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Resumen

La investigacion que da origen al presente articulo busca determinar si existen en la contratacion publica
aspectos que limiten el principio de reciprocidad en Colombia, y, si es asi, exponer cuales podrian ser.
Teniendo en cuenta lo anterior, se pudo deducir que a pesar de que este tipo de principio busca de alguna
forma darle entrada a un derecho publico global, Colombia no parece estar del todo preparado para la
incursion de este a nuestro sistema juridico, debido a los diferentes condicionantes que se presentan en
distintos &mbitos que obstaculizan la debida implementacion del mismo. Para llegar a esta determinacion
se estudié la naturaleza juridica del principio de reciprocidad y su armonia con otros principios de la

contratacién publica colombiana; también se analizé si existen condicionantes a este principio en
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procesos de seleccion con las MiPymes. Por otro lado, se revisé si su no participacién en los contratos
de servicios publicos y régimen especial puede ser una limitante; posteriormente, se examind la
importancia de este principio para la Comunidad Andina (CAN) la cual es un buen ejemplo de la
evolucion del derecho pablico a nivel internacional; y, por Gltimo, se indagé si existe algln mecanismo

que garantice el cumplimiento de este principio en la contratacion publica.

Palabras clave: principio de reciprocidad, contratacion publica, limitante, oferentes extranjeros,
igualdad, Colombia.

Abstract
The research that gave rise to this article seeks to determine whether there are aspects of public

procurement that limit the principle of reciprocity in Colombia, and if so, to expose what they could be.
Taking into account the above, it could be deduced that even though this type of principle seeks in some
way to give entry to global public law, Colombia does not seem to be fully prepared for the incursion
into our legal system, due to the different conditions that arise in different areas that hinder its proper
implementation of the same. To reach this determination, the legal nature of the principle of reciprocity
and its harmony with other principles of Colombian public procurement was studied; it also analyzed
whether there are conditions to this principle in selection processes with MSMEs; On the other hand, it
was reviewed whether its non-participation in public service contracts and the special regimes may be a
limitation; the importance of this principle for the Andian Community (CAN) was examined, which is a
good example of the evolution of public law at the international level; and, finally, it was investigated

whether there is any mechanism that to ensure compliance with this principle in public procurement.

Keywords: principle of reciprocity, public procurement, limitation, foreign bidders, equality, Colombia
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A pesquisa que deu origem a este artigo procura determinar se ha algum aspectos nas compras publicas
que limitam o principio da reciprocidade na Colémbia e, em caso afirmativo, quais seriam eles; Levando
em conta o exposto, pode-se deduzir que, embora este tipo de principio procure, de alguma forma dar
entrada a um direito publico global, a Coldmbia ndo parece estar totalmente preparada para a incursao
desde principio em no nosso sistema juridico, devido as diferentes condi¢Ges que surgem em diversas
areas e que dificultam a sua adequada implementacédo. Para chegar a esta determinacao, o que se fez foi
estudar a natureza juridica do principio da reciprocidade e sua harmonia com outros principios da
contratacdo publica colombiana; tambén foi analisado se ha condi¢fes para esse principio nos processos
seletivos com MPMEs; Por outro lado, foi revisado se sua ndo participagdo em contratos de servico
publico e de regime especial pode ser uma limitacdo; analisando posteriormente, foi examinada a
importancia deste principio para a Comunidade Andina (CAN), que é um bom exemplo da evolugdo do
direito publico em nivel internacional; e por fim, foi investigado se existe algum mecanismo que garanta
0 cumprimento deste principio nas compras publicas.

Palavras-chave: principio da reciprocidade, contratagdo publica, limitagdo, licitantes estrangeiros,

igualdade, Colémbia.

INTRODUCCION

En la actualidad se estan abriendo las puertas a un derecho publico contractual global, y Colombia intenta
no quedarse atras con la incursion en el mismo; un ejemplo claro de ello es la incorporacion del principio
de reciprocidad en la Ley 80 de 1993, que busca que el oferente extranjero pueda participar en igualdad
de condiciones que los nacionales en los procesos de seleccion en Colombia; para ello, el trato debe ser
reciproco para los oferentes colombianos en el exterior. El problema radica en que este principio podria
presentar unos condicionamientos que limitan su ejecucion y es, precisamente ese, el objetivo de este

trabajo: sefialar si existen esos frenos al principio en cuestién, que de por si, es una novedad pues implica
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la inmersion en un derecho global y que, por ende, puede ser terreno para el que un pais como Colombia
no esté del todo preparado.

Los principios se caracterizan porque de ellos se desprenden las normas generales ya que estas ultimas
no pueden controvertir lo que se establece en los principios; en la contratacion estatal no tendria por qué
ser distinto y, por ende, se debe garantizar el correcto funcionamiento de estos. A pesar de que el
principio de reciprocidad no es un principio constante -esto porque es de aplicacion cuando se presentan
oferentes extranjeros- no significa que el mismo no deba ser aplicado en toda su extension, razon por la
cual, se

La metodologia de este trabajo se basa en el analisis de este principio en distintos aspectos que afectan
la contratacion estatal. En primer lugar, se entenderd la naturaleza juridica de este principio, para poder
tener una idea clara de su campo de aplicacion; posteriormente, se analizard su armonia con algunos
principios de la contratacion estatal con los que podria tener algin enfrentamiento, y que son de vital
importancia para el correcto y transparente funcionamiento de los procesos en la contratacion publica
colombiana; después, se examinara la limitacion que puede existir en este principio con respecto a las
MiPymes y la proteccion que la regulacién colombiana tiene para con estas. También, se estudiara si
este principio debe regir para contratos de servicios publicos y de régimen especial; Asimismo, fijar cual
es la importancia que tiene un principio como este para la Comunidad Andina (CAN), teniendo en cuenta
la influencia que puede tener esta en lo que es un nuevo derecho puablico internacional, y, finalmente,
indagar si existe algiin mecanismo que proteja el cumplimiento de este principio, pues sin un mecanismo
gue lo garantice puede pasar solo a ser letra muerta.

Para poder llegar al objetivo de este trabajo, y teniendo en cuenta la metodologia de mismo, se estudiaran
diversas fuentes de revistas cientificas que han tocado los temas anteriormente expuestos, igualmente
sentencias, conceptos y normatividad colombiana, que ayude a aclarar las cuestiones de que trata este
trabajo, para, posteriormente, dar con la conclusion que dé una respuesta al problema de investigacion

propuesto en el mismo.
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Naturaleza Juridica del Principio de Reciprocidad

Para cumplir con el objetivo de la investigacion, es necesario entender la naturaleza juridica de este
principio de la contratacion estatal. Para ello, citaré a continuacion la norma que le da vida al mismo, en
el articulo 20 del Estatuto Contractual:
En los procesos de contratacién 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
(CONGRESO DE COLOMBIA, Ley 80, 1993).

La reciprocidad se define como: “Correspondencia mutua de una persona o cosa con otra.” (Real
Academia Espafiola, s.f.). Es decir, en este caso en concreto el principio de reciprocidad en la
contratacién estatal tiene como finalidad que, durante todos los procesos o etapas de la contratacion
publica, los oferentes extranjeros que quieran participar en cualquier proceso de seleccién de compra
publica lo hagan en igualdad de condiciones que el oferente nacional. Sin embargo, podemos identificar
que, como la palabra bien lo indica, esta situacion debe darse en una condicién reciproca, es decir, este
trato solo se concedera siempre y cuando en el pais de origen de ese oferente extranjero se le dé el mismo
trato al oferente colombiano:
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 (CONGRESO DE COLOMBIA, Ley 80, 1993).
En cuanto a jurisprudencia, podemos encontrar que
El principio de reciprocidad de prestaciones encuentra su fuente de inspiracion en los contratos que la
doctrina suele definir como sinalagmaticos o bilaterales, caracterizados por prever el surgimiento de

prestaciones mutuas o correlativas a cargo de los sujetos que integran la relacion juridico negocial. Bajo
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este criterio, y por efecto directo del sinalagma, las partes quedan obligadas reciprocamente a cumplir
los compromisos surgidos del contrato, los cuales se estiman como equivalentes y que pueden llegar a
concretarse en una contraprestacion, en un valor reciproco, en un acontecimiento previsible o en una
cooperacion asociativa (Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-892, 2001).
Lo realmente innovador -para llamarlo de alguna forma- es el hecho de que este principio abre las
puertas a un Derecho Contractual Publico Global. Los diferentes avances en el mundo han generado
cambios en todos los aspectos tecnolégicos, culturales, sociales y, ahora juridicos, que presionan de
manera contundente el avance de cada Estado, para no quedarse estancado en estos tiempos de constante
cambio. Para Rodriguez Arana (2011)
El problema que hoy presenta este Derecho Administrativo global es que es un Derecho “in fieri” que se
est& desarrollando poco a poco, que adolece todavia de una inquietante ausencia de legitimidad debida
a la inexistencia de un parlamento global, de un gobierno global y de un tribunal global. Por eso, este
incipiente Derecho Publico global opera, como es légico, a través de principios, a través de principios
que proyectan la clausula del Estado de Derecho, en un intento de evitar que la racionalidad econdmica
o la racionalidad técnica terminen por convertirse en la fuente primera y mas relevante de este
ordenamiento juridico administrativo global. (pag. 31)
Aun asi, el solo apostarle a adquirir nuevos compromisos de caracter internacional no implica que estos
sean efectivos. La implementacion del principio de reciprocidad, si bien abre puertas, tiene muchos
detalles que dejan percibir que es un principio de aplicacién parcial hoy en dia en el Derecho Contractual
Publico colombiano (Blanco, 2015; Blanco, 2021). Uno de los problemas que se presentan o se
evidencian con la puesta en practica de este principio, es precisamente diferentes situaciones de caracter

juridico que de alguna forma lo limitan. En términos de Pastrana Buelvas (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
mas 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 condicion de procurarle

a cada uno ventajas equivalentes. (pag. 88)
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Es decir que, a partir de la reciprocidad se esperan ventajas equivalentes que, segun la estipulacién
normativa colombiana, crea para el pais el deber de dar un tratamiento en términos de igualdad a los
proponentes extranjeros que acojan de la misma forma al proponente colombiano. Sin embargo, este
principio tiene algunas limitaciones que hace que esta equivalencia se vea afectada. En palabras de la
Corte Constitucional, el principio de igualdad se rige por las siguientes reglas
i) todos los interesados tienen el derecho a ubicarse en igualdad de condiciones para acceder a la
contratacién administrativa, ii) todas las personas tienen derecho a gozar de las mismas oportunidades
para participar en procesos de seleccion de contratistas, iii) los pliegos de condiciones, los términos de
referencia para la escogencia de los contratistas y las normas de seleccion deben disefiarse de tal manera
que logren la igualdad entre los proponentes, iv) el deber de seleccion objetiva del contratista impone
evaluacion entre iguales y la escogencia del mejor candidato o proponente y, v) los criterios de seleccion
objetiva del contratista y de favorabilidad de las ofertas no excluye el disefio de medidas de discriminacion
positiva o acciones afirmativas en beneficio de grupos sociales tradicionalmente discriminados (Corte
Constitucional de Colombia Sentencia C-862, 2008)
La implicacion de la relacién que tiene el principio de reciprocidad con el de igualdad en la contratacion
publica es evidente, ya que, practicamente, una define a la otra o, para decirlo en otras palabras, la regla
o la implementacion del principio de reciprocidad depende del cumplimiento del principio de igualdad
para con los proponentes extranjeros. Segun Rodriguez Arana (2011)
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 industria nacional hasta la proteccion de
la economia propia. (pag. 34)
Como se evidenciara en la investigacion, este problema de limitar el término de igualdad para las
empresas nacionales no es solo un “problema complejo” para la zona europea sino que, Colombia, en el
intento de implementacion de este, en su normatividad, se ha encargado que esa igualdad se vea

favorecida por el proponente nacional, dejando en una desventaja al proponente extranjero.
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Ahora bien, si esta es la situacion para proponentes extranjeros, que bien sea por un tratado o convenio

con Colombia pueden “beneficiarse” de este principio, estan, por otra parte, l0s proponentes descritos en

la norma (articulo 20 de la ley 80 del 93, en el paragrafo 2) la cual estipula que:
Cuando para los efectos previstos en este articulo no se hubiese celebrado acuerdo, tratado, o convenio,
los proponentes de bienes y servicios de origen extranjero podran participar en los procesos de
contratacién 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. ElI Gobierno Nacional establecera los mecanismos para
asegurar el cumplimiento de la reciprocidad prevista en este paragrafo (CONGRESO DE COLOMBIA,
Ley 80, 1993)

Lo anterior quiere decir que este principio no esta condicionado a que el pais del proponente extranjero
tenga vigente un acuerdo, tratado o convenio con Colombia sino que, la regla general es que haya para
el proponente nacional, en el pais donde se presenta al proceso de seleccion, el mismo tratamiento que
se le daria al proponente extranjero, en virtud del principio de reciprocidad.

Por otra parte, cabe aclarar de igual forma, que este principio sélo rige para los contratos que se
encuentran bajo las estipulaciones de la legislacion contractual colombiana; y en los contratos de régimen
especial, como por ejemplo los de exploracion y explotacidn de recursos naturales, surtira efecto cuando
esa normatividad lo incluya.

Dentro del andlisis de este trabajo que nos ocupa, resulta necesario el estudio de la relacion de este
principio con otros que hacen parte de la contratacién publica colombiana, ya que, el principio de
reciprocidad, como cualquier otro principio, debe funcionar en armonia con los demas principios de la
Contratacion Pablica; sin embargo, hay unos principios fundamentales con los cuales tiene una conexién
directa, lo que hace necesario el realizar un estudio con el fin de establecer la relacion e implicaciones

existentes entre ellos.

Relacién del principio de reciprocidad con el principio de seleccion objetiva
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La seleccion objetiva es de los principios méas relevantes de la Contratacion Publica. Este principio busca

que los procesos de seleccidn estén cobijados por una escogencia coherente, que se ajuste a la necesidad

que la entidad publica busca satisfacer, escogiendo la propuesta mas favorable, la cual debe estar

desprovista de algun interés particular, y buscando, con ello, los fines esenciales del Estado como es el

bien comdn. En otras palabras
Este principio se define a partir de los siguientes criterios: el precio, el plazo, el cumplimiento en
contratos anteriores, la calidad, la experiencia, etc., los cuales, considerados integralmente
(ponderacion) permiten determinar la propuesta mas favorable. Dichos factores podran concurrir todos
o los que la administracién discrecionalmente establezca, de acuerdo con las necesidades del servicio y
el fin del contrato (Colombia Compra Eficiente, 2016).

Otra forma de describir la seleccién objetiva es la que expone el Concepto de la Sala de Consulta del

Consejo de Estado 1013 (1997)
Consiste en el escogimiento de la oferta méas favorable para la entidad, hace énfasis en la improcedencia
de considerar para tal efecto motivaciones subjetivas y establece con caracter enunciativo factores
determinantes para escoger, cuya consideracién debe constar de manera clara, detallada y concreta en
el respectivo pliego de condiciones o términos de referencia(...) La seleccion objetiva del contratista no
puede sustraerse al principio de reciprocidad prescrito en el articulo 20 de la ley 80, pues ello implicaria
que los proponentes de origen extranjero no fueran evaluados en las mismas condiciones de los
nacionales, lo que desequilibra el proceso de seleccidn y contraria la favorabilidad prevista en el articulo
29, en cuanto dice que ésta no puede configurar factores diferentes de los contemplados en los términos
de referencia, sin olvidar que el querer del legislador fue el de apoyar la industria, la ingenieria y la
consultoria nacionales dentro de un marco de libre competitividad. De idéntica forma, el oferente
nacional frente al extranjero no puede ser considerado fuera del contexto de una seleccién objetiva
(Pérrafo 6).

Como se expone anteriormente, el principio de seleccion objetiva no es mas que la escogencia de la

mejor oferta durante cualquier proceso de seleccion de la contratacion publica, que esta sea transparente,

acorde con lo estipulado en los estudios previos y los pliegos de condiciones, ademas de la experiencia
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y capacidad del oferente. Entendiendo lo anterior, sobra decir que su relacion con el principio de
reciprocidad debe ser obligatoria, toda vez que, de no ser asi, ninguno de los dos operaria de manera
efectiva.
Asi las cosas, una buena escogencia de contratista garantiza el buen funcionamiento de la contratacién
estatal, por tal motivo es imperativo que dicha eleccion responda a criterios objetivos y a los principios
de la administracion publica. Estas consideraciones se tuvieron en cuenta dentro del articulo 29 de la
Ley 80, posteriormente derogado por la Ley 1150 de 2007 y redirigidos en su articulo 5°, en el que se
establecio que la escogencia del contratista depende de la mejor oferta, mirada esta cualificacidn tanto
en el aspecto econémico como el teleoldgico, dejando por fueras factores o requisitos no ajustados a
derecho (Pinedo Campo, 2019, péag. 87).
Entendiendo lo anterior, se puede decir que el fin del principio de reciprocidad y el de seleccion objetiva
no tendrian por qué chocar entre si; sin embargo, la expedicién de la ley 816 de 2003, desde mi punto de
vista, hace que estos dos principios se enfrenten un poco, debido a que, gracias a ella se le da una especie
de proteccionismo a los proponentes nacionales. Ahora, si bien el objetivo es que la industria colombiana
no se vea afectada por la inmersion de proponentes extranjeros en el sistema contractual pablico, esto
hace que un principio como el de reciprocidad que, como esté estipulado en la normatividad colombiana,
busca que se les dé el mismo trato que los oferentes nacionales. Esto no se cumple de forma adecuada,
ya que, por el hecho de ser extranjero, en el momento que una oferta nacional quede en empate con la
extranjera, por ley, esta se le adjudicara al nacional. Para reafirmar lo anterior de mejor manera, citaré el
articulo 2 de la Ley 816 de 2003, que estipula lo siguiente:
Las entidades de que trata el articulo 1° asignaran, dentro de los criterios de calificacién 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. Tratdndose de bienes
0 servicios extranjeros, la entidad contratante establecera 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 correspondiente, la
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oferta de un proponente extranjero se encuentra en igualdad de condiciones con la de un proponente
nacional, se adjudicara al nacional (CONGRESO DE COLOMBIA Ley 816, 2003).
Teniendo en cuenta lo anterior, se puede inferir que el principio de reciprocidad presenta una limitante
gracias al principio de seleccidn objetiva; que si bien no es una medida restrictiva que impacte en gran
medida el cumplimiento del principio de reciprocidad, si deja en evidencia que este no opera de manera
absoluta para los proponentes extranjeros, ya que de una forma casi que discriminatoria, en esta situacion,
no recibiran un trato igualitario sino que, de por si, ya quedarian en desventaja frente al proponente
colombiano. Plantea Hernandez Alfonso (2015)
La filosofia objetiva del principio de seleccion objetiva tiene en cuenta al momento de elegir un contratista
su capacidad juridica, su experiencia, sus posibilidades financieras y la estructura organizacional que el
proponente posee para responder con el contrato ofrecido por la entidad correspondiente (pag. 4).
El simple hecho de generar una situacion juridicamente méas favorable al proponente nacional, como la
que se presenta con la Ley 816 de 2003, en mi concepto, contraria la filosofia del principio de seleccion
objetiva, hace que este se vea permeado por una incongruencia, lo que implica que el principio de
reciprocidad pierda su eficacia, debido al proteccionismo del Estado a los proponentes nacionales.
Menciona Merizalde Portilla (2019)
Lo anterior, significa que en Colombia se creé en el afio 2003 un criterio de seleccion objetiva
cuantitativo, por el s6lo hecho de la condicién de ser nacional en un proceso contractual, en un claro
detrimento de una politica de libre competencia como la prevista en la Ley 80 de 1993y en la Constitucion
Politica. Podria pensarse que la industria colombiana no estaba preparada para la apertura econémica
y que solamente encontré un respaldo proteccionista por parte del Estado para favorecerse objetivamente
en materia contractual, y no orientar sus esfuerzos para mejorar su condicién técnica y competitiva, es
decir, el fondo de la cuestion es que la competitividad de la industria colombiana no fue intervenida

juridicamente en pro de su mejora (pag. 52).

El anélisis que surge para mi de lo anteriormente enunciado es que, tanto el principio de reciprocidad

como el de seleccion objetiva, se estan viendo afectados en su finalidad; esto, debido a la basqueda del
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favorecimiento al empresario colombiano, razon por la cual, estoy de acuerdo con la aseveracion descrita
en la cita anterior. Esta refiere que Colombia no estd preparado para una incorporacion como la del
principio de reciprocidad, toda vez que, no esta siendo coherente en la forma en cdmo se debe desarrollar
segun la norma que le da origen, con lo que se afecta asi la escogencia de forma objetiva, por ende, la
mejor oferta, y derive en un problema de libre competencia, dando como resultado que, por obvias
razones, el principio de reciprocidad no se aplique plenamente.

1.2 Relacion del principio de reciprocidad con el principio de preferencia*

El principio de tratamiento y preferencia por la oferta nacional en el articulo 21 del Estatuto Contractual
estipula lo siguiente:

En igualdad de condiciones para contratar, se preferira la oferta de bienes y servicios de origen nacional.
Para los oferentes extranjeros que se encuentren en igualdad de condiciones, se preferira aquel que
contenga mayor incorporacion de recursos humanos nacionales, mayor componente nacional y mejores
condiciones para la transferencia tecnoldgica (CONGRESO DE COLOMBIA, Ley 80, 1993).

Este principio es creado con el fin de proteger y favorecer a los oferentes de bienes y servicios de origen
nacional, estableciendo entonces que, en el caso de un proceso de seleccion, el oferente nacional y
oferente extranjero queden empatados, la oferta se le dara al oferente nacional.

Si bien es una medida que busca un favorecimiento en caso de igualdad de condiciones y que, si bien no
afecta en gran medida el principio de reciprocidad, pues su fin aparente no causa dafio alguno al principio,
sino que, por el contrario, busca un recurso que termine con el empate y le dé una salida a la entidad
publica para que tome su decision. Si revisamos nuevamente la el articulo 2 de la Ley 816 de 2003, esta
diferencia de puntajes que se le otorgan a los proponentes extranjeros y a los nacionales, son causales de
empate, esto seria una desventaja (que tal vez) donde si se le designa el mismo puntaje a los nacionales y
a los extranjeros puede no ser causa de empate sino que, por el contrario, que la propuesta extranjera sea
la méas apropiada; desde este punto de vista, para mi, si existe una desigualdad a la hora de implementar

el principio de reciprocidad, que ofrece un inconveniente a los oferentes extranjeros.
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La situacion anteriormente descrita nos adentra en él; si con la legislacion existente en Colombia se le
esta dando un trato igualitario a los proponentes extranjeros, ya que, en el marco condicionante de la
norma, gozan del principio de reciprocidad dentro de los procesos de seleccién en Colombia. Digo
condicionante, porque, como ya se ha mostrado con anterioridad, todo depende del vinculo juridico con
Colombia que habilita a ese oferente extranjero, pero que, ademas debe atenerse a ciertas circunstancias
que también frenaran un poco el goce de ese principio que los cobija.
Segun lo dispuesto en el articulo 209 Superior, la funcion administrativa esta al servicio de los intereses
generales y debe desarrollarse, entre otros, conforme al principio de igualdad, que en el campo de la
contratacién estatal se traduce en el derecho que tienen todos los sujetos interesados en una licitacion a
estar en idénticas condiciones y a gozar de las mismas oportunidades desde el comienzo del proceso
licitatorio hasta la adjudicacion o formalizacion del respectivo contrato. Correlativamente, este principio
conlleva para la administracion publica el deber de garantizar que las condiciones sean las mismas para
todos los competidores, dando solamente preferencia a la oferta que sea mas favorable para el interés
publico. En este sentido, la igualdad entre los licitantes indudablemente constituye una manifestacion del
principio constitucional de la buena fe, pues les impone a todas las entidades publicas la obligacion de
obrar con lealtad y honestidad en la seleccion del contratista (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-887, 2002)
Teniendo en cuenta lo anterior, para los procesos de seleccion en la contratacién plblica, los oferentes
deben tener las mismas condiciones y gozar de las mismas oportunidades (2002) para poder decir que se
esta cumpliendo con el principio de igualdad en el campo de la contratacion publica. Ademas de esto, se
le debe dar preferencia a la oferta que se presente como la méas favorable para el interés publico (2002)
considerando que, hablar de favorecer el interés publico se refiere a buscar el satisfacer las necesidades
de una poblacion. Se debe determinar si leyes como la 816 y el principio de preferencia concuerdan con
el fin que pretende el de igualdad, que va ligado al correcto funcionamiento, con el de reciprocidad,
puesto que, a pesar de que, con este tipo de prerrogativas a favor del oferente nacional, se procuran
proteger los bienes y servicios producidos en territorio colombiano, se han creado barreras que impiden

el correcto desarrollo del principio de reciprocidad. De esta forma, cabe analizar si no se esta atentando
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en contra del interés publico, limitando un poco la participacion de las ofertas extranjeras, con la excusa

de la proteccion de la empresa colombiana.

Principio de Reciprocidad: MiPymes, Contratos de Servicios Publicos, de Régimen Especial y la
CAN

En este apartado busco exponer un poco las limitantes que se pueden encontrar en la relacién entre el
principio de reciprocidad con las MiPymes, que dentro de la normatividad cuentan con una proteccion
especial; por otro lado, analizar la delimitacion que tiene este principio con los contratos de régimen
especial en la contratacion estatal y, por Gltimo, analizar la importancia de la implementacion del

principio de reciprocidad en la Comunidad Andina (CA).

2.1 Las Mipymes y el Principio de Reciprocidad

En Colombia las MiPymes (micro, pequefia y mediana empresa), segin el Centro de Estudios
Econdémicos de la ANIF (Asociacion Nacional de Instituciones Financieras), representan para el pais
mas del 99% de las empresas, generan mas o menos el 79% de empleo en Colombia y aportan el 40% al
Producto Interno Bruto (PIB), siendo las pequefias y medianas empresas las que aportan el 65% del
empleo y el 35% del PIB (Equipo de investigacion de ANIF , 2021).

Ahora bien, el panorama de las MiPymes en Colombia no es el mejor. Como bien sabemos, este sector
de la economia tiene varias problematicas de diversa indole, que hacen que muchas de estas micro,
pequefias y medianas empresas no puedan surgir del todo y tengan que cerrar de forma definitiva. Estas
dificultades van desde problemas en el sector financiero, debido a estipulaciones que hacen dificil la
apertura de estos emprendimientos en Colombia, hasta problemas de orden fiscal. Estas problematicas
se presentan segun (Castro Ortega, 2015) “desde la falta de experiencia y capacitacion de los
empresarios, hasta la falta de politicas acordes con su realidad y la problemética que las rodea” (pag.
5).
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A pesar de la alta influencia en la economia de nuestro pais, y de algunos esfuerzos que se han realizado

para proteger a este sector, su panorama todavia no es del todo seguro y amigable, lo que termina

afectando la estabilidad, el trabajo y la formalidad, entre otras. Sostienen Trujillo Nifio et al. (2016)
Otra amenaza latente es el desconocimiento del area financiera por parte de los propietarios fundadores,
pues no todos los emprendedores tienen la suficiente capacitacién o conocimiento en el tema e incurren
en errores involuntarios que afectan diferentes niveles de la organizacion por ejemplo fijacién de precios,
falta de procedimientos administrativos, calculos erréneos de rentabilidad, y por ende es muy dificil la
sostenibilidad de la compaiiia en el tiempo” (pag. 14). Aunado a lo anterior afirma Castro Ortega
(2015) “Si desconocemos la situacion administrativa y financiera de las MiPymes sera dificil conocer la
problematica por la que atraviesan y ello dificulta proponer alternativas de solucién que les permita

mejorar (pag. 3).

Es importante pues, que las politicas si bien, no deben ser del todo permisivas ni muy flexibles, deben
propender por mejorar la situacion de las MiPymes, ya que, al ser un grupo determinante para la
economia colombiana, las mejoras de su situacion deberian traer avances para el pais. “Lombana (2008)
manifiesta que
De acuerdo con el Informe Nacional de Competitividad 2007, Colombia no logra ser tan
competitiva como otros paises latinoamericanos, entre otros factores, porque el empleo informal
en el pais alcanza el 60%. Esto nos ubica en un deshonroso tercer lugar del ranking de paises
latinoamericanos con el mayor indice de informalidad. Muy lejos de Chile, uno de los paises
mas formales de la region (Salinas Loaiza, 2013, pég. 16).
También afirma Salinas Loaiza (2013)
La informalidad se refiere tanto a trabajadores como empresas, la definicion que adopta el Consejo
Nacional de Competitividad, con relacién a las empresas, es que se considera como informal a la
organizacién que desarrolla una actividad econémica legal pero no cumple con todos los requisitos
exigidos por las normas, tales como registro mercantil, pago de impuestos y afiliacién a la seguridad

social de los trabajadores, entre otros (pag. 17).
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Asi mismo, exponen Chavez Pulido y Rosado Herrera (2022)
En Colombia actualmente existe una alta dificultad para todas aquellas pymes que buscan crecer y
expandirse en los distintos sectores empresariales, y adicionalmente debemos sumarle factores de suma
importancia que han impactado negativamente y de manera reciente a estas pequefias y medianas
empresas, los cuales son: la pandemia Covid-19 y la problematica social que atraveso el pais durante los
inicios del afio 2021, lo que consecuentemente desencadend reducciones alin mas significativas en los
ingresos y la quiebra total de estas (pag. 4).
La exposicion de las problematicas anteriormente presentadas busca evidenciar el panorama de las
MiPymes y su importancia en el pais, ya que, en cuanto al principio de reciprocidad, las MiPymes, debido
a esta realidad, en la normatividad colombiana cuentan con proteccion especial, como se demostrara a
continuacion; por ende, era importante entender el contexto de este sector de la economia colombiana,
para poder analizar la fundamentacion de dicha proteccion.
En este orden de ideas, ya enfocados hacia la contratacion estatal, las MiPymes en Colombia fueron
tomadas en cuenta para participar en los procesos de seleccion para contratar con el Estado con el fin de
fortalecer la oferta nacional en las compras publicas, resultado de la reglamentacion como la del articulo
12 de la Ley 590 de 2000, modificado por el articulo 33 de la Ley 2069 de 2020, el cual estipula la
vinculacion de las MiPymes al mercado de bienes y servicios de las compras publicas.
Para fortalecer o darle un respaldo mas sélido a la vinculacién de las MiPymes a los procesos de compras
publicas surge la Ley 1150 de 2007.
En este sentido, con la modificacion al sistema de compras publicas por parte de la Ley 1150 de 2007 se
desarroll6 la politica de participacion de las MiPymes en la contratacion estatal, buscando favorecer a
estas organizaciones empresariales con condiciones especiales (Carrero Padilla, 2021, pag. 147).
De esta forma, el Articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, el cual fue modificado por el articulo 34 de la Ley
2069 de 2020, establece:
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 Contratacidn, las Entidades Estatales indistintamente de su
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régimen de contratacion, los patrimonios auténomos constituidos por Entidades Estatales y los
particulares que ejecuten recursos publicos, 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 de por lo menos dos (2) MiPymes... (CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1150
de 2007, 2007)
Estas condiciones especiales estaban orientadas, principalmente, a crear un método que se centrara en la
participacién exclusiva de las MiPymes en determinados procesos de seleccion de compras publicas. Es
asi, como continuamente se han creado mas leyes con el fin de fortalecer y proteger este sector de la
economia colombiana. Un ejemplo de ello fue la primera modificacion al articulo 12 de la Ley 1150 de
2007 por medio del articulo 33 de la Ley 1450 de 2011. Este articulo segiin Merizalde Portilla (2019)
Consagré amplias facultades para que el Gobierno Nacional definiera las condiciones y los montos de
acuerdo con los compromisos internacionales vigentes, y en los procesos de seleccion las entidades
estatales adoptaran en beneficio de las MiPymes, convocatorias limitadas a estas previo a la Resolucion
de apertura del proceso respectivo y que se hubiese manifestado el interés del nimero plural de MiPymes
(pag. 57).
Por otro lado, el Decreto 1082 de 2015 en el articulo 2.2.1.2.4.2.2, pone de presente la limitacion al
principio de reciprocidad cuando haya convocatorias limitadas a las MiPymes, con el numeral 2, al
establecer como requisito:

2. Se hayan recibido solicitudes de por lo menos dos (2) MiPyme colombianas para limitar la

convocatoria a MiPyme colombianas. Las Entidades Estatales independientemente de su régimen de

contratacién, los patrimonios auténomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares que
ejecuten recursos publicos, deben recibir estas solicitudes por lo menos un (1) dia habil antes de la
expedicién del acto administrativo de apertura, o el que haga sus veces de acuerdo con la normativa
aplicable a cada Proceso de Contratacién. (Decreto 1082, 2015).
Entendiendo las condiciones que desfavorecen a este sector empresarial, se comprende que se deba dar
trato especial a las MiPymes para que tengan las mismas oportunidades que las grandes empresas. En

este sentido, la medida se puede ver necesaria, no obstante, si se analiza desde el cumplimiento del

Revista de la Facultad de Sociedad, Cul[ul‘;l_\ Creatividad
Institucién Universitaria Politécnico Grancolombiano
Vol. 3 Nam. 1 (2023) | enero — diciembre 2023 | e-ISSN: 2745-1461

CREA



Nuevos desafios

(Pou CRHA

principio de reciprocidad, esta disposicion lo limita, toda vez que deja sin oportunidad a empresas
extranjeras presentarse a este tipo de procesos de seleccion, independientemente de que el oferente
extranjero cumpla con el requisito de ser una MiPyme. Que tengan la limitacién de estar dirigidos
Unicamente a las MiPymes colombianas hace que el principio de reciprocidad se vea afectado por una

norma de caracter proteccionista.

2.2 Contratos de Servicios Publicos, Régimen de contratacion especial y el principio de
reciprocidad
El objetivo de este fragmento busca exponer si en los contratos de servicios publicos y de régimen
especial deberia operar el principio de reciprocidad y si la exclusion de este resultaria en una limitante;
por otro lado, indagar sobre la importancia del principio de reciprocidad en relacion con la Comunidad
Andina (CAN). Para ello, es menester recordar cual es el concepto basico de un contrato estatal
...el contrato estatal corresponde a un acto juridico bilateral, que conlleva un acuerdo de voluntades en
el que una de las partes es una entidad publica y el convenio supone un acuerdo de voluntades que
obedece a una finalidad especifica de colaboracién, con un interés comdn diferente a la simple
contraprestacion propia del contrato. (Bahamon Jara , 2018, pég. 16).
0, dicho en palabras de Diaz Alvarez (2020)
...se entenderd como contrato estatal y como contrato administrativo aquel celebrado entre una entidad
publica y un sujeto de derecho privado u otra entidad publica, sometido en su totalidad a la
reglamentacion descrita en el estatuto contractual, con sus diferentes modificaciones. (pag. 5)
Partiendo de las dos definiciones anteriormente citadas se tiene mas o menos una vista de lo que es el
contrato estatal. Sin embargo, estas definiciones pasan por alto la importancia de una caracteristica
fundamental de este contrato y es la intervencién de los recursos publicos.
Dentro del concepto de contrato estatal merece una reflexion el planteamiento expuesto por el Doctor
Jaime Orlando Santofimio quien sostiene que uno de los aspectos de mayor profundidad en la Ley 1150
de 2007, sin que haya tenido mayor desarrollo en las disposiciones reglamentarias, es el “relacionado

con la situacion del principio de legalidad frente a las incidencias de la reforma en materia del concepto
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mismo de contrato estatal”, el cual de acuerdo con el autor citado es impactado sustancialmente al
imponerse en el articulo 1.° de la Ley 1150 la idea de que “el contrato del Estado no es solo el que se
estructura a partir de la simple intervencion de una entidad estatal en su conformacién, sino también
aquel en el cual se comprometen recursos publicos”. Para Santofimio, el concepto de recurso publico en
el contrato estatal genera una marcada diferencia con el concepto originado en la Ley 80 de 1993, un
concepto unico denominado “contrato estatal” cuya caracteristica fundamental es la de que en su
celebracion interviene de manera directa una entidad estatal o un particular que cumple funciones
administrativas, que se compromete y obliga frente a quien satisface sus necesidades, sea éste otra entidad
estatal o un particular (Matallana Camacho, 2015, pag. 828).
Teniendo en cuenta lo anterior, se entiende, por consiguiente, que en el contrato estatal debe intervenir
fundamentalmente -como una de las partes- una entidad publica y la debida existencia de la participacién
de recursos publicos. Estas aclaraciones se hacen con el fin de entender un poco mejor las diferencias
gue veremos en los siguientes tipos de contratos como lo son el de servicios publicos y los contratos de

régimen especial.

2.2.1 Contratos de servicios publicos y el principio de reciprocidad
El concepto del contrato de servicios pablicos esta contenido en la legislacion colombiana de la siguiente

manera:
Es un contrato uniforme, consensual, en virtud del cual una empresa de servicios publicos los presta a un
usuario a cambio de un precio en dinero, de acuerdo con estipulaciones que han sido definidas por ella
para ofrecerlas a muchos usuarios no determinados (CONGRESO DE COLOMBIA, Ley 142, 1994,
Avrticulo 128).

Al prestar un servicio publico se pensaria que este tipo de contrato se rige por el derecho publico, sin

embargo, esta no es la razon de ser de este tipo de contratos.
De conformidad con lo prescrito en los articulos 31,32, 39 -paragrafo- (...) de la ley 142 de 1994, se
puede concluir que el querer del legislador en relacion con la actividad contractual y algunos de los actos

de las entidades prestadoras de servicios publicos, fue el que estuvieran regulados, en principio, por el
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derecho privado y por lo estipulado en dicha ley. Asi, el derecho privado qued6 como regla general y el
publico, administrativo, como excepcional. (Concepto sala de consulta Consejo de Estado 1013, 1997).
Dicho lo anterior, podemos analizar cada uno de los articulos previamente mencionados, porque, si bien
la norma, en principio, establece que los contratos de servicios publicos deben estar regulados por el
derecho privado, hay ciertas excepciones que ponen en duda o pueden confundir este alcance; por
ejemplo, el articulo 31 de la Ley en cuestién, modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001 dispone:
Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos a los que se refiere
esta ley no estarén sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa (CONGRESO DE COLOMBIA, Ley 689,
2001)
Hasta el momento, el articulo nos dice que para este tipo de contratos prima, o estara regido, bajo las
estipulaciones del derecho privado; sin embargo, en el segundo parrafo nos dice lo siguiente:
Las Comisiones de Regulacion podrén hacer obligatoria la inclusién, en ciertos tipos de contratos de
cualquier empresa de servicios publicos, de clausulas exorbitantes y podran facultar, previa consulta
expresa por parte de las empresas de servicios publicos domiciliarios, que se incluyan en los demas.
Cuando la inclusion sea forzosa, todo lo relativo a tales clausulas se regira, en cuanto sea pertinente, por
lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos y contratos en los que se utilicen esas clausulas y/o se
ejerciten esas facultades estaran sujetos al control de la jurisdiccion contencioso-administrativa. Las
Comisiones de Regulacién contaran con quince (15) dias para responder las solicitudes elevadas por las
empresas de servicios publicos domiciliarios sobre la inclusién de las clausulas excepcionales en los
respectivos contratos, transcurrido este término operara el silencio administrativo positivo (CONGRESO
DE COLOMBIA, Ley 689, 2001).
Esta situacion puede ser un poco confusa, toda vez que, como bien lo dice el articulo, cuando la
Comision de Regulacion haga por ejemplo inclusion forzosa de clausulas exorbitantes, estos actos o
contratos que se realicen por parte de la empresa serén regidos por el Estatuto de la Contratacion, razon
por la cual debe cumplir con todos los requerimientos y principios legales que hagan parte de este. El

articulo 32 por su parte consagra en su primer parrafo que:
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Salvo en cuanto la Constitucion Politica o esta Ley dispongan expresamente lo contrario, la constitucion,
y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la administracion y
el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley,
se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado. Sin embargo, se olvida que existen
decisiones que pueden afectar la prestacion del servicio o la ejecucién del contrato, como lo son la
suspension y corte del servicio, las que son de competencia del derecho publico (Concepto sala de consulta
Consejo de Estado 1013, 1997).
Por otra parte, el articulo 39 de ley en cuestion hace referencia a la autorizacién de celebracion de ciertos
contratos especiales. Dentro de estos tipos de contratos se encuentra en el numeral 39.1 Contratos de
concesién para el uso de recursos naturales o del medio ambiente, que, segun el paragrafo del mismo
articulo, modificado por el articulo 4 de la ley 689 de 2001 “salvo los contratos de que tratan el paragrafo
del articulo 39 y el numeral 39.1 de la presente ley, todos aquellos a los que se refiere este articulo se
regirdn por el derecho privado” (CONGRESO DE COLOMBIA, Ley 689, 2001), razén por la cual
entenderiamos que estarian regidos por el derecho publico.
De la exposicién anterior podemos partir de la base de que esta clase de contrato se caracteriza por
pertenecer principalmente a la rama del derecho privado, salvo las situaciones anteriormente planteadas.
Sin embargo, el determinar si el principio de reciprocidad deberia operar en este tipo de contratos es un
poco complejo dadas las pocas oportunidades en las que este tipo de contrato estaria subyugado al
derecho publico y, por ende, al régimen de contratacion estatal. No obstante, en los casos que esa
situacion se dé y el principio de reciprocidad pueda operar, deberia, segin la norma que le da vida a este

principio, tener participacion.

2.2.2 Contratos de régimen especial y el principio de reciprocidad
Dentro de la contratacion colombiana se encuentran unos tipos de contrato que son regulados por un

régimen especial; un ejemplo de este tipo de contratos son los de exploracién y explotacion de recursos
naturales que, si bien lo encontramos en el articulo 76 de la Ley 80 del 93, este se encuentra reglamentado
por el Decreto 2811 de 1974. Como sefialan Pizano Wagner et al. (2009)
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Un régimen normativo especial es aquel cuyas normas de procedimiento contractual, estan fijadas de
manera especial en una ley que no remite al derecho publico de la contratacion estatal, sino a sus propias
normas internas o al derecho civil y comercial, como es el caso de la Ley 100 de 1993 que regula lo
propio para las Empresas Sociales del Estado, o la Ley 142 de 1994 que hace lo mismo respecto de las
empresas de servicios publicos domiciliarios de naturaleza publica, entre otras (pag. 14).
También, y de forma mas resumida: “Los procesos de Régimen Especial son aquellos que no estan
sometidos a la Ley 80 de 1993 y sus normas complementarias, y que por tanto no se adelantan bajo
ninguna de las modalidades contenidas en dicha normatividad” (Colombia COMPRA EFICIENTE,
s.f).
Teniendo mas clara la perspectiva de esta tipologia de contratos, y entendiendo que estos procesos no se
llevan a cabo bajo la normatividad del Estatuto de la Contratacion, que, a pesar de que algunos hacen
parte del derecho publico y que en estos confluyen recursos publicos, tales como el de exploracion y
explotacién de recursos naturales (el cual es mencionado en la Ley 80 de 1993), es necesario preguntar
si el principio de reciprocidad tendria cabida dentro de sus procesos contractuales; Lo que en principio
se puede establecer es que no es obligatoria su incorporacion, toda vez que este tipo de principio
Unicamente rige para los procesos de seleccién que se encuentran regidos por el Estatuto de la
Contratacion. Sin embargo, cabe la posibilidad de que una normatividad lo incluya en alguno de estos
contratos de régimen especial, o que por razdn de un convenio o tratado que surja con otros paises este
pueda ser introducido de ser asi, se debe cumplir a cabalidad con la finalidad de dicho principio, aunque,

si no sucede no deberia ser una limitacién a este principio.

2.3 Importancia del principio de reciprocidad en relacién con la CAN

Segun la pégina oficial de la CAN (2017)
La Comunidad andina (CAN) es una organizacion internacional conformada por cuatro Paises Miembros
— Bolivia, Colombia, Ecuador y el Perdl — que cuenta con diversos drganos e instituciones que integran

el Sistema Andino de Integracion (SAI) cuyo objetivo es alcanzar un desarrollo integral, equilibrado y
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auténomo para los Paises Miembros, mediante la integracion andina, con proyeccién hacia una
integracion sudamericana y latinoamericana.
Algunos de los objetivos de la CAN son:
(i) Promover el desarrollo equilibrado y armdnico de los Paises Miembros en condiciones de equidad,
mediante la integracién y la cooperacién econémica y social. (ii) Acelerar el crecimiento y la generacion
de empleo productivo para los paises miembros. (iii) Fortalecer la solidaridad subregional y reducir las
diferencias de desarrollo existentes entre los paises miembros (Comunidad Andina, 2017).
Esta organizacion, de la cual Colombia hace parte, da un ejemplo claro de la era de la globalizacion y de
una busqueda consciente y general de crear, fortalecer y unificar el derecho a nivel internacional. Para
ello se deben crear puentes que faciliten el cumplimiento de esos propositos; Centrandonos en la
contratacién publica, un ejemplo de ese intento es la incorporacion del principio de reciprocidad.
Citando a Moreno Molina (2007)
El sector de la contratacion publica tiene una gran importancia econdmica y social en las sociedades
modernas. Segun datos de la Comision Europea, los contratos de las Administraciones publicas suponen
mas del 16% del Producto Interior Bruto comunitario y su papel es fundamental en sectores claves de la
economia como la construccion y obras publicas, la energia, los transportes, las telecomunicacionesy la
industria (pag. 65).
Por ende, la implementacion de un principio como el de reciprocidad causa un gran impacto en la
consecucién de los objetivos de la CAN, y en si, en una apertura que podria ser importante para la
contratacién publica. Ademas, en cuanto a que este tipo de procesos se den en un marco como el de la
CAN seria mas factible puesto que se puede decir que normativamente -por historia- podemos ser muy
similares con los paises miembros; sin embargo, eso no quita que sea un proceso un poco complejo.
En el marco del Acuerdo de la CAN seria muy positivo el establecimiento de procedimientos de
contratacion unificados para todos los paises, con formularios Unicos y con un vocabulario comdn que
facilite el cumplimiento de la normativa y que incluya destacadamente una catalogacién de bienes y
servicios que unifique y estandarice este decisivo aspecto de la contratacion pitblica... (Moreno Molina,
2007, pag. 109)
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Para lograr procesos en la contratacion que faciliten la participacion de personas o0 empresas extranjeras,
situaciones como las de unificar los procedimientos de contratacidn serian ideales para la obtencion de
una de las metas de la Comunidad Andina, aunque, no es tan sencillo, por diversas cuestiones que
impiden una transicion tranquila. Un ejemplo claro de ello es la eficacia que tiene hoy en dia el principio
de reciprocidad dentro de la contratacion publica colombiana, pues las limitantes y lo poco que se habla
acerca del mismo hacen que se note la dificultad de lograr una unificacion en los procedimientos
contractuales para estos paises.

Si existiera digamos una “armonizacion legislativa” la operacion de este principio seria sencilla,
probablemente més estudiada y comun. no obstante, “/as pocas reflexiones sobre la contratacion estatal
desde el escenario del derecho comparado impiden el enriquecimiento del proceso armonizador, lo que
puede afectar los posibles resultados de la eventual armonizacion legislativa” (Blanco Alvarado, 2022,
pag. 237). Se necesita mas voluntad por parte de los paises para que estas finalidades se cumplan y, por
tanto, principios como el de reciprocidad pasen quizéa desapercibidos dentro de la contratacion publica

colombiana, debido a la baja reflexién que hay sobre el mismo.

Mecanismo para el Cumplimiento del Principio de Reciprocidad

Para terminar con el propdsito del presente escrito, hay que examinar cual es el mecanismo al que se
puede acudir en caso de la vulneracion de este principio, y, especialmente teniendo en cuenta que los
principios son, “normas que ordenan que algo se realice en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacién que
se caracterizan por ser cumplidos en diferente grado” (Zérate Castillo, 2007, pag. 366). Un grado que,
entendemos, debe ser mayor debido a que estos rigen el deber ser y son la guia por medio de la cual surgen
0 se desprenden todas aquellas normas que van a regular (en este caso el Estatuto de la Contratacion)
razén por la cual, el incumplimiento o vulneracion de alguno de estos debe tener alguna forma por la

cual se pueda garantizar el correcto funcionamiento.
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En cuanto al principio de reciprocidad, se debe resaltar que tiene la caracteristica de que no aplica
siempre, como si lo hacen los principios como el de transparencia y seleccion objetiva, entre otros. Pero
esto no quita el hecho de que sea un principio y que cuando sea implementado se deba garantizar su
cumplimiento, razén por la cual, el numeral 5 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993 (que dispone las
causales de nulidad absoluta en los contratos) establece que habré nulidad absoluta cuando: “Se hubieren
celebrado con desconocimiento de los criterios previstos en el articulo 21 sobre tratamiento de ofertas
nacionales y extranjeras o con violacion de la reciprocidad de que trata esta Ley.” (CONGRESO DE
COLOMBIA, Ley 80, 1993)

Entonces, en el evento de que se llegue a presentar dentro de un proceso de seleccidn el desconocimiento
de este principio, podra el oferente afectado solicitar ante la entidad que lleva a cabo dicho proceso que
se le garantice dicho principio, donde, en caso de que este se desconozca, tendria como consecuencia la
nulidad del proceso de seleccion que se esté llevando a cabo.

Conclusién

Si bien la globalizacion del derecho publico es un fendmeno que se ve cada vez mas cerca, es importante
determinar si un pais como Colombia se encuentra preparado legal y culturalmente para un cambio de
esta indole. La reflexion que se pudo hacer en este trabajo, desde el punto de vista del principio de
reciprocidad y su efectiva aplicacion, es un buen punto de partida.

Teniendo en cuenta la relacion del principio de reciprocidad con otros principios que rigen
permanentemente los procesos de la contratacion pablica colombiana -como se present6 en la primera
parte de este articulo- donde se pudo evidenciar algunas limitaciones, no tan relevantes juridicamente,
pero limitantes al fin y al cabo, a un principio que se espera sea eficaz en toda su disposicion, se denotan
algunos problemas para la aplicacién de este principio que pueda abrir las puertas de un derecho publico

global en Colombia.
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Lo mismo se evidencia con el proteccionismo que se le da a las MiPymes, en donde ese mismo
proteccionismo que busca el legislador colombiano para con la industria nacional es el principal
problema o limitante que presenta el principio de reciprocidad. Si bien no me estoy refiriendo a que esté
mal este tipo de prioridades, si presenta un claro obstaculo para que el principio que se estudia en esta
investigacion pueda funcionar segun sus estipulaciones. Situaciones como esta, y las mencionadas con
respecto a la CAN sobre la falta de una transicion, estudio y una armonizacion legislativa para la
implementacion de este tipo de principios, dificultan su implementacion.

Por tanto, es claro que quiza un pais como Colombia no esté totalmente preparado para una apertura
global del derecho publico, a raiz de los problemas que esta presentando con la implementacion de este
principio (el de reciprocidad), que, dentro de todo, no deberia presentar limitante alguno para el oferente
extranjero, si se quiere cumplir a cabalidad con su contenido. A pesar de que es entendible que se quiera
proteger al oferente nacional, puesto que se debe potenciar la industria nacional, si se analizan los
beneficios que podria traer este tipo de regulaciones, como por ejemplo, la disminucién de la corrupcién
en los procesos de seleccidn, oportunidades para los oferentes nacionales en el &mbito internacional y la
mejora de la productividad de los mismos debido a la competencia, son puntos a los que se deberia dar
relevancia y, en consecuencia, deben ser mas estudiados por la legislacién colombiana.

En conclusion, como se presentd a lo largo del articulo, este principio si presenta algunos limitantes para
su ejercicio que hacen que el mismo no se aplique al pie de la letra. Esto no significa que se tenga que
desechar, o que no sirvan este tipo de iniciativas; por el contrario, dan pie para que se pueda estudiar mas
acerca del tema, se aprenda un poco acerca de qué se puede mejorar sin afectar al oferente nacional y dar
entrada a una nueva era en el derecho publico internacional, mas precisamente en la contratacion publica

colombiana.
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