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Armonizaci6n legislativa en la Comunidad Andina respecto
a la contratacion estatal: perspectiva desde Colombia

Legislative harmonization in government contracting in the Andean
Community: a Colombian perspective

Carolina Blanco Alvarado
Universidad Catélica de Colombia, Bogotd D.C., Colombia

Resumen. Este articulo aborda la importancia de la armonizacién legislativa de los paises de la
Comunidad Andina en la contratacién estatal. Para ello se identifica la relacién entre la armoniza-
ci6n legislativa y los contratos estatales, se exponen las principales razones que justifican las propues-
tas de armonizacién legislativa en este tema, se analizan los obstdculos que enfrenta la consolidacién
de una normatividad supranacional, asi como las posibles soluciones ante estos obstdculos. Se usé
una metodologfa de investigacion cualitativa y dogmadtica, con base en la doctrina y las leyes colom-
bianas y del marco andino, para explicar la naturaleza juridica de la normatividad frente al tema. Se
concluye que el proceso de integracién andina del que hace parte la armonizacién legislativa pro-
puesta es un proceso ambicioso y complejo, pero con grandes beneficios para sus paises miembros.

PALABRAS CLAVE: contratacién estatal; derecho internacional; integracién andina; organizacién
intergubernamental; supranacionalidad

AssTrACT. This article addresses the importance of legislative harmonization in government pro-
curement in the Andean Community countries. To this end, the relationship between legislative
harmonization and state contracts is identified. The main reasons that justify the proposals for
legislative harmonization in this area are presented, and the obstacles faced by the consolidation
of supranational normativity are analyzed, identifying the possible solutions to these obstacles.
A qualitative and dogmatic research methodology was used, based on Colombian and Andean
doctrine and laws, to explain the legal nature of the regulations on the subject. It is concluded that
the Andean integration process, of which the proposed legislative harmonization is a part, is an
ambitious and complex process, but with great benefits for its member countries.
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Introduccién
La Comunidad Andina (CAN) fue creada el 26 de mayo de 1969 con el Acuerdo de

Cartagena, lo que permiti6 la unién entre los Estados de Bolivia, Colombia, Ecuador
y Perti. Esta comunidad se establecié como un proceso de integracion subregional, con
la finalidad de conseguir la conformacién de un sistema econémico que garantizara una
mejor interaccién financiera, comercial y social entre los paises que la conforman.

Entre los Estados miembros de la CAN existen divergencias en la gestion de los
escenarios politicos, sociales, juridicos y econdémicos; pero también existen similitudes,
en especial en el escenario juridico, dado que los sistemas juridicos de los paises andinos
mantienen puntos de contacto a raiz de una historia juridica compartida. En todo caso,
frente a fenémenos como la internacionalizaciéon del derecho y la globalizacién juridica,
resulta procedente la consolidacién de armonizaciones legislativas en el dmbito comuni-
tario andino.

Al respecto, hay diversidad legislativa entre los Estados andinos respecto al mar-
co normativo de los contratos estatales, como consecuencia de la categorizacién del
derecho como ciencia social, pues cada Estado andino se ha organizado y ha creado un
conjunto de normas juridicas que responden a sus necesidades e intereses. Por lo tanto,
en los ordenamientos juridicos de los paises de la CAN imperan elementos propios de
cada nacidn, pero a la vez interrelacionados histéricamente con los marcos normativos
de sus paises vecinos.

En este sentido, al estudiar el derecho comunitario andino, se ha podido constatar
la inexistencia de armonizaciones legislativas, a pesar de la homogeneidad en los sistemas
juridicos de estos paises, lo que hace evidente la necesidad de identificar herramientas
juridicas para que los Estados andinos se puedan contextualizar en mayor grado frente al
fenémeno de la globalizacién, en especial frente al fenémeno de la globalizacion juridica.
Este articulo analiza el estado de la armonizacién legislativa en la CAN respecto a la con-
tratacion estatal desde la perspectiva de la legislacién colombiana, para comprender las
razones que justifican las propuestas de armonizacién, asi como los obstdculos que estas
propuestas enfrentan y sus posibles soluciones.

En concordancia con lo anterior, es importante anotar que el sistema juridico co-
lombiano fue ajustando progresivamente sus bases para una apertura econémica a partir
de los afos noventa. Por ello, uno de los primeros hechos legislativos relevantes en materia
contractual es sin duda la expedicién del estatuto de contratacién estatal contenido en la
Ley 80 de 1993, que incorporé de manera expresa el principio de reciprocidad y, con ello,
un ambiente més flexible frente a la participacién de bienes y servicios extranjeros en pro-
cesos de seleccion de contratos estatales. Este hecho se puede senalar como el nacimiento
de la internacionalizacién del contrato estatal en Colombia.
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La relacién entre la armonizacién legislativa en la CAN
y los contratos estatales

La CAN atraviesa por una crisis juridica y politica en la cual el sistema juridico de los
paises miembros de la CAN puede actuar como obstdculo para el proceso andino de
integracién (Rodriguez, 2014). En este sentido, en aras de fortalecer la integracién andi-
na, resulta de interés identificar la importancia de propuestas de armonizacién legislativa
desde el 4mbito de los contratos estatales (Saidiza & Carvajal, 2016).

Lograr la consolidacién de armonizaciones legislativas en la CAN en este aspecto
permite cumplir con el principio de reciprocidad, que en Colombia ha sido tipificado
como un mandato orientador en la gestién contractual consagrado en el articulo 20 de la
Ley 80 de 1993. Este principio resulta eficaz en procesos de seleccién para contrataciéon
estatal en que existan ofertas de bienes y servicios de origen nacional y de origen extranje-
ro. En este sentido, el Estatuto de Contratos Estatales permite la participacién de ofertas
nacionales y extranjeras en procesos de seleccién, aplicando criterios paritarios en el pro-
ceso de evaluacién, de conformidad con el marco normativo del Estado colombiano y de
la nacionalidad de la propuesta extranjera.

Adicionalmente, esta armonizacién legislativa promueve el cumplimiento de aque-
llas normas constitucionales colombianas que pretenden promover la CAN como proceso
de integracién, consagradas en la Constitucién de 1991 desde el preambulo hasta articu-
los como el 227. La Constitucién colombiana prevé esquemas de integracién vy, a la vez,
abre la posibilidad de que el Estado colombiano forme parte de 6rganos supranacionales.
Para ello, en su predmbulo manifiesta: “El pueblo de Colombia en ejercicio de su poder
soberano y comprometido a impulsar la integracién de la comunidad latinoamericana
decreta, sanciona y promulga la siguiente Carta Politica de Colombia”. De la misma ma-
nera, en el articulo 9, parrafo 2, orienta la politica exterior del Estado colombiano “hacia
la integracién latinoamericana y del Caribe”.

En cuanto a las funciones especificas del Congreso, el articulo 150, numeral 16,
establece:

Aprobar e improbar los tratados que el Gobierno celebre con otros Estados o con
entidades de derecho internacional. Por medio de dichos tratados podrd el Estado,
sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, transferir parcialmente
determinadas atribuciones que tengan por objeto consolidar la integracién econémica
con otros Estados.

De conformidad con lo anterior, el articulo 227 de la Constitucién corrobora su pos-
tura integracionista al determinar en su tltima parte: “La ley podr establecer elecciones
directas para la constitucién del Parlamento Andino y del Parlamento Latinoamericano”.
Adicionalmente, prevé lo siguiente:

ISSN 1900-6586 (impreso), 2500-7645 (en linea) 229



General José Maria Cdrdova Carolina Blanco Alvarado

[...] el Estado promoverd la integracién econdmica, social y politica con las demds
naciones y, especialmente, con los paises de América Latina y del Caribe mediante la
celebracién de tratados que, sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen or-
ganismos supranacionales, inclusive para conformar una comunidad latinoamericana
de naciones.

En consecuencia, como bien lo manifiesta la Carta politica, la politica exterior co-
lombiana estd orientada hacia la integracién con otros Estados, especialmente con las
naciones latinoamericanas y del Caribe (Barragn, 2016).

De conformidad con este marco constitucional, resulta importante dar la aplicacién
debida al Acuerdo de Cartagena de 1969, considerado como el acto juridico por el cual
se cre6 la CAN. Para ello es procedente afirmar que las disposiciones de este Acuerdo y su
protocolo modificatorio responden a la idea de tratado-marco, en razén a que su conteni-
do normativo no puede abarcar la totalidad de los temas que supone el proceso andino
de integracién. Por ello, para Tangarife (2002), la norma en mencién es “un tratado de
naturaleza programdtica toda vez que sus disposiciones determinan el fin y los objeti-
vos del esquema integrador, asi como las estrategias para el desarrollo de estos” (p. 179).
Cabe anotar que ello estd en perfecta correspondencia con lo dispuesto por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina (1998) en el marco de la accién de nulidad del 26 de
febrero de 1998 interpuesta por Venezuela.

Ahora bien, de cara al fenémeno de la globalizacién, que sin lugar a equivocos irra-
dia a los Estados andinos, es necesario contextualizar los sistemas juridicos de los Estados
andinos en el marco de este fenémeno global (Palomares, 2015). Esto supone la necesidad
de elaborar herramientas juridicas acordes con los propésitos de los Estados miembros
de la CAN, que logren hacer del derecho interno y el derecho comunitario instrumentos
funcionales y dgiles en pro de facilitar y regular las relaciones que se desarrollan dentro del
dmbito andino regional (Patarroyo & Benavides, 2014; Rodriguez, 2016). Entre dichas
herramientas se encuentran las armonizaciones legislativas en el interior de la CAN. Para
ello, es importante resaltar que la internacionalizacién de la vida juridica plantea la pro-
cedencia de la integracién juridica (Humbarita, 2015), que deja de ser una conveniencia
para convertirse en una necesidad, especialmente en el dmbito de los contratos (Maside,
2004), para efectos de lo dispuesto respecto a los contratos estatales.

Durante los dltimos anos, la globalizacién se ha desarrollado a un ritmo acelerado, lo
que ha generado un nuevo escenario internacional en el cual personas naturales y juridicas
de diferentes paises del mundo concurren al mercado global en aras de adquirir y ofertar
bienes y servicios. Esta situacion no es ajena a la contratacién estatal, razén por la cual
los procesos de armonizacién legislativa en el marco de temas comunes a la contratacién
estatal, en el dmbito de la CAN, constituyen un importante instrumento para el desarrollo
econémico de los Estados miembros de la CAN y a la vez suponen el cumplimiento de
normas constitucionales referentes a la consolidacién del proceso andino de integracion.
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Como consecuencia de ello, estos procesos derivan en la promocién de la nocién de su-
pranacionalidad que conlleva el derecho comunitario andino.

La globalizacién ha generado la apertura de fronteras territoriales, lo que a su vez
ha hecho que se debiliten las barreras comerciales. En razén a ello, los Estados en via de
desarrollo, como los Estados andinos, deben fortalecerse no solamente de manera indivi-
dual, sino también en el escenario de la subregién andina. Por ello, la CAN ha proyectado
como finalidad desde su creacién fortalecer econdmica, politica, social y juridicamente a
sus Estados miembros de manera gradual y conjunta, en el escenario del proceso andino
de integracién (Palomares & Calonje, 2015).

En este orden de ideas, dada la necesidad de fortalecer la integracién andina tam-
bién desde la perspectiva juridica, las propuestas de armonizacién legislativa adquieren
toda la importancia, ya que no solo permiten promover la integracién normativa dentro
del derecho interno de los Estados miembros, sino también dar cumplimiento a la nor-
matividad constitucional referente a la promocién del proceso andino de integracién.
Al respecto, es importante sefialar que en el sistema juridico de los contratos estatales
en los paises miembros de la CAN coexiste una multitud de normas auténomas y otras
fuentes normativas. Se trata en este caso de una legislacién caracterizada por su na-
turaleza coyuntural y poco coherente, que demanda una armonizacién e integracién
normativa eficaz (Fernandez, 2009).

Ahora bien, sin lugar a equivocos, en Colombia y los demds paises miembros de la
CAN existe preocupacion desde tiempo atris sobre la forma de mejorar la calidad de las
normas juridicas que orientan la contratacién publica; se ha considerado que dichas nor-
mas deben ser mds transparentes y que deben velar por los derechos de igualdad, equidad
y libre concurrencia (Blanco, 2020). Esto puede facilitar la participacién de nuevos pro-
ponentes que no estdn habituados al funcionamiento del sistema juridico de contratacién
publica, de forma que se ampliaria la base de oferentes y proveedores del Estado.

Es indudable que las propuestas de armonizacién legislativa en la contratacién esta-
tal desde el escenario de la CAN requieren un cambio de perspectiva juridica por parte de
los diferentes érganos estatales de los paises miembros. Para ello, es importante no olvidar
que la ciencia juridica ha dejado de ser una disciplina histérica, lo que supone la necesidad
de un renacimiento del derecho contractual estatal y de cambios legales progresivos que
permitan revitalizar una tradicién comun (Quiroz, 2014).

Por lo anterior, es manifiesta la necesidad de contextualizar el marco normativo
de los procesos de seleccién de contratos estatales frente al derecho interno y al derecho
comunitario andino. Ello permitiria abrir las puertas de la unificacién normativa de la
legislacién propia de los contratos estatales, lo cual constituiria una etapa muy relevante
y avanzada en el lento camino hacia la andinizacién del derecho de los contratos estatales
(Ferndndez, 2009).

La investigacién cientifica colombiana no ha planteado reflexiones en lo atinente
a la contratacién estatal desde la CAN, a pesar de que la Ley 80 de 1993, que expide el
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estatuto contractual, contempla la posibilidad de participacién de extranjeros en procesos
de seleccién gestionados por el Estado colombiano, bajo las premisas de sus articulos 20 y
21. Al respecto, el articulo 20 de dicha ley establece como principio orientador de la con-
tratacion estatal el principio de reciprocidad, que se refiere a la correspondencia que debe
existir entre el Estado colombiano y otros Estados en el marco de los procesos de selecciéon
de contratos estatales. Dicho principio es un mandato que se materializa en

[...] 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 colom-
bianos se les concederd en ese pais el mismo tratamiento otorgado a sus nacionales en
cuanto a las condiciones, requisitos, procedimientos y criterios para la adjudicacién de
los contratos celebrados con el sector puablico. (Ley 80, 1993, art. 20)

A su vez, en los procesos de seleccién de contratos estatales, la norma sefiala que se
concederd al proponente de bienes y servicios de origen extranjero el mismo tratamiento
y las mismas condiciones, requisitos, procedimientos y criterios de adjudicacién que el
tratamiento concedido al nacional colombiano. Por su parte, el articulo 21 establece lo
siguiente:

Las entidades estatales garantizardn la participacién de los oferentes de bienes y servi-
cios de origen nacional, en condiciones competitivas de calidad, oportunidad y precio,
sin perjuicio del procedimiento de seleccidn objetiva que se utilice y siempre y cuando
exista oferta de origen nacional. (Ley 80, 1993, art. 21)

De acuerdo con este marco normativo, es importante anotar que la normatividad
de la contratacién publica colombiana prevé la posibilidad de que extranjeros sean pro-
ponentes en los procesos de seleccién gestionados por Colombia, a través de tratados o
acuerdos internacionales, o leyes propias del derecho interno, sin que el referido marco
normativo prevea la posibilidad de armonizaciones legislativas frente a la temdtica en
particular.

Justificacién de propuestas de armonizacién legislativa en la
contratacion estatal desde la CAN

El marco normativo de la contratacién estatal en los Estados andinos evidencia un por-
centaje alto de similitud, desde la etapa del proceso de seleccién de contratos estatales
hasta su etapa de liquidacién. Sin embargo, esto no facilita en modo alguno la viabilidad
de propuestas de armonizacién legislativa sobre el tema.

De otro lado, es importante anotar que dichas propuestas de armonizacién legislati-
va pueden impulsar el cumplimiento de normas constitucionales orientadas al proceso an-
dino de integracién, por lo cual pueden garantizar la mencionada supranacionalidad en el
contexto de la CAN. Al respecto, se entiende por supranacionalidad andina la autonomia
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de la CAN otorgada por los Estados miembros en tratados o acuerdos internacionales, en
aras de que esta organizacién internacional pueda ejercer las competencias que los Estados
andinos le han transferido. Es importante no olvidar que dicha supranacionalidad permite
a su vez a los Estados miembros transferir el ¢jercicio de facultades soberanas a la CAN y
establecer 6rganos comunitarios autdnomos con capacidad para emitir decisiones vincu-
lantes para todos los Estados miembros (Blanco, 2013a).

Estos son fundamentos relevantes para consolidar propuestas de armonizacién
legislativa; sin embargo, es procedente establecer otros fundamentos que justifican las
propuestas de armonizacién legislativa en el marco de la contratacion estatal y desde el
escenario de la CAN.

1

En primer lugar, un texto normativo que armonice los principales aspectos normativos de
la contratacién estatal coadyuva a fortalecer el proceso de integracién andino. Al respecto,
es importante anotar que la integracién andina no es un proceso exclusivamente de orden
econémico, sino también juridico.

2

En segundo lugar, a través de la armonizacién legislativa se logra ejecutar los acuerdos, tra-
tados y protocolos de integracién suscritos entre los Estados miembros de la CAN, en es-
pecial el Acuerdo de Cartagena, ya que al armonizar leyes particulares de cada Estado que
hace parte del proceso se promueve el desarrollo del derecho supranacional. Sobre esto,
la Corte Constitucional colombiana, en Sentencia C-137 de 1996, previé lo siguiente:

Como es sabido, el concepto de supranacionalidad —dentro del que se inscribe el
Acuerdo de Cartagena— implica que los paises miembros de una organizacién de esta
indole se desprendan de determinadas atribuciones que, a través de un tratado interna-
cional, son asumidas por el organismo supranacional que adquiere la competencia de
regular de manera uniforme para todos los paises miembros sobre las precisas materias
que le han sido transferidas, con miras a lograr procesos de integracién econdmica de
cardcter subregional. (Corte Constitucional, Sentencia C-137, 1996)

De conformidad con lo dispuesto en la citada jurisprudencia, la supranacionalidad
supone la autonomia de la CAN otorgada por los paises miembros, y su naturaleza juridi-
ca logra transformar la nocién cldsica de soberantia. Por ello se considera que el Acuerdo de
Cartagena establecié en el ordenamiento juridico de los paises andinos una modificacién
del concepto de soberania al introducir el concepto de supranacionalidad.

3

En tercer lugar, la armonizacién legislativa en los procesos de seleccién, ejecucién y liqui-
dacién de contratos estatales en la CAN permite reducir la diversidad legislativa de los
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sistemas juridicos de los Estados andinos y, con ello, evita normas opuestas y contradic-
torias entre si por la coexistencia de diversos ordenamientos juridicos. Es de importancia
resaltar que esto evita un alto grado de incertidumbre legal para quienes participen en
la gestién contractual. En otras palabras, la legalizacién de propuestas de armonizacién
legislativa en el marco de la contratacién estatal desde la CAN evita la incertidumbre del
desconocimiento del régimen juridico aplicable a una determinada relacién juridica entre
proponentes, contratistas y entidades putblicas contratantes. De esta forma, la adopcién de
normas uniformes para determinar el derecho aplicable a los contratos estatales en la CAN
constituye un método eficaz, aunque parcial, de ofrecer una mayor seguridad juridica a los
operadores que participan en la gestién contractual estatal.

4

En cuarto lugar, la contratacién estatal requiere aproximarse a una relativa homogenei-
dad normativa, en aras de establecer un espacio econémico comtn (Fernandez, 2009),
de forma que permita la participacién eficiente de pequefias y medianas empresas en los
procesos de seleccién de contratos estatales.

5

Otra razén que justifica las propuestas de armonizacion legislativa al respecto es la insufi-
ciencia del derecho internacional privado y publico para subsanar los conflictos juridicos
que pueden surgir entre proponentes o contratistas extranjeros con entidades publicas
contratantes colombianas.

6

Adicionalmente, las propuestas de armonizacin legislativa desde la CAN en el marco de
los contratos estatales permiten garantizar el cumplimiento de principios orientadores del
régimen del mercado contempordneo, entre ellos los principios de a) progresividad, b) no
discriminacién por razén de nacionalidad y ¢) equivalencia en las condiciones de acceso al
mercado o de reconocimiento mutuo.

a.  El principio de progresividad en el escenario de la contratacién publica se ex-
plica como un mandato que pretende de manera concurrente el logro gradual
de mayores beneficios econdémicos a los Estados miembros, a los proponentes
y a los contratistas del Estado. Desde esta perspectiva, es importante anotar
que la existencia de propuestas de armonizacién legislativa desde la contrata-
cién estatal permite aumentar las inversiones extranjeras y nacionales. En este
sentido, el citado principio tiene por finalidad ayudar a superar las dificultades
econémicas y juridicas que puedan evidenciar los Estados miembros, los con-
tratistas y los proponentes (Carbonara & Parisi, 2007).
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b.  El principio de prohibicién de toda discriminacién por razén de nacionalidad
es un mandato de la CAN para garantizar que no haya discriminacién entre
los protagonistas de la gestién contractual estatal dentro de la regién andina.
En este sentido, prohibe establecer restricciones a la libre circulacién de bie-
nes y servicios ofertados o a adquirir por las entidades publicas contratantes.
Esto implica, en consecuencia: 1) no introducir nuevas discriminaciones en
las legislaciones internas de los Estados andinos, y 2) eliminar todas las dis-
criminaciones existentes a la libre circulacién de bienes y servicios del Estado,
en la forma prevista en los tratados y otras normas comunitarias (Sinchez &
Barceld, 2008).

c.  En cuanto al principio de equivalencia en las condiciones de acceso al mercado
o de reconocimiento mutuo, es importante anotar lo siguiente en aras de con-
textualizar su naturaleza juridica:

[...] los principios de progresividad y de prohibicién de toda discriminacién por
razén de nacionalidad, no son suficientes para la realizacién del mercado comiin
andino en el contexto de la contratacién estatal, ya que los Estados miembros
siguen manteniendo la competencia para establecer las normas que regulan el
ejercicio de las actividades econémicas en sus mercados nacionales. Es en este
sentido que resulta procedente afirmar que la existencia de legislaciones naciona-
les divergentes sobre las normas que regulan los procesos de seleccidn, ejecucién
y liquidacién de contratos estatales, causan a menudo obstdculos o restricciones
a la libre concurrencia. Es por ello de importancia el principio de equivalencia
en las condiciones de acceso al mercado o de reconocimiento mutuo, el cual
prevé la presuncién de que todo proceso de seleccidn gestionado legalmente en

un Estado miembro se debe ofertar sin restricciones hacia cualquier otro Estado

miembro de la CAN. (Sinchez & Barcel6, 2008, p. 34)

7

El marco normativo para los contratos estatales exige normas juridicas cuyo contenido
evidencie la mayor claridad posible, de tal suerte que contratante y contratista conozcan
previamente el nivel de responsabilidad que van a asumir. Adicionalmente, es indispen-
sable para las entidades publicas contratantes contar con normas juridicas claras que
respalden eficientemente la obtencidn real en calidad y cuantia de las indemnizaciones
a que haya lugar como consecuencia de la declaratoria de sanciones contractuales como
multas, clausulas penales pecuniarias o caducidades. En este sentido, una razén mds que
justifica las propuestas de armonizacién legislativa es que dicha armonizacién permite
evitar problemas juridicos derivados de la ambigiiedad de normas juridicas, en especial
los problemas relacionados con la ilusién de las entidades publicas contratantes de ob-
tener un verdadero resarcimiento por el incumplimiento contractual (Sarmiento et al.,

2017).
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8

Finalmente, la armonizacién legislativa en contratacién estatal permite disminuir un
fenémeno endémico pero que ha incrementado exponencialmente: la corrupcién. Para
efectos de este articulo, se entiende por corrupcién conductas que constituyen una viola-
cién activa o pasiva de un deber institucional, desde la discrecién, con el objeto de obtener
un beneficio extrainstitucional.

Existen varias medidas propuestas en el plano internacional para erradicar el fené-
meno de la corrupcién, entre ellas la posibilidad de hacer propuestas de armonizacién
legislativa en el contexto de los contratos estatales, ya que esto permitiria fomentar la
transparencia, modificar la cultura empresarial, acabar con paraisos fiscales, modernizar el
Estado y mejorar la coordinacién de los 6rganos encargados de perseguir la criminalidad.

Obstéculos a las propuestas de armonizacién legislativa

La armonizacién legislativa en la contratacién estatal no es un objetivo de fécil consoli-
dacién; es més, en principio podria decirse que es un objetivo utdpico. A continuacion se
establecen algunos de los obstdculos que enfrenta la posibilidad de viabilizar propuestas de
armonizacion legislativa respecto a este tema'.

El primer obstdculo son las limitaciones del Parlamento Andino, por su propia cons-
titucién. De conformidad con la Sentencia C-231 de 1997 de la Corte Constitucional de
Colombia, por lo establecido en el articulo 43 del Acuerdo de Cartagena, el Parlamento
Andino

[...] es el drgano deliberante del sistema, pero carece de facultades de decisién. Su
papel se limita a promover y orientar el proceso de integracién, examinar su desarrollo,
promover la armonizacién de las legislaciones de los paises miembros y sugerir a los 6r-
ganos e instituciones del Sistema la adopcién de decisiones o la realizacién de acciones.
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-231, 1997)

Por este motivo, el Parlamento no evidencia capacidad legislativa, ya que solo ostenta
la mera facultad de promocién y armonizacién de normas, y de promocién, cooperaciéon
y coordinacién normativa entre los diferentes parlamentos nacionales, pues no se encarga
de proponer, debatir o aprobar normas comunitarias. Lamentablemente, el marco norma-
tivo de la CAN limita sus facultades a sugerencias para otros érganos del Sistema Andino
de Integracién (SAI). Ello es asi a pesar de que el Parlamento Andino estd constituido por
miembros elegidos por eleccién popular, quienes, por la forma de su designacién, tienen
legitimidad para emitir decisiones comunitarias.

1 Es de resaltar que dichos obstdculos no se enmarcan aqui en la crisis politica, juridica y econémica de la CAN,
ya abordada en articulos anteriores (Blanco, 2013b; 2014).
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En segundo lugar, una de las mayores criticas que se les ha planteado a los procesos
de armonizacién normativa se circunscribe a los costos que genera (Bonilla, 2013). En
efecto, el proceso de adaptacion de los ordenamientos juridicos internos y de las entidades
publicas contratantes, de los proponentes y de los contratistas a las nuevas disposiciones
contenidas en el instrumento armonizador resulta costoso en términos presupuestales.
Sin embargo, cabe considerar que los beneficios que genera un proceso armonizador en
alglin momento superardn los costos causados por su implementacion y desarrollo; claro
estd, ello depende de que el instrumento sea exitoso y cuente con una buena acogida y
aceptacion en el dmbito regional andino. Esto serd consecuencia del paso del tiempo y de
la constante percepcion de beneficios por las entidades publicas contratantes y los sujetos
de derechos que participen en la gestién contractual.

Finalmente, un tercer obsticulo es la inexistencia de estudios acuciosos de derecho
comparado en el marco de la contratacién estatal en los paises andinos. Como consecuen-
cia, esto ha hecho imposible determinar los problemas juridicos comunes a los distintos
ordenamientos que afectan a la contratacién publica y, por lo tanto, frente a una posible
armonizacion legislativa, las disposiciones normativas incorporadas en el texto armoniza-
dor no pueden evidenciar los efectos esperados al momento de su aplicacién (Osborne,
2006). En otras palabras, las pocas reflexiones sobre la contratacién estatal desde el escena-
rio del derecho comparado impiden el enriquecimiento del proceso armonizador, lo que
puede afectar los posibles resultados de la eventual armonizacién legislativa.

Soluciones a los obstidculos

Las propuestas de armonizacién legislativa en la contratacién estatal deben tener muy en
cuenta la consecucién de un derecho contractual estatal andino mds coherente. En este
sentido, y como soluciones a los obstdculos para consolidar estas propuestas, se establecen
las dos siguientes.

En primera medida, el articulo 43 del Acuerdo de Cartagena establece entre las
funciones del Parlamento Andino “promover la armonizacién de las legislaciones de los
Paises Miembros” (CAN, 1969). No obstante, esta competencia no ha tenido desarrollo
normativo. Por esa razén, debe emprenderse un camino de transformacién que podria
liderar el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, érgano de la CAN que
actualmente concentra las competencias normativas de la CAN, con la facultad de ex-
presarse mediante declaraciones y decisiones. En particular las decisiones de este Consejo
forman parte del ordenamiento juridico de la CAN, por lo cual se constituyen en normas
de derecho comunitario. De acuerdo con Tremolada (2007):

El Consejo como 6rgano de direccién politica vela por alcanzar los objetivos del pro-
ceso y dentro de su seno se intenta consolidarlos en el marco de los intereses estatales.
[Esta] es una competencia general que no rifie con la integracién y que determina que
tanto sus declaraciones y decisiones sean adoptadas por consenso. Si bien las declara-

ISSN 1900-6586 (impreso), 2500-7645 (en linea) 237



General José Maria Cdrdova Carolina Blanco Alvarado

ciones son manifestaciones de cardcter no vinculante, las decisiones, como competen-
cia especifica fruto del propio derecho originario, son normas juridicas del segundo
nivel que se rigen por lo establecido en el Acuerdo de Cartagena y en el Tratado de

Creacién del Tribunal de Justicia. (p. 323)

En este sentido, el Consejo Andino de Ministros debe garantizar la participacién del
Parlamento Andino en el proceso previo a la toma de decisiones supranacionales, median-
te la implementacién de un mecanismo de opinién o dictamen previo emitido por este
Parlamento, en aras de respetar su legitimidad. Para ello se debe aplicar con rigurosidad el
reglamento del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores (1997, Decisién
407, articulo 6, literal g), con el fin de que en dicha instancia se estudien las propuestas
de armonizacién legislativa.

Como segunda medida para lograr la legalizacién de propuestas de armonizacién
legislativa en el marco de los contratos estatales desde la CAN, es necesario apreciar las
concomitancias y divergencias existentes entre los distintos sistemas legislativos contrac-
tuales de los paises integrantes de la CAN. Solo de este modo se pueden precisar las pautas
concretas por las que deberfa discurrir la norma general que terminard siendo aplicable.
En una segunda etapa, y a partir de los resultados obtenidos en el estudio de la diversidad
legislativa andina, se debe elaborar y aprobar un texto que, en coexistencia con las distintas
regulaciones nacionales, tenga naturaleza facultativa para los contratantes. De este modo
quizds podria evitarse el mas que probable rechazo desde los sectores juridicos mds conser-
vadores hacia el establecimiento imperativo del texto.

Por otra parte, a lo largo de este periodo, podria comprobarse la efectividad de aque-
lla norma, con el objeto de efectuar todas las modificaciones que vinieran aconsejadas
por la praxis. Solo tras este periodo de aplicacidn facultativa, una vez que las entidades
publicas contratantes y los contratantes andinos se hayan familiarizado con el modelo y lo
terminen aceptando, se operaria la parcial derogacién de los estatutos contractuales esta-
tales nacionales. Es de importancia resaltar que dicho texto debe ser muy bien elaborado
desde el punto de vista técnico para que realmente sirva a la resolucién de problemas ju-
ridicos; si el resultado final responde a las debidas exigencias de calidad, debe garantizarse
su aplicacion prictica (Estrella, 2011).

Conclusiones

Asi pues, la consolidacién de propuestas de armonizacion legislativa respecto a los contra-
tos estatales en el marco de la CAN permite cumplir no solo con principios constituciona-
les como la seguridad juridica y la legalidad, sino también con derechos constitucionales
como la libre concurrencia y la igualdad en los procesos de seleccién de contratos estata-
les. Adicionalmente, dichas propuestas de armonizacién legislativa se orientan al cumpli-
miento de las normas constitucionales que prevén la necesidad de fortalecer el proceso de
integracion andina.
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Para que este proceso de armonizacién legislativa sea completo supone, ademds del
desarrollo legislativo, la coordinacién de funciones y politicas de orden comunitario y
nacional por parte de los Estados miembros. Por todo ello, se trata de una propuesta am-
biciosa y compleja, que podria llegar a sustituir el Estatuto de los Contratos Estatales en
los paises miembros de la CAN. En este sentido es un fenémeno nuevo, sin precedentes
en la historia.

Es importante no perder de vista que el fin del proceso de integracién andino es el
desarrollo de los paises miembros, por lo que resulta procedente afirmar que este proceso
no es mas que una herramienta para que los paises andinos se puedan desarrollar eco-
némica, politica, social y juridicamente, de una manera mds rdpida, aprovechando las
ventajas juridicas que ofrecen las dindmicas de la integracién, entre ellas, la armonizacién
legislativa propuesta. En un proceso de armonizacién legislativa de los contratos estatales,
las diferencias entre los sistemas juridicos de los Estados miembros disminuyen, y con ellas
la incertidumbre y los obstdculos para el desarrollo de las relaciones entre estos paises en
el marco de la globalizacién.

En este proceso de integracion, el Parlamento Andino es un 6rgano de la CAN que
debe aprovecharse para avanzar. En este sentido, es importante asignarle competencias
legislativas que le permitan crear normas con fuerza vinculante. Por otra parte, la armoni-
zacién de algunos temas de la contratacién estatal debe llevarse a cabo en funcién de las
exigencias y necesidades de las entidades publicas contratantes y de los sujetos de derecho
que participan en la gestién contractual estatal.
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