesan cuando la reaccién esperada no se produce (Keohane, 1986).
Asi, como aplicacion de una regla tdcita, un Estado esta facultado a
rechazar cierto acuerdo pactado con otro, en caso de que este tltimo
no siguiese hacia ¢l una actitud afin con los alcances del trato.

El principio de reciprocidad tiene una dicotomia en su aplica-
cién. En primer lugar, se entiende como la correlacién de los de-
rechos y deberes entre Estados en virtud de la suscripcion de un
tratado o acuerdo. En segunda instancia, es propio de las relaciones
privadas donde existe la necesidad de dar cumplimiento a unas obli-



gaciones correlativas y equivalentes entre si en virtud de un contrato,
garantizando las partes siempre el equilibrio de las prestaciones, tal
como lo expreso6 Pastrana (2005):

El adjetivo reciproco es uno de los términos que con mayor frecuencia se
utilizan en el lenguaje de la politica y del derecho internacional. Sirve para
caracterizar obligaciones mutuas, contraidas por dos o mds sujetos de
derecho internacional en cualquier esfera de las relaciones internacionales
que, como efecto de una exigencia reforzada, no son consideradas como
reciprocas sino a condicién de procurarle a cada uno ventajas equivalentes
(Pastrana, 2005, p. 88).

Lo anterior se encuentra asociado a la conmutatividad: no signifi-
ca que la reciprocidad implique prestaciones idénticas, sino prestacio-
nes equivalentes, en las que se establecen derechos y deberes corres-
pondientes. En la materializacion de estos vinculos, la reciprocidad
implica un intercambio de conductas condicionadas de forma mutua
en relacién con la causa, efecto y forma. Como se insinud, implica
una conmutatividad consistente en el otorgamiento mutuo de benefi-
cios y cargas equivalentes, basados en un equilibrio y justicia negocial.
Hay que reconocer que, dependiendo del otorgamiento de ventajas o
imposiciones, la reciprocidad puede ser considerada como positiva o
negativa; o en razon a su alcance y dimensién como global o sectorial
(Pastrana, 2005). Por consiguiente, se delimita su campo de accion.

De igual forma, la reciprocidad es especifica cuando se presen-
tan situaciones en las cuales las partes intercambian articulos o ser-
vicios de valor equivalentes. Esto se presenta en una secuencia estric-
tamente determinada que requiere un balance bilateral entre actores
particulares. A su vez, esta es difusa cuando tiene una definicién
de equivalencia menos precisa en la que una de las partes puede ser
vista como un grupo y no individualmente; ademds, la secuencia de
eventos se encuentra menos delimitada. Este tipo de reciprocidad
contiene la aceptacion de estandares de comportamiento (Keohane,
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1986). En este sentido, la reciprocidad influye en la construccion de
un tratado o acuerdo. Una vez se especifique el marco general en las
negociaciones, se procede a materializar los acuerdos en razon a las
ventajas, deberes o limitaciones que se establezcan. En palabras de
Pastrana (2005), teniendo en cuenta la intencién de las partes “la
expectativa que genera el otorgamiento de ventajas mutuas permite
que los estados cumplan, sin coaccién externa, con la mayor parte de
los acuerdos contraidos” (p. 91). Durante la etapa de negociacion, las
partes tienen la convicciéon de que se honre lo comprometido y, a la
par, se establezca un marco de confianza y camplimiento.

Es ast como los tratados o acuerdos se construyen de forma vo-
luntaria bajo este principio de reciprocidad (equiparable al principio
de igualdad en las relaciones internacionales), asi como los de buena
te y pacta sunt servanda. Esto se relaciona con lo establecido en el
articulo 26 de la Convencién de Viena sobre derecho de los tratados
de 1969°, la cual fue aprobada y ratificada por Colombia a través de
la Ley 32 de 1985. Sin perjuicio de la supremacia de la Constitucion,
el Estado debe respetar los compromisos internacionales adquiridos
por el Estado que se incorporan a la legislaciéon interna. Una obliga-
cién internacional contraida vilidamente no puede ser modificada
unilateralmente por el Estado en razoén del principio de pacta sunt
servanda (Rodriguez, 2016). Aunque los tratados internacionales
sean equiparados jerdrquicamente a las leyes internas, estos gozan
de cierta primacia, por lo cual deben respetar los compromisos pac-
tados'®. Sobre el particular se afirma lo siguiente:

Las actuaciones de la Administracién publica no solo deberan respetar las

leyes que tienen origen en el ordenamiento juridico interno, sino también

9 Esta norma establece lo siguiente: Observancia de los tratados. 26. Pacta sunt servanda.
“Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe” (Conven-
cion de Viena sobre derecho de los tratados, 1969).

10  Respecto alajustificacion de la prevalencia de los tratados internacionales puede consultarse
aJiménez (1988).



los principios y las reglas que se desprenden de los tratados internacio-
nales que han sido debidamente incorporados al ordenamiento juridico
interno. Igualmente, el legislador, al expedir normas en materia admi-
nistrativa, deberd también tener en cuenta lo dispuesto en los tratados
internacionales (Rodriguez, 2016, p. 80).

Conviene distinguir que uno de los efectos del proceso de glo-
balizacién juridica y del surgimiento de un derecho administrativo
global se fundamenta en la expansién del marco de aplicacion de
diversos principios juridicos; los cuales estan ligados al derecho a
una buena administracioén publica (Ponce, 2010). El crecimiento del
poder regulatorio trasnacional genera este Derecho Administrati-
vo Global, el cual fue delimitado por Kingsbury, Krisch y Stewart
(2010) de la siguiente manera:

Aquél que incluye los mecanismos, principios, pricticas y los acuerdos
sociales que los respaldan y que promueven o que de otra forma afectan la
accountability™ de los 6rganos globales administrativos, en particular ase-
gurdndose de que cumplan con los estandares adecuados de transparencia,
participacion, toma de decisiones razonada, y legalidad, y promoviendo

la efectiva evaluacién de las normas y decisiones que aprueban (pp. 6-7).

En correspondencia con lo dicho, las medidas adoptadas por
los Estados deben estar en concordancia con sus obligaciones inter-
nacionales. Los instrumentos tradicionales no son suficientes para
gobernar, sino que es necesario reconocer otras fuentes diferentes a
la soberania de la voluntad. De modo que existe un pluralismo nor-
mativo que afecta las fuentes nacionales (Campanelli, 2018). Cuando
las disposiciones supranacionales no son respetadas por la normativa
interna, se genera un desequilibrio a favor de un Estado en detri-
mento de otro. Por lo que es natural que se adopten medidas para
corregirlo, por ejemplo, la aceleracion de la politica de disminucién

11 La traduccion al espanol del término accountability mas aceptada es “rendicion de cuentas”.
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de gravamenes y restricciones por parte del Estado, beneficiado con
la ventaja o el retardo, e incluso, la interrupcion del ritmo de dismi-
nucién de los derechos y restricciones por parte del Estado lesionado
(Prebisch, 1962; Keohane, 1986). En razén a la teoria de la ventaja
comparativa, las utilidades y el bienestar general son mayores cuanto
mas elevado sea el nimero de paises que liberalizan sus relaciones
economicas con el exterior; en ese sentido, se aplican ciertas acciones:

El principio de reciprocidad ayuda a alcanzar un doble objetivo: en pri-
mer lugar, provoca un efecto multiplicador del comercio, al obligar a los
paises a suprimir medidas proteccionistas para beneficiarse de las oportu-
nidades que ofrecen los mercados internacionales: en segundo lugar, faci-
lita la aceptacién interna de los acuerdos de liberalizacién, ya que permite
identificar las ventajas que obtendrdn los sectores de produccién que se
verdn beneficiados (Hinojosa, 2010, pp. 42-43).

En concordancia con los principios de la funcién publica, es-

tablecidos en el articulo 209 de la Carta Politica, el principio de
reciprocidad en materia de contratacion estatal en Colombia fue de-
sarrollado por el articulo 20 de la Ley 80 de 1993'%. En este se

12

Esta norma establece lo siguiente: articulo 20. De la Reciprocidad. En los procesos de
contratacion estatal se concedera al proponente de bienes y servicios de origen extranjero,
el mismo tratamiento y en las mismas condiciones, requisitos, procedimientos y criterios de
adjudicacion que el tratamiento concedido al nacional, exclusivamente bajo el principio de
reciprocidad. Se entiende por principio de reciprocidad, el compromiso adquirido por otro
pais, mediante acuerdo, tratado o convenio celebrado con Colombia, en el sentido de que a las
ofertas de bienes y servicios colombianos se les concedera en ese pais el mismo tratamiento
otorgado a sus nacionales en cuanto a las condiciones, requisitos, procedimientos y criterios
para la adjudicacion de los contratos celebrados con el sector publico. PARAGRAFO 1o. El
Gobierno Nacional, en los acuerdos, tratados o convenios que celebre para estos efectos,
deberd establecer todos los mecanismos necesarios para hacer cumplir el tratamiento
igualitario entre el nacional y el extranjero tanto en Colombia como en el territorio del pais
con quien se celebre el mencionado acuerdo, convenio o tratado. PARAGRAFO 20. Cuando
para los efectos previstos en este articulo no se hubiere celebrado acuerdo, tratado o
convenio, los proponentes de bienes y servicios de origen extranjero podran participar en los
procesos de contratacion en las mismas condiciones y con los mismos requisitos exigidos
a los nacionales colombianos, siempre y cuando en sus respectivos paises los proponentes
de bienes y servicios de origen colombiano gocen de iguales oportunidades. El Gobierno
Nacional establecerd los mecanismos para asegurar el cumplimiento de la reciprocidad
prevista en este paragrafo. (Ley 80 de 1993, art. 20)



establecio un concepto de igualdad entre el colombiano y el extran-
jero en procesos de seleccion estatales, senalando que los tratados
0 convenios suscritos que eliminan restricciones, a su vez, funda-
mentan la reciprocidad. En este sentido, Davila (2016) coment6 que
“la concepcién de la reciprocidad comenzé a transformarse hacia
un concepto de igualdad entre extranjero y colombiano en nuestros
procesos de seleccion” (p. 232). Si se observa con detalle esta idea, la
reciprocidad entonces consiste en dar el mismo tratamiento que los
oferentes extranjeros brindan en un plano de igualdad. Mirandolo
asi, los nacionales colombianos también deben gozar de igualdad en
procesos de seleccion extranjeros desarrollados por Estados con los
que se han suscrito acuerdos.

La norma citada incluye la expresion “acuerdos, tratados y con-
venios” que, para efectos de la contratacion estatal, es asimilada a la
de “acuerdos comerciales” que contienen derechos y obligaciones en
materia de compras publicas, de conformidad con el Decreto 1082
de 2015". El Estado colombiano ha sido signatario de varios acuer-
dos comerciales' que retinen capitulos referentes a la adquisicion de
bienes y servicios requeridos por entidades estatales que han forza-
do la modificacion sustancial de instituciones juridicas (Benavides,
2014). Con la suscripcion de estos acuerdos, se adoptan estandares
internacionales referentes a procedimientos y lineamientos en mate-
ria de contratacién publica. Por ende, existe un proceso de adapta-
ci6én de la normativa interna aplicable, en aras de proteger la inver-
sion extranjera para incentivarla. Relacionado con lo anterior, Rojas
(2011) asegurd lo siguiente:

13 Ladefinicion de Acuerdos Comerciales contenida en el Decreto 1082 de 2015 es la siguiente:
“Tratados internacionales vigentes celebrados por el Estado colombiano, que contienen de-
rechos y obligaciones en materia de compras publicas, en los cuales existe como minimo el
compromiso de trato nacional para: (i) los bienes y servicios de origen colombiano y (ii) los
proveedores colombianos” (Decreto 1082 de 2015, articulo 2.2.1.1.1.3.1).

14 Los acuerdos vigentes de libre comercio que contienen capitulos de compras pablicas suscritos
por Colombia pueden consultarse en el siguiente enlace: http://www.tlc.gov.co/acuerdos/vigente
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(...) el poder de autodeterminacién normativa del pais se ve relativizado
por el mencionado acuerdo o por cualquier otro TLC o acuerdo interna-
cional celebrado sobre la materia. Esta situacion es la expresion de la glo-
balizacién juridica, asi como de una de sus caracteristicas: la relativizacion
de la soberania nacional (Rojas, 2011, p. 318).

La reciprocidad puede constituir una estrategia para la apertura
de mercados extranjeros, asi como el establecimiento de un balance
bilateral de comercio. Ademas, los acuerdos que contienen capitulos
de compras publicas también implican la condicién de nacién mads
tavorecida (NMF)". Dicho de otra manera, es la aplicacién automa-
tica del mejor tratamiento que ya se ha concedido, materializando
una reciprocidad agresiva. Esta situacion refleja el concepto de re-
ciprocidad especifica, diferente al tratamiento sin condiciones que
implica la reciprocidad difusa (Keohane, 1986). En este contexto, el
Decreto 1082 de 2015 asimila la reciprocidad a la expresion “trato
nacional”, definicién que no debe confundirse con la preferencia a
las ofertas nacionales, senalando sus mismos efectos en materia de
compras publicas'®. Esta expresion es utilizada por la Agencia Nacio-

15 La cldusula o condicion de “nacion mas favorecida” (NMF) hace parte de los principios del
sistema de comercio, desarrollados en los Acuerdos de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC). Sobre el particular puede consultarse el siguiente enlace: https://www.wto.org/spa-
nish/thewto_s/whatis_s/tif s/fact2_s.htm

16 Estanorma establece lo siguiente: Articulo 2.2.1.2.4.1.3. Existencia de trato nacional. La Enti-
dad Estatal debe conceder trato nacional a: (a) los oferentes, bienes y servicios provenientes
de Estados con los cuales Colombia tenga Acuerdos Comerciales, en los términos estableci-
dos en tales Acuerdos Comerciales; (b) a los bienes y servicios provenientes de Estados con
los cuales no exista un Acuerdo GComercial pero respecto de los cuales el Gobierno Nacional
haya certificado que los oferentes de Bienes y Servicios Nacionales gozan de trato nacional,
con base en la revision y comparacion de la normativa en materia de compras y contratacion
publica de dicho Estado; y (c) a los servicios prestados por oferentes miembros de la Comu-
nidad Andina de Naciones teniendo en cuenta la regulacion andina aplicable a la materia. El
Ministerio de Relaciones Exteriores debe expedir el certificado por medio del cual se acredite
la situacion mencionada en el literal (b) anterior en relacion con un Estado en particular, lo
cual no es requerido para acreditar las situaciones a las que se refieren los literales (a) y (c)
anteriores. Para constatar que los oferentes de Bienes y Servicios Nacionales gozan de trato
nacional en un Estado, el Ministerio de Relaciones Exteriores debe revisar y comparar la
normativa en materia de compras y contratacion pablica del respectivo Estado para lo cual
puede solicitar el apoyo técnico del Ministerio de Comercio, Industriay Turismo y de Colombia




nal de Contratacion, Colombia Compra Eficiente, de forma indis-
tinta con la reciprocidad, asigniandole un tratamiento equivalente'’,
mientras que la referida preferencia que se establece en normas de
igual o inferior jerarquia es producto de la extensa regulacion de la
contratacion publica en Colombia, aumentando el riesgo de contra-
diccién de estas normas con los tratados internacionales (Benavides,
2014). En este sentido, la fuerza vinculante de estos acuerdos im-
pone a los signatarios la armonizacién de sus disposiciones sobre la
legislacion interna.

El principio de reciprocidad va de la mano con el principio de
igualdad contenido en la Constitucién Politica, como lo afirmé
Pardo (2011), “ademds de los postulados generales impuestos por
el predmbulo Constitucional y los articulos 1° y 13 ibidem de la
Carta, el articulo 209 superior dispone que la funcién administra-
tiva debe desarrollarse con fundamento, entre otros, en el princi-
pio de igualdad” (Pardo, 2011, p. 78). En materia de contratacién
estatal, este principio propende por el libre acceso a la misma: los
interesados y participantes en un proceso de seleccién deben en-
contrarse en igual situacién, obtener las mismas facilidades y estar
en posibilidad de efectuar sus ofertas sobre las mismas bases y con-

Compra Eficiente, dentro de sus competencias legales. Los certificados para acreditar la con-
dicion a la que se refiere el literal (b) anterior deben ser publicados en la forma y oportunidad
que para el efecto disponga Colombia Compra Eficiente. La vigencia de los certificados sera
de dos anos contados a partir de la fecha de su expedicion, sin perjuicio de que el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo o Colombia Compra Eficiente soliciten al Ministerio de Re-
laciones Exteriores su revision con ocasion de la expedicion de nueva normativa en el Estado
sobre el cual se expide el certificado. Colombia Compra Eficiente puede determinar via circular
la forma como el Ministerio de Relaciones Exteriores debe constatar que los oferentes de
Bienes y Servicios Nacionales gozan de trato nacional y de revisar y comparar la normativa en
materia de compras y contratacion publica para la expedicion del certificado (Decreto 1082
de 2015, articulo 2.2.1.2.4.1.3).

17 LaAgencia Nacional de Contratacion, Colombia Compra Eficiente, elabor6 un documento guia
sobre aplicacion de Acuerdos Comerciales en procesos de seleccion adelantados por entida-
des estatales, destinado a los participes de la contratacion pablica denominado “Manual para
el manejo de los Acuerdos Comerciales en Procesos de Contratacion” cuya version actual es
M-MACPC- 14 el cual puede consultarse en el siguiente enlace: ttgs [IWWW. colomb|acom-

blic/fil d t | .
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diciones (Ddvila, 2016). Para cumplir los fines de Estado a través
de la contratacién estatal y, a su vez, obtener la oferta mds benefi-
ciosa, la Carta Politica otorga las oportunidades (en igualdad de
condiciones) para participar en sus procesos de selecciéon a todos
aquellos que se encuentren en capacidad de ofertar lo requerido
sin discriminacién alguna. La aplicacion de principios de nivel
global a sistemas domésticos genera una problematica en relacion
con el derecho administrativo interno. Dentro de este dmbito, es
oportuno mencionar la participacion abierta en procesos contrac-
tuales estatales, los cuales son usados para perseguir fines como
el desarrollo de una zona particular y el establecimiento de cier-
tos criterios preferenciales (Cassese, 2005). De esta forma, con el
pretexto de apoyar a la industria nacional y ofrecer otro tipo de
incentivos cuya eficacia no se evidencia en la practica, en Colom-
bia el legislador y el ejecutivo han introducido disposiciones que
contravienen los cometidos constitucionales, lo que obstaculiza
la integracién y el cumplimiento de compromisos internaciona-
les.

En relaciéon con lo anterior, Rodriguez-Arana (2011) aseverd
lo que a continuacion se cita:

En materia de contratacién publica, nos topamos con un problema
complejo, dado que en el espacio europeo resulta que el principio de
igualdad de trato es desconocido muchas veces a favor de las empresas
nacionales por diferentes “razones™ desde la promocidn de la indus-

tria nacional hasta la proteccién de la economia propia (p. 34).

Quienes establecen las politicas estatales a menudo tratan de
combinar la reciprocidad especifica con la difusa, lo que en la
realidad genera una ambigiiedad cuyo efecto son las dificultades
para aplicarla (Keohane, 1986). Esto ocasiona que en la actua-
lidad se apliquen, de manera general y transversal, a todos los
procesos de seleccion regidos por el Estatuto General de Contra-



tacion Publica. Estos criterios de calificacion otorgan a la oferta
nacional una ventaja injustificada, limitando el principio de re-
ciprocidad establecido en la Constitucién y acuerdos internacio-
nales. Asi, es oportuno aclarar que, alrededor del particular, se
concluye esto:

(...) estas disposiciones de proteccion chocan con el principio de igual
tratamiento de nacionales establecidos en los acuerdos de libre comer-
cio y, dado el cardcter supra legal de estos, se planteard el tema de la
inexequibilidad de estas distintas leyes. De hecho, las mismas leyes
transcritas establecen, con cierta hipocresia, la necesidad de consultar
los acuerdos internacionales (Benavides, 2014, p. 36).

Debido a esto es que el principio de reciprocidad se limita en
razon al proteccionismo y la preferencia de empresas nacionales
para la adjudicacion de contratos publicos. Los procesos de selec-
cion para adjudicar contratos financiados con recursos publicos
deben procurar por el cumplimiento del interés general al tener
como objeto obras y servicios de calidad que permitan la mejora
de las condiciones de vida de los administrados (Rodriguez-Ara-
na, 2011). En el marco de la actividad contractual estatal, debe
quedar claro que las ofertas seleccionadas deben ser las mas id6-
neas en sus aspectos juridicos, financieros y técnicos sin importar
su nacionalidad.

Es pertinente entonces establecer las condiciones que limi-
tan la reciprocidad en los procesos de seleccion adelantados por
entidades estatales en Colombia. En primer lugar, la Ley 816
de 2003 establecié un criterio de calificacién consistente en la
asignacion de un puntaje comprendido entre el 10 % y el 20 %
de la calificacién total de los procesos publicos de seleccion que
se adelanten para la adquisicién de bienes o servicios o entre el
5 % y el 15 % por la incorporaciéon de componente colombiano
de bienes y servicios profesionales, técnicos y operativos. Por ul-
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timo, establecié un criterio de desempate, favoreciendo en estos
casos a la oferta nacional sobre la extranjera's.

Respecto a la inclusién de estas condiciones, después de una dé-
cada de vigencia de la Ley 80 de 1993, el legislador establecié como
justificacion la implementacion de una politica de fortalecimiento a
la economia a través de mecanismos que contribuyeran a impulsar al
sector productivo nacional, como la compra de bienes y servicios de
origen nacional por parte de las entidades estatales. De igual forma,
consideré que debia restaurarse el equilibrio en la participacion de
proveedores nacionales y extranjeros en las licitaciones publicas, en
razon a que la Ley 80 de 1993 tenia condiciones desfavorables para
los proveedores nacionales'’.

Al considerar al Estado como principal contratante del pais
y advertir que las compras publicas representaban un porcentaje
considerable del PIB, justificando la mencionada politica econémi-
ca, el legislador y el ejecutivo, posteriormente, introdujeron
al ordenamiento juridico nacional otras disposiciones que limitan
el principio de reciprocidad en la contratacion estatal. Estas esta-
ban referidas a las oportunidades de negocio relevantes para las
mipymes, entendidas como unidades de explotacién econdmica,
realizadas por personas naturales o juridicas, en actividades em-
presariales, agropecuarias, industriales, comerciales o de servicios,

18  Esta norma establece lo siguiente: Articulo 20. Las entidades de que trata el articulo 1° asig-
naran, dentro de los criterios de calificacion de las propuestas, un puntaje comprendido entre
el diez (10) y el veinte por ciento (20%), para estimular la industria colombiana cuando los
proponentes oferten bienes o servicios nacionales. Tratandose de bienes o servicios extran-
jeros, la entidad contratante establecerd un puntaje comprendido entre el cinco (5) y el quince
por ciento (15%), para incentivar la incorporacion de componente colombiano de bienes y
servicios profesionales, técnicos y operativos. Si una vez efectuada la calificacion correspon-
diente, la oferta de un proponente extranjero se encuentra en igualdad de condiciones con la
de un proponente nacional, se adjudicara al nacional. (Ley 816 de 2003, Art. 2)

19  Laexposicion de motivos de la Ley 816 de 2003 puede consultarse en la Gaceta del Congreso
No. 476 de septiembre 20 de 2001, a través del siguiente enlace: http:/www.lexbasecolom-
bia.net/lexbase/gacetas/2001/qc0476de2001.htm



rural o urbana, que cumplan con los pardmetros establecidos en la

Ley 590 de 20002,

En este sentido, con la modificacion al sistema de compras publi-

cas por parte de la Ley 1150 de 2007 se desarroll6 la politica de par-
ticipacién de las mipymes en la contratacion estatal, buscando favore-
cer a estas organizaciones empresariales con condiciones especiales?.

En razén a lo anterior, a través del Decreto 1082 de 2015, el ¢je-

cutivo reglamentd las disposiciones referentes a convocatorias limita-
das a mipymes y convocatorias limitadas territorialmente. En el pri-
mer caso, si el presupuesto oficial del proceso contractual es inferior a

20

21

Esta norma contiene las siguientes disposiciones: Articulo 20. Definiciones. Para todos los
efectos, se entiende por empresa, toda unidad de explotacion econémica, realizada por per-
sona natural o juridica, en actividades agropecuarias, industriales, comerciales o de servicios,
en el area rural o urbana. Para la clasificacion por tamano empresarial, entiéndase micro, pe-
quena, mediana y gran empresa, se podra utilizar uno o varios de los siguientes criterios: 1.
Namero de trabajadores totales. 2. Valor de ventas brutas anuales. 3. Valor activos totales.
Para efectos de los beneficios otorgados por el Gobierno nacional a las micro, pequefas y
medianas empresas el criterio determinante sera el valor de ventas brutas anuales. Paragrafo
10. EI Gobierno Nacional reglamentara los rangos que aplicaran para los tres criterios e incluira
especificidades sectoriales en los casos que considere necesario. Paragrafo 20. Las definicio-
nes contenidas en el articulo 20 de la Ley 590 de 2000 continuaran vigentes hasta tanto entren
aregir las normas reglamentarias que profiera el Gobierno Nacional en desarrollo de lo previsto
en el presente articulo. (1. Mediana empresa: a) Planta de personal entre cincuenta y uno (51)
y doscientos (200) trabajadores, 0 b) Activos totales por valor entre 100.000 a 610.000 UVT.
2. Pequena empresa: a) Planta de personal entre once (11) y cincuenta (50) trabajadores, o
b) Activos totales por valor entre quinientos uno (501) y menos de cinco mil (5.000) salarios
minimos mensuales legales vigentes o, 3. Microempresa: a) Planta de personal no superior a
los diez (10) trabajadores o, b) Activos totales excluida la vivienda por valor inferior a quinientos
(500) salarios minimos mensuales legales vigentes. (Ley 590 de 2000, art. 2)
Esta norma establece lo siguiente: Articulo 12. Promocion del desarrollo en la contratacion
publica.
De conformidad con lo dispuesto en los articulos 13, 333 y 334 de la Constitucion Politica,
el Gobierno Nacional definira las condiciones y los montos de acuerdo con los compromisos
internacionales vigentes, para que en desarrollo de los procesos de seleccion, las entidades
estatales adopten en beneficio de las Mipymes, convocatorias limitadas a estas en las que,
previo a la Resolucion de apertura del proceso respectivo, se haya manifestado el interés del
nimero plural de Mipymes que haya sido determinado en el reglamento. Asimismo, el regla-
mento podré establecer condiciones preferenciales en favor de la oferta de bienes y servicios
producidos por las Mipymes, respetando los montos y las condiciones contenidas en los
compromisos internacionales vigentes. Entodo caso, se deberd garantizar la satisfaccion de
las condicionestécnicasy economicasrequeridas enlacontrataciony, realizarse la seleccion
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ciento veinticinco mil délares (125 000 USD) y se reciben solicitudes
de al menos tres (3) mipymes nacionales, se procedera a limitar el
proceso a este tipo de oferentes??. En el segundo caso, las entidades

22

de acuerdo con las modalidades de seleccion a las que se refiere el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Pablica. De igual forma, en los pliegos de condiciones
las entidades estatales, dispondran, de mecanismos que fomenten en la ejecucion de los
contratos estatales la provision de bienes y servicios por poblacion en pobreza extrema,
desplazados por la violencia, personas en proceso de reintegracion y, sujetos de especial
proteccion constitucional en las condiciones que senale el reglamento; siempre que se ga-
ranticen las condiciones de calidad y cumplimiento del objeto contractual. Paragrafo 1°. En
los procesos de seleccion que se desarrollen con base en el primer inciso, las entidades
podran realizar las convocatorias limitadas que beneficien a las Mipymes del ambito mu-
nicipal o departamental correspondiente al de la ejecucion del contrato. Paragrafo 2°. Sin
perjuicio de lo dispuesto enlos articulos 5y 6 de la Ley 1150 de 2007, para que las Mipymes
puedan participar en las convocatorias a las que se refiere este articulo, deberan acreditar
como minimo un ano de existencia, para lo cual deberan presentar el certificado expedido
por la camara de comercio o por la autoridad que sea competente para dicha acreditacion.
Paragrafo 3°. En la ejecucion de los contratos a que se refiere el presente articulo, las en-
tidades y los contratistas, deberan observar lo dispuesto en los articulos 90 a 95 de la Ley
418 de 1997 y las normas que la modifiquen, adicionen o subroguen. Paragrafo 4°. Criterio
de desempate. En los procesos de contratacion publicos, en caso de empate en la puntua-
cion de dos 0 mas proponentes, se preferird a aquel que demuestre la vinculacion del mayor
porcentaje de personas mayores que no sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar
0 de sobrevivencia y que hayan cumplido el requisito de edad de pension establecido en la
Ley. Para los efectos de este paragrafo solo se tendra en cuenta la vinculacion de aquellos
adultos mayores objeto de esta Ley que hayan estado vinculados con una anterioridad igual
0 mayor a un ano. Para los casos de constitucion inferior a un afo se tendrd en cuenta a
aquellos trabajadores que hayan estado vinculados desde el momento de constitucion de la
misma. Dado el caso en que el contrato pablico haya sido obtenido con ocasion a esta for-
ma de desempate, el empleador debera mantener el mismo porcentaje de adultos mayores
trabajadores al interior de la empresa durante la vigencia de ejecucion del contrato. En caso
contrario no podrd hacer uso de este beneficio en cualquier otro contrato que celebre con
el Estado dentro de los 5 anos siguientes a la terminacion del contrato. Para estos efectos,
la persona natural, el representante legal de la persona juridica o el revisor fiscal, segun
corresponda, certificara, bajo la gravedad de juramento, el nimero total de trabajadores
vinculados a la planta de personal del proponente o sus integrantes que cumplan con lo aqui
senalado a la fecha de cierre del proceso de seleccion (Ley 1150 de 2007, art. 12).

Estanorma establece lo siguiente: Articulo 2.2.1.2.4.2.2. Convocatorias limitadas a Mipyme. La
Entidad Estatal debe limitar a las Mipyme nacionales con minimo un (1) afio de existencia la
convocatoria del Proceso de Contratacion en la modalidad de licitacion publica, seleccion abre-
viada y concurso de méritos cuando: 1. El valor del Proceso de Contratacion es menor a ciento
veinticinco mil délares de los Estados Unidos de América (US$125.000[sic]), liquidados con la
tasa de cambio que para el efecto determina cada dos anos el Ministerio de Comercio, Indus-
tria y Turismo; y 2. La Entidad Estatal ha recibido solicitudes de por lo menos tres (3) Mipyme
nacionales para limitar la convocatoria a Mipyme nacionales. La Entidad Estatal debe recibir
estas solicitudes por lo menos un (1) dia habil antes de la apertura del Proceso de Contratacion.
(Decreto 1082 de 2015, articulo 2.2.1.2.4.2.2)



estatales de forma discrecional pueden establecer convocatorias limi-
tadas territorialmente a ciertos departamentos o municipios*:. Como
regla adicional para este tipo de convocatorias, el citado Decreto es-
tablece que las entidades estatales solo deben aceptar ofertas de mi-
pymes o estructuras plurales formadas inicamente por mipymes*.

Una vez establecidas las limitaciones al principio de reciprocidad
en materia de contratacion estatal, se puede concluir que la reciproci-
dad consiste en otorgar un trato semejante al que se recibe por parte
de otro sujeto de derecho internacional, sin ejercer actos discrimi-
natorios. Asi, delimitado el concepto de reciprocidad y su aplicacion
en la contratacién estatal en Colombia, se procede en la siguiente
seccion a analizar su desarrollo jurisprudencial por parte de la Corte
Constitucional, para concluir si el apoyo a la industria nacional y
los incentivos a la contratacién estatal referentes a las convocatorias
limitadas restringen este principio.

Analisis jurisprudencial de la reciprocidad en tratados
internacionales suscritos por Colombia que contienen
capitulos de compras publicas

Con base en el concepto de reciprocidad en materia de contrata-
cion estatal, se procede a establecer su tratamiento jurisprudencial por
parte de la Corte Constitucional respecto a los tratados internacionales

23  Estanorma establece lo siguiente: Articulo 2.2.1.2.4.2.3. Limitaciones territoriales. Las Entida-
des Estatales pueden realizar convocatorias limitadas a Mipyme nacionales domiciliadas en los
departamentos o municipios en donde se va a ejecutar el contrato. La Mipyme debe acreditar
su domicilio con el registro mercantil o el certificado de existencia y representacion legal de la
empresa. (Decreto 1082 de 2015, articulo 2.2.1.2.4.2.3)

24 Esta norma establece lo siguiente: Articulo 2.2.1.2.4.2.4. Acreditacion de requisitos para parti-
cipar en convocatorias limitadas. La Mipyme nacional debe acreditar su condicién con un certi-
ficado expedido por el representante legal y el revisor fiscal, si esta obligado a tenerlo, o el con-
tador, en el cual conste que la Mipyme tiene el tamafio empresarial establecido de conformidad
con laley. En las convocatorias limitadas, la Entidad Estatal debe aceptar solamente las ofertas
de Mipyme, consorcios o uniones temporales formados tnicamente por Mipyme y promesas de
sociedad futura suscritas por Mipyme. (Decreto 1082 de 2015, articulo 2.2.1.2.4.2.4)
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suscritos por Colombia que incluyen capitulos de compras publicas, a
tin de analizar la concordancia de los compromisos adquiridos por Co-
lombia. Asimismo, se analizan las limitaciones establecidas en el arti-
culo 2 de la Ley 816 de 2003 (referente al apoyo a la industria nacional)
y los articulos 2.2.1.2.4.2.2,2.2.1.2.4.2.3 y 2.2.1.2.4.2.4 de la seccién
4 del Decreto 1082 de 2015 (referentes a convocatorias limitadas).

La linea jurisprudencial de la Corte Constitucional referente a
la reciprocidad en materia de contratacién estatal tuvo un mayor
desarrollo a partir del ano 2008. Esto debido a que, en el periodo
comprendido entre 1992 y 2007, dicha corporacién desarroll6 la
aplicacion en Colombia del principio de reciprocidad en materia de
Derecho Internacional, pero enfocado hacia las disposiciones de tra-
to nacional en un marco general de liberalizacién del comercio de
servicios entre privados y las cldusulas de naciéon mas favorecida en
desgravacion arancelaria. De esta forma, en una primera instancia, la
jurisprudencia analizé los compromisos pactados en instrumentos,
por los cuales se conformaron bloques econémicos cuyo comun de-
nominador fue la citada inclusién de la condicién de trato nacional y
la clausula de nacién mds favorecida.

Durante este primer periodo, la Corte Constitucional analizé
la reciprocidad y los alcances de los tratados internacionales®® y los

25  Sobre el particular puede consultarse la siguiente jurisprudencia de la Corte Constitucional: Sen-
tencia C-564 de 1992, Sentencia C-574 de 1992, Sentencia C-025 de 1993, Sentencia C-227 de
1993, Sentencia C-276 de 1993, Sentencia C-280 de 1994, Sentencia C-137 de 1995, Sentencia
(C-203 de 1995, Sentencia C-216 de 1996, Sentencia C-358 de 1996, Sentencia C-379 de 1996,
Sentencia C-442 de 1996, Sentencia C-682 de 1996, Sentencia C-008 de 1997, Sentencia C-231
de 1997, Sentencia C-323 de 1997, Sentencia C-421 de 1997, Sentencia C-468 de 1997, Sen-
tencia C-562 de 1997, Sentencia C-400 de 1998, Sentencia C-492 de 1998, Sentencia C-494 de
1998, Sentencia C-228 de 1999, Sentencia C-246 de 1999, Sentencia C-405 de 1999, Sentencia
C-719 de 1999, Sentencia C-327 de 2000, Sentencia C-393 de 2000, Sentencia C-279 de 2001,
Sentencia C-809 de 2001, Sentencia C-861 de 2001, Sentencia C-1147 de 2001, Sentencia
(C-294 de 2002, Sentencia C-334 de 2002, Sentencia C-369 de 2002, Sentencia C-578 de 2002,
Sentencia C-581 de 2002, Sentencia C-887 de 2002, Sentencia C-309 de 2004, Sentencia
(C-644 de 2004, Sentencia C-1153 de 2005, Sentencia C-863 de 2006, Sentencia C-864 de
2006, Sentencia C-933 de 2006, Sentencia C-309 de 2007, Sentencia C-718 de 2007.



compromisos adquiridos en uno o varios instrumentos en desa-
rrollo de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados,
asi como su armonizacion con el Derecho interno, otorgando rele-
vancia al principio de pacta sunt servanda, en virtud del cual todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas
de buena fe. Esto, sin poder invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado.

Relacionado con lo anterior, la Corte Constitucional conclu-
yo que los unicos tratados internacionales suscritos por Colombia
que tienen una jerarquia normativa superior a la de las leyes ordi-
narias son los que reconocen derechos humanos y que prohiben
su limitacién en los estados de excepcion. Dicha jerarquia superior
no se extiende a los tratados suscritos en materia econdémica y
comercial por cuanto su objeto corresponde a la ordenacion de as-
pectos econémicos, comerciales, fiscales, aduaneros, inversiones,
técnicos, etc.

La Corte considera la cldusula de trato nacional pactada en
tratados internacionales compatible con la Constitucion por cuan-
to busca eliminar el trato discriminatorio que pudiera presentar-
se entre los nacionales y extranjeros en relacion con el comercio
de mercancias. Con ella se garantiza el derecho a la igualdad, al
colocar en condiciones de igualdad juridica a las inversiones de
extranjeros y nacionales. De esta forma, es congruente con los im-
perativos constitucionales de promover la integraciéon econémica
sobre bases de equidad y reciprocidad, principios de derecho in-
ternacional aceptados por Colombia. El mismo andlisis efectuado
por la Corte Constitucional recae sobre el principio de nacién mas
favorecida. La corporacion considera que, con base en este princi-
pio, un Estado se obliga a dar a otro un trato no menos favorable
que el que se concede a sus propios nacionales o a los nacionales
de cualquier tercer Estado, por lo cual se encuentra ajustado a la
carta politica.
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Uno de los primeros casos fue el de la Comunidad Andina
(CAN), Acuerdo Subregional Andino o Pacto de Cartagena de 1969,
en su momento examinado por la Corte Suprema de Justicia, incorpo-
rado al ordenamiento interno mediante la Ley 8 de 1973, e integrada
actualmente por Colombia, Ecuador, Bolivia y Pert. Otro ¢jemplo es
el de la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI) (Ar-
gentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Cuba, Ecuador, México,
Panama, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela), creada por el Trata-
do de Montevideo de 1980, que en su momento fue examinado por
la Corte Suprema de Justicia e incorporado al ordenamiento interno
mediante la Ley 45 de 1981. Esta organizacion dio paso a la crea-
cién del Mercado Comun del Sur (Mercosur) en 1991. Derivado del
mencionado tratado, el acuerdo suscrito con la Comunidad del Caribe
(CARICOM) (integrada por Antigua y Barbuda, Barbados, Belice,
Dominica, Granada, Guyana, Jamaica, Montserrat, San Cristébal y
Nieves, Santa Lucfa, San Vicente y las Granadinas, Trinidad y Toba-
go) fue desarrollado por el Decreto 2891 de 1994.

En este primer periodo, se destacd la Sentencia C-178 de 1995,
considerada como sentencia hito por contener el primer analisis res-
pecto a un capitulo dedicado exclusivamente a compras del sector
publico, establecido en el Tratado de Libre Comercio (TLC) entre
Colombia, México y Venezuela, incorporado al ordenamiento inter-
no mediante la Ley 172 de 1994 y examinada por la Corte Consti-
tucional a través de la mencionada jurisprudencia. En esta sentencia,
se sefald que, para entonces, en el ambito de la CAN no existia
regulacion expresa respecto a las compras publicas, por lo que la
inclusion de este capitulo representd un avance para las relaciones
comerciales entre las partes. En el capitulo XV, referente a compras
del sector publico, se establecieron condiciones de trato nacional en
las compras que realizaban las entidades del Estado.

En este sentido, el articulo 15-04, respecto al trato nacional
y no discriminacion, y trato de naciéon mas favorecida, establece



que cada parte otorga a los bienes de otra a los proveedores de
esos bienes y a los proveedores de servicios de otra parte, un trato
no menos favorable que el mds favorable otorgado: a sus propios
bienes y proveedores, y a los bienes y proveedores de otra parte.
De igual forma, prohibe dar a un proveedor establecido en su te-
rritorio un trato menos favorable que el otorgado a otro proveedor
establecido en ese territorio, en razon del grado de afiliacién o de
propiedad extranjeras, o discriminar a un proveedor establecido en
su territorio en razoén de que los bienes o servicios ofrecidos por
ese proveedor para una compra particular sean bienes o servicios
de otra parte.

Respecto a las condiciones de participacién contenidas en el
articulo 15-12, se destacan las siguientes: 1) con la finalidad de ga-
rantizar una optima competencia efectiva entre los proveedores de
las partes en los procedimientos de licitacién selectiva, una entidad
invita, para cada compra, al mayor nimero de proveedores nacio-
nales y de proveedores de las otras partes que sea compatible con el
funcionamiento eficiente del sistema de compras. 2) El nimero de
proveedores adicionales autorizados a participar solo estd limitado
por razones del funcionamiento eficiente del sistema de compras.

De lo anterior se deduce que no puede imponérsele a los oferen-
tes extranjeros condiciones restrictivas para participar en los proce-
sos de seleccion adelantados por entidades estatales. Por otro lado,
pese a que se establece el procedimiento de seleccion limitado, como
la licitacion restringida de la que habla el articulo 15-16, se prohibe
su uso si tiene la finalidad de evitar la maxima competencia posible
o si constituye un medio de discriminacién entre proveedores de las
otras partes o de proteccion a los proveedores nacionales.

Sobre este tratado, la Corte Constitucional establece que sus
clausulas particulares estan dirigidas a la integracion de mercados
entre los Estados parte, bajo el entendido que ese proceso de libe-
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ralizacién cumple con el mandato constitucional de internacionali-
zacion de las relaciones econémicas que no incorpora tratamientos
contrarios a los criterios de equidad, proporcionalidad y convenien-
cia nacional, a que a la vez que deja incélumes los derechos constitu-
cionales y las competencias de los érganos del Estado. Resalta que la
clausula de la nacién mds favorecida constituye un principio basico
del derecho internacional aplicable en condiciones igualitarias para
todos los Estados parte, por lo que, si un pais otorga una condi-
ci6n mas favorable a un tercer Estado, nace para los demds Estados
interesados la extension de las ventajas concedidas, lo que permi-
te garantizar los principios de igualdad, reciprocidad y equidad en
el proceso de integracion comercial (arts. 150-16, 226 y 227 de la
Constitucion).

La negociacion del TLC con México y Venezuela en 1994 es-
tablecié unos estindares para los equipos negociadores de los sub-
siguientes tratados en materia econdémica, los cuales contienen dis-
posiciones sobre contratacion publica. Se mantienen entonces los
principios de trato nacional y no discriminacién, obligando a las
partes a otorgar incondicionalmente a las mercancias y servicios de
la otra parte y a los proveedores de tales mercancias y servicios un
trato no menos favorable que el trato mds favorable otorgado por di-
cha parte a sus propias mercancias, servicios y proveedores. Debido
a ello, ninguna de las partes puede tratar a un oferente de manera
menos favorable que a otro por su nacionalidad.

En este sentido, los subsiguientes acuerdos imponen a las enti-
dades contratantes cefirse a condiciones esenciales para garantizar
que el oferente cuente con la capacidad, comercial, técnica y finan-
ciera para cumplir con los requisitos y las especificaciones técnicas
de la contrataciéon. Esto quiere decir que, en desarrollo del principio
de seleccién objetiva, no deben establecerse condiciones diferentes
a las requeridas para acreditar capacidad juridica, financiera y téc-
nica que permita ejecutar adecuadamente el contrato derivado del



proceso de seleccién, como condiciones de tamano empresarial o de
territorialidad.

Con la suscripcién de varios tratados internacionales por parte
de Colombia en materia de comercio en el periodo comprendido
entre 2007 y 2019 que contienen capitulos de compras publicas, la
Corte Constitucional desarrollé una linea que examina la constitu-
cionalidad de dichas disposiciones en materia de contratacién pu-
blica, por lo que se considera un segundo periodo de desarrollo de
este tema. Es asi como otra sentencia hito referente a la reciprocidad
en materia de compras publicas fue la sentencia C-750 de 2008; con
ocasion de la suscripcion del acuerdo de promociéon comercial entre
Colombia y los Estados Unidos de América, la Corte Constitucio-
nal examiné la Ley 1143 de 2007, aprobatoria de dicho tratado. El
capitulo 9 de dicho acuerdo estableci6 las reglas aplicables a la con-
tratacion publica. El articulo 9.2 se refiere a los principios generales,
estableciendo el trato nacional y la no discriminacion. El articulo 9.7
se refiri6 a las condiciones objetivas de participacion.

La Corte Constitucional considerd que el capitulo nueve de este
acuerdo resultaba compatible con el orden constitucional, por lo tan-
to, paso a ser parte de la legislacién contractual de las partes, ello
debido a que se integro a las normas de contratacion de la adminis-
tracion publica y los principios del debido proceso y la administra-
cién publica (arts. 29, 150, inc. final y 209 de la Constitucion). Los
principios generales de trato nacional y no discriminacién se ajustan
a la Constitucion al propender por la apertura del mercado de con-
tratacion publica de bienes o servicios, otorgando participacion a los
proveedores extranjeros en condiciones de transparencia e igualdad.

En este sentido, las disposiciones del instrumento internacio-
nal no pueden interpretarse de forma aislada y no contextualizada,
siendo este acuerdo compatible con los principios de la funcién pu-
blica que estdn al servicio de los intereses generales, entre estos, la
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igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, reconociendo ademads los principios de la reciprocidad de
prestaciones, segun el cual, lo importante y relevante en el régimen
de contratacion es la equivalencia real y objetiva entre los derechos y
obligaciones que surgen de la relacién contractual y el de la buena fe,
que obliga a la Administracion Publica y a los particulares contratis-
tas a tener en cuenta las exigencias éticas que emergen de la mutua
confianza en el proceso de celebracion, ejecucion y liquidacion de los
contratos. En suma, se declar6 exequible la norma aprobatoria por
considerar que cumplia con los principios de equidad y reciprocidad
que fundamentan la integraciéon comercial (arts. 9, 226 y 227 de la
Constitucion).

La sentencia C-031 de 2009 examind la constitucionalidad
de la Ley 1189 de 2008, aprobatoria del TLC entre Colombia y
Chile. EI capitulo 13 de dicho acuerdo establecié reglas aplica-
bles a la contratacion publica. Al igual que el tratado con Esta-
dos Unidos, el articulo 13.2 se refirio a los principios generales
de trato nacional y no discriminacion. De otra parte, el numeral
2° del articulo 13.8 establece que las entidades estatales deben
limitar las condiciones de participacién en una contratacion
publica a la garantia del cumplimiento de capacidades legales,
comerciales, técnicas y financieras evaluadas sobre la base de
las actividades globales de negocio del oferente. La seccién G,
referente a notas generales, establecid que la reserva de contra-
tos hasta por 125 000 USD en beneficio de las micro, pequenas
y medianas empresas (mipymes), incluyendo cualquier tipo de
preferencias, tales como el derecho exclusivo para proveer un
bien o servicio; asi como medidas conducentes a facilitar la des-
agregacion tecnoldgica y la subcontratacion.

Respecto a este acuerdo, la Corte Constitucional manifesté que
se evidencia la conformidad del mismo con los postulados integra-
clonistas constitucionales, por cuanto se liberaliza el comercio de



bienes y servicios mediante la supresion de barreras arancelarias y
medidas de efecto equivalente, generando un clima propicio para
las inversiones reciprocas, fomentando la generacién de empleo en
los sectores exportadores. De igual forma, senalé que el capitulo
de contratacién publica busca lograr la apertura de los mercados de
adquisicién de bienes y servicios de las entidades publicas, en con-
diciones de igualdad y en un marco de transparencia, estableciendo
clausulas convencionales encaminadas a asegurar un trato nacional y
no discriminatorio para los proveedores de bienes y servicios origi-
narios de Chile y Colombia. Estas previsiones se ajustan a los prin-
cipios que orientan la contratacién publica en Colombia y que son
igualmente conformes con lo dispuesto en el articulo 209 superior,
en materia de principios rectores de la funcion administrativa.

Debe resaltarse que en Colombia se adoptd como modelo el
caso chileno de contratacién publica electrénica, denominado “Chi-
leCompra”, materializado de forma similar a través de la plataforma
SECOP y administrado por la Agencia Nacional de Contratacion,
Colombia Compra Eficiente, asi como herramientas de e-Procure-
ment’.

De otra parte, esta jurisprudencia mencioné para el presente
caso el principio de “confianza legitima”, consistente en que el par-
ticular debe poder evolucionar en un medio juridico estable y pre-
visible, en el cual pueda confiar. Las autoridades publicas tienen la
obligacién de preservar un comportamiento consecuente, no contra-
dictorio frente a los particulares, surgido en un acto o acciones an-
teriores, incluso ilegales, salvo interés publico imperioso contrario.
Es una proteccion frente a cambios inesperados efectuados por las
autoridades publicas.

26  Para m{as informacion sobre e-Procurement puede consultarse el siguiente enlace: https://
ublicadministration.un.org/publications/content/PDFs/E-Library%20Archives/2011%20

EGM_Towards%20Transparency%20and%20Efficiency%20in%20Public%20Service.pdf
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La Corte Constitucional concluyé que no tiene reproche alguno
de constitucionalidad respecto a este tratado, por cuanto los objeti-
vos tijados coinciden con aquellos plasmados en los articulos 9, 226
y 227 de la carta politica. De igual manera, se establecié como obje-
tivo del TLC, entre otros, la promocién, en condiciones de equidad,
del desarrollo equilibrado y armonico de las partes.

La sentencia C-446 de 2009 examind la constitucionalidad de
la Ley 1241 de 2008, aprobatoria del TLC entre Colombia, El Sal-
vador, Guatemala y Honduras (Triangulo Norte Centroamérica). El
capitulo 11 de dicho acuerdo establecié reglas aplicables a la con-
tratacion publica y el articulo 11.2 se refirié al trato nacional, no
discriminacion y transparencia. De esta forma, se ordené que las
partes apliquen sus procedimientos de contratacion de forma que
permitan la maxima competencia posible y respeten los principios de
transparencia, publicidad y no discriminacion.

En esta jurisprudencia, la Corte Constitucional manifesté que,
en relacion con el principio de pacta sunt servanda, las normas de de-
recho interno deben interpretarse de manera que armonicen con las
obligaciones internacionales del Estado. Respecto al trato nacional,
se entiende que las mercancias elaboradas en uno de los paises que
participan en este acuerdo deben ser tratadas en las mismas condi-
ciones que se aplican a las mercancias nacionales en cada Estado,
salvo las restricciones consagradas en el acuerdo.

De acuerdo con el analisis efectuado por la corporacidn, las nor-
mas en materia de contratacion publica se ajustan a la Carta politica
porque desarrollan los principios de la funcién publica al servicio del
interés general, como la igualdad, moralidad, eficacia, economia, ce-
leridad, imparcialidad y publicidad. Estas reconocen el derecho inter-
no de los Estados (Ley 80 de 1993 y demds normas reglamentarias)
como aplicable en materia de contratacion publica, promoviendo a la
vez la integracion comercial entre las partes. Tales disposiciones son



exequibles por desarrollar los articulos 9, 13, 100, 226 y 227 de la
Constitucion. De esta jurisprudencia, se destaca que en el derecho
internacional econémico se ha examinado cémo la contratacion es-
tatal puede generar obstaculos no arancelarios cuando termina por
discriminar a los productores y oferentes extranjeros, en relacién con
los proveedores nacionales.

La sentencia C-608 de 2010 examino la constitucionalidad de
la Ley 1363 de 2009, aprobatoria del TLC entre Canada y Colom-
bia. El capitulo 14 de dicho acuerdo establecio reglas aplicables a la
contratacion publica, el articulo 1403 fij6 los principios generales
de trato nacional y no discriminacién y el articulo 14006, referente a
las condiciones de participacion y requisitos generales senald que las
entidades contratantes deben limitar las condiciones para participar
en una contratacion publica a aquellas que sean esenciales. Esto, con
el fin de asegurarse de que el proveedor tiene la capacidad legal y
solvencia financiera, asi como la capacidad comercial y técnica para
hacerse cargo de la contratacion publica de que se trate. Este es un
desarrollo del principio de seleccion objetiva que no permite la apli-
cacion de criterios que lo desconozcan.

Tal jurisprudencia reiteré que el principio del trato nacional estd
dirigido a colocar en condiciones de igualdad juridica a extranjeros
y nacionales mientras que las cldusulas de la nacién mas favorecida
tienen por objeto establecer y mantener en todo tiempo la igualdad
tundamental, sin discriminacién entre todos los paises interesados.
La corporacion manifestd que en derecho internacional econémico se
examina hasta qué punto la contratacion estatal puede generar obsta-
culos no arancelarios cuando termina por discriminar a los producto-
res y oferentes extranjeros, en relacion con los proveedores nacionales.

Segun las disposiciones de la OMC, la existencia de los mono-
polios no genera obsticulos al comercio internacional, a menos que
den preferencia a la comercializaciéon de mercancias nacionales. La
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Corte Constitucional concluyé que el objetivo principal del capitulo
14 del acuerdo consiste en remover obstaculos existentes en ambos
paises en materia de contratacion estatal, con base en la aplicacién
del principio de trato nacional y no discriminacion. Por lo anterior,
la Corte encontrd estas previsiones ajustadas a los principios de la
contratacion publica y de la funcién administrativa.

La sentencia C-941 de 2010 examind la constitucionalidad de
la Ley 1372 de 2010, aprobatoria del TLC entre Colombia y los Es-
tados de la Asociacién Europea de Libre Comercio (AELC) (Suiza,
Noruega, Islandia y Liechtenstein). El capitulo 7 de dicho acuerdo
establecio reglas aplicables a la contratacién publica. El articulo 7.4
se refirié a los principios generales de trato nacional y no discrimina-
cién. El articulo 7.7 del acuerdo, referente a las condiciones de par-
ticipacion, sefalé que las entidades contratantes deben limitar tales
condiciones a aquellas que sean esenciales para asegurar que un pro-
veedor tenga las capacidades legales y financieras, y las habilidades
comerciales y técnicas, para llevar a cabo la contratacion relevante y
evaluar las capacidades y habilidades sobre la base de las actividades
comerciales del proveedor, tanto dentro como fuera del territorio de
la parte de la entidad contratante.

Respecto a la participacion de las pequenas y medianas empre-
sas (pymes), el articulo 7.19 del acuerdo indicé que las partes con-
cuerdan en que es importante la participacién de estas organizacio-
nes en la contratacioén publica. Las partes reconocen la importancia
de las alianzas empresariales entre los proveedores de cada parte, y
en particular de las pymes, por lo que acuerdan trabajar de forma
conjunta con miras al intercambio de informacién vy la facilitacién
del acceso de las pymes a los procedimientos, métodos y requisitos
de la contratacién publica, enfocados en las necesidades especiales
de las pymes. De esta forma, se busca estimular la participaciéon de
estas empresas sin restringir o limitar la participacion de oferentes
extranjeros en los procesos de seleccion.



En esta jurisprudencia, la Corte Constitucional sefalé que los
articulos 226 y 227 de la Constitucion Politica le imponen al Estado
la promocién de la internacionalizacién de las relaciones econdémi-
cas, sociales, politicas y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciproci-
dad y conveniencia nacional. De igual forma incluyen la integraciéon
econdmica, social y politica con las demas naciones, particularmente
con los paises de América Latina y del Caribe, mediante tratados
sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad. Adicionalmente, se
instituyo en el articulo 9 que las relaciones exteriores del Estado han
de fundamentarse en el reconocimiento de los principios del derecho
internacional aceptados por Colombia.

La Corte manifesté que, en el actual panorama de la globali-
zacion, la celebracién de acuerdos de liberacién comercial tiene por
objetivo garantizar la competitividad de los paises miembros, el de-
sarrollo y crecimiento de las economias y, particularmente, el bien-
estar general de los pueblos, dentro de un dmbito de respeto por los
valores, principios y derechos constitucionales. Respecto al capitulo
de contratacion publica de bienes y servicios, considerd que armo-
niza con la carta politica, toda vez que amplia su marco al otorgar
participacion a los Estados de la AELC, bajo un ambito juridico
preestablecido por las partes y sujeto a los principios que guian la
tuncién administrativa. En consecuencia, dicho capitulo fue decla-
rado exequible por la Corte por atender los principios de equidad y
reciprocidad que fundamentan la integracion comercial (arts. 9, 226
y 227 superiores).

La sentencia C-335 de 2014 estudio la constitucionalidad de la
Ley 1669 de 2013, aprobatoria del acuerdo comercial entre Colom-
bia y el Perti, por una parte, y la Unién Europea (UE) y sus Esta-
dos miembros. El titulo VI de dicho acuerdo fijé reglas aplicables
a la contratacion publica. El articulo 174 establecié que las medidas
adoptadas en materia de contratacion estatal no podian constituir un
medio de discriminacion arbitraria o injustificable entre las partes o
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una restriccion al comercio internacional. El articulo 175, referente
a los principios generales, sefialé que la UE y sus entidades contra-
tantes otorgan inmediata e incondicionalmente a las mercancias y
servicios de los paises andinos signatarios y a sus proveedores, que
ofrezcan tales mercancias y servicios, un trato no menos favorable
que el trato otorgado a sus propios mercancias, servicios y provee-
dores.

Igualmente, cada pais andino signatario y sus entidades contra-
tantes otorgardn inmediata e incondicionalmente a las mercancias
y servicios de la UE y a los proveedores de la UE, que ofrezcan
tales mercancias y servicios, un trato no menos favorable que el trato
otorgado a sus propios mercancias, servicios y proveedores. De otra
parte, se prohibe a las partes dar a un proveedor establecido en su
territorio un trato menos favorable que el otorgado a otro instaura-
do en dicho territorio, en razén del grado de afiliaciéon o propiedad
extranjera; o discriminar a un proveedor establecido en su territorio
en razoén de que las mercancias o servicios ofrecidos por dicho pro-
veedor para una determinada contratacién publica sean mercancias
o servicios de otra parte.

Por otra parte, el articulo 178, referente a las condiciones de
participacién, establecié que las entidades contratantes deben limitar
las condiciones de participacién en una contratacion publica a aque-
llas que sean esenciales para asegurarse de que el proveedor tiene las
capacidades juridica, financiera, comercial y técnica para hacerse car-
go de la contratacién publica de que se trate. Para este fin, la entidad
contratante verificard la capacidad financiera, comercial y técnica del
proveedor sobre la base de sus actividades comerciales, tanto dentro
como fuera del territorio de la parte de la entidad contratante, y que
el proveedor tenga experiencia previa en el territorio de una parte.

Respecto a las mipymes, el articulo 192 establecié que las par-
tes reconocen la importancia de su participacién en la contratacion



publica, asi como de las alianzas empresariales entre proveedores de
las partes, y en particular de las mipymes. Las partes acuerdan inter-
cambiar informacién y trabajar de manera conjunta con la finalidad
de facilitar el acceso de las mipymes a los procedimientos, métodos
y requisitos contractuales de la contratacién publica, enfocindose en
sus necesidades especiales.

La Corte Constitucional consideré que el mencionado capitu-
lo se encuentra conforme al proposito general de asegurar que, en
procedimientos de seleccion publicos, tanto los oferentes nacionales,
como los extranjeros tengan la posibilidad de competir en condicio-
nes de igualdad y con arreglo a principios de transparencia, publi-
cidad, eficacia, no discriminacion y con cefiimiento a las reglas del
debido proceso.

Lo anterior, habida cuenta de los inconvenientes que suelen pre-
sentarse en derecho internacional econémico cuando la contratacion
estatal puede genera obstaculos no arancelarios, discriminando a los
productores y oferentes extranjeros, en relacion con los proveedo-
res nacionales. Por ello, en el dmbito internacional se pretende una
apertura de la adquisicién de bienes y servicios por las entidades
publicas en condiciones de igualdad y con sujecion a un marco de
transparencia, lo que no se opone al reconocimiento de las com-
petencias estatales para regular la contratacion administrativa. La
corporacion concluyé que el capitulo desarrolla los principios que
guian la funcién administrativa, concediéndole relevancia al derecho
nacional y expandiendo la integracién comercial, llevando a sostener
su constitucionalidad.

La sentencia C-620 de 2015 revisé la constitucionalidad de la
Ley 1746 de 2014, aprobatoria del Protocolo Adicional del Acuerdo
Marco de la Alianza del Pacifico (integrada por Chile, México, Pert
y Colombia). El capitulo 8 de dicho acuerdo instauro las reglas apli-
cables a la contratacién publica. El articulo 8.3, referente a los prin-
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cipios generales, establecié los de trato nacional y no discriminacion.
El articulo 8.12 senald las condiciones para participar, acogiéndose al
principio de seleccién objetiva, limitaindose las entidades contratan-
tes a establecer reglas que permitieran determinar la capacidad legal,
comercial, técnica y financiera para cumplir con los requisitos y re-
querimientos técnicos de la contratacion publica y asi evaluar lo per-
tinente. El articulo 8.20 prohibi6 a las partes adoptar medidas que
constituyeran un medio de discriminacién arbitrario o injustificable.

El articulo 8.21, referente a la facilitacion de la participacion de
las mipymes, establecié que las partes reconocian la contribucién
que se hace al crecimiento econémico y al empleo, asi como de las
alianzas empresariales entre proveedores de las partes y las mipymes,
por lo cual es relevante facilitar su participacion en la contratacion
publica. Este articulo prevé que, cuando existan eventos en los que
se otorgue un trato preferencial a las mipymes, se pueden hacer es-
tuerzos para reducir tales medidas o, en su defecto, asegurar que
esas medidas, incluidos los criterios de elegibilidad, sean objetivas y
transparentes.

Se destaca en esta sentencia el andlisis que hizo la Corte respecto
a la participacion de las mipymes en la contratacion publica. Precisa
esta corporacion que todos los interesados tienen el derecho a ubi-
carse en igualdad de condiciones para acceder a la contratacion ad-
ministrativa, gozando de las mismas oportunidades para participar
en procesos de seleccion de contratistas. Asimismo, se puede exigir
a las entidades contratantes que los pliegos de condiciones o sus
equivalentes para la escogencia de los contratistas y las normas de se-
leccion se disefien de manera que logren la igualdad entre los propo-
nentes. Las entidades deben cenirse al deber de selecciéon objetiva del
contratista, imponiendo una evaluacion entre iguales y la escogencia
del mejor candidato o proponente. Sin embargo, la Corte manifestd
que esta permitido el diseno de formas juridicas transitorias dirigi-
das a favorecer a grupos sociales tradicionalmente discriminados o a



privilegiar sujetos de especial proteccion constitucional, puesto que
la filosoffa humanista de la Constitucion y la consagracion del Esta-
do social de derecho conciben la contrataciéon administrativa como
uno de los instrumentos adecuados para concretar y hacer efectivos
los derechos de las personas, dirigido a servir a la comunidad, a
promover la prosperidad general y a garantizar la materializacion de
los demds fines del Estado (preambulo y articulos 1y 2 de la Carta).
Entre las mipymes debe existir un tratamiento igualitario.

Sobre el incentivo de la participacion de mipymes en el mercado
de las compras gubernamentales, considera la Corte que las politicas
de falla de mercado u horizontales son de largo plazo y pretenden la
disminucién o eliminacion de las barreras legales, administrativas,
burocraticas (entre otras). De acuerdo con esto, pueden emplearse
otras medidas, como el acceso de las mipymes a la informacion sobre
las demandas, en términos de bienes y servicios de las entidades con-
tratantes; capacitaciones sobre la normatividad y los procedimientos
contractuales; el denominado ordering consistente en un crédito para
prefinanciar las inversiones de capital de trabajo que se requieren
para la ejecucion, y el confirming permite a los contratistas liquidar
sus facturas ante las entidades financieras, antes del vencimiento,
mejorando su liquidez.

Por lo anterior, la Corte sefald que no son claras las reglas en
materia de reciprocidad sobre este aspecto, por lo que no existe cer-
teza sobre la forma en que se van a armonizar las obligaciones inter-
nacionales contenidas en el acuerdo y las constitucionales en materia
de formulacion de politicas publicas de fomento, promocién y com-
petitividad de las pymes. Esto, en especial cuando existe el deber de
suprimir el trato, diferenciando a las pymes colombianas en relacién
con sus similares extranjeras.

Por ultimo, la Corte concluyo en esta sentencia que las disposi-
ciones sobre contratacién publica del acuerdo se encuentran acordes
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al ordenamiento juridico constitucional, comprometiendo especi-
ficas dreas de integracion econdmica o comercial. La corporacion
manifesté que este acuerdo propende por una competencia en con-
diciones de igualdad, promoviendo el comercio y la integracion eco-
némica sobre las bases de equidad y reciprocidad, respetando las
reglas del debido proceso, con sujecién a los principios de transpa-
rencia, publicidad y eficacia, y permitiendo afirmar la validez cons-
titucional de este instrumento internacional (arts. 9, 29, 100, 209,
226y 227 C. Pol.).

La sentencia C-157 de 2016 examind la constitucionalidad de
la Ley 1763 de 2015, aprobatoria del TLC entre Colombia y Costa
Rica. El capitulo 10 de dicho acuerdo estableci6 reglas aplicables a la
contratacion publica. El articulo 10.2 prohibié a las partes adoptar
medidas que constituyeran un medio de discriminacién arbitraria o
injustificable en materia de contratacién publica. El articulo 10.3,
referente a los principios generales, establecio los de trato nacional y
no discriminacién. El articulo 10.7, referente a condiciones de par-
ticipacion, obligd a las entidades a establecer reglas que permitieran
asegurar que el oferente tuviera las capacidades legales y financieras
y las habilidades comerciales y técnicas para cumplir con los requi-
sitos y especificaciones técnicas objeto de contratacién, sin importar
su lugar de origen. El articulo 10.21 esta relacionado con la partici-
pacion de las mipymes y de las alianzas empresariales integradas por
estas, por lo que las partes reconocen su importancia en la contrata-
cién publica.

En esta sentencia la Corte se ocupé del principio de reciprocidad,
haciendo alusion a la correspondencia que debe existir entre un Estado
y otro, en el curso de las relaciones internacionales. Sobre el particular,
la Constitucion acoge este principio sin realizar ninguna distincion en-
tre sus formas. Por esta razon, el principio general del derecho que se
debe seguir en la aplicacion de la reciprocidad por parte de esta Corte
no se debe limitar a una verificacion de tratados internacionales, sino



que debe igualmente abarcar un analisis de existencia de reciprocidad
legislativa, con el fin de lograr iguales condiciones entre nacionales y
extranjeros de los distintos Estados. Respecto al capitulo de contra-
tacion publica, la corporaciéon considerd que se ajustaba a la Cons-
titucién al propender por la apertura del mercado de contratacion
publica de bienes o servicios otorgando participacion a los provee-
dores extranjeros.

La correspondencia de estas cldusulas con la Carta deriva de la
pluralidad de oferentes generando la satisfaccién de las necesidades
administrativas. En efecto, estdn justificadas las disposiciones espe-
ciales para la actividad de contratacién de los Estados, pues respon-
den a la importancia que tienen como actores del comercio, deter-
minada, principalmente, por su condiciéon de demandantes de altos
volumenes de bienes y servicios. Dichas disposiciones estdn dirigidas
a la actividad y a los destinatarios de ese ejercicio de contratacion,
que obligan a que los compromisos en esa materia no afecten la so-
berania (art. 9 CP) ni limiten el cumplimiento de los fines esenciales
a su cargo, por lo tanto, se declara exequible el capitulo de compras
publicas.

La sentencia C-184 de 2016 estudio la constitucionalidad de la
Ley 1747 de 2014, aprobatoria del TLC entre Colombia y Corea.
El capitulo 14 de dicho acuerdo estableci6 las reglas aplicables a las
compras publicas. El articulo 14.2 prohibié a las partes adoptar, en
materia de contratacion publica, medidas de discriminacion arbi-
trarias o injustificables. El articulo 14.3, referente a los principios
generales, establecié los de trato nacional y no discriminacion. El
articulo 14.6, relacionado con las condiciones de participacion, orde-
no a las entidades contratantes a establecer requisitos objetivos que
permitieran asegurar que el proveedor tuviera la capacidad juridica,
comercial, técnica y financiera para ejecutar el contrato derivado del
proceso de seleccion, desarrollando el principio de seleccion objetiva.
El articulo 14.16, referente a la participacion de las mipymes, sefial6
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la importancia de estas organizaciones empresariales y de sus alian-
zas con proveedores en la contratacion publica, por lo que compro-
metio a las partes a intercambiar informacion vy facilitar su acceso a
los procedimientos de contratacion.

En esta sentencia, la Corte Constitucional manifesté que las me-
didas que ha adoptado Colombia en el marco de TLC abren campo
a los oferentes de otros paises, propiciando un trato igualitario, no
solo en la instancia de seleccidn, sino en todas las etapas de la con-
tratacion que adelanta el Estado, lo que incluye la eliminacién de
requisitos marcados por la nacionalidad. Para la Corte, el capitulo
de contratacién publica se ajusta a la Constitucion al propender por
la apertura del mercado de contratacién publica de bienes o servi-
cios otorgando participacion a los proveedores extranjeros. De igual
forma, al facilitar la pluralidad de oferentes, se cumple con los co-
metidos del Estado al satisfacer las necesidades administrativas. La
corporacion encuentra justificadas las disposiciones especiales para
la actividad de contratacion de los Estados, quienes tienen la calidad
de actores del comercio, por su alta demanda de bienes y servicios.
Por ello, se declaré exequible el capitulo estudiado.

El andlisis mas reciente por parte de la Corte Constitucional en
materia de compras puiblicas en TLC se realiza en la sentencia C-254
de 2019, que examiné la constitucionalidad de la Ley 1841 de 2017,
aprobatoria del TLC entre Colombia y el Estado de Israel. El capi-
tulo 9 de dicho acuerdo establecio las reglas aplicables a las compras
publicas. El articulo 9.3 prohibi6 a las partes adoptar medidas que
pudieran considerarse discriminatorias, arbitrarias o injustificables
en materia de compras publicas. El articulo 9.4, referente a los prin-
cipios generales, estableci los de trato nacional y no discriminacion.

Por ualtimo, el articulo 9.7, relacionado con las condiciones de
participacion, ordeno a las partes cefirse solo a criterios que per-
mitieran comprobar la capacidad juridica, comercial, financiera y



técnica, sin importar el origen; ello, a efectos de garantizar la ade-
cuada ejecucion del contrato objeto del proceso de seleccion, de-
sarrollando asi el principio de seleccion objetiva. El articulo 9.19,
referente a la participaciéon de las mipymes, sefald la importancia
de estas organizaciones empresariales y sus alianzas con proveedo-
res en la contratacion publica por lo que compromete a las partes a
intercambiar informacion y facilitar su acceso a los procedimientos
de contratacion.

En esta jurisprudencia, la Corte analizo el fenomeno de la glo-
balizacién econémica, indicando que las fronteras internacionales
han perdido relevancia en razon a los avances en las tecnologias de
la informacién y de transporte, asi como la introduccion de politicas
economicas abiertas en la mayorfa de los paises. El derecho inter-
nacional econdémico interactiia con otros sistemas normativos y, en
términos generales, con el derecho internacional publico, por lo cual
resulta aplicable en la celebracién de tratados comerciales. Por otro
lado, manifesté que el proteccionismo econdémico incita a los pai-
ses a replegarse sobre si mismos, ignorando los flujos y reflujos del
comercio internacional, aisldindolos de la sociedad internacional. Es
por ello que la internacionalizacién de las relaciones econémicas se
convierte en un hecho necesario para la supervivencia y el desarrollo
de los Estados que trasciende las ideologias y los programas politi-
cos. La existencia de medidas de apoyo interno puede distorsionar el
comercio y afectar la produccion.

La Corte declaré que los articulos sobre contratacion publica
resultan ajustados a la Constitucion, toda vez que estas clausulas
propenden por la contratacién en condiciones de igualdad, los prin-
cipios generales y la participacion de las mipymes. La finalidad de
este capitulo es garantizar un marco regulatorio seguro para los pro-
veedores participantes en el proceso de contratacion publica, fun-
damentado en los principios de transparencia, trato nacional y no
discriminacion.
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En conclusion, este capitulo procura la apertura del mercado de
contratacion publica de mercancias y servicios concediendo partici-
pacién a los proveedores extranjeros, ademds de establecer reglas y
procedimientos que habran de observar las empresas para el desa-
rrollo de las actividades segun el marco establecido. Por lo tanto,
se cumplen los principios que iluminan la integraciéon econémica y
comercial (equidad y reciprocidad) dentro del marco de la soberania
nacional y la autodeterminacién de los pueblos, asi como los princi-
pios de la funcién administrativa (arts. 9, 13, 29, 100, 209, 226, 227
y 333 superiores).

Una vez establecidas las disposiciones y compromisos adquiri-
dos por Colombia en materia de contratacién publica en TLC, es
pertinente analizar su concordancia con lo establecido en el articulo
2 de la Ley 816 de 2003 y los articulos 2.2.1.2.4.2.2,2.2.1.2.4.2.3 y
2.2.1.2.4.2.4 del Decreto 1082 de 2015.

Se puede evidenciar que ninguno de los capitulos de compras
publicas estableci6 criterios de calificaciéon por apoyo a la industria
nacional o lineamientos generales para favorecer una oferta en virtud
de su nacionalidad. Todos los acuerdos incluyen los principios de tra-
to nacional y no discriminatorio en razon a la nacionalidad. En este
sentido, con la aplicacion de los criterios diferenciadores de califica-
cién en los procesos de seleccion adelantados por entidades publicas
colombianas se limita la reciprocidad. El articulo 2 de la Ley 816 de
2003 es de obligatoria observancia para todos los procesos, sin dis-
tincion alguna; por ello, al existir un mandato general, no se permite
su modulacién o atenuacién en estas convocatorias. De igual forma,
esta norma impone un criterio de desempate de preferencia a la oferta
nacional, que claramente va en contravia de los compromisos asumi-
dos por el Estado colombiano en estos tratados internacionales.

Respecto a las mipymes, si bien en diversos tratados se reco-
noce su importancia en la contratacién estatal, en concordancia



con lo establecido en la Ley 590 de 2000 y la Ley 1150 de 2007.
Debe precisarse que el mandato de estas normas, y los compro-
misos internacionales, es el de fomentar su participacion en los
procesos contractuales de la administracion, no el de establecer
criterios restrictivos o discriminatorios para la participacion de
proponentes extranjeros. Los capitulos de compras publicas no
establecen la aceptacién de convocatorias limitadas a mipymes
(salvo el TLC con Estados Unidos) por lo que los articulos
2.2.1.24.2.2y2.2.1.2.4.2.4 del Decreto 1082 de 2015, referente
a las convocatorias limitadas a mipymes, no se encuentran en
concordancia con los compromisos adquiridos por Colombia con
otros Estados.

En relacion con las convocatorias limitadas territorialmente,
contempladas en el articulo 2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de
2015, se evidencié que los capitulos de compras publicas no esta-
blecfan la aceptacién de convocatorias limitadas territorialmente,
por lo cual no puede alegarse el fomento de la participacion de las
mipymes, establecido en estos tratados, para justificar tal medida
discriminatoria de ofertas extranjeras. Por tal razon, se concluye
igualmente que esta disposicion no se encuentra en concordancia
con los compromisos adquiridos por Colombia con otros Estados.

Conclusiones

Teniendo en cuenta que la presente investigaciéon tuvo como
objetivo general establecer si las disposiciones contenidas en el
articulo 2 de la Ley 816 de 2003 y los articulos 2.2.1.2.4.2.2,
2.2.1.24.2.3 y2.2.1.2.4.2.4 del Decreto 1082 de 2015, referentes
a convocatorias limitadas a mipymes y limitaciones territoriales,
contravienen lo establecido en los articulos 226 y 227 de la Cons-
titucién Politica de 1991, asi como el articulo 20 de la Ley 80 de
1993, la pregunta se resuelve de manera positiva; la hipétesis plan-
teada se acepta en razén a lo siguiente:
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La reciprocidad consiste en otorgar un trato semejante al que se
recibe por parte de otro sujeto de derecho internacional sin ejercer
actos discriminatorios. Este trato de igual forma debe ser observado
por sus administrados. Este principio fue incluido en la Constitu-
cién Politica de 1991 en los articulos 226 y 227 y se extiende tam-
bién a la contratacion publica en Colombia a través del articulo 20

de la Ley 80 de 1993.

Las Leyes 590 de 2000 y 1150 de 2007 contemplan una po-
litica de formacién y crecimiento de las mipymes utilizando como
herramienta la contratacién publica sin establecer de forma expresa
criterios diferenciadores entre ofertas nacionales y extranjeras. Sin
embargo, la Ley 816 de 2003 y el Decreto 1082 de 2015, bajo el
concepto de apoyo a la industria nacional e incentivos, establecen
criterios diferenciadores al momento de dar apertura a una convoca-
toria y evaluar respecto a las ofertas nacionales y extranjeras en pro-
cesos contractuales adelantados por entidades publicas en Colombia.

De acuerdo con los lineamientos constitucionales y los tratados
de cooperacion suscritos por Colombia con miras a la integracion re-
gional, el principio de reciprocidad en materia de contratacion no de-
berfa encontrar obsticulo alguno para su desarrollo en la legislacion
interna. Por ende, la regulacion de los contratos publicos ya no obe-
dece exclusivamente a una politica interna sino a los compromisos
adquiridos en materia internacional. Aunque los TLC que contienen
capitulos de compras publicas suscritos por Colombia no tienen una
jerarquia superior a las leyes ordinarias, han sido aprobados por una
ley que, a su vez, ha sido examinada por la Corte Constitucional, por
lo cual es de obligatorio cumplimiento para el Estado.

La fuerza vinculante de estos acuerdos impone a los signatarios
la armonizacién de sus disposiciones con la legislacién interna. En
este sentido, los principios generales de trato nacional y no discri-
minacién incluidos deben aplicarse sin limitaciones en los procesos



contractuales publicos. Actualmente, ni el poder legislativo ni el
¢jecutivo han tenido en cuenta la realidad sobre los compromisos
adquiridos en el marco de acuerdos internacionales que tienen una
aplicacion directa sobre el derecho contractual publico interno.

Una vez examinados los compromisos establecidos en los capi-
tulos de compras publicas de TLC suscritos por Colombia, se puede
evidenciar que ninguno de estos establece criterios de calificacion
por apoyo a la industria nacional o establece lineamientos generales
para favorecer una oferta en virtud de su nacionalidad. Todos los
acuerdos incluyen los principios de trato nacional y no discrimina-
torio en razon a la nacionalidad. En este sentido, con la aplicacién
de los criterios diferenciadores de calificaciéon en los procesos de se-
leccién adelantados por entidades publicas colombianas, se limita la
reciprocidad. Al ser de obligatorio cumplimiento la aplicacion del
articulo 2° de la Ley 816 de 2003 para las entidades estatales en
todos sus procesos contractuales, se imponen medidas discriminato-
rias que claramente van en contravia con los compromisos asumidos
por el Estado colombiano en tratados internacionales.

Respecto a las mipymes, en diversos tratados se reconoce su
importancia en la contratacion estatal, en concordancia con lo es-
tablecido la Ley 590 de 2000 y la Ley 1150 de 2007. Sin embargo,
los articulos 2.2.1.2.4.2.2, 2.2.1.24.2.3 y 2.2.1.2.4.2.4 del Decre-
to 1082 de 2015 establecen criterios restrictivos y discriminatorios
de ofertas extranjeras, toda vez que los capitulos de compras publi-
cas de TLC no establecen la aceptacion de convocatorias limitadas
a mipymes (salvo el TLC con Estados Unidos) o de convocatorias
limitadas territorialmente. Por lo anterior, igualmente se concluye
que estas disposiciones no se encuentran en concordancia con los
compromisos adquiridos por Colombia con otros Estados.

Con la implementacion de estas medidas, en la practica no se
evidencia el cumplimiento de los cometidos de la Ley 816 de 2003 y
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el Decreto 1082 de 2015. Esto debido a que los porcentajes de cali-
ficacion de apoyo a la industria nacional, las convocatorias limitadas
a mipymes o delimitadas territorialmente son incluidas en los plie-
gos de condiciones de diferentes procesos contractuales simplemente
para cumplir con un requisito obligatorio y no con la finalidad de
obtener mejores ofertas locales que cumplan con las condiciones ju-
ridicas, financieras, econdmicas y técnicas que permitan seleccionar
la mejor oferta para la entidad contratante. De esta forma, se otorga
una ventaja injustificada a la oferta nacional y no se garantiza la
idoneidad del contratista seleccionado que pueda ejecutar el contrato
derivado del proceso de seleccién en las mejores condiciones. Es asi
como se limitan los principios de seleccion objetiva, igualdad y prin-
cipalmente, el de reciprocidad.

Por lo esgrimido en parrafos anteriores, el presente documento
cumplio con el objetivo general y los objetivos especificos planteados,
demostrando de forma positiva la hipétesis al delimitar conceptual-
mente el principio de reciprocidad y sus limitaciones en la contrata-
cién estatal en Colombia, y efectuar el andlisis del desarrollo jurispru-
dencial por parte de la Corte Constitucional en el examen de tratados
de libre comercio que contienen capitulos de compras publicas.
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