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Resumen
El articulo que aqui se presenta tiene como proposito analizar la incompatibilidad entre el
régimen especial de contratacion estatal de las universidades publicas y el régimen ordinario de
contratacion que impera, de manera general, en las entidades del Estado. Por esa razon, se realiza
un estudio comparativo de las normas que regulan ambos regimenes, con el apoyo de diversas
fuentes bibliograficas, que incluye sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado,
asi como la doctrina especializada en la materia. Como conclusion, se determina que existe una
tendencia de intervencion permanente por parte de las tres ramas del poder publico, a través del
ejercicio de sus competencias en materia de contratacion estatal, lo que ha generado la
desnaturalizacion del caracter excepcional del régimen especial de contratacion de las
universidades.
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1 Introduccion

A partir de la Constitucion de 1991, surgieron elementos en materia de derecho
contractual, dado que la transicion del tradicional Estado de Derecho a un Estado Social de
Derecho vincul6 la ejecucion de los propositos estatales con la forma en que se ejecutan los
instrumentos presupuestales y las figuras juridicas para alcanzarlos. En esa medida, el proceso
mediante el cual el Estado adquiere bienes y servicios esta estrechamente relacionado con la
ejecucion de los fines estatales, de forma que el beneficio de la comunidad resulta concomitante
con la materializacion de la prosperidad general y la eficacia de los fundamentos, deberes y
derechos estipulados en la Constitucion.

Por lo tanto, con fundamento en la carta magna, el Congreso esta encargado de dictaminar
el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica - EGCAP (Constitucion
Politica, 1991, art 150). De conformidad con lo anterior, se expidi6 la Ley 80 de 1993, mediante
la cual se profiri6 el EGCAP, normativa que marcé un derrotero de caracter garantista con el fin
de disminuir los efectos que surgen por la aplicabilidad de las normativas anteriores en la
materia, como obstaculos y pleitos asociados con la administracion; de tal modo, hubo una
separacion de las modalidades de contratacion publica para mejor efectividad. De acuerdo con la
Contraloria de la Republica (2018), resulta importante destacar que, de 1380 contrato de obra
publica, 880 se efectuaron a través de la contratacion directa.

Dado que se consider6 que la legislacion vigente no garantizaba plenamente la proteccion
de los principios de la administracion ni el beneficio del administrado, no se pretende desestimar
el efecto util del Decreto 222 de 1983. Esto se fundamenta en la exposicion de motivos de norma.

En esa medida, si bien no es justo sefalar los errores de la legislacion actual y considerar que las



leyes sin intervencion externa y contextual brinden estabilidad social, se esta frente un panorama
que exige la reestructuracion de la legislacion.

Por lo tanto, pese a la apremiante necesidad del legislador de pronunciarse sobre un
estatuto autonomo de la contratacion publica, este reconocid que, antes de tener la disponibilidad
del nuevo estatuto, la administracion acudi6 durante décadas a figuras del derecho privado. En
consecuencia, la concepcion del negocio juridico en su forma mas bésica tiene su origen en dicho
derecho, como sefiala la doctrina contractual en esta materia: “El contrato es a la vez acto o
negocio juridico y fuente de obligaciones” (Cardona, 2001, p. 1). De alli se desprende la
adopcion de figuras del derecho privado en el ambito publico.

Asimismo, se admiti6 que la utilizacion de estas figuras no constituia la principal causa de
los problemas en la efectividad y maximizacion de los negocios juridicos celebrados por la
Nacién como sujeto plenamente capaz de contraer obligaciones. En este contexto, lo anterior
genera una percepcion de estigmatizacion del derecho privado; sin embargo, no se debe
desconocer el valor de los instrumentos privados en la construccion legal de los componentes
normativos que versan sobre la contratacion estatal, sin perjuicio de los avances logrados con el
régimen ordinario de contrato accion estatal.

Ahora bien, si bien el constituyente derivado ahondé en el régimen contractual ordinario,
también enfatiz6 en los regimenes especiales relacionados con las entidades de caracter estatal.
En efecto, son atributos de caracteristicas excepcionales que, sin duda, permiten la aplicacion de
normas distintas a la predicadas del régimen ordinario.

Para efecto del fundamento constitucional consagrado, las acciones de los sujetos
particulares y las instituciones estatales deben regirse seglin los fundamentos de la buena fe, lo
que se irradia en todos los procedimientos juridicos y publicos (Const., 1991, art. 83). En este

orden de ideas, el amparo constitucional de los regimenes especiales se ha reconocido



ampliamente en el 4mbito juridico; asimismo, indica que cada uno de los eventos exceptuados de
la norma general son de caracter taxativo e imperativo, como sucede con los centros de educacion
superior del Estado.

Por tal razén, segun las leyes de la constitucion, las universidades estatales gozan de una
autonomia en términos de estatutos, lo que permite establecer directivas propias (Const., 1991,
art. 69). En ese sentido, se evidencia de forma manifiesta la libertad juridica en el ejercicio
contractual atribuido a las universidades publicas, permitiendo operar sin la injerencia estatal
absoluta y sin opacar la ejecucion de los objetivos fundamentales del maximo ente del pais.

No obstante, el amplio desarrollo de las politicas de contratacidon publica ordinaria ha
generado un intervencionismo deliberado en las actividades propias y habituales de las relaciones
negociales de las universidades del Estado. Sin embargo, esta circunstancia resulta improcedente
a la luz del ordenamiento juridico y los derechos preestablecidos en normas de orden y jerarquia
superior, asi como por la naturaleza divergente de los regimenes de contratacion establecidos en
la carta politica. La especificidad de cada régimen de contratacion genera un elevado porcentaje
de inaplicabilidad y, por consiguiente, una incompatibilidad en la aplicacion de los postulados de
uno y otro.

En este contexto, se expone, a continuacion, la postura juridica en torno a la
desnaturalizacion del régimen especial de los centros de educacion superior del Estado. Para ello,
este articulo se dividi6 en cuatro segmentos. El primero, trata los factores generales del régimen
ordinario de la contratacion estatal; en la segunda, se describen los aspectos generales del
Régimen Especial de Contratacion Estatal; en el tercer momento, se examina la incompatibilidad
del régimen ordinario con el especial; y, finalmente, se analiza la injerencia y desnaturalizacion

de estos dos regimenes.



2 Aspectos Generales del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica

Para abarcar este acapite, resulta imprescindible estudiar los aspectos generales de las
normas que precedieron la estructuracion del régimen actual. Antes de ello, es relevante destacar
que la contratacion publica ha existido desde el nacimiento del Estado como una estrategia para
sufragar distintos fines propios o de sus asociados. En Colombia, antes de la Constitucion de
1886, predominaba la libertad contractual del Estado, circunstancia similar a los negocios
juridicos celebrados entre particulares. Posteriormente, se introdujeron variaciones en los
elementos caracteristicos del contrato, como la inclusién de la clausula de caducidad.

A partir de entonces, se establecid una tendencia juridica encaminada a diferenciar el
contrato celebrado entre particulares del contrato celebrado por el Estado. Por tal motivo, esta
diferenciacion se caracterizé por la inclusion de atributos puntuales, como los poderes de
intervencion, el atribuir del contrato a la ley nacional y la exigencia de un procedimiento de
seleccion para ciertos contratos.

De manera progresiva, se configurd un ambito especial del cual se derivo el contrato
estatal, con caracteristicas propias, lo que llevd posteriormente al traslado de la competencia para
la compremsion de sus problemas a la Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo
(Presidencia de la Republica, Decreto Ley 528/64). En este sentido, se expidio el primer estatuto
contractual: el Decreto Ley 150 de 1976, encargada de establecer normativas para llevar a cabo
contratos estatales. En tal sentido, se trata de una norma que fija requisitos para realizar contratos
con la nacion tal como se indica en su articulo 17:

Articulo 17. De los requerimientos. Salvo disposicion legal en contrario, la realizacion de

contratos escritos de la Nacion se someterd a los siguientes requerimientos:

a. Licitacion publica o privada.



b. Aprobacidn y registro presupuestales.

c. Constitucion y aprobacion de garantias.

d. Concepto del Consejo de Ministros, firma del presidente de la Republica y revision del

Consejo de Estado.

e. Publicacion en el Diario Oficial.

El Decreto 222 de 1983 estableci6 la modalidad de contratacion directa y el cumplimiento
del respectivo pliego de condiciones. Sin embargo, persistian vacios normativos y dificultades en
su aplicacion. Por ello, el 2 de febrero de 1983 se expidid dicho decreto como un nuevo estatuto
contractual, con el propdsito de desarrollar una regulacién mas precisa sobre los contratos
estatales. Entre sus principales aportes se encuentra la clasificacion de los contratos en
administrativos y privados. Asi, el art. 16 de este decreto categorizaba estos contratos en
administrativos y de derecho privado, vinculando los primeros a sus estatutos y los segundos a
normativas comerciales, civiles y laborales, a excepcion de la declaratoria de caducidad (Consejo
de Estado, 25549/14).

No obstante, persistian dificultades en la aplicacion del estatuto contractual mencionado,
dado que no garantizaba la ejecucion de los propositos del estado contemplados en la
Constitucion. Asimismo, se le cuestionaba por la multiplicidad de subestatutos y la complejidad
de sus tramites. Sumado a esto, la competencia designada en el articulo 150 constitucional, inciso
final, demandaba la expedicién de un nuevo estatuto que respondiera a la evolucion de los
negocios juridicos y a la nueva logica del derecho y los principios fundamentales de la nueva
constitucion.

En consecuencia, el 28 de octubre de 1993 se expidio la Ley 80, legislacion clave del
estatuto contractual imperante. Como resultado, esta norma integré principios fundamentales

establecidos en la Constitucion Politica, entre ellos la igualdad como eje rector de la contratacion



publica, de conformidad con el articulo 209 de la Carta Constitucional. Este articulo se indica que
la operatividad de este sector debe estar en funcion de la comunidad, por lo que sus principios se
edifican mediante dimensiones como la moralidad, igualdad, imparcialidad, economia, asi como
por la territorializacioén de sus funciones.

Asimismo, se agregaron nuevos elementos normativos, como el principio de equilibrio
econdmico, inclusion de modalidades de seleccion esto es, licitacion publica, lo que se considera
una regla general de la contratacion y la contratacion directa. De igual modo, se incorpor?6 el
registro unico proponente, el régimen de exorbitancia ampliacion de las inhabilitacion e
incompatibilidad hacia otros actores contratados.

De acuerdo con la Ley 80, se present6 un proceso de modernizacion de los estamentos del
derecho contractual. Desde este punto de vista, la celebracion de los negocios juridicos debia
cumplir con un objetivo que trascendia la adquisicion o el cubrimiento de las necesidades del
Estado, lo que implicaba un alcance de eficiencia y transparencia de los procesos.

Por consiguiente, no se trataba solo de la realizacion del negocio juridico segln el
precepto de los presupuestos legales, sino que también se buscaba generar un efecto util de dicho
negocio. En ese sentido, y en consonancia con las buenas practicas internacionales de compra
publica, se expidio la Ley 1150 de 2007, norma juridica que modernizo los procedimientos de
obtencion de servicios y bienes en la nacion. Uno de los aportes principales de esta ley es la
creacion de més modalidades de seleccion, como la escogencia disminuida, concurso de méritos
y cuantia minima.

Asimismo, se debe subrayar la generacion del Sistema Electronico para la Contratacion
Publica (SECOP), la inclusion de nuevos criterios de seleccion objetiva (requisitos habilitantes y
factores de puntaje) y la obligatoriedad de audiencia publica en el modelo de seleccion de

licitacion publica. Igualmente, se dispone el término en la institucion para ejecutar el proceso de



liquidacioén del contrato, explicitar la facultad de imponer multas, efectuar un nuevo aspecto para
la realizacion de esta figura consistente en certificar que el contratista estd paz y salvo con la
cancelacion de los aportes parafiscales.

En suma, el EGCAP no solo se compone de las normas vigentes mencionadas (Ley 80/93
y Ley 1150/07), sino que también se incluye un cuerpo legal y reglamentario compuesto de las
siguientes normas: Ley 1474 de 2011, Decreto Ley 019 de 2012, Ley 1282 de 2018 y Decreto
1082 de 2015.

Por lo tanto, el EGCAP se refiere a un grupo de disposiciones y reglas que organizan las
relaciones juridicas y contractuales entre el Estado y los distintos actores que intervienen en
nacimiento, transito y finalizacién de dichas relaciones. Esto resulta ser la principal generalidad
del régimen de contratacion ordinario, toda vez que, al presentarse esta multiplicidad normativa,
se refleja el desarrollo de las dindmicas economicas y comerciales. Aunado a esto, se evidencia la
intension clara del legislador de ajustarse a estas nuevas tendencias a partir del establecimiento de
criterios de eficiencia, transparencia, taxatividad y publicidad, con el fin de reducir los obstaculos
y conflictos alrededor de la operatividad de los contratos.

A partir de lo expuesto, cuando se comprende el Estatuto General de la Administracién
Publica como un conjunto normativo, es posible identificar las siguientes generalidades:

1. El desarrollo de los distintos procedimientos con sujecion a los principios consagrado

en la carta politica.

2. El caracter reglado y taxativo de los procesos previstos en las diferentes normas.

3. La existencia de instrumentos sancionatorios a disposicion de la administracion.

4. Larelevancia y materializacion del principio de publicidad por medio de las

herramientas electronicas destinadas a la compra publica.

5. La fijacion de modalidades de seleccion especificas.



6. El caracter universal en la implementacion del Estatuto General de la Administracion
Publica.

7. El reconocimiento de excepciones al estatuto general como es el caso especial de las
universidades estatales.

8. Prevalencia del principio de publicidad

3 Aspectos generales del régimen especial de contratacion de las universidades estatales.

Anterior a la instauracion de la Ley 80 de 1993, se habia reconocido en la Ley 30 de 1992
la escolaridad como un servicio publico, como se advierte en su articulo 2°, donde se destaca la
naturaleza sociocultural de este campo.

Mediante la Constitucion de 1991 y la doctrina constitucional adoptada, la educacion se
concibié como un derecho fundamental que cuenta con una funcién social. De esta manera, este
servicio se reguld dentro del marco de la Autonomia Universitaria, prevista en el articulo 69 de la
Constitucion, tal como se menciono arriba.

Sin duda, el reglamento contractual de las universidades estatales tiene parte en el &mbito
de la autonomia universitaria, concebida como una garantia que permite a estas instituciones
organizarse conforme a sus particularidades. Por consiguiente, su propdsito radica en evitar la
intromision de sectores politicos y econdmicos que integran las ramas del poder publico, sin que
ello implique la renuncia al caracter unitario del Estado ni su deber de vigilancia y direccion en la
actividad contractual de las universidades.

En este sentido, la autonomia universitaria se erige como el obstaculo de la libertad de
formas en la contratacion de estas instituciones, precepto que se refuerza en la Ley 30, al

prescribir que, a excepcion de las salvedades estipuladas en esta ley, los contratos por parte de
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estos centros educativos debera regirse por las normativas del derecho privado, cuyos efectos se
regulan seglin las normas comerciales y civiles (art. 93).

La citada ley indica, de manera categérica y como regla general, la sujecion en materia
contractual de las universidades a lo dispuesto del derecho civil y comercial, excepto lo que
precise la ley; por ende, segin este postulado, los contratos que se realizan en dichas instituciones
deben guardar las formas establecidas en el derecho privado. Tal libertad de configuracion
contractual estd llamada a ser atendida y respetada por las demas areas del poder publico.

En este sentido, el Régimen Especial de las Entidades Universitarias del Estado se
caracteriza por no estar sujeta al Estatuto General de la Contratacion de la Administracion
Publica —-EGCAP- y se funda, a partir de la autonomia universitaria, la facultad de crear sus
propios estatutos. Como destaca la Honorable Corte Constitucional, en su Sentencia C-220/97, en
el mundo actual, el término “universidad” se halla sometido a constantes debates, en los cuales es
caracterizado y analizado a partir de la perspectiva singular de diversos paradigmas, que al
mismo tiempo se basan en ideologias diferentes, la mayoria de las veces antagdnicas, pero que
concuerdan en sefalar a la regla relacionada con la autonomia como propio de las universidades y
sin el cual estas dejarian de ser lo que son.

Es claro, entonces, que las universidades estatales no persiguen los mismos fines que las
demas instituciones que hacen parte de las areas del poder publico, teniendo en cuenta que con
las Instituciones de Educacion Superior se persigue la mision fundamental de la cultura y el
conocimiento, lo cual es necesario para la sociedad. En el caso de los 6rganos que conforman el
régimen habitual de contratacion, responden a una esencia distinta a la de estas universidades,
dado que, en primera medida, las entidades que hacen parte dicho régimen habitual, en principio,

buscan la ejecucion de los fines del Estado mediante la adquisicion de bienes y servicios,
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circunstancia que no atafie de fondo al desarrollo de la identidad cultural, social y académica que
otorga el marco de la autonomia universitaria.

En razén al anterior postulado es que el Constituyente, posteriormente el Legislador,
brindé un caracter especial a las disposiciones regulatorias de las actividades ejercidas por este
tipo de entidades y se reconoci6 su fundamento histérico y dogmatico. Desde su génesis, entre
los siglos XIII y XIV, las universidades son instituciones marginales indispensables para la
sociedad que la ha creado y las reclama (Michel, 1987).

Es de mencionar que este solido fundamento permite al Estado admitir y determinar que
las universidades estatales ostentan una proteccion especial y que, ademas su actividad, se debe
regir en el marco de sus propias particularidades, en pos de preservar su rol especial en el
desarrollo de la democracia. La Corte Constitucional, en Sentencia C-220/97, reconoce que las
universidades publicas son instituciones que deben estar alejadas de la intervencion politica para
mantener su esencia, por lo que no pueden considerar como parte de la administracion, como
entes dependientes del poder ejecutivo, sino que deben existir bajo la direccion de este y no
someterse a ser controladas.

Como consecuencia, resulta improcedente acudir EGCAP para abordar las circunstancias
suscitadas en relacion a los contratos que celebran las universidades del Estado, que guardan las
formas propias del derecho privado, sin perjuicio de aplicar las disposiciones que imponen
limites y excepciones a dicha actividad contractual, disposiciones que estdn contempladas en el
EGCAP, como sucede con la Ley 1150 de 2007, en su articulo 13 sobre “Reglas generales del
movimiento contractual para entidades no sometidas al EGCAP”, que prescribe que los entes del
Estado que tengan un reglamento contractual distinto al del estatuto mencionado estan en la
obligacion de aplicar en proceso de su actividad contractual, con fundamento en su régimen

especial, las reglas de la funcion administrativa y la gestion fiscal que se halla en la Constitucion
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Politica, especialmente en los articulos 209 y 267, de acuerdo con el caso y se someteran al area
de inhabilidades e incompatibilidades que dispone la ley para la contratacion estatal.

En ese orden de ideas, la Ley 30 de 1992, en su articulo 94, prevé parametros minimos
para validar los contratos llevados a cabo por las organizaciones universitarias del Estado,
ademads de cumplir con los requerimientos que establece la contratacion entre individuos ue no
hacen parte, se deben ajustar a los requisitos de aprobacion y registro de presupuesto. De esta
manera, la gestion contractual desplegada por estas entidades no es ajena a la vigilancia y el
cumplimiento de los requerimientos consagrados por el ordenamiento juridico para respetar los
fines principales del estado y la garantia de los limites consignados en la Carta Politica. Es asi
que, a pesar de que las universidades autonomas no hacen parte de ninguna rama del poder
publico (Rico, 2015), su operancia estd por fuera del ambito de las competencias a asignadas para
el control y el deber de supervision del recurso publico.

Ahora bien, al interior de algunos sectores se ha afirmado que con la expedicion de la Ley
80 se derogaba el régimen especial de las universidades. Sin embargo, no es admisible, toda vez
que “las universidades estatales no estan resguardadas por el reglamento general de la
contratacion” (Lancheros, 2017, p. 8). Esto, igualmente, se afirmo con la expedicion de la Ley
1474 de 2011, donde se sostuvo esta misma tesis en relacion con su articulo 95', planteamiento
que fue decantado por el Consejo de Estado, al indicar que “‘el régimen especial atiende el

desarrollo del principio de autonomia universitaria” (Consejo de Estado, 2092/12). De esa

Articulo 95. Aplicacion del estatuto contractual. Al modificarse el inciso 2 del literal ¢) del numeral 4 del articulo 2 de la Ley
1150 de 2007, quedaria de esta manera:

En los eventos en que el régimen que se aplica a los contratos de la entidad ejecutora no sea el de la Ley de 80 de 1993, el hecho
de ejecutar tales contratos se sometera a esta ley, excepto si la entidad ejecutora lleva a cabo su actividad en competencia con el
sector privado o cuando el contrato interadministrativo se relacione directamente con el desarrollo de su actividad.
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manera, quedo dilucidada la vigencia plena de las normas que sustentan la autonomia
universitaria.

Ahora bien, la propia universidad ha adolecido de una falta de dimension al ejercer
plenamente su autonomia y capacidad de autorregulacion contractual, lo que hace parecer que
dichos entes son equiparables a los entes regulados por el estatuto general de la contratacion. Esto
no debe asumirse de tal manera, dado que, en cumplimiento de sus finalidades originarias (goce
efectivo del derecho esencial a la educacién y la proteccion a su independencia), la universidad
estatal debe permanecer dentro de un régimen de competencia y concurrencia, como lo establece
la doctrina. Es probable que ciertas universidades del Estado no dimensionen la autoridad y la
importancia de la autonomia de la entidad y no hacen uso completo de su normativa contractual,

de modo que funcionen con mas libertad que una entidad sujeta al EGCAP (Boyaca, 2017).

4 Laincompatibilidad e injerencia del régimen contractual ordinario con en el régimen

contractual especial de las universidades estatales

Tanto el régimen derivado de la autonomia universitaria como el establecido por el
Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Publica obedecen a esencias diversas;
por ello, este es el punto de partida que desarrolla el planteamiento de la incompatibilidad entre
uno y otro y el conflicto que genera la injerencia de los postulados de las normas para las
entidades amparadas por las reglas generales de la contratacion, sin que dichos postulados
vinculen de manera taxativa al ente universitario. Al respecto, se precisa que la legislacion fija
criterios para la adopcion de los mecanismos en materia contractual; empero, para una entidad de
caracter exceptuado resulta imprescindible la especificacion clara de los elementos juridicos de
cardcter general que se integraran a las formas particulares de los contratos celebrados dentro de

su reglamento especial.
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Tal es el caso de las normas sobre el reglamento de falta de habilidades e
incompatibilidades conforme a la Ley 1150, en su articulo 13, y el caracter vinculante la
Constitucion Politica, en su articulo 209, sobre disposiciones de cumplimiento obligatorio para
todas las organizaciones que hacen parte del estado, incluyendo en este grupo los entes
universitarios autonomos. Por tanto, las normas juridicas, en forma expresa, orientan sobre cuales
son las disposiciones aplicables a las universidades estatales, de modo que no resulta admisible
interpretar deliberadamente que las normas de caracter general tienen aplicacion absoluta y
directa sobre las que consagran mandatos especiales.

En ese sentido, es solo la norma constitucional o legal la que determina el campo de
accion de la institucion juridica que ampara el régimen de los contratos realizados por las
universidades estatales. Sobre ello, 1a Honorable Corte Constitucional, en Sentencia C-547/94,
autoriza la generacion de un reglamento especial para las entidades universitarias estatales, lo
cual quiere decir que su regulacion son normas especiales que pueden ser diferentes o iguales a
las que se aplican a otros entes educativos superiores privados y publicos, o a otras entidades del
Estado, mientras que no se les vulnere la autonomia.

Al advertirse este tratamiento legal y constitucional frente a las universidades estatales, es
oportuno afirmar que se evidencia una incompatibilidad entre la figura del régimen especial
derivado de la autonomia universitaria y el EGCAP. Ambos regimenes tienen algunos propositos
distintos, los elementos que rigen los requisitos y ejecucion de sus relaciones juridicas también
son diferentes; por tal motivo, los dos regimenes deben actuar de forma auténoma, con el
reconocimiento de los eventos en los cuales el ordenamiento juridico los ubique en la misma
linea de aplicacion normativa. Asi, se puede afirmar que existe una coexistencia y una armonia

relativa en la contratacion estatal.
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Un ejemplo de lo anterior son las normas de competencia frente a las controversias
suscitadas con ocasion a los contratos estatales celebrados tanto por las universidades como los
reglados por el EGCAP, en este caso particular se presenta la existencia de una norma con
idoneidad para regular aspectos de los dos regimenes, sin generar intromision ni lesion a los
principios fundantes de la autonomia universitaria. En tal sentido, el Consejo de Estado, en
Sentencia 14169/08, reconoce que, consecuentemente, la interpretacion segun el orden
constitucional y legal es el que se enfoca en la accidn administrativa que llevan a cabo las
entidades universitarias del Estado u oficiales al celebrar contratos, para después concluir que el
contrato pertenece a la jurisdiccion administrativa.

Cabe indicar que la regla de competencia adoptada para el conocimiento de todos los
contratos estatales obedece a la funcion administrativa que se cumple en el ejercicio de este tipo
de actos juridicos, que, finalmente, son una forma mediante la cual el Estado expresa su voluntad,
y no solo la funcion administrativa es la unica vocacion de este importante criterio de
competencia, pues ni en la Constitucion ni en la ley se ha establecer una clausula especial de
competencia que traslade esta atribucion a una jurisdiccion diferente a la contenciosa
administrativa, de modo que es ajustado a derecho acogerse a dicho precepto.

Ahora bien, desde sectores del poder publico se ha promovido una injerencia al andamiaje
de normas constitucionales y legales que amparan la autonomia de los entes universitarios,
injerencia que, lejos de contribuir a la consolidacion y goce efectivo de la misma, es desvirtuada
e invisibilizada, equiparandola con una entidad sometida al régimen general de contratacion,
circunstancia que a todas luces limita la facultad de autorregularse y darse estatutos propios
conforme al mandato constitucional y que no puede ser desatendida por el legislador. Dicha

injerencia consiste en politicas publicas y reglamentarias destinadas a vincular a las universidades



16

estatales al cumplimiento de las normas destinadas para las organizaciones reguladas por el
Reglamento General de la Administracion Publica.

Lo anterior cierra el cerco para la libertad juridica predicada de las universidades del
Estado y, a su turno, las ubica en un ambito de confusion, lo cual se ha evidenciado por la
doctrina. De acuerdo con ello, se podria considerar algo que genera confusion que en ciertos
reglamentos contractuales de diversas instituciones universitarias se estime que no lo regula por
su normatividad sea aplicada tal reglamentacion para casos analogos. Un ejemplo de ello es que
se hace exigencia a los individuos que ofrecen de estar inscritos en el Registro Unico de
Proponentes administrado por la Camara de Comercio, que es aplicado a quien busca celebrar
contratos con los entes sometidos al EGCP, lo que le quita flexibilidad y heterogeneidad a los
oferentes en la contratacion (Boyaca, 2017).

Otra ejemplificacion que visibiliza una conducta de intervencion al régimen universitario
autobnomo son las disposiciones consagradas en la Guia de Colombia Compra Eficiente para las
Entidades Estatales con Régimen Especial de Contratacion, en donde se abordan diferentes
topicos de las actividad contractual de este tipo de entidades, vinculandolas al deber juridico de
cumplir con los postulados sefialados en dicha guia. Tal como la dicha guia lo enuncia, los entes
del Estado con normativa especial estan en la obligacion de apegarse a las circulares, las guias y
los manuales que corresponden a la naturaleza de su régimen (Colombia Compra Eficiente, s.f.).

A su turno, en la citada guia se desarrollan las siguientes obligaciones:

1. Hacer publica su actividad contractual en el SECOP: en cuanto a este planteamiento, ya
se ha mencionado la idoneidad de las herramientas de publicidad ostentadas por las universidades
estatales para dar a conocer sus procesos. De esa manera, no es de recibo la imposicion de la
Agencia Colombia Compra Eficiente, toda vez que desnaturaliza el régimen propio de la

autonomia universitaria.
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2. Crear y publicar su Plan Anual de Adquisiciones: sobre este mecanismo, es de recibo
concebir que las entidades amparadas por normativa especial como las universidades estatales
realicen y publiquen sus Planes Anuales de Adquisiciones, pero no resulta admisible que de
forma obligatoria Colombia Compra Eficiente pretenda vincular a los entes universitarios
individuales al cumplimiento de la herramienta de publicidad, como quiera que esta actividad
puede llevarse a cabo en plataforma diferente al SECOP sin violar este principio fundamental.

3. Utilizar el clasificador de bienes y servicios: frente a este postulado, resulta viable y
pertinente que las universidades estatales hagan uso de este importante instrumento, debido a su
efecto 1til, debido a que permite identificar los productos ofrecidos a las entidades estatales de
manera fidedigna.

4. Hacer el reporte de sanciones, multas, inhabilidades e incompatibilidades: no se
comparte el criterio asumido por Colombia Compra Eficiente en cuanto al particular, pues hay
que tener en cuenta que los entes universitarios autonomos estan regidos por el derecho privado
y, en este orden de ideas, sus procedimientos frente a un eventual incumplimiento son distintos a
los de una entidad estatal ordinaria. Sin embargo, en cuanto al régimen se inhabilidades e
incompatibilidades, si es pertinente y obligatorio el planteamiento.

5. Hacer analisis del sector: en este punto, es idoneo y segun las reglas de la funcién
publica admitir que, de acuerdo con el principio de planeacion las universidades estatales, se
deban acoger a la estructuracion de andlisis del sector para sus procesos contractuales, asi el
proceso contractual finalice un negocio juridico con los atributos propios del derecho privado.

Bajo ese entendido, es pertinente reflexionar si Colombia Compra Eficiente goza de las
facultades para obligar a las entidades estatales universitaria; se considera que no, ello con
fundamento en las funciones de caracter reglamentario otorgado a esta Agencia. El articulo 3 del

Decreto 4170 del 2011 sefiala que la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia
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Compra Eficiente— debera ejercer las actividades de brindar al Gobierno de la Nacion politicas
publicas, normas, programas y planes concernientes a contratacion publica y compras, en la
busqueda de ser efectivos en cuanto a lo disponible en el mercado y factores de racionalizacion
de normas, con el propdsito de alcanzar la transparencia, optimizacion y eficacia en la utilizacion
de los recursos estatales.

Entonces, queda perfectamente planteada la preocupante circunstancia de intervencion de
las normas generales en las de caracter especial y el efecto nocivo para la autonomia

universitaria.

5 Desnaturalizacion del régimen especial de la contratacion de las universidades publicas

En la actualidad, existe una intromisioén de los elementos normativos que componen el
EGCAP a los postulados juridicos edificados por la autonomia universitaria y, ademas de ponerse
en peligro esta autonomia, se desnaturalizan sus elementos basicos, de modo que las
universidades estatales se ven avocadas a tener un comportamiento contractual similar al
determinado en la Ley 1150 de 2007 y la Ley 80 de 1993. Un ejemplo claro de lo expuesto es el
Acuerdo 012 de 2012, a través del que se expidi6 el Estatuto de Contratacion de la Universidad
de Cundinamarca, que consagra, en su articulo 25, lo que no se prevé en tal estatuto estara regido
por los Codigos Civil y de Comercio, por la Ley 80 y la Ley 30 de 1992.

Lo expuesto refleja la falta de unidad normativa que reside en las universidades estatales,
como se ven avocadas a acogerse a las normativas del estatuto general de la Contratacion, lo que
indudablemente trae como consecuencia la desnaturalizacion de todo el conjunto de disposiciones
que versan sobre la manera en que las universidades estatales contratan. Lo anterior es contrario a
los fines establecidos por el constituyente en la Constitucion Politica y la Ley, por cuanto la

conveniencia del derecho privado para efecto de los contrato de los entes universitarios responde
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a su funcion social e institucional propias de las universidades, sin que con este tratamiento
especial se pretenda fomentar interés diferentes a materializar derechos fundamentales y el
bienestar de la comunidad educativa, que finalmente es un sector que compone el conglomerado
social.

En suma, existe un régimen juridico mixto, delimitado por el centro imprescindible del
derecho fundamental a la escolaridad y ciertas disposiciones que componen esta mixtura
generando dificultades en la aplicacion del régimen especial. Segtin Jojoa (2012), con base en la
idea del contrato estatal, fundamentada al mismo tiempo en principios administrativos y la
autonomia de la voluntad, con relacion al régimen juridico mixto, los contratos que se sujetan al
derecho privado no estan exentos totalmente del estatuto.

De esa forma, también es necesario indicar que la desnaturalizacion del régimen
amparado por la Autonomia Universitaria también ha sido promovida por la Agencia Nacional de
Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente, quien mediante circulares ha practicamente
vinculado de forma obligatoria de las universidades estatales, actos que no son de recibo y
cuestionables en el ordenamiento juridico, lo que resulta notorio en la opinidn juridica.

Desde 2013, Colombia Compra Eficiente ha instado a la publicacion en el SECOP de los
imformes de los contratos de las entidades exentas del EGCP, dado que los consideran recursos
publicos. Efectivamente, a través de la Circular Externa 01 del 21 de junio de 2013, determino
que las organizaciones que realizan contratos con normativas especiales estan en la obligacion de
hacer publica la accion en el SECOP, haciendo uso de la clasificacion “régimen especial”.
Incluso, para los entes del Estado, por medio del concepto juridico de mayo de 2015, sefial6 a las
instituciones educativas, estas también deben publicar en el SECOP (Boyacé, 2017).

Cabe resaltar, sobre los instrumentos juridicos de Colombia Compra Eficiente, que existe

un debate de su legalidad en proceso de falta de capacidad que cursa en el Consejo de Estado
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(Rad. 2016-00003). En esa linea de ideas, a todas lucen, se evidencia la desnaturalizacion de las
formas propias que caracterizan al régimen especial del que gozan las universidades estatales,
pues no se puede presumir por la Agencia Colombia Compra Eficiente que los actos
contractuales de las Universidades Estatales guardan los mismos elementos de configuracion de
los demads contratos estatales. Aunado a ello, es pertinente sefialar que el SECOP no constituye el
unico instrumento de publicidad existente, como quiera que las universidades ostentan sistemas
para garantizar la publicidad del desarrollo de contrataciones como es la Universidad de Caldas,
que a través de su pagina web garantiza el principio de publicidad y se tiene acceso al sistema de
compra de la entidad. Por lo tanto, el sistema digital SECOP no es el unico medio con vocacion
para garantizar el principio de publicidad, pues como se puede observar que los entes
universitarios autdbnomos, en virtud de su autonomia cumplen de forma notable con el principio
de transparencia y publicidad.

Adicionalmente, se torna necesario reflexionar en relacion la eficiencia de las
modalidades de seleccion de cara al principio de publicidad, frente a lo cual reconocidos
tratadistas se han pronunciado, sefialando que la mayoria de las normas legan lo realizan y, en
todo caso, la administracion evita contratar sin la proteccion de una licitacion. No obstante, no se
debe caer en la ingenuidad y considerar que esto cumple con los requerimientos supranacionales
de publicacion (Gordillo, 1998).

De manera que no es procedente afirmar, por parte de sectores que promueven la
aplicacion absoluta del Estatuto General, que las universidades estatales estan incumpliendo con
los deberes juridicos preceptuados en la Constitucion y la ley al querer mantener incélume su
caracteristica autonomia. Hay que recordar que la Ley 1150 de 2007 modifica la Ley 80 de 1993
y regula factores que se relacionan con la contratacion de organizaciones exceptuadas del

régimen general, pero en ningin momento se establecieron normas de caricter particular que
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vinculen a las universidades estatales al comportamiento de una entidad estatal ordinaria, tal
circunstancia no es de recibo, maxime cuando se ha sostenido por la Corte Constitucional que las
universidades no son parte de las ramas de poder publico, de modo que se considera que para
asegurar la transparencia, cada una de ellas posee la facultad de regular la publicacién de su
actividad contractual, pues es una prerrogativa propia del principio de Autonomia Universitaria,
como se describe a continuacion.

Caracteristicas de las universidades estatales y oficiales: tienen personeria juridica,
autonomia académica, financiera y administrativa, patrimonio independiente; asimismo, pueden
crear y hacer uso de su presupuesto segun las funciones correspondiente. De igual forma, se
consideran como entidades universitarias con autonomia, con normativa especial y con
vinculacion al Ministerio de Educacion Nacional, relacionado con las politicas y la planeacion
del sector educativo. El factor especial del reglamento de las universidades oficiales o estatales
contiene el orden y escogencia de directivas, docentes y administrativos, el sistema, el régimen
financiero, de contratacion y control fiscal, ademas de su seguridad social en salud individual,
con base en la presente ley (Corte Constitucional, Sentencia C-1019/12).

Otro aspecto para tratar es la actividad de los organismos de control como la Contraloria y
la Procuraduria sobre la actividad de los entes universitarios autonomos, lo cual no desnaturaliza
el régimen especial, ni se pone en tela de juicio, por qué, es absolutamente indispensable y
necesaria la vigilancia de las tareas contractuales de todas las organizaciones y en todos los
niveles incluyendo en ese grupo las universidades estatales, lo que si desnaturaliza el régimen
especial es el punto de vista bajo el cual se ejercita el control, el cual se efectia bajo las forma de
una entidad de régimen ordinario; tal es el caso de los hallazgos detectados por la Contraloria en

la Universidad del Pacifico, la cual fue destinataria de hallazgos frente a la actividad contractual.
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De acuerdo con Herrera (2019), en términos contractuales, la Contraloria delimitd otras
irregularidades graves como un posible contrato que se haya incumplido para brindar apoyo
logistico en la tarea de caracterizar a quienes sufren del conflicto armado en la comuna 10,
distrito Buenaventura, por un costo de 70°000.000 de pesos.

En este sentido, es oportuno indicar que la Contraloria no ostenta prerrogativa para el
debate juridico de un posible incumplimiento; a su vez, no todo incumplimiento encarna una
situacion de irregularidad o corrupcion. Ademas, el mismo ente de control ha aseverado que las
circunstancias que generan la corrupcion no es el régimen sui generis propio de las excepciones
constitucionalmente reconocidas si no la intervencion actores Politicos. La Contraloria realizé
una intervencion entre 2012 y 2015, en la cual observaron que gran parte de las problematicas
tienen su origen en el hecho de que las decisiones sobre la direccion de los recursos son tomadas
por actores politicos (Contraloria General de la Republica, 2018).

Asi, quienes controlan se olvidan que la actividad contractual de las universidades
corresponde al derecho privado y desconocen sus particularidades. En vista de lo anterior, la
Corte Constitucional se pronuncio e indicd que, como una forma de ejercer el control, se exige
“el disefio previo de métodos disefiados por personas con experiencia” (Corte Constitucional,
Sentencia C-220/94).

Lo anterior constituye una opinion respecto de la desnaturalizacion planteada en este
escrito y, asimismo, se presta para la reflexion en cuanto a si el EGCAP ha sido una herramienta
eficiente y expedita para mitigar las innumerables dificultades acaecidas en el marco de la
compra publica, puesto que es imprevisible mencionar que pese a que el EGCAP se expidio en
1993, muchas de las problematicas existentes antes de la Ley 80 siguen vigentes, un ejemplo de
ello es la corrupcion a nivel de las principales entidades reguladas por el régimen general. En

consecuencia, la tesis de tratar bajo el mismo régimen normativo absolutamente todas las
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entidades no garantiza la eficiencia y la regla de credibilidad en los procesos de seleccion de
contratistas, maxime cuando se ha reconocido constitucionalmente la independencia y la libertad
de formas juridicas, como las universidades estatales.

Ademas, se ha evidenciado el fracaso del EGCAP frente a su capacidad para regular todos
los aspectos del comportamiento contractual de las entidades publicas; por ende, a aquellas
instituciones que ostentan caracteristicas especialisimas les asiste su derecho de darse sus propios
reglamentos, este facto sin duda alguna es visible a opinion doctrinal: “El libro que aqui se
presenta abarca el proposito frustrado del reglamento de contratacidn estatal, de habilitar un
estatuto universal que se pueda aplicar a todas las partes del estado” (Jojoa, 2012, p. ).

Por esa razon, es de recibo plantear que la existencia de varios regimenes no esta directa 'y
proporcionalmente relacionada con la efectividad y la eficacia de la contratacion con recursos
publicos. En realidad, el fortalecimiento de las instituciones juridicas existentes, la adecuacion de
los mecanismos de vigilancia y el respecto por los atributos propios de cada régimen podrian
constituir una herramienta efectiva de ejercicio transparente del sistema de contratacion, sin que
se tenga que acudir a la busqueda de mecanismos ilegitimos para vincular a las universidades del
Estado al cumplimiento de preceptos no disefiados para sus particularidades. Respecto a ello, es
pertinente resaltar lo indicado por tratadistas frente a la materia, al mencionar que si se pretende
que el Estado o toda la Administracion Publica esté en consonancia con las tendencias en
economia, ese debe ser la razon para que los entes publicos obtengan més autonomia para
celebrar contratos (Cohecha y Rosero, 2017).

También es dable sefialar que dejar atras el régimen amparado por la autonomia
universitaria y someterlo a las disposiciones del EGCAP implica la derogatoria las disposiciones
legales y constitucionales que soportan el principio de autonomia universitaria. Por tanto, los

instrumentos con los que se lleva a cabo estos actos de transformacion juridica no contribuyen a
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la realizacion de los reglamentos undamentales tanto del régimen especial universitario como
para el régimen ordinario, pues con ello se desnaturaliza una institucion juridica, vigente,

existente y constitucionalmente reconocida como las universidades estatales.

6 Conclusion

En definitiva, no debe existir intromision de otros sectores en el régimen especial de las
universidades estatal, dada su proteccion legal, constitucional y formas propias de sus procesos
contractuales. De esta manera, las formas de publicidad, que vinculan a las universidades
estatales emanado de Colombia Compra Eficiente para regular la normativa de compra publica
resultan lesivos, ilegitimos y desnaturalizan el reglamento de contratacion de las universidades
estatales. Es asi como se analiza y se defiende la postura que pese a la expedicion de un EGCAP,
no debe desconocerse la existencia de otros regimenes, de los cuales no se debe cuestionar su
funcionamiento e idoneidad tomando solo como referencia su caracter especial, motivo por el
cual es necesario direccionarse hacia los grandes retos que ostenta el Estado respecto de la
contratacion publica, como lo es el mejoramiento de los instrumentos del Estatuto General, que,
como ya es bien expuesto, adolece situaciones de corrupcion a pesar de las normas de seleccion.

Ello solo nos conduce hacia la premisa de que la utilizacion de normas del EGCAP, no
previstas paras las universidades estatales, ademdas de desnaturalizar la propia especialidad,
dificultan la comprension y aplicacion normativa de las disposiciones. En suma, el
fortalecimiento de los instrumentos legales y constitucionales existentes podria llegar a ser la
solucion para que el régimen general y especial obtengan una coexistencia en lo juridico y
procesal sin derogar o imponer sus prerrogativas de manera excesiva. La regulacion de nuevos

mecanismos de vigilancia a la actividad contractual de las universidades del Estado resolveria
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algunas de las controversias que se pretenden solucionar desde el régimen general de contratacion
estatal.

Frente a lo anterior, cabe sefialar, a manera de reflexion, si el adulado estatuto de
contratacion ha resuelto las problematicas planteadas frente a la contratacion publica, a lo que es
posible decir que no, como quiera que continiian presentindose multiplicidad de requisitos y
normas que finalmente no cumplen los fines esenciales del Estado. Igualmente, se siguen
presentando escandalos de corrupcion aun existiendo dicha diversidad de requisitos, lo que
vuelca al analisis de que la corrupcién es un tema tan sensible y coyuntural en la sola
modificacion de las normas y existencia de mecanismos para su mitigacion.

En esencia, dicho fendémeno va mas allad y tiene que ver directamente con las cualidades y
los valores de quieres integran la institucionalidad y el ambito sociologico, pues finalmente el
acto de corrupcion nace de forma primigenia de la mente y no de los 6rganos que conforman el
Estado, es asi como la cultura de la transparencia y la profundizacién en los valores de la
administracion resultaria ser una alternativa idonea para mejorar los regimenes contractuales

publicos en todos sus ordenes.
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