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RESUMEN

El estatuto de contratacién administrativa (Ley 80 de 1993 y Ley 1150 de 2007)
por regla general regula todos los negocios juridicos que surgen de la actividad de la
Administracion Pdblica, pero teniendo en cuenta las actividades que desarrollan algunas
entidades del Estado esta regla tiende a presentar excepciones, como es el caso de aquellas
Entidades que tienen por objeto la Exploracion y Explotacion de los Recursos Naturales
renovables y no renovables.

Estas entidades estdn facultadas legalmente para adoptar reglamentos internos en
donde se establezcan las actividades para llevar a cabo contratos de exploracion y explotacion
de hidrocarburos y sus actividades conexas de caracter industrial y comercial; reglamentos
que por disposicion legal deben desarrollar los principios de transparencia, economia y
responsabilidad contenidos en el estatuto de contrataciébn Administrativa (articulo 76 de la
Ley 80 de 1993), de igual manera es deber de las mencionadas entidades dar aplicacion a los
principios de la funcién administrativa y de la Gestion Fiscal contenidos en los articulos 209
y 267 de la Constitucion Politica. (Articulo 13 de la Ley 1150 de 2007).

El principal actor del régimen excepcional de contratacion para la exploracion y
explotacion de hidrocarburos es la Agencia Nacional de Hidrocarburos (ANH), el cual cuenta
con dos reglamentos de contratacion especial para la asignacion de areas y de contratacion
misional, en donde por disposicion legal debe dar aplicacién a los principios de contratacion
contemplados en el estatuto General de la Contratacion publica (Transparencia, economia,
responsabilidad y el deber de seleccion objetiva), este trabajo de investigacion procura
realizar una mirada analitica a cada procedimiento para determinar con posterioridad el grado
de acatamiento de la orden legal establecida en el articulo 76 de la Ley 80 de 1993 asi como

sus principales falencias.



ABSTRACT

The law that regulates government contracting (Ley 80 de 1993 y Ley 1150 de 2007)
applies to all the legal business that have something to do with the public administration.
Exceptions can be found, taking in account the special activities developed by some public
institutions, such as the ones that regulate and manage the exploration and production of
natural resources.

These public institutions are legally enabled to adopt internal rules where they
regulate these special contracts, such as exploration and production contracts, and contracts
for the development of related industrial and commercial activities. The internal rules,
according to general law must always develop the principles of transparency, responsibility
and economy embodied in the law that regulates government contracting (Ley 80 de 1993 y
Ley 1150 de 2007). Also, they must apply the principles of the administrative function and
fiscal management content in articles 209 and 267 of the supreme law (Constitution Politic),
and the art. 13 Law 1150 de 2007.

The main actor of exceptional contracting schemes for the exploration and
exploitation of hydrocarbons is the National Hydrocarbons Agency (ANH) which has two
rules of special contracting for the allocation of areas and missionary contracting, and has
legal disposition to give effect the procurement principles referred to in the General
Regulations of public procurement (transparency, economy, responsibility and duty of
objective selection). This research tries to make an analytical look at each procedure to
determine after the degree of compliance with the legal order established in article 76 of Law

80 of 1993 and its main shortcomings.
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INTRODUCCION

Por regla general, en Colombia, todo negocio juridico en donde intervenga la
Administracion Publica a través de sus entidades estatales, entendidas como aquellas
organizaciones administrativas en las cuales el Estado se encuentra sectorizado para el
cumplimiento de sus objetivos, sera de conocimiento del Estatuto General de la Contratacion
Publica y sus reglamentaciones® (Vizcaino Gamez, 2002); a su vez, se establece que los
contratos que celebren las entidades del Estado deberan regirse por las disposiciones
comerciales y civiles, salvo aquellas reguladas especificamente por la Ley 80 de 1993
(articulo 13 inciso 1 Ley 80 de 1993), lo cual implica que el clausulado de los contratos
deben estar regidos por las normas pertinentes del derecho privado.? (Quintero & Muitis,
1995).

Esta uniformidad que pretende tener el estatuto de contratacion no puede ser absoluta,
en cuanto a que la variedad de actividades que desarrollan algunas entidades del Estado
impone la aplicacion de reglas especiales * (Bendeck Olivella, y otros, 1995), como es el caso
de la exploracion y explotacion de recursos naturales no renovables, en donde su régimen de
contratacion se encuentra exceptuado de la aplicacion del mencionado estatuto, salvedad que
se justifica en la necesidad de dotar a dichas entidades de mayor flexibilidad y autonomia en
la contratacion, con el fin de obtener el cabal cumplimiento de sus objetivos dentro de un
marco de eficiencia, competitividad y agilidad.* (Gaceta No. 296, 1993).

Los recursos naturales no renovables, aquellos que se caracterizan por que Ssu
existencia estd dada en cantidades limitadas y no estan sujetos a una renovacion periodica que

implica a su vez que estos se agoten por su consumo y que por lo tanto pueden concebirse

! Vfizcaino, J. M., (2002) Manual De Procedimiento De La Contratacién Estatal, Bogot4, Colombia: Legis.
Segunda edicién.

2 Quintero, A. M., y Mutis, A. V., (1995), Los Contratos Del Estado En La Ley 80 De 1993. Bogota, Colombia:
Temis.

® Bendeck, J., Latorre, J. A., Zalah, G, Vidal, J., Holguin, C., Gonzalez, E., (1995), Comentarios Al Nuevo
Régimen De La Contratacion Administrativa, Bogota: Ediciones Rosaristas. Segunda Edicion.

* Congreso De La Republica,(1993) Secretaria Del Senado, Gaceta No. 296, Bogota



como ‘un capital natural que inevitablemente se ird consumiendo’® (C-221/97), cuentan con
gran importancia a nivel mundial, como actor fundamental dentro del fenémeno econdémico y
politico de globalizacién predominante, expresado en un amplia gama de decisiones politicas
que tiene que ver con el control y acceso a estos recursos, los cuales se convierten en
elementos vitales para el desarrollo politico, social, econémico y cultural de una comunidad;
razon por la cual la exploracién de los recursos naturales no renovables y las garantias para el
gjercicio de su actividad productiva se constituyen en factores estratégicos de poder que no
pueden desestimarse a la hora de planificar opciones estratégicas de un pais.® (Lahoud, 2004)
La Constitucion Colombiana en los articulos 101 y 102 dispone que hace parte del
territorio el subsuelo y los bienes publicos que de él forman parte’” (Constitucion Politica de
Colombia, 1991); asi mismo indica en el articulo 332 que el Estado es el propietario del
Subsuelo y de los recursos naturales no renovables sin perjuicio de los derechos adquiridos y
perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes®, de igual manera en el articulo 360
reserva al legislador la facultad de fijar condiciones para la explotacion de los recursos
naturales no renovables, estableciendo a su vez que la explotacion de dichos recursos
generara a favor del Estado, una contraprestacion econémica.’® (Constitucion Politica de
Colombia, 1991). De esta manera la Constitucion, al establecer de manera directa que el

Estado es propietario del subsuelo y de la riqgueza minera y petrolera, define a favor del ente

5 Corte Constitucional, Sentencia C-221/97, Expediente D-1458, Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez
Caballero, 29 de abril de 1997.

® Lahoud, GO, (2004) La Importancia De Los Recursos Naturales Renovables Y No Renovables Para La
Defensa Nacional, IDICSO, Instituto De Investigacion De Ciencias Sociales, Universidad Del Salvador, 2004.
tomado de: http://www.salvador.edu.ar/csoc/idicso

" ARTICULO 101. Los limites de Colombia son los establecidos en los tratados internacionales aprobados por
el Congreso, debidamente ratificados por el Presidente de la RepuUblica, y los definidos por los laudos arbitrales
en que sea parte la Nacion.

Los limites sefialados en la forma prevista por esta Constitucidn, s6lo podran modificarse en virtud de tratados
aprobados por el Congreso, debidamente ratificados por el Presidente de la RepUblica.

Forman parte de Colombia, ademas del territorio continental, el archipiélago de San Andrés, Providencia, Santa
Catalina y Malpelo, ademas de las islas, islotes, cayos, morros y bancos que le pertenecen.

También son parte de Colombia, el subsuelo, el mar territorial, la zona contigua, la plataforma continental, la
zona econdmica exclusiva, el espacio aéreo, el segmento de la Orbita geoestacionaria, el espectro
electromagnético y el espacio donde actla, de conformidad con el Derecho Internacional o con las leyes
colombianas a falta de normas internacionales.

ARTICULO 102. El territorio, con los bienes publicos que de él forman parte, pertenecen a la Nacion.

8 Constitucién Politica, articulo 332. El Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes.

® Constitucion Politica De Colombia, 1991


http://www.salvador.edu.ar/csoc/idicso

publico la discusién sobre la pertenencia del petréleo y las minas existentes dentro de los
limites de la Republica, por lo tanto los particulares no pueden reclamar derechos adquiridos
o perfeccionados en materia de hidrocarburos®® (Mena, 2006), salvo, desde luego, cuando se
demuestre la existencia de un titulo de propiedad de acuerdo con lo establecido en las leyes
preexistentes y que para la fecha en que entro en vigencia la Ley 20 de 1969 ya existiera un
descubrimiento tal como lo dispone el articulo primero de la ley en mencion.** (Ley 20, 1969)

En la excepcion planteada por el articulo 76 del estatuto de contratacion se encuentran
incluidos los procesos y contratos celebrados por La Agencia Nacional de Hidrocarburos para
la entrega de areas en donde se puedan desarrollar actividades exploratorias y de explotacion
de hidrocarburos de propiedad del Estado asi como todos aquellos contratos para la
comercializacion de recursos naturales renovables y no renovables®?. (Bendeck Olivella, y
otros, 1995); lo que le permite a la mencionada entidad crear sus propios reglamentos de
contratacion pero en observancia de los principios de transparencia, economia y
responsabilidad y del deber de seleccion objetiva en la forma prevista en la Ley 80 de 1993,
lo que nos conduce a plantear como objeto de la investigacion la dicotomia presentada por el
mismo estatuto en donde exime de la atencién de las normas reglamentarias pero de igual
manera exige la aplicacion de principios en la forma prevista en la ley 80 de 1993 por lo que
es interesante entrar a analizar de igual forma si es procedente en este tipo de reglamentos
especiales la aplicacion de aquellos principios que por remision se aplican en la contratacion

estatal como por ejemplo aquellos propios de la funcién administrativa y de la gestién fiscal.

19 Mena, M.,(2006), Jaque Mate A ECOPETROL, Bogoté: 3R Editores.

1 Ley 20 del 22 de diciembre de 1969, “Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre minas e

hidrocarburos”; Articulo 1- Todas las minas pertenecen a la Nacién, sin perjuicio de los derechos constituidos a
favor de terceros. Esta excepcion, a partir de la vigencia de la presente Ley, sélo comprendera las situaciones
juridicas, subjetivas y concretas debidamente perfeccionadas y vinculadas a yacimientos descubiertos.

Articulo 13- Las normas contenidas en el articulo 1 de esta Ley se aplicaran tambien a los yacimientos de
hidrocarburos.

12 Bendeck, J., Latorre, J. A., Zalah, G. Vidal, J., Holguin, C., Gonzalez, E., (1995), Comentarios Al Nuevo
Régimen De La Contratacién Administrativa, Bogota: Ediciones Rosaristas. Segunda Edicion



Problema de la investigacion

Descripcion del Problema

Como lo mencionamos en el aparte general, el articulo 76 de la Ley 80 de 1993
dispone que los contratos de exploracién y explotacion de recursos naturales renovables y no
renovables, asi como los relacionados a la comercializacion y aquellas actividades
comerciales e industriales propias de las entidades estatales competentes para el desarrollo de
estas diligencias, continuaran rigiéndose por la legislacion especial que les sea aplicable; de
igual manera, faculta a las entidades, que dentro de sus funciones tengan el deber de
desarrollar la exploracidn y explotacion de recursos naturales, a determinar en sus
reglamentos internos el procedimiento de seleccién de contratistas, sus clausulados y todos
aquellos tramites que deban surtirse para la celebracion del respectivo contrato'® (C-949/01);
todo esto bajo los principios de transparencia, economia y responsabilidad establecidos en el
estatuto de contratacion publica.

La garantia que pretendio el legislador blindar en el desarrollo de estos procesos de
seleccion especiales esta dada en la observancia de los principios establecidos en el estatuto
de contratacion publica referidos expresamente al deber de seleccion de objetiva, y los
principios de transparencia, economia y responsabilidad, con el fin de lograr unos procesos
que cumplan con las determinaciones de la administracion y reflejen a su vez los medios més
adecuados para el cumplimiento de los objetivos y fines del Estado, es decir propender por
unos procesos adecuados, garantes, eficaces y eficientes.

El Decreto 1760 de 2003 cred la denominada Agencia Nacional de Hidrocarburos
(ANH) como una Unidad Administrativa Especial, adscrita al Ministerio de Minas y Energia,
con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, modificada
posteriormente por el Decreto 4137 de 2011 que la convierte en Agencia Estatal; su principal
objetivo es la administracion integral de las reservas y de los recursos hidrocarburiferos de
propiedad de la Nacion; promover el aprovechamiento Optimo y sostenible de estos recursos
y contribuir a la seguridad energética nacional, dentro de sus principales funciones se
encuentran la administracion de las areas hidrocarburiferas de la Nacion y la asignacion para
su exploracion y explotacion, asi como el disefio, evaluacion y realizacion de estrategias de

promocion para la exploracion y explotacion de hidrocarburos.

13 Corte Constitucional (2001), Sentencia C-949/01, Expediente D-3277, Sala Plena, Magistrada Ponente: Dra.
Clara Inés Vargas Hernandez, 5  de septiembre de 2001.



En aplicacién de lo establecido por el articulo 76 de la Ley 80 de 1993 el Consejo
Directivo de la ANH, expide el reglamento para la contratacion de areas para el desarrollo
de actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos (Acuerdo 004 del 4 de mayo de
2012) el cual tiene por objeto principal fijar los criterios y el procedimiento de asignacion de
dichas areas y los de seleccion de contratistas, procedimientos abiertamente diferentes a los
establecidos en el estatuto general de la Contratacion Publica.

De igual manera, y en atencion al articulo citado, la misma corporacion adopta un
reglamento de Contratacion Misional (Acuerdo 01 del 19 de febrero de 2009) que tiene por
objeto regular la actividad contractual de la ANH necesaria para el cumplimiento de su
objetivo misional de administracion integral de reservas de hidrocarburos de propiedad de la
Nacion, en particular los requeridos para la evaluacion, preparacion, promocion vy
administracion de areas, con excepcion de los contratos regulados mediante el régimen
mencionado en el aparte anterior.

Los principios establecidos en el estatuto de contratacién publica estdn dados para el
cumplimiento de los fines estatales, asi como la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados, por lo
tanto la aplicacion de estos principios buscan garantizar el interés general y la adecuada
inversion de los recursos publicos; bajo esta premisa se puede entonces inferir que la
exigencia efectuada por el legislador para que los reglamentos de contratacion especial
contaran con los principios establecidos en la ley suponen un marco a seguir tanto en las
actuaciones de la administracion, de los servidores publicos que la representa y de los
mismos contratistas o inversionistas los cuales deben supeditarse al cumplimiento de los fines
del estado.

Pero el articulo 76 de la Ley 80 de 1993 sélo hace una mencion expresa a los
principios de transparencia, economia, responsabilidad y al deber de seleccion objetiva,
limitdndolo legalmente solo a su uso y conocimiento y en los términos establecidos en esa
ley, por lo que es indispensable entrar a determinar en primera medida la posibilidad de
aplicar dentro de estos reglamentos especiales principios propios de la funcién administrativa
que pueden afectar la relacion contractual especial surgida considerando de manera especifica
que los principios ‘constituyen fuente formal para resolver situaciones o problemas concretos

ante la falta o insuficiencia de reglas juridicas’ ** (Consejo de Estado, 2007).

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Ruth Stella
Correa Palacio, 3 de Diciembre de 2007, Radicado Numero: 11001-03-26-000-2003-00014-01



Ahora bien, los reglamentos especiales de contratacion expedidos por la Agencia
Nacional de Hidrocarburos, establecen las funciones y las actividades relacionadas con la
gestion contractual para el cumplimiento del objeto y funciones propias de la entidad, las
cuales deben ser cumplidas por sus funcionarios ejecutores de la manera alli prevista pero en
observancia de los postulados legales establecidos a través de los principios de contratacion,
lo que nos conduce a indagar si estos procedimientos estan impregnados de los requisitos
exigidos en cada uno de los principios y a su vez entrar a verificar si la aplicacion de los
procedimientos no desconoce ninguno de sus postulados, esto con el fin de determinar si la
gestion de administracion en este caso es eficaz, en el sentido que satisface la necesidad de la
administracion y el interés general; eficiente, en donde la contratacion se realizd en
cumplimiento de procedimientos previos y con la menor inversién de recursos, y por ultimo
efectiva es decir que la contratacién impacte favorablemente la mision de la entidad y a
través de su cumplimiento, a la comunidad que se dirige* (Procuraduria General de la
Nacion, 2011); por lo que se hace interesante igualmente estudiar el impacto en el
cumplimiento del deber publico exigido al desconocer el adecuado cumplimiento de los
principios de la contratacion publica.

Finalmente es preciso entrar a analizar si el destinatario de la norma, en este caso la
Agencia Nacional de Hidrocarburos, en aplicacion de las facultades otorgadas por la Ley y en
cumplimiento de sus funciones ha expedido los reglamentos de contratacion especial dentro
del ambito de su competencia, o0 si por el contrario existe una extralimitacion en la
interpretacion de sus funciones otorgandose de por si actividades que por su naturaleza no le
son propias, lo que puede llegar a indicar que el reglamento expedido bajo este vicio es

completamente inoperante.

Justificacion del Problema
El punto inicial para la delimitacion del objeto de la investigacion, tal como lo
recomienda Ponce de Ledn en sus estudios sobre metodologia del derecho ** (Ponce De Leon,
1996), es precisamente la consideracion acerca de la importancia que tiene la realizacién de

un buen proceso de seleccion para la escogencia de los inversionistas o en su defecto para la

5 Procuraduria General de la Nacién y otros (2011), Recomendaciones para optimizar la gestién contractual de
las entidades publicas que no se rigen por el estatuto general de Contratacion Publica, Circular Conjunta No. 34
del 28 de octubre de 2011 de Procurador Ceneral de la Nacidn, auditor General de la Republica, Contraloria
Departamental de Santander. Bogota.

'8 ponce de Le6n, Luis (1996). Metodologia del Derecho. México DF: Editorial Porria SA.
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realizacién de actividades conexas a la exploracién o explotacion de hidrocarburos, el cual
deben enmarcarse bajo unos estandares de legalidad que estan dados en los principios que
rigen la contratacion estatal, y que vienen a su vez a garantizar no solo una Optima etapa de
planeacion y seleccion sino que de igual forma contara con un éxito en la ejecucion del
contrato.

La observancia de los principios propios de la Contratacion estatal en estos
reglamentos especiales cobran gran importancia por su relacion directa con la actividad
hidrocarburifera del pais, lo que implica, en especial en uno de estos reglamentos, la
escogencia del contratista con quien se celebrara el contrato de exploracion y explotacion de
hidrocarburos el cual define la relacion directa entre la participacion del estado en la renta y
en algunos casos, en conjunto con la normatividad interna, la definicion del desarrollo de la
industria en el pais'” (Ortiz, 2013); lo que nos conduce a argumentar que la actividad
petrolera en Colombia es de suma relevancia dentro de la sostenibilidad econdémica del
estado, en cuanto a que constituyen una importante fuente de ingresos tributarios, de
generacion de regalias y que tiene una participacion porcentual importante en el producto
interno bruto sin dejar de lado los aspectos de mejora de calidad de vida como es la
generacion de empleo y el conocimiento transmitido, por lo tanto los procesos de seleccion
celebrados para la escogencia de futuros inversionistas deben responder a las necesidades del
mercado pero sin desconocer los principios propios de la administracién publica.

El tema de la aplicacion de los principios de la contratacion estatal en reglamentos
especiales tiene importancia dado el interés que se posee de conocer si existe una transgresion
en la estipulacion de las normas especiales asi como en su aplicacion a los particulares y de
igual manera poder analizar las posibles consecuencias que puede generar una indebida
aplicacion de estos principios. Cabe sefialar que una indebida observancia de los principios en
la contratacion publica puede implicar una afectacién directa a la libre concurrencia, a la
seleccion objetiva y principalmente afecta el interés general, anotando adicionalmente que
un uso abusivo puede deslegitimar el interés del legislador y puede ahondar dentro de los
umbrales de la corrupcion.

Esta investigacion, adicionalmente se justifica en la medida en que existen hechos y
situaciones que pueden transgredir la adecuada observancia de los principios, partiendo de la
base que son reglamentos que surgen de las variaciones en las politicas econdémicas o del

mercado del momento y que deben ser plasmadas en un estatuto por el funcionario de turno,

17 Ortiz, J (2013), Petréleo, Bogoté: Indepaz ediciones.
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hechos que pueden ser identificados en la realidad y a partir de la cual serd posible entrar a
plantear un escenario que permita identificar estas causas y, porque no, tomar las acciones

correctivas gue sean necesarias.

Formulacion de los Problemas: General y Especifico.

Dada la dicotomia presentada por el articulo 76 de la Ley 80 de 1993 en donde exime
a las entidades de la aplicacion del régimen de contratacion pero a su vez establece la
observancia en los reglamentos especiales de los principios de transparencia, economia,
responsabilidad y el deber de seleccion objetiva establecidos en dicha ley, surge un
planteamiento problematico de caracter general en donde se indaga si ¢es posible aplicar en
los procedimientos de seleccion consagrados en los reglamentos especiales y en los contratos
surgidos con ocasion a los mismos, los principios fundantes del ordenamientos legal y
orientadores de la actuacion administrativa, considerando que las relaciones surgidas son
preponderantemente de derecho privado?

Bajo el entendido que la aplicacion correcta de los principios de la administracion
publica, y en especial los propios de la contratacion estatal estdn dados para garantizar el
interés general y la satisfaccion de las necesidades de la administracion, surge como
planteamiento  problematico  especifico, si ¢los procedimientos establecidos en los
reglamentos de contratacion especial, propios de la Agencia Nacional de Hidrocarburos,
observan los pardmetros establecidos por los principios de transparencia, economia,
responsabilidad y el deber de seleccion objetiva y a su vez si la aplicacion de dichos
procedimientos cumple con los parametros legales exigidos por cada uno de estos principios?

Por ultimo, las facultades otorgadas por el articulo 76 de la Ley 80 de 1993 surge para
aquellas entidades encargadas de la exploracion y explotacidn de recursos naturales no
renovables y para aquellas encargadas de las actividades de comercializacion de estos
recursos, de este planteamiento surge el ultimo problema especifico en donde se cuestiona si
¢La agencia Nacional de Hidrocarburos ha expedido los reglamentos de contratacion especial
dentro del ambito de su competencia, o si por el contrario existe una extralimitacién en la
interpretacion de sus funciones otorgandose de por si actividades que por su naturaleza no le

son propias?
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Obijetivos: General y especificos

Objetivo general

Describir los procedimientos establecidos en los reglamentos de contratacion especial

expedidos por la Agencia Nacional de Hidrocarburos, referidos a la exploracion y

explotacion de hidrocarburos y sus actividades conexas, estableciendo con precision la

aplicacién regular e irregular de los principios de la contratacion estatal, transparencia,

economia y responsabilidad y el deber de seleccion objetiva, tanto en los reglamentos como

tal, asi como, en el desarrollo de los procedimientos selectivos, demostrando su influencia

negativa y positiva en la posterior ejecucion del Contrato.

Objetivos especificos

Determinar los principios aplicables a los procedimientos selectivos asi como a los
contratos surgidos con ocasion a los mismos, que permitan dar un marco de accion a
la administracion y de igual manera sean una herramienta indispensable para la

interpretacion 'y solucion de controversias en las diversas etapas contractuales.

Demostrar que en la contratacion dispuesta en los reglamentos especiales de
contratacién debe aplicarse el postulado de Moralidad Administrativa por lo que el
actuar de la administracion debe obedecer al cumplimiento de los principios

constitucionales y las reglas juridicas propias de la administracion publica.

Realizar un andlisis critico acerca de los diversos procedimientos especiales de
seleccion de contratistas dispuestos en los reglamentos de contratacion de la Agencia
Nacional de hidrocarburos, estableciendo la procedencia o improcedencia de cada una

de sus etapas conforme lo dispuesto por los principios de la contratacion publica.

Reinterpretar el grado de aplicacion y pertinencia de los principios establecidos en el
Estatuto de Contratacion y en la Constitucion Politica dentro de los procesos de
contratacion para actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos, su

analisis e importancia
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Generar un documento académico de consulta que brinde al lector una vision critica
acerca de los diversos procedimientos especiales de contratacion aplicados por la

Agencia Nacional de hidrocarburos.

Hipotesis: General y Especifica

Hipdtesis General

Los reglamentos de contratacion especial, expedidos por la Agencia Nacional de

Hidrocarburos, deben observar tanto los principios propios del estatuto general de la

contratacion publica, asi como aquellos principios de la funcién administrativa con el fin de

alcanzar la eficacia, eficiencia y efectividad en las actividades por ellos reguladas para

obtener estandares de calidad Optimos que generen confianza al inversionista y a los

particulares intervinientes en las actividades petroleras del pais.

Hipotesis especifica

La aplicacion de los procedimientos contractuales, consagrados en los reglamentos
especiales de la Agencia Nacional de Hidrocarburos, desarrollan medianamente el
deber de seleccion objetiva y no replican en su integridad los principios de
transparencia, economia y responsabilidad, por lo tanto, la escogencia de contratistas
no estd acorde con el interés general y no satisface la necesidad que pretendida por la
administracion.

Los procedimientos establecidos en los reglamentos de contratacion especial no
responden de manera integral a los postulados de los principios de transparencia
economia, responsabilidad y al deber de seleccion objetiva lo que puede generar un
abuso en la aplicacion de las normas, y a su vez en el compromiso de recursos
econdémicos sin el lleno de requisitos o sin los estudios suficientes al respecto

La Agencia Nacional de hidrocarburos, expidid un reglamento de contratacion
especial encaminado a reglamentar las actividades conexas a la exploracion y
explotacion de hidrocarburos, excediendo asi la interpretacion de sus funciones
especificas pues en su decreto de creacion no establece que la entidad tenga como
actividad la comercializacion de estos recursos o cualquier otra actividad industrial o

comercial que le sea propia.
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Metodologia

El método desarrollado en la presente investigacion es el analitico® (Rojas, 1983), en
razon a que se busco desintegrar o descomponer todo en partes para estudiar en forma
intensiva cada uno de sus elementos, es decir, para conocer la esencia del todo es
indispensable conocer la composicion de sus partes. Como el objeto de la investigacion es
demostrar las hipotesis planteadas en primera medida se descompone el precepto integral
relacionado con los principios aplicables a los reglamentos especiales en principios de la
contratacion publica y de la funcion administrativa y se procede a analizarlos por partes para
llegar a una idea conclusiva; asi mismo se analiza cada uno de los reglamentos especiales
subdividiéndolos para el analisis a su vez en los procedimientos para aprobar o desvirtuar las
hipotesis relacionadas con este aspecto.

Posteriormente  se desarrolla una investigacion de tipo descriptivo y
explicativo, por cuanto primordialmente se busca extraer informacién que demuestre una
situacion en determinado contexto. Por tal razén esta investigacion analiza los procesos de
contratacion para la exploracion y explotacion de hidrocarburos desarrollado por la entidad
estatal responsable que tiene por objeto el cumplimiento de estas actividades. Se examina en
cada procedimiento la aplicacion de los principios legales y constitucionales, para lo cual, se
aborda el concepto y desarrollo de los principios de acuerdo con lo expuesto por las Altas
Cortes en via Jurisprudencial, analizando las diversas sentencias proferidas por las
corporaciones y recogiendo los argumentos aplicables para el régimen excepcional.

Se aborda de igual manera un método diagndstico exploratorio en donde se investiga
los procesos adelantados por la entidad con ocasion de ambos procedimientos recogiendo una
muestra representativa y se analizan los problemas que se presentaron en cada uno de ellos,
para determinar si estos tienen relacion con una indebida aplicacion de los principios.

Por ultimo la investigacion se desarrollara de manera exploratoria, cualitativa y
cuantitativa, para lo cual luego del andlisis normativo, doctrinal y jurisprudencial planteado
se procedera a indagar algunas causas que afectan la correcta aplicacion de los principios en

los procesos y contratos celebrados por medio del régimen excepcional.

'8 Rojas, Raul (1983), El proceso de la Investigacion cientifica, Tercera edicién, Editorial Trillas, Mexico D.F.
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Fuentes de Informacion
La informacion primaria se recaudd gracias a trabajo de campo en donde se obtuvo
informacién por medio de la revision y analisis de los procesos y contratos celebrados por la
Agencia Nacional de Hidrocarburos para determinar el grado de cumplimiento de la
exigencia legal y la informacion secundaria se obtuvo de la jurisprudencia, la doctrina y de
los diversos informes que emitan los entes de control o entidades especializadas asi como el
analisis de libros especializados en materia petrolera, leyes, decretos y reglamentos

relacionados con el tema objeto de investigacion, documentos técnicos Y juridicos.
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CAPITULO 1: PRINCIPIOS APLICABLES A LOS REGLAMENTOS ESPECIALES DE
CONTRATACION

En la contratacién publica las actuaciones contractuales de las entidades del Estado
deben someter sus actuaciones al cumplimiento de los principios establecidos en el estatuto
de contratacion estatal esto con el fin, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 de la
Ley 80 de 1993, de cumplir los fines del Estado, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y a su vez la efectividad de los intereses de los administrados.

Ahora bien, es objeto de esta investigacion indagar de manera primaria si a los
reglamentos exceptuados de la aplicacién de las reglas de la contratacion estatal, pero no de
la aplicacion de sus principios conforme lo establece el articulo 76 de la Ley 80 de 1993, le
son aplicables otros principios o postulados que rigen la funcién administrativa y la gestion
fiscal, para lo cual es necesario entrar a presentar un marco tedrico sobre los principios
aplicables y a su vez demostrar la tesis planteada en la parte introductoria por medio de la

resolucion del problema.

1. Principios aplicables por disposicion expresa del Articulo 76 de la Ley 80 de 1993

El articulo 76 de la Ley 80 de 1993 se preocupa por mantener cierta uniformidad de
orientacion, en cuanto a que exige que en los reglamentos internos de contratacién que se
desarrollen para la celebracion de contratos de exploracion y explotacion de hidrocarburos y
de aquellas actividades industriales y comerciales propias de las entidades que desarrollen
dichas actividades, deberan desarrollar los principios de transparencia, economia Yy
responsabilidad y el deber de seleccion objetiva consagrados en el estatuto de contratacion.*
(Quintero & Mutis, 1995).

Esto implica, sin lugar a discusion, que deben aplicarse en los reglamentos de
contratacion especial proferidos para la exploracion y explotacion de hidrocarburos asi como
para sus actividades de comercializacion los principios de transparencia, economia Yy

responsabilidad establecidos en el estatuto de contratacion estatal el cual se encuentra

19 Quintero, A. M., & Mutis, A. V. (1995). Los contratos del Estado en la Ley 80 de 1993. Bogota D.C,
Colombia: TEMIS
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actualmente reflejado en la Ley 80 de 1993 y en la Ley 1150 de 2007; ahora preciso entrar a
realizar un acercamiento a cada uno de estos principios sin llegar a elaborar un manual de los

MisMos.

1.1 Principio de Transparencia

La Ley 80 de 1993 consagra el principio de transparencia como orientador de la
actividad contractual del Estado, cuyo prop6sito principal se encuentra encaminado a
garantizar la objetividad, la igualdad y la imparcialidad en los distintos procedimientos que
adelante la Administracion Pdblica para la escogencia de sus contratistas, asi como el
garantizar que todas sus actuaciones sean publicitadas y conocidas por todos los interesados,
lo cual permite que puedan ser controvertidas.?® (Consejo de Estado, 2010).

El principio de transparencia, desarrollado por el articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
impone una obligacion de regular en los procedimientos de seleccion etapas que hagan
posible el desarrollo de la publicidad de los actos y la posibilidad de controvertir los
informes, conceptos y decisiones que se adopten en los procesos de la Administracion por
parte de los interesados.?* (Consejo de Estado, 2009).

Este principio debe edificarse sobre: la igualdad respecto de todos los interesados, la
objetividad neutralidad y claridad de las reglas o condiciones impuestas para la presentacion
de las ofertas, la garantia del derecho de contradiccion, la publicidad de las actuaciones de la
administracion, la motivacion expresa, precisa y detallada del informe de evaluacion, del acto
de adjudicacion o de la declaratoria de desierta, la escogencia objetiva del contratista idoneo
que ofrezca la oferta méas favorable para los intereses de la administracion; con el objetivo de
limitar la discrecionalidad del administrador publico, imponiendo a su vez el cumplimiento
de requisitos y procedimientos que garanticen la seleccion de la mejor propuesta para

satisfacer el contrato a suscribir. 2* (Consejo de Estado, 2011)

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Mauricio
Fajardo Gomez, 18 de marzo de 2010 Radicacién Numero: 25000-23-26-000-1995-00972-01(17756).

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejera Ponente: Ruth Stella
Palacio, 1 de abril de 2009; Radicacion Numero: 11001-03-26-000-2009-00024-00(36476)

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera Sub seccion C, 31 de Enero de
2011, Consejera Ponente: Olga Melida Valle de la Hoz, Radicacion No. 25000-23-26-000-1995-0867-
01(17767)
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En este sentido, bajo la aplicacion del principio de transparencia, la Administracion se
encuentra obligada a garantizar la libre concurrencia de los participantes, fijar las bases de
participacion, determinar los criterios de evaluacion de las ofertas, adelantar los analisis
pertinentes de las propuestas presentadas, con criterios de objetividad y transparencia
garantizando la imparcialidad respecto de los oferentes, siempre en busca de la propuesta més
conveniente al interés pulblico y la satisfaccion de las necesidades de la comunidad.??
(Consejo de Estado, 2009).

En un Estado Social de Derecho, la correcta aplicacién del principio de transparencia,
garantiza la convivencia ciudadana, un trato imparcial e igualitario para los administrados y
evita, de igual forma, que los funcionarios en ejercicio de los poderes que les han sido
atribuidos, actlen de manera oculta o arbitraria, motivados por intereses o conveniencias de
indole personal. Es menester que en aplicacion del principio de transparencia las actuaciones
de la administracion sean publicas y ajustadas a la legalidad, asi mismo que todos los actos
que se expidan en ejercicio de la actividad contractual o con ocasién de ella, estén
debidamente motivados y prohibe eludir los procesos de seleccién objetiva.?* (Consejo de
Estado, 2008).

1.2 Principio de Economia

En virtud del principio de economia las normas que fijan los procedimientos de
seleccion contractual se utilizan para agilizar las decisiones, asi mismo los procedimientos se
deberan adelantar en el menor tiempo y con la menor cantidad de gastos de quienes
intervienen en ellos, sin que se exijan documentos y copias que no Sean necesarios. Este
principio cuenta con diversos matices, segun lo establece el articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
tanto en los procesos de seleccion como en la ejecucién de los contratos, en cuanto a que
busca lograr los fines de la contratacion, asi como maximizar los beneficios colectivos

perseguidos con el menor uso de recursos publicos dentro de un marco de actuaciones

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejera Ponente: Myriam
Guerrero Escobar, 25 de febrero de 2009; Radicacion No. 85001-23-31-000-1997-00374-01(15797)

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Myriam
Guerrero Escobar, 4 de Junio de 2008; Numero de Radicacion: 76001-23-31-000-1997-05064-01(17783)
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administrativas  &giles, celeras, sencillas y sin obstdculos de trdmites engorrosos y de
requisitos innecesarios.*® (Consejo de Estado, 2007)

El principio de Economia tiene como finalidad asegurar que todas las actuaciones
adelantadas por la Administracion durante la actividad contractual, se cumplan con eficacia y
eficiencia surtiendo todos los trAmites que sean necesarios, considerando que todo proyecto
debe estar precedido de los estudios técnicos, financieros y juridicos precisos, que permitan
optimizar los recursos y evitar situaciones dilatorias que ocasionen perjuicios para cada una
de las partes contratantes. 2° (Consejo de Estado, 2009).

Esta eficiencia, que busca el principio de Economia, se traduce en la obtencion de
maximos resultados, utilizando el menor tiempo posible, por la menor cantidad de recursos y
con los menores costos para el presupuesto estatal. En desarrollo de este principio se impone
el deber legal a las entidades estatales, de contar con las respectivas partidas presupuestales
previamente a la celebracion del proceso contractual; es asi como el principio de economia
refleja su estrecha relacion con el principio de planeacion, el cual busca que la contratacion
no sea el resultado de la improvisacién y del desorden, sino que por el contrario obedezca a
una verdadera planeacién para satisfacer las necesidades de la comunidad.?” (Consejo de
Estado, 2008).

La Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos ha expresado sobre el
principio de economia que este constituye una orientacion para el cumplimiento de los fines

del Estado, buscando el mayor beneficio social a menor costo. # (C 649, 2002)

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Ruth Stella
Correa Palacio, 3 de Diciembre de 2007, Radicado Numero: 11001-03-26-000-2003-00014-01

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub seccién A, Consejero
Ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, 26 de Noviembre de 2009; Radicado Nimero: 52001-23-31-
000-2002-01023-02 (0506-08)

2" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Mauricio
Fajardo Gomez, 30 de Julio de 2008; Radicacion Numero: 70001-23-31-000-1997-06303-01(23003).

28 Corte Constitucional, Sentencia C-649 de 13 de agosto de 2002, Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 843 del Decreto 624 de 1989 ‘“por el cual se expide el Estatuto Tributario de los impuestos
administrados por la Direccion General de Impuestos Nacionales”, EXpediente: D- 3907, Magistrado Ponente:
Eduardo Montealegre Lynett.
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1.3 Principio de Responsabilidad

El articulo 26 de la Ley 80 de 1993, consagra el principio de Responsabilidad como
contrapartida al otorgamiento de una gran autonomia en cabeza de los administradores del
patrimonio publico y una contratacién semejante a la de los particulares, que por ende
conlleva una mayor responsabilidad. Se establece supuestos en los cuales compromete no
solo la responsabilidad del Estado por los dafios antijuridicos ocasionados con motivo de la
actividad contractual, sino también de los Servidores Publicos y los Contratistas que
intervienen en la misma. La responsabilidad de los servidores publicos por las omisiones,
actuaciones antijuridicas podra ser civil, penal o disciplinaria, teniendo en cuenta ademas que
deberan indemnizar los dafios que causen por su descuido o negligencia; de igual manera
responderan los contratistas, asesores, consultores e interventores que participen en los
procesos de contratacién por las conductas dolosas o culposas en que incurran en su actuar
contractual o precontractual. Este principio busca que todos los intervinientes en la actividad
contractual lo hagan dentro del marco legal, en cumplimiento de los deberes y obligaciones
que le corresponde a cada cual, sin la predisposicion de causar dafio y con la diligencia y
cuidado que es exigible en un ambito como la contratacion publica que predica por el interés
general. ?° (Consejo de Estado, 2007)

El principio de Responsabilidad se encuentra consagrado con el fin de conservar la
articulacion y armonia que debe imperar para garantizar la efectividad y cumplimiento de los
principios de transparencia, economia, del mantenimiento del equilibrio financiero del
contrato y del deber de seleccion objetiva, que se encuentran desarrollados en el estatuto de
contratacion, de igual manera con el fin de asegurar un balance entre la mayor autonomia y
libertad de gestién contractual que se otorga a las entidades estatales, las potestades y los
privilegios que se les reconocen, y la finalidad del interés publico o social que debe apuntar la
actividad contractual del Estado, cual es la de satisfacer las necesidades, bajo una gestion
eficiente, econdmica, celera y bajo criterios de moralidad, que garantice no solo los intereses
de la administracion sino de los contratistas que intervienen en la gestion contractual. * (C
004, 1996).

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Ruth Stella
Correa Palacio, 3 de Diciembre de 2007, Radicado Numero: 11001-03-26-000-2003-00014-01

30 Corte Constitucional, Sentencia C-004 de 1996, Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell, Expediente
D-863, 18 de Enero de 1996.
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1.4 El deber de Seleccion Objetiva

La seleccién objetiva es un deber en toda actividad contractual, es un principio que
orienta los procesos de seleccion, y un fin porque apunta a un resultado, el cual no puede ser
otro que la escogencia de la oferta més favorable para la entidad. Se encuentra desarrollado
en el articulo 29 de la Ley 80 de 1993, y consiste en la escogencia de la oferta mas favorable
para la entidad, siendo improcedente considerar para ello motivaciones subjetivas. En la
contratacion publica, la administracion esta obligada a respetar los criterios de seleccion
objetiva establecidos en la base del proceso empleados para la escogencia del contratista; esto
en razon a que la decision de la administracion no puede ser discrecional ni arbitraria, sino
reglada, la seleccion de la mejor oferta debe obedecer al cumplimiento de criterios de
transparencia, imparcialidad e igualdad de oportunidades, ajena a cualquier tipo de
consideraciones subjetivas.®* (Consejo de Estado, 2007).

Los criterios de seleccion objetiva establecidos para la escogencia del contratista y los
de favorabilidad de las propuestas buscan garantizar la transparencia y la imparcialidad de la
funcion publica, asi como la eficacia y eficiencia de los recursos publicos, todo esto con el fin
de cumplir con los fines del Estado.*? (C-932, 2007).

2. Aplicacién de los principios de la Funcion Administrativa en los reglamentos de

contratacion especial

Como objetivo de esta investigacion estd el de establecer si los principios de la
funcion administrativa son aplicables en los reglamentos de contratacion especial de
contratacion, en particular en aquellos expedidos por la Agencia Nacional de Hidrocarburos.

En primera medida es preciso indicar que el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007

establece que las entidades estatales que cuenten con un régimen contractual excepcional al

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Ruth Stella
Correa Palacio, 3 de Diciembre de 2007, Radicado Numero: 11001-03-26-000-2003-00014-01

32 Corte Constitucional, Sentencia C-932 de 2007, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra,
BExpediente: D-6794, 8 de Noviembre de 2007.
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Estatuto de Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran los principios de la funcion
administrativa y de la Gestién Fiscal contenidos en los articulos 209 y 267 de la Constitucion
Poltica.®® (Ley 1150, 2007), articulo que permite inferir que en los reglamentos de
contratacion estatal deben estar inmersos los principios de la funcion administrativa y de la
gestion fiscal lo cuales revisaremos a continuacion.

El articulo 209 de la Constitucion Politica establece los principios, el objeto y el
control de la funcion Administrativa, distinguiéndolos entre  principios  finalisticos,
funcionales y organizacionales. En la primera categoria se encuentra que la Funcion
Administrativa esta al servicio de los intereses generales del Estado; entre los funcionales se
hallan la igualdad, la moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad; y
en los organizacionales se estan la descentralizacion, desconcentracion y delegacién de
funciones. 3 (C-561, 1999).

En este sentido se infiere que la Funcion Administrativa se encuentra sujeta,
constitucionalmente, a los principios del mencionado articulo 209 de la Constitucion Politica,
a través de los cuales se pretende garantizar que el Estado cumpla sus fines. Estos principios
regulan todo el campo de accion de la Administracion Publica material y adquieren una
especial dimension tratdndose de contratacion estatal, porque en esta dinamica especial se

ejecuta la mayor parte del presupuesto publico.®> (Consejo de Estado, 2005).

33 Ley 1150 de 2007, Articulo 13 “Principios generales de la actividad contractual para entidades no sometidas
al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Plblica. Las entidades estatales que por disposicidn
legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica, aplicardn en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal
especial, los principios de la funcion administrativa y de la gestién fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de
la Constitucién Politica, respectivamente segln sea el caso y estaran sometidas al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal”

3 Corte Constitucional, Sentencia C-561 de 1999; Magistrado Ponente: Alfredo Beltran Sierra, 4 de agosto de
1999, BExpediente D-2376.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejera Ponente: Maria Elena
Giraldo Gomez, 7 de abril de 2005, Radicacion Numero: 25000-23-25-000-2004-00697-01(AP)
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2.1 Principios Funcionales de la Funcion Administrativa

2.1.1 Principio de lgualdad

Este principio, previsto en la Constitucion Politica en el articulo 13, desarrolla tres
obligaciones claras: Trato igual frente a la Ley; igualdad de trato o igualdad en la ley en
donde toda diferenciacion que se haga en ella debe atender a fines razonables vy
constitucionales; y finalmente la prohibicion constitucional de discriminacion. ** (C 185,
2011)

Como principio obliga a la Administracion a actuar conforme la regla de no
discriminacion y a promover dentro del &mbito de sus competencias la igualdad real y
efectiva; implica la exigencia constitucional de que la Gestion de la Administracion no
establezca distinciones injustificadas, garantizando, a todos los administrados, el acceso a ella
y a los beneficios generados en la actividad estatal. *" (Corte Suprema de Justicia, 2008).

En la contratacion celebrada por las entidades estatales, el principio de igualdad se
reduce a los siguientes postulados: - Todos los interesados tienen derecho a acceder a la
contratacion administrativa en iguales condiciones; - La participacion en los procesos de
seleccion de contratistas debe ser en igualdad de oportunidades; - los pliegos de condiciones,
las invitaciones a participar y los documentos empleados para la seleccion de los contratistas,
asi como los reglamentos creados para tal fin, deben disefiarse de forma que garanticen la
igualdad entre los proponentes; - el deber de seleccion objetiva de las propuestas impone

evaluacién entre iguales y la escogencia de la mejor propuesta; y finalmente - los criterios de

% Corte Constitucional, Sala Plena, Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 4 del articulo 50 de la
Ley 1142 de 2007; Sentencia C-185 de 16 de marzo de 2011, Magistrado Ponente: Humberto Antonio Sierra
Porto; Expediente D-8198.

37 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Proceso 29206, 15 de mayo de 2008,
Magistrado Ponente: Yesid Ramirez Bastidas.
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seleccién objetiva de los contratistas no excluyen el disefio de formas juridicas que

favorezcan grupos sociales tradicionalmente discriminados.®® (C 862, 2008).

2.1.2 Principio de Moralidad

La Moral Administrativa se encuentra estrechamente vinculada al manejo pulcro,
transparente, diligente y cuidadoso de la actividad administrativa, de tal forma que permita a
los ciudadanos mantener la confianza en el Estado; por lo tanto, el funcionario publico que
interviene en la gestion contractual del Estado debe entender que su funcidn estd orientada
por el interés general, el cumplimiento de la Ley y el mejoramiento del Servicio. * (Consejo
de Estado, 2002).

En este sentido, ha de entenderse, por actuaciones inmorales, todas aquellas que no
respondan a los intereses de la colectividad, y en especial, al desarrollo de los fines que se
buscan por medio de la celebracion de un contrato; es asi como el servidor publico debe
responder a los auténticos criterios del servicio publico, que en la contratacion administrativa
involucra la adjudicacion, celebracion, ejecucion y liquidacion de los contratos, en cuanto a
que estas son tipicas acciones de la funcién administrativa, y pueden wulnerar el principio de
moralidad cuando amenacen o causen agravio al interés colectivo.*® (Consejo de Estado,
2007)

El numeral 5 del articulo 3 de la Ley 1437 de 2011 establece que en virtud del
principio de moralidad, todas las personas y los servidores publicos estan obligados a actuar

con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas.

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia  C-862 de 3 de septiembre de 2008, Demanda de

Inconstitucionalidad contra el paragrafo 3 del articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, Magistrado Ponente: Dr.
Marco Gerardo Monroy Cabra; Expediente: D-7166

39 Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Administrativo, 31 de Mayo de 2002, Consejera Ponente: Dra.
Ligia LOpez Diaz, Radicado Nimero: 25000-23-24-000-1999-9001-01(AP-300)

*0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Ruth Stella
Correa Palacio, 3 de Diciembre de 2007, Radicado NUmero: 11001-03-26-000-2003-00014-01
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2.1.3 Principio de Eficacia

El principio de Eficacia de la Administracion Publica, implica el logro de resultados
minimos en relacion con las responsabilidades confiadas a los organismos estatales, con
miras a la efectividad de los derechos colectivos e individuales. ** (T 731, 1998)

En la gestion contractual, en consideracidén al principio de eficacia los procedimientos
contractuales deben lograr sus objetivos y fines, sin obstaculos puramente formales o
decisiones inhibitorias, como lo dispone el cuarto inciso del articulo 3 del Caodigo
Contencioso Administrativo (Decreto 1 de 1984), por su parte la Ley 1437 de 2011, nuevo
cbdigo contencioso administrativo, mantiene la disposicion del antiguo codigo estableciendo
el saneamiento de las irregularidades procedimentales que se presenten, en procura del
derecho material objeto de la actuacion administrativa.

Este principio encuentra fundamento en el principio de economia del estatuto de
contratacion pdblica en cuanto a que este Ultimo propende por el cumplimiento de los fines
de la Administracion PuUblica, la continua y eficiente prestacion de los servicios y la

efectividad de los derechos de los administrados. *? (Consejo de Estado, 2007).

2.1.4 Principio de Celeridad

Este principio, busca la agilidad en el trdmite dentro de la administracion pdblica, por
lo que no es dable la exigencia de requisitos formales innecesarios, comporta por tanto la
diligencia y agilidad en el cumplimiento de las actividades, tareas y funciones a cargo de las

entidades estatales y de sus servidores publicos que permitan prontamente satisfacer las

*1 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-731 del 27 de noviembre de 1998, Accion de tutela incoada por
Fabio Alberto Ramirez Zuluaga, Personero Municipal de Pensilvania, contra el Ministerio de Transporte,
BExpediente T-168732, Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez Galindo.

*2 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Ruth
Stella Correa Palacio, 3 de Diciembre de 2007, Radicado NUmero: 11001-03-26-000-2003-00014-01
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necesidades de los administrados y el cumplimiento de los fines del Estado ** (Corte Suprema
de Justicia, 2008).

Es asi como en el ejercicio de la gestidn contractual por parte de las entidades del
Estado, es valido afirmar que los procedimientos contractuales se desarrollaran bajo estos
parametros, el impulso de los mismos se efectuara de manera oficiosa por parte de la
administracion, no se exigiran tramites ni condicionamientos innecesarios dentro de los
pliegos de condiciones e invitaciones a presentar propuesta, claramente el principio de
celeridad de la administracion publica se encuentra fusionado con el principio de economia
del estatuto de contratacién publica.** (Consejo de Estado, 2007).

Ha de resaltarse que el Nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, Ley 1437 del 18 de Enero de 2011, dispone en su articulo 3
numeral 13 que en virtud del principio de celeridad, las autoridades impulsaran oficiosamente
los procedimientos, e incentivardn el uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, a efectos de que los procedimientos se adelanten con diligencia, dentro de
los términos legales y sin dilaciones justificadas; en este sentido el uso de las paginas web por
parte de las entidades estatales para divulgar sus tramites contractuales, asi como la
publicacion de los procedimientos en el SECOP y demas herramientas tecnologicas que
permiten el conocimiento en masa y garantizan la mayor participacién de los interesados,

desarrolla el principio de celeridad en la gestion contractual.

2.1.5 Principio de Imparcialidad

El principio de imparcialidad impone a toda autoridad pulblica que ejerza actividades

administrativas, para este caso de gestion contractual, la prohibicion de obedecer cualquier

*3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Proceso 29206, 15 de mayo de 2008, Magistrado Ponente:
Yesid Ramirez Bastidas

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Ruth Stella
Correa Palacio, 3 de Diciembre de 2007, Radicado Numero: 11001-03-26-000-2003-00014-01
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tipo de favoritsmos o intervenir en sus decisiones cualquier tipo de interés que no esté
reglado en la norma. “* (Severo Guiannini, 1991).

En virtud de este principio los servidores publicos han de actuar en consideracion a la
finalidad de los procedimientos contractuales, sin aplicacion de medidas o criterios
discriminatorios, es decir la actuacion diafana de la administracion en la gestion contractual
sin favorecimientos a un proponente.*® (Consejo de Estado, 2007).

La Ley 1437 de 2011, en su articulo 3, numeral 3, dispone que en virtud del principio
de imparcialidad, las autoridades deberan actuar considerando que la finalidad de los
procedimientos es asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin discriminacion
alguna y sin tener en consideracion factores de afecto o de interés, es decir, cualquier clase
de motivacion subjetiva; el desarrollo del principio de imparcialidad que establece la Ley en

comento es muy ligado al concepto del principio de igualdad.

2.1.6 Principio de Publicidad

Conforme al principio de publicidad las actuaciones de las autoridades administrativas
son publicas, salvo los casos establecidos en la Ley, por lo tanto estas deberan a dar a conocer
sus decisiones mediante notificaciones, comunicaciones o publicaciones.

En la gestion contractual de la administracion publica, los proponentes tienen derecho
a conocer tanto la convocatoria como las reglas del proceso de seleccion, asi como los actos
gue surjan con ocasion al proceso de seleccién, con el fin de que los participantes tengas la

oportunidad de presentar observaciones. Toda actuacion de la administracion, en materia

5 Severo, Massimo, (1991) Derecho Administrativo, Primera edicién en Espafiol: Diciembre de 1991, Editorial:
Ministerio para las Administraciones Pablicas, Madrid. pags. 112 y 113

*% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Ruth Stella
Correa Palacio, 3 de Diciembre de 2007, Radicado Numero: 11001-03-26-000-2003-00014-01
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contractual, debe ser abierta al publico, salvo los casos exceptuados por la Ley, con el fin de
brindarles a los interesados la oportunidad de participar como proponentes o veedores.

‘ Ello en tanto la aplicaciéon de dicho principio permite que los ciudadanos conozcan y
observen las actuaciones de la administracion y estén por ende capacitados para impugnarlas,
a través de los recursos y acciones correspondientes, ubicandose de esta manera en el &mbito

expansivo del principio democratico participativo’ *’ (C 259, 2008)

2.2 Principios Organizacionales de la Funcién Administrativa

2.2.1 Desconcentracion

La Desconcentracidn se presenta cuando, estando centralizadas algunas funciones
publicas en cabeza de la persona juridica principal de la Organizacion estatal, ellas deben
asignarse para efectos de su ejercicio, en varias dependencias al interior de la misma, las
cuales se organizan con autonomia administrativa y financiera.*® (Ibafiez Najar, 2007)

La Gestion Contractual de las entidades publicas puede desarrollarse de manera
desconcentrada, asignando funciones para el impulso de la gestion en los drganos de la
administracion que funcionalmente deben ejecutar tareas especificas con el fin de cumplir los
planes disefilados internamente; estas actividades pueden abarcar tareas a nivel
precontractual, atendiendo la labor de la convocatoria o invitacion, hasta la recomendacion de
la propuesta méas conveniente para la Entidad, es decir, opera en relacién con los actos
inherentes a la tramitacion del Contrato, pero no respecto a la Adjudicacion ni a la
celebracion del mismo, lo que implica que el Ordenador del Gasto no es un simple avalador,

tramitador o0 que le competa simplemente firmar, pues, es su responsabilidad y deber,

" Corte Constitucional, Sentencia C-259 de 11 de marzo de 2008, Demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos 3, 6 y 21 (parciales) y los articulos 16 y 30 de la Ley 1150 de 2007 “por medio de la cual se
introducen medidas para eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones
generales sobre la contratacion con recursos publicos.”;  Bxpediente D-6893, Magistrado Ponente: Dr.
Jaime Cérdoba Trivifio

8 |bafiez, Jorge; Estudios de Derecho Constitucional y Administrativo, Editorial LEGIS, segunda Edicion,
Enero 2007
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verificar que todo el trdmite se haya adelantado conforme a la Ley de ahi la exigencia de la

aplicacion de los debidos controles.*® (Corte Suprema de Justicia, 2005).

2.2.2 Delegacion de Funciones

La delegacion consiste en la transferencia de competencias a funcionarios con el fin
de que estos actien de manera independiente y definitiva, sin que ello implique que el
delegante no pueda asumir las competencias delegadas y revocar los actos por el delegatario
emitidos.*® (Ibafiez Najar, 2007)

El articulo 9 de la Ley 489 de 1998 dispone que las autoridades administrativas,
podran mediante acto de delegacion, transferir el ejercicio de sus funciones a sus
colaboradores o a otras autoridades con funciones afines o complementarias; de igual forma
dispone la misma ley, en su articulo 10, que el acto de delegacidén debera constar siempre por
escrito y en él debera determinarse con claridad la autoridad delegataria y las funciones o
asuntos especificos objeto de delegacion. Los asuntos que no pueden ser objeto de
delegacion, segin lo dispone el articulo 11 de la citada ley, consisten en la expedicion de
reglamentos de caracter general, salvo en los casos autorizados expresamente por la Ley; asi
mismo no es objeto de delegacion las funciones, atribuciones y potestades recibidas en virtud
de delegacion, asi como aquellas funciones que por disposicion constitucional o legal no son
susceptibles de delegacion.

Por regla general, la delegacién exime de responsabilidad al delegante la cual
corresponderd de manera exclusiva al delegatario, pero en el caso de la Contratacion
Administrativa los jefes y representantes legales de las entidades estatales quedaran
exonerados por virtud de la delegacion de sus deberes de control Yy vigilancia de la actividad

precontractual y contractual.

*9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Proceso 21547, 9 de febrero de 2005, Magistrada Ponente:
Marina Pulido de Bar6n.

%0 Ibéafiez, Jorge; Estudios de Derecho Constitucional y Administrativo, Editorial LEGIS, segunda Edicion,
Enero 2007
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Sobre este particular, nuestra Corte Constitucional ha expresado que ‘el delegante
solo respondera del reto ejercicio de sus deberes de control y vigilancia de la actividad
precontractual y contractual, cuando haya incurrido en dolo o culpa grave en el ejercicio de
dichas funciones*®*. (C 693, 2008)

3. Principios de la Gestion Fiscal aplicables a los reglamentos de contratacion especial

El articulo 267 de la Constitucion Politica establece que el control fiscal es una
funcion pdblica especializada consistente en vigilar la gestion fiscal de la Administracion y
de los particulares o entidades que manejan fondos o bienes de la Nacidn. La funcion publica
debe estar dirigida a la aplicacion de los principios de Eficacia econdmica, equidad Yy
valoracion de los costos ambientales, el Estado Colombiano como Estado Social de Derecho
se ha concebido dentro de un proceso de controles y contrapesos que procuran prevenir y
sancionar las fallas o extralimitaciones en el ejercicio del poder publico; los principios que
orientan el control fiscal tienen como finalidad determinar en la Administracion que la
asignacion de recursos sea la mas conveniente para maximizar sus resultados; que en iguales
condiciones de calidad los bienes y servicios se obtengan a menor costo; que sus resultados
se logren de manera oportuna y guarden relacién con sus objetivos y metas; de igual manera
buscan identificar los riesgos y analizar la distribucion de costos y beneficios entre sectores
econdémicos y sociales y entre entidades territoriales, asi como, cuantificar el impacto por el
uso o deterioro de los recursos naturales y el medio ambiente evaluando la gestién de
proteccion, conservacién y explotacién de los mismos.>? (C 1176, 2004)

En el estatuto de contratacion como en los regimenes excepcionales, se encuentran
relacionados con el manejo o administracion de recursos publicos, los regimenes

excepcionales se encuentran sometidos al derecho privado y normas especiales por parte de

1 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-693 de 9 de Julio de 2008, Demanda de inconstitucionalidad
contra el inciso 2° del articulo 21 de la Ley 1150 de 2007, “por medio de la cual se introducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacion con Recursos Publicos.”, BExpediente: D-7077, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy
Cabra.

52 Corte Constitucional, Sentencia C-1176 de 2004, Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Hernéandez, 24 de
Noviembre de 2004, Expediente: D-5214
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las entidades publicas, pero en virtud del articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 estan sometidos
a principios constitucionales de control fiscal al tener que aplicar precisamente los principios
consagrados en el articulo 267° de la Constitucion politica establecidos para la gestion fiscal.
En este caso la contratacion también es una gestion fiscal como quiera que dispone de
recursos pulblicos para actividades orientadas a cumplir y apoyar los fines estatales. ** (Gomez
Lee, 2010)

a. Economia.

Este principio se asume desde la dptica de la teoria econdémica y bajo una concepcién
social, en cuanto a que busca que los recursos publicos se asignen entre objetivos alternativos
y en blsqueda de los més altos rendimientos sociales; en este orden de ideas el control fiscal
puede pronunciarse en términos cualitativos sobre el uso del gasto publico, por lo tanto, no es
extrafio el empleo de andlisis como el de costo beneficio para evaluar las decisiones

adoptadas por las autoridades administrativas.>® (Ramirez, 2008)

b. Eficiencia

A través del principio de eficiencia se busca determinar si los bienes y servicios

adquiridos por las Entidades se adquieren al mejor costo estando estos en las mismas

>3 Articulo 267 de la Constitucion Politica: “(...) La vigilancia de la gestién fiscal del Estado incluye el ejercicio
de un control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la
valoracién de los costos ambientales. En los casos excepcionales, previstos por la ley, la Contraloria podra
ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier entidad territorial.(...)

% Gomez, Ivan (2010). Contratacién Visible: Manual Para Un Buen Control De Recursos En La Contratacion
Publica; Procuraduria General De La Nacién, Auditoria General De La Republica, Instituto De Estudios Del
Ministerio Publico.

55 Ramirez, Fabio, (2008) Finanzas Plblicas, Universidad Libre, en Biblioteca virtual de derecho, economia y
ciencias sociales, eumed.net, direccion url:
http://www.eumed.net/libros/2008c/465/ CONTROL%20FISCA L.htm
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condiciones de calidad; del andlisis resultante se puede concluir si las entidades incurrieron
en los costos mas favorables cumpliendo de igual forma con sus objetivos.*® (Ramirez, 2008)

La eficiencia se relaciona con aspectos internos de la organizacion, lo que evalla es el
manejo de los recursos para la obtencion de las metas o resultados misionales. ‘Consiste en
lograr que la asignacion de los recursos sea la méas conveniente para maximizar los resultados
de la administracion; es decir, involucra elementos subjetivos que constituyen decisiones
politicas, como la conveniencia en la asignacion de los recursos orientada al logro de

determinadas metas institucionales’ °’ (Rengifo Carrefio, 2007)

c. Equidad
Este principio permite identificar los destinatarios de la accion econémica del Estado,

asi como analizar la distribucion de los costos y beneficios presentados entre sectores sociales

y entidades estatales®®. (Ramirez, 2008)

d. Valoracion de costos ambientales

Por medio de este principio se busca cuantificar el impacto que causan los distintos

agentes econdmicos por el uso y deterioro del medio ambiente y de los recursos naturales, de

56 Ramirez, Fabio, (2008) Finanzas Plblicas, Universidad Libre, en Biblioteca virtual de derecho, economia y
ciencias sociales, eumed.net, direccién url:
http://www.eumed.net/libros/2008c/465/ CONTROL%20FISCA L.htm

5" RENGIFO, Carrefio Ariel Armando; Control Fiscal Participativo, Editorial SIC, Proyecto Cultural de
Sistemas y Computadores SA, Bucaramanga, Primera Edicién, 2007, pégina 12.

%8 Ramirez, Fabio, (2008) Finanzas Plblicas, Universidad Libre, en Biblioteca virtual de derecho, economia y
ciencias sociales, eumed.net, direccion url:
http://www.eumed.net/libros/2008c/465/ CONTROL%20FISCA L.htm
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igual forma a través de este principio se evalla la gestion de proteccion, conservacion, uso y
explotacion de los mismos.*® (Ramirez, 2008)

La evaluacién del cumplimiento de este principio implica las identificaciones de las
funciones y las obligaciones ambientales directas e indirectas que debe observar el sujeto de
control, asi como el desarrollo de acciones de prevencion, mitigacion y manejo del impacto
ambiental generado en la ejecucion de sus funciones.®® (Contraloria Municipal de Armenia,
2008)

4. Principios Integradores de la Contratacion Estatal igualmente aplicables a los

reglamentos especiales

No hay que olvidar que los contratos que surjan en aplicacion del régimen
excepcional, tienen naturaleza de contratos Estatales, porque una de las partes siempre tendra
el caracter de Entidad Estatal, que para este caso es la Agencia Nacional de Hidrocarburos,
por lo tanto, es indispensable mencionar los principios integradores del régimen de los

contratos estatales, a luz de lo expuesto por la Corte Constitucional.®* (C 892, 2001).

a. Principio de Autonomia de la Voluntad

En virtud de este principio la administracién publica estd en capacidad de celebrar

todos los contratos que sean necesarios con el fin de satisfacer los intereses de la comunidad.

59 Ramirez, Fabio, (2008) Finanzas Publicas, Universidad Libre, en Biblioteca virtual de derecho, economia y
ciencias sociales, eumed.net, direccion url:
http://www.eumed.net/libros/2008¢/465/ CONTROL%20FISCA L.htm

%0 Contraloria Municipal de Armenia (2008), Gestion Fiscal para el desarrollo social, en pagina web. Contralo ria
de Armenia, direccion URL:
http://www.contraloriarmenia.gov.co/filesyMANUAL% 20D E% 20AUDIT ORIA.pdf

%1 Corte Constitucional, Sentencia C-892 DE 22 de agosto de 2001, Demanda de Inconstitucionalidad contra el
paragrafo del articulo 6 de la Ley 598 de 2000, BExpediente D-3404; Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
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b. Principio de Prevalencia del Interés Publico

Este principio otorga a la Administracion la facultad de ajustar el objeto del contrato a

las necesidades variables de la Comunidad.

c. Principio de la Reciprocidad de las Prestaciones

Este principio resalta la importancia y relevancia de la equivalencia real y objetiva

entre los derechos y obligaciones que surgen de la relacion contractual.

d. Principio de la Buena Fe

Por medio de este principio se obliga a la Administracion Publica y a los particulares,
cuando actdan en calidad de contratistas, a tener en cuenta las exigencias éticas que emergen

de la confianza mutua en el proceso integral de la ejecucion contractual. 2 (C 892, 2001) .

5. Respuesta al problema General de la Investigacion

El problema general planteado dentro de la investigacion, y como necesidad para
enmarcar la problemética especifica, abordando la necesidad de conocimiento acerca de los
principios aplicables a los reglamentos de contratacion especial regidos por el Articulo 76 de
la Ley 80 de 1993 plantedndolo de la siguiente manera; ¢es posible aplicar en los

procedimientos de seleccién consagrados en los reglamentos especiales y en los contratos

%2 Corte Constitucional, Sentencia C-892 DE 22 de agosto de 2001, Demanda de Inconstitucionalidad contra el
paragrafo del articulo 6 de la Ley 598 de 2000, Expediente D-3404; Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil
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surgidos con ocasion a los mismos, los principios fundantes del ordenamientos legal y
orientadores de la actuacion administrativa, considerando que las relaciones surgidas son
preponderantemente de derecho privado?, para el efecto surgid como hipotesis general ‘Los
reglamentos de contratacion especial, expedidos por la Agencia Nacional de Hidrocarburos,
deben observar tanto los principios propios del estatuto general de la contratacion publica, asi
como aquellos principios de la funcién administrativa con el fin de alcanzar la eficacia,
eficiencia y efectividad en las actividades por ellos reguladas para obtener estandares de
calidad Optimos que generen confianza al inversionista y a los particulares intervinientes en
las actividades petroleras del pais’.

En respuesta al primer problema planteado, en nuestro concepto los principios
aplicables a los reglamentos de contratacion especial, en particular los expedidos por la
Agencia Nacional de Hidrocarburos en aplicacion del articulo 76 de la Ley 80 de 1993 son:

- Los principios de transparencia, economia, responsabilidad y el deber de seleccion
objetiva consagrados en la Ley 80 de 1993 son aplicables por disposicion expresa del
articulo 76 de la misma ley.

- Los principios de la funcion administrativa consagrados en el articulo 209 de la
constitucion Politica, son aplicables a los reglamentos especiales, en primera medida
por disposicion expresa del articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, es asi como estos
principios deben estar presentes en todas las actuaciones alli regladas en razon a que
tanto los procesos de seleccion, la suscripcion de los contratos asi como su
seguimiento son actividades administrativas de una Entidad del Estado, que deben
obedecer al cumplimiento de los fines propios del estado y estdn determinadas por la
satisfaccion del interés general °
Si bien es cierto los acuerdos surgidos con ocasion de la realizacion de uno de los
procedimientos reglados por la Agencia Nacional de hidrocarburos estdn sometidos a
las reglas del derecho privado, esto no implica, que deba desconocerse los principios
de la funcion administrativa, pues la Agencia Nacional de Hidrocarburos es una
entidad pdblica que debe enmarcar sus actuaciones bajo los parametros establecidos
por los principios de la administracion publica.

- Los principios de la Gestiobn Fiscal deben estar presentes en los reglamentos
especiales por disposicion expresa del articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 en razon a
que por medio de los procedimientos alli reglados asi como en los actos y contratos
por ellos surgidos implican administracion, manejo de recursos publicos y de bienes

de la nacién (en este caso la asignacion de areas ya sea para estudio, por medio de los
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contratos TEA, o para su exploracion o explotacion, a través de los contratos E&P);
por otra parte, y teniendo en cuenta las actividades a desarrollar, enmarcar los
contratos en los principios de economia, equidad y valoracién de costos ambientales
permiten generar un proceso de controles y contrapesos que permiten que no exista un
abuso por parte de los particulares como por parte de la administracion en la ejecucion
de los contratos.

- Por ultimo considerando que los contratos surgidos en aplicacion de los reglamentos
excepcionales de contratacion son contratos bilaterales, sinalagmaticos o de
prestaciones reciprocas le son aplicables de igual manera los principios integradores
del régimen juridico de los contratos estatales mencionados en el respectivo aparte y
que responden a: i) principio de autonomia de la voluntad, ii) principio de la
prevalencia del interés publico; iii) principio de reciprocidad de la prestaciones y iv)
principio de la Buena fe.

En conclusién y dando respuesta al problema general, los reglamentos especiales
expedidos por la Agencia Nacional de Hidrocarburos en aplicacion de los dispuesto por el
articulo 76 de la Ley 80 de 1993 deben observar los principios de transparencia, economia,
responsabilidad y el deber de seleccidn objetiva consagrados en el estatuto general de la
contratacion publica, asi como los principios de la funcién administrativa y de la gestion
fiscal y los principios integradores del régimen juridico de los contratos estatales, conforme a
los términos y condiciones establecidos en este capitulo.
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CAPITULO 2: APLICACION DE LOS PRINCIPIOS PROPIOS DE LA CONTRATACION
ESTATAL EN EL REGIMEN DE ASIGNACION DE AREAS

En este capitulo se pretende dar respuesta parcial al primer problema especifico
relacionado con la aplicacion de los principios de transparencia, economia y responsabilidad
en el reglamento de contratacion especial que regula la asignacion de areas para la
exploracién y explotacion de hidrocarburos y para estudios técnicos, por lo tanto es preciso
presentar al lector un marco tedrico y normativo explicando para el efecto el reglamento que
rige esta contratacion y a su vez brindar una posicion critica en relacion con la estipulacion
formal y con su desarrollo préactico.

El régimen de asignacion de areas surge en virtud de la autorizacion otorgada por el
articulo 76 de la Ley 80 de 1993 en donde faculta a la Agencia Nacional de Hidrocarburos
para expedir un reglamento especial para la seleccion de contratistas para la exploracion y
explotacién de hidrocarburos, esta exploracion y explotacion sélo es posible gracias a que el
Estado es propietario del subsuelo y de los recursos renovables y no renovables, para brindar
al lector un marco mas amplio es preciso que nos adentremos a la titularidad del subsuelo y a

su vez al estudio del régimen actual de asignacion de areas.

1. Estado propietario del subsuelo y recursos naturales no renovables

Sobre el particular, la Corte Constitucional se ha expresado asi: ‘De conformidad con
el articulo 332 el Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables,
sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes
preexistentes. Se reitera, gracias a su amplia formulacion, el contenido bésico del articulo 202
de las codificaciones constitucionales anteriores. La propiedad inmueble se desmiembra en
propiedad superficiaria y en subsuelo; al Estado pertenece este Ultimo, asi como los recursos
no renovables, se encuentren en la superficie o en el subsuelo. Se consagra en favor del

Estado una reserva expresa sobre los recursos no renovables, dominio pudblico este que se
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configura sin perjuicio de la propiedad privada minera constituida en derechos adquiridos y
perfeccionados con arreglo a leyes preexistentes’ © (C 006/1993)

Del postulado constitucional se determinan dos condiciones, a saber, por un lado la
nocion de Estado como propietario del Subsuelo y de los recursos naturales no renovables vy,
por el otro, la excepcién a los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes
preexistentes® (Duran, 2005).

Sobre la primera condicion, ha dicho la Corte Constitucional que es el Estado quien
debe ser el propietario de los recursos naturales no renovables y de sus regalias en razén a
que es este el que representa a todos los colombianos y a los distintos niveles territoriales. °°
(C-221, 1997).

En relacion con la segunda condicién, se entiende por regla general que todos los
recursos naturales no renovables pertenecen al Estado y solo por excepcién a los particulares,
entonces todos los yacimientos de hidrocarburos pertenecen al Estado salvo aquellos
derechos constituidos a favor de terceros.

‘Esta Corporacion encuentra que en nuestro ordenamiento juridico, se ha establecido
un régimen especial de la propiedad particular sobre el subsuelo y en especial sobre el
petrolero, que implica que ella ha sido conferida por el Estado, y que se halla condicionada a
las exigencias legales en cuanto a la continuidad del derecho de dominio; ademas, se
encuentra que dicha propiedad no es extrafia a las exigencias que sobre su ejercicio haga el
legislador, ya que comporta buena parte de la riqueza publica de la Nacion y del Estado, que
debe ser aprovechada en beneficio de la sociedad’. ¢ (C 424, 1994)

En Colombia, por consiguiente, el Estado es propietario del Subsuelo y de los
recursos naturales no renovables por disposicidn expresa del articulo 332 de la Constitucion

Politica. Esta propiedad es inalienable e imprescriptible, por lo que el paso del tiempo en la

63 Corte Constitucional, Sentencia C-06/93, Demanda D-060, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz,
18 de enero de 1993.

% Duran, Marlene (2005), El Contrato de exploracion y explotacion de hidrocarburos de la Agencia Nacional de
Hidrocarburos, tomado de: Temas Mineros y petroleros; Bogota: Colegio de Abogados de Minas y Petr6leos.

%5 Corte Constitucional, Sentencia C-221 de 1999, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero, 29 de
abril de 1997

% Corte Constitucional, Sentencia C-424/94, expedientes Nos. D-540, 548 y 555, Magistrado Ponente: Dr.
Fabio Moron Diaz, 29 de septiembre de 1994.
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exploracion o explotacion de un area no da derecho al tenedor de adquisicion de un titulo o

de oposicion a terceros®’ (Ley 685 De 2001).

2. Régimen de administracion vy asignacion de areas para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos (Acuerdo 04 de 2012)

El objetivo del Gobierno Nacional, en la defensa del articulo 76 de la Ley 80 de 1993,
era el hacer flexible la seleccion de contratistas de las entidades encargadas de la exploracion
y explotacion de recursos naturales, en nuestro caso hidrocarburos.

El decreto 714 de 2012 establece en su articulo 3, numeral 2, como una de las
funciones de la Agencia Nacional de Hidrocarburos la de asignar las areas para la exploracion
y/lo explotacion de hidrocarburos con sujecion al reglamento interno establecido para tal fin;
esta disposicion es la que le da origen al acuerdo 04 del 4 de mayo 2012 en razén a que
mediante este se expide el reglamento de contratacion para la administracion y asignacion de
areas; es asi como en su articulo primero establece como objeto ‘El presente reglamento de
contratacion tiene por objeto adoptar criterios para contratar la exploracién y explotacion de
hidrocarburos propiedad de la Nacién, asi como fijar reglas para la seleccion objetiva de
contratistas y la adjudicacion, celebracion, gestion, seguimiento, control y vigilancia de los
correspondientes contratos’. Es indispensable aclarar la imprecision cometida en la definicion
del objeto del reglamento en relacion con que en realidad lo que debe realizar la entidad es la
Asignacion de areas para la posterior exploracion y explotacion pues, como quedé redactado,
pareciera que la actividad de explorar y explotar es responsabilidad de la ANH y esto esta
lejos de las funciones asignadas a la entidad.

El Acuerdo 04 de 2012 deroga el acuerdo 08 de 2004, el cual habia sido establecido
durante la vigencia del Decreto 1760 de 2003 y tenia por objeto ‘Fijar los criterios y
procedimientos de asignacion de areas para Exploracion y/o explotacion de hidrocarburos de

propiedad del Estado y seleccion de contratistas’.

67 Congreso de la Republica, Ley 685 de 15 de agosto 2001 “Por medio del cual se expide el Codigo de Minas y
se dictan otras disposiciones”
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2.1 Proceso de seleccion visto desde las etapas de la Gestion contractual

El articulo 2 del Acuerdo 04 de 2012 dispone tres etapas del proceso de contratacion
especial para la asignacion de areas, a saber: Precontractuales, la cual se subdivide en
Planeacion y Seleccion Obijetiva; la Contractual subdividida a su vez en: Celebracion,
ejecucion y liquidacion, y la Post Contractual; bajo este esquema del proceso que brinda el

mismo Acuerdo se realizara el analisis del procedimiento.

2.1.1 EtapaPrecontractual

La etapa precontractual tiene gran relevancia pues es alli en donde se establecen las
bases del contrato a celebrar; es la fase previa de formacién del contrato y se debe establecer
el marco previo regulatorio del proceso de seleccion. El Acuerdo 04 de 2012 dispone de dos

sub etapas: la etapa de planeacion vy la etapa de seleccion del contratista.

2.1.1.1 Etapa de Planeacion

La etapa de planeacion es previa a la realizacion del proceso selectivo y es alli en
donde deben realizarse los estudios de factibilidad Juridica, técnica y economica. Como lo
afirma Gonzalo Suarez Beltrn, la planeacion es una herramienta de gerencia publica, en
donde se le pide al funcionario realizar un intercambio de informacién con el mercado para
obtener como resultado un contrato que contenga las condiciones previsibles y que este a su
vez responda a las condiciones del mercado. ¢ (Suarez Beltran, 2014).

El acuerdo 04 de 2012 establece que esta etapa parte desde la realizacion de los
estudios previos hasta la proyeccion del procedimiento de seleccion. Comprende como
actividades especificas el estudio, determinacion, clasificacion, actualizacion y publicacion

del inventario de Areas continentales y costa afuera lo que implica dar a conocer sus

%8 Suarez, Gonzalo (2014). Estudios de Derecho Contractual Pablico. Bogota: LEGIS.
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coordenadas y la verificacion de sus condiciones generales en materia social y ambiental. ®°
(Acuerdo 04, 2012)

En este orden de ideas, en esta etapa se debe realizar las actividades de delimitacion
de areas (articulo 5 acuerdo 04 de 2012); estudios de condiciones ambientales y sociales de
las &reas, asi como anélisis de las condiciones econdmicas del sector y de los riesgos en que
puede incurrir el futuro contratista y/o inversionista en la celebracion del contrato; estas
Ultimas actividades no se encuentran regladas expresamente en el Acuerdo 04 de 2012, pero
son condiciones que deben ser estudiadas por la entidad antes de dar inicio al proceso de

seleccion.

)] Delimitacién de areas: Un area es aquella superficie continental o costa afuera que se
comprende dentro de uno o varios poligonos limitados por lineas de direccion norte-
sur y este —oeste. Estas delimitaciones determinan los blogues del subsuelo que se
someten a proceso para ser adjudicados para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos. " (Acuerdo 04, 2012).

Las areas ubicadas en la superficie continental del territorio Colombiano que se
extiende hasta las fronteras terrestres y las lineas costeras son las denominadas &reas
continentales; y aquellas situadas en una superficie definida a partir de las lineas costeras
continentales e insulares que se extiende hasta las fronteras maritimas internacionales sin
sobrepasar la soberania del Estado son las llamadas areas costa afuera que comprenden el mar
territorial, la zona contigua, la zona econdmica exclusiva y la plataforma continental.™
(Acuerdo 04, 2012).

Existen areas naturales con o sin intervencién humana que han sido declaradas bajo la
proteccion del Estado, con el objeto de conservar y proteger la flora y la fauna, los recursos
hidricos y ecosistemas naturales para mantener el patrimonio natural y cultural del pais.

Estas han sido llamadas &reas protegidas "> (DANE, 2009), y no pueden estar dentro de las

%9 Acuerdo 04 del 4 de mayo de 2012, articulo 2 numeral 2.1.1, Agencia Nacional de hidrocarburos
70 Acuerdo 04 del 4 de mayo de 2012, articulo 4 numeral 4.4, Agencia Nacional de hidrocarburos
"> Acuerdo 04 del 4 de mayo de 2012, articulo 4 numerales 4.6 y 4.7, Agencia Nacional de hidrocarburos

2 DANE (2009). Ficha técnica, sistema de informacién del medio ambiente, Fecha de consulta (2 de septiembre
de 2015) tomado de:
https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/pib/ambientales/Sima/diversidad_biologica.pdf
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areas a delimitar para la explotacion de hidrocarburos ni para la realizacion de estudios para
determinar la existencia de éstos porque el dafio que se genera en el ambiente es irreparable.

No existe dentro en el decreto 714 de 2012 © Por el cual se establece la estructura de la
Agencia Nacional de Hidrocarburos, ANH, y se dictan otras disposiciones’ obligacion
expresa de la entidad de delimitar las &reas para su asignacion; solo dispone el decreto en su
articulo 3, numeral 4, la de asignar las areas para la exploracion y explotacion; ha de
entenderse que la funcibn de realizar la delimitacion de las &reas no ha sido asignada
expresamente a ninguna entidad del Estado, pero esta obligacién no debe recaer Unica y
exclusivamente en cabeza de la ANH sino que debe realizarse en coordinacion con el
Servicio Geologico Colombiano el cual tiene dentro de sus funciones adelantar la
investigacion cientifica basica y aplicada, asi como la de generar e integrar conocimientos del
potencial de recurso del subsuelo y administrar los datos e informacion del subsuelo del
territorio nacional " (Decreto 4131, 2011) vy del Instituto Geografico Agustin Codazzi que
tiene como funciones la elaboracién de la cartografia basica del pais y determinar las
especificaciones minimas para adelantar trabajos cartograficos entre otros’™* (Decreto 2113,
1992), actividades indispensables para la delimitacion de areas.

Aun asi, el Acuerdo 04 de 2012, en su articulo 5, establece que es obligacion de la
ANH delimitar y determinar las areas en funcién de su naturaleza y localizacion geografica,
caracteristicas geoldgicas, ambientales y sociales, de la informacion técnica disponible del
subsuelo, obligacion del Servicio Geologico Colombiano que se esta arrogando la ANH en un
reglamento interno, y del resultado de esta delimitacion, basada en estudios técnicos,
ambientales y sociales, se elaborard un mapa de tierras que se pondra a disposicion de los
interesados, funcion otorgada por decreto al Instituto Geografico Agustin Codazzi; en este
mapa se deberd establecer las &reas reservadas, protegidas, excluidas o restringidas, asi como

se mostraran aquellas en que exista presencia de comunidades o grupos étnicos organizados.

Andlisis de Condiciones ambientales: Si bien es cierto los estudios ambientales estan
presentes dentro de las condiciones del contrato a celebrar, esto no implica que el Estado

en calidad de Contratante deba omitir  realizar los estudios necesarios para evitar

3 Decreto 4131 de 2011 ‘Por el cual se cambia la naturaleza juridica del Instituto Colombiano de Geologia y
mineria (INGEOMINAYS), articulo 4 numerales 2y 3.

™ Decreto 2113 de 1992 ‘Por la cual se reestructura el Instituto Geografico “Agustin Codazzi™’, articulo 6
Numeral 2y 3.
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problemas futuros con el contratista y determinar con certeza que las areas que piensa
asignar no tengan algin tipo de reserva ambiental que deba ser objeto de proteccion.

El articulo 79 de la Constitucién Politica establece que todas las personas tienen
derecho a gozar de un ambiente sano, y es el Estado quien tiene el deber de proteger la
diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial importancia ecoldgica y
fomentar la educacion para el logro de estos fines; es de esta méxima de donde debe partir la
politica ambiental en materia de hidrocarburos pues se debe propender por el bien ambiental
y evitar al madximo el dafio irreparable. Es asi como el articulo 61 de la Ley 141 de 1994
dispone que ha de entenderse por proteccion al medio ambiente todas aquellas actividades de
prevencion, administraciébn y control orientadas a garantizar la proteccién, diversidad e
integridad del medio ambiente fisico y bidtico para que el medio ambiente siga prestando un
servicio Util para las personas.

En este sentido es deber del Estado velar para que la afectacion al ambiente sea
minima. Con ese fin la ANH, antes de asignar un area para que en ella se desarrollen
actividades de exploracion y produccién de hidrocarburos, debe realizar los estudios
necesarios para determinar si el impacto que tales actividades pueden generar no va a ser de
tal magnitud que dafie irreparablemente el ecosistema. Es preciso recordar que la actividad
petrolera genera un gran impacto ambiental tanto a nivel local como a nivel global y muchos
de estos son irreversibles; es indispensable que el Estado realice etapas previas de analisis y
estudio del medio ambiente de las areas a asignar considerando en primera instancia que las
actividades propias de las operaciones petroleras conllevan acciones como la construccion de
plataformas de perforacion, campamentos, pozos, construccién en muchos casos de carreteras
para el acceso, lo que puede llegar a generar deforestacion y por lo tanto pérdida de la
biodiversidad; eso sin contar actividades de exploracion que implican la realizacion de
prospecciones sismicas que se hacen con  explosivos” (Bravo, 2005), asi como la
contaminacion de fuentes hidricas cercanas a los lugares de exploracion y explotacion; por lo
tanto, y considerando que son riesgos ambientales previsibles, puede el Estado determinar
con antelacion de una adjudicacion en donde se corra el menor riesgo ambiental y bajo esta
perspectiva asignar las areas y no dejar toda la tarea al futuro contratista pues se corre el
riesgo que éste no efectle los estudios y andlisis suficientes para determinar los riesgos

ambientales y aun asi obtener la licencia por parte del Ministerio del Medio Ambiente.

’® Bravo, Elizabeth (2005); Impactos de la Exploracion petrolera en America Latina, OILWATCH, consultado
el 10/09/2015. tomado de: https://www.grain.org/es/pages/programme
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Actualmente la Agencia Nacional de Hidrocarburos ha desarrollado, bajo su politica
estratégica ambiental, actividades para el levantamiento de informacion ambiental como lo
es la actualizacion del atlas de pastos marinos y de ecosistemas marinos costeros,
actualizacion de guia sismica marina, actualizacion del manual de compensaciones por
pérdida de biodiversidad para el caso de actividades petroleras “offshore” o costa fuera;
como actividades de planeacion para las rondas la ANH dispone que éstas abarcan las
actividades de apoyo a Parques Nacionales para contar con una cartografia de las areas
protegidas y al Instituto Geografico Agustin Codazzi para la reactivacion del sistema de
informacion de areas de reglamentacion especial  (Agencia Nacional de Hidrocarburos,
2014).; estas actividades, aunque son indispensables, son insuficientes pues la ANH deberia
propender por contar con la informacion precisa y analizar los riesgos ambientales que

puedan generarse en cada una de las areas a asignar.

i) Andlisis de condiciones sociales: Colombia es un pais que ha sido reconocido por su
riqueza cultural inmaterial identificada en las diversas etnias que se encuentran en el
territorio nacional. Por ello, es deber del Estado proteger las riquezas culturales de la
Nacion’” (Constitucion Politica de Colombia, 1991) conforme lo establece la
Constitucién Politica; desde esta perspectiva el Estado debe conocer los diferentes
pueblos étnicos asentados en las areas a asignar para determinar la afectacion social
gue puede generar el desarrollo de un proyecto hidrocarburifero en la region.

Los grupos étnicos, sociales y culturales mas representativos en el pais lo componen
los grupos indigenas y las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras,
quienes tienen una especial proteccion del Estado por la importancia en la permanencia y
conservacién de sus costumbres, cultura y lengua, lo que implica que la intervencién en sus
territorios debe hacerse respetando todo este patrimonio cultural; de igual manera el analisis
de condiciones sociales en los estudios previos debe abarcar también el entorno social y
econdémico de los pobladores de las regiones en donde se encuentran las areas en donde se

pretende desarrollar el proyecto, asi no pertenezcan a una comunidad étnica especial, en

5 Agencia Nacional de Hidrocarburos, (2015) Estrategia Ambiental, Seguridad, comunidades y medio
ambiente, fecha de consulta (10/9/2015) tomado de: https://www.anh.gov.co/seguridad-communidades-y-
medio-ambiente/estrategia%20ambiental/paginas/default.aspx

" Constitucion Politica de Colombia 1991, articulo 7”El estado reconoce y protege la diversidad étnica y
cultural de la Nacion colombiana”. Articulo 8 “Es obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas
culturales y naturales de la Nacion”


https://www.anh.gov.co/seguridad-communidades-y-medio-ambiente/estrategia%20ambiental/paginas/default.aspx
https://www.anh.gov.co/seguridad-communidades-y-medio-ambiente/estrategia%20ambiental/paginas/default.aspx
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razon a que el proyecto debe propender por beneficiar a la comunidad con oportunidades
laborales, obras que la beneficien y la transferencia de tecnologia que pueda brindar el
inversionista, necesidades que deben exponerse previamente en los estudios previos.

Las comunidades indigenas en Colombia son agrupaciones de descendencia
amerindia, con conciencia de identidad que comparten valores, rasgos, costumbres culturales,
formas de gobierno y sistemas normativos propios que las distinguen de otras comunidades’
(Decreto 2164); los pueblos ancestrales indigenas censados son 87 aunque la ONIC afirma
que son en total 102 pueblos indigenas de los cuales 18 estan en via de extincion’® (ACNUR,
2009), en total, de acuerdo con la informacidn que reposa en el DANE® (Hernandez, 2010),
la poblacion total indigena en el pais asciende a 1.392.623 personas de las cuales 933.800
aproximadamente se encuentran asentadas en los 710 resguardos existentes; los intereses
prioritarios de la mayor parte de los grupos indigenas es la recuperaciéon de los territorios y
conservacién de la biodiversidad lo que implica que la tierra tiene un profundo valor cultural
para los indigenas por lo  que cualquier intervencion en este debe ser concertado
previamente, pero esta concertacién debe hacerse en primera instancia por el propio Estado y
luego por la empresa inversionista.

El territorio de las comunidades negras, afrocolombianas y raizales deben ser
protegidas por disposicion expresa de la Constitucion Politica que en su articulo 63 dispone
‘Los bienes de uso publico, los parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las
tierras de resguardo, el patrimonio arqueoldgico de la Nacion y los demas bienes que
determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables’; adicionalmente el
Convenio 169 de la OIT dispone que estos pueblos debe reconocérseles el derecho a la
propiedad y la posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan indicando ademas que

deberad garantizarse el derecho a la utilizacion de las tierras asi no estén ocupadas por ellos

"8 Decreto 2164 del 7 de diciembre de 1995, ‘Por el cual se reglamenta parcialmente el Capitulo XIV de la Ley
160 de 1994 en lo relacionado con la dotacién y titulacion de tierras a las comunidades indigenas para la
constitucion, reestructuracion, ampliacién y saneamiento de los resguardos Indigenas en el territorio’, Diario
Oficial 42.140 del 7 de diciembre de 1995, articulo 2 ¢( ) Comunidad o parcialidad indigena. Es el grupo o
conjunto de familias de ascendencia amerindia, que tienen conciencia de identidad y comparten valores,
rasgos, usos o costumbres de su cultura, asi como formas de gobierno, gestion, control social o sistemas
normativos propiosque la distinguen de otras comunidades, tengan o no titulos de propiedad, o que no puedan
acreditarlos legalmente, o que sus resguardos fueron disueltos, divididos o declarados vacantes’.

9 ACNUR (2009), El trabajo del ACNUR con Pueblos Indigenas, Pueblos Indigenas en Colombia, tomado de:
http://www.acnur.org/t3/pueblos-indigenas/pueblos-indigenas-en-colombia/ fecha de consulta 18 de septiembre
de 2015.

80 Hernandez, Astrid (2010), La visibilizacion estadisticas de los grupos étnicos colombianos, Documento
DANE. Bogota D.C., Imprenta Nacional.


http://www.acnur.org/t3/pueblos-indigenas/pueblos-indigenas-en-colombia/
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pero que tradicionalmente hayan tenido acceso para sus actividades tradicionales; establece
igualmente el Convenio que ‘los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales
existentes en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el
derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion, administracion y conservacion de
dichos recursos® (OIT, 1989). Esto indica claramente que debe realizarse algunas de las
actividades de consulta previa, aun antes de la adjudicacion del area para la realizacion del
proyecto en cuanto a que se esta entregando tierras que son propiedad de estas comunidades
para que sean afectadas ambientalmente.

La consulta previa es una herramienta de participacion con las comunidades en donde
se busca abrir espacios de dialogo para discutir las implicaciones del proyecto que pretende
realizarse en sus areas de influencia; por medio de la consulta previa se analizan el impacto
econdémico, ambiental, social y cultural que puede ocasionarse a una comunidad por la
explotacion de los recursos en su territorio  (Decreto 1320, 1998).Actualmente esta consulta
se realiza una vez adjudicada el area y su realizacion esta en cabeza del inversionista y/o
contratista bajo la vigilancia del Ministerio del Interior y de la Agencia Nacional de
Hidrocarburos — ANH; por lo que el didlogo con la comunidad se da posteriormente a la
asignacion de sus tierras para el desarrollo del proyecto; es por esto que se hace necesario que
dentro de los estudios previos se realiza una pre consulta en donde se determine claramente
en las areas delimitadas para asignar, las comunidades étnicas presentes realizando a su vez
didlogos previos para escuchar el interés de la comunidad en el proyecto informando de igual
manera el impacto ambiental y social que puede presentar la realizacién de mismo.

Actualmente se reconoce la realizacion de consulta previa, en  materia de
hidrocarburos, solo para etapa de exploracion sismica, el cual debe ser realizado por el
contratista con el acompafiamiento de la Direccion Nacional de Etnias del Ministerio del
Interior; la consulta para proyectos de produccién de hidrocarburos que debe realizarse de
igual manera por el Inversionista y/o Contratista, como parte del proceso de Licenciamiento
Ambiental por lo que el organismo responsable resulta ser el Ministerio de Medio Ambiente®

(Escobar, 2008), Vivienda y Desarrollo Territorial. Como es evidente se deja a

81 OIT, Convenio No. 169 de 1989, Convenio Sobre Pueblos Indigenas y tribuales.

82 Decreto 1320, Julio 13 de 1998, ‘Por el cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades indigenas y
negras para la explotacion de los recursos naturales dentro de su territorio’, articulo 1, diario oficial No. 43.340
del 15 de Julio de 1998.

8 Escobar, Marfa Isabel (2008), Manual de Gestion para la Exploracion y Produccion de Hidrocarburos en areas
socialmente Sensibles, Agencia Nacional de Hidrocarburos ANH, Bogota.



47

responsabilidad del Contratista el acercamiento con la comunidad por lo que el riesgo que
puede presentarse es el compromiso econdmico del inversionista para con la comunidad con
el fin de desarrollar el proyecto ya que estas comunidades, tanto las indigenas como las
negritudes, en su mayoria se encuentran en precarias condiciones econdémicas y eso puede
llevarlos a que, para beneficios, acepten sin condicionamientos la intervencion en sus

territorios.

iv) Anélisis de Riesgos que puedan afectar la ejecucion del contrato a celebrar: En la
actividad petrolera el riesgo es algo inherente a ella precisamente por el alea o la
imposibilidad de conocer el resultado de pérdida o ganancia desde el inicio de la
actividad. Generalmente, entre mas grande sea el riesgo existe mayor probabilidad de
ganancia; en este caso es necesario entender el riesgo como una variable que puede
oscilar entre valores bajos y altos; es decir, una empresa petrolera que esté expuesta a
un riesgo tiene una variacion frente a los valores esperados inicialmente que pueden
llegar a generar una pérdida o una ganancia.

‘Es logico que el riesgo sea inherente a la empresa debido a que legitima la existencia
de los beneficios corporativos, ya que estos son una recompensa por la asuncion de riesgos.
El empresario esta dispuesto a arriesgar su capital en un proyecto para obtener un
rendimiento acorde con el riesgo asumido. Los inversores que deciden invertir su dinero en
un proyecto deben conocer los riesgos que enfrentan y demandar una rentabilidad
coincidente. Todas las decisiones implican un riesgo y un retorno.” ® (Del Regno, 2010)

El riesgo al que estan expuestas las compafias, sean privadas o estatales, en la
actividad de exploracion y explotacion de recursos naturales, en especial en lo relacionado
con hidrocarburos, es demasiado alto por muchos factores propios de este tipo de acuerdos.
Estd por ejemplo el desconocimiento de yacimientos en el area que se va a explorar por lo
que genera pérdida automatica de la inversidn si no existe hidrocarburos en el campo;
aumento en los costos operativos por inconsistencias geoldgicas que no son previsibles
mediante los estudios previos elaborados y las modificaciones regulatorias tomadas por el
Estado en materia ambiental, social o econdmica, que pueden incrementar los costos

inicialmente presupuestados por el operador.

8 Del Regno, Leandro (2010), Evaluacién de Proyectos y el riesgo: un enfoque para la Industria del petréleo y
gas; Revista PETROTECNIA; edicién Diciembre de 2010 pags.: 56 a 73.
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- Riesgo exploratorio: Este riesgo consiste en la probabilidad existente de pérdida de

los recursos invertidos por el operador, generalmente “‘contratista” del Estado, o de
este mismo si resuelve asumir la inversién directamente, que al explorar un area e
invertir en los estudios geoldgicos y perforar un pozo en el area, no encuentra
hidrocarburos.
En este caso las empresas operadoras realizan clasificaciones de las areas
prospectivas de la region de acuerdo con una equivalencia entre riesgo —recompensa;
de esta forma el portafolio de proyectos que estas mantienen respetan un equilibrio
dependiendo de un alto riesgo y recompensa hasta riesgos y recompensas bajas, esto
con el fin de mitigar el riesgo exploratorio en caso de perjuicio. ° (Stewart, 2011).

- Riesgo de Produccién: Este riesgo se presenta cuando la produccion de un pozo
exitoso no es la esperada por lo que el operador o “contratista” sufie pérdidas si la
produccion no se sitla en limites razonables®® (Medinaceli, 2010).

- Riesgos Econdmicos: Los riesgos econdmicos estan presentes en la incertidumbre al
momento de realizar una nversion, que puede sufrir el “contratista” y/o inversionista
en la exploracion y produccion de un pozo petrolero.

Por otra parte, no es inusual que la actividad petrolera en ciertos paises puede verse
afectada economicamente por causa de los atentados de sabotaje o terroristas en
cualguiera de las etapas, sea en upstream o dowmstream; por una parte se contabiliza
la pérdida del crudo y por el otro los costos y gastos requeridos para la reparacion de
la infraestructura y el resarcimiento del dafio causado al medio ambiente. Por ejemplo,
ECOPETROL entre los afios 1986 y 1997 tuvo pérdidas de $149.989 millones en solo
el oleoducto Cafio —Limon-Covefias en términos de dafios materiales y ambientales®’
(Plata, 2010).

De igual manera, la incertidumbre en la inversion aumenta en razon a la volatilidad de
los precios de la industria petrolera; por lo general la proyeccion inicial es mas baja
que la ganancia real; pero en situaciones de crisis petrolera, como la vivida a finales
del afio 2014 y durante el afio 2015 en donde el precio del petroleo bajo

8 Stewart, L (2011), La busqueda de petréleo y Gas, Oilfield Review, Volumen 23 No. 2, tomado de
https://www.slb.com/~/media/Files/resources/oilfield_review/spanish11l/sumll/defining_exploration.pdf

8 Medinaceli, M, (2010) Contratos De Exploracién Y Explotacién De Hidrocarburos: América Latina 2010;
Quito: Organizacién Latinoamericana De Energia (OLADE).

87 Plata, L (2010), Los riesgos de la actividad petrolera colombiana, Revista Fasecolda, pags. 69 a 72, tomado
de: http://mww.mapfre.com/documentacion/publico/il8n/catalogo_imagenes/grupo.cmd?path=1060788
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considerablemente y el precio de venta vario respecto del valor proyectado al
momento de la inversion es mas factible la presencia de un escenario de pérdida; en
presencia de una situacién de crisis mundial los mas afectados son los pequefios
paises productores de petrdleo, como Colombia, en razon a que los costos no son
rentables para la exploracion y produccion de hidrocarburos, en cuanto a que el costo
de un proyecto no es viable frente a la ganancia esperada esto por “la ausencia de
infraestructura de transporte y logistica, los constantes bloqueos de las comunidades y
por los atentados al margen de la ley, costos que deben asumir las compafifas™®®
(Celedon, 2014).

- Riesgo del Proyecto: El proyecto en la Exploracién y explotacion de hidrocarburos
esta expuesto a riesgos que impactan directamente la ejecucion del contrato celebrado
con el Estado; siguiendo el esquema presentado por Leandro del Regno en su articulo
sobre ‘Evaluacion de proyectos y el riesgo’ se identifica como riesgos del proyecto®
(Del Regno, 2010):

Riesgo geoldgico: Este riesgo responde a la incertidumbre que existe para encontrar
hidrocarburos en determinada &area explorada; esta relacionado directamente con la
efectividad exploratoria. Para mitigar este riesgo se han implementado técnicas como
la exploracion sismica y los modelos de simulacion probabilisticos que permitan
aumentar la probabilidad de éxito, es decir, que se logre encontrar yacimientos con un
gran reservorio de hidrocarburos.

Riesgo Comercial y Contractual: Del Regno estima que el riesgo comercial esta
relacionado con un deudor que no puede pagar determinado crédito por diversas
razones como en el caso de la insolvencia; y a su vez explica que el riesgo contractual
esta atado a las pérdidas y dafios surgidos con ocasion a la ejecucion de un contrato.
Riesgo ambiental, de salud y de seguridad: El riesgo ambiental se relaciona con la
afectacion al ambiente por efluentes, emisiones y manejo de desperdicios, los efectos

colaterales relacionados con la salud y seguridad en el entorno.

8 Celedén, N (2014), Caida del precio del petréleo metas del 2015, Revista Portafolio.co, tomado de:
http://www.portafolio.co/economia/caida-del-precio-del-petroleo-afecta-metas-del-2015, consultado: 19 de Julio
de 2015

89 Del Regno, Leandro (2010), Evaluacién de Proyectos y el riesgo: un enfoque para la Industria del petréleo y
gas; Revista PETROTECNIA; edicién Diciembre de 2010 pags.: 56 a 73.
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Riesgos de construccién, técnico y de operacion: El riesgo de construccion se
encuentra relacionado con la productividad de los recursos asociados, la
infraestructura empleada para el proyecto y las operaciones de orden logistico. El
riesgo técnico a su vez se coliga con los aspectos propios de la fase de ingenieria
(disefios, investigacion del lugar, disponibilidad de materiales y adecuacién de las
especificaciones técnicas). Riesgo de Operacion, a diferencia del riesgo de operacion
del proyecto analizado previamente, este se relaciona con el riesgo del
funcionamiento propio de la compafiia, su relacibn con sus inversionistas y su
relacion con el mercado en concordancia con la oferta y la demanda.

- Riesgos de la Industria: En relacion con los riesgos de la Industria Del Regno
establece los siguientes:

Riesgos de la Competencia: Es aquel riesgo que se relaciona con el grado de
competitividad en el sector, que estd dada en el acceso a los mejores yacimientos en
términos de produccién y reserva, contar con el recurso humano més calificado y los
equipos de Ultima tecnologia. ‘El riesgo de la competencia estd en buscar esa ventaja
competitiva’®® (Del Regno, 2010).

Riesgo de Infraestructura: Es el riesgo que puede generar una pérdida en razén a una
infraestructura deficiente, o al dafio generado a la infraestructura ya existente, en la
actividad petrolera un dafio en la infraestructura puede generar grandiosas pérdidas y
poner en riesgo la competitividad de la empresa petrolera en cuanto a que puede
afectar su capacidad de produccion.

Riesgos tecnoldgicos: Se encuentra relacionado con la vulnerabilidad a la que estan
expuestas las bases de datos que contienen informacion esencial de la compafiia,
software especializado y hardware requerido para la ejecucion del proyecto.

- Riesgos regulatorios: Los riesgos regulatorios estan relacionados con los cambios
regulatorios 0 en la normatividad que impactan directamente la operacién de la
compafiia y los resultados esperados. Todo cambio regulatorio tomado por el Estado
puede incrementar los costos del proyecto y de esta manera hacer menos atractiva la
inversion para el inversionista De igual manera entran dentro de esta categoria los
riesgos politicos generados por decisiones que pueden afectar las expectativas

econdmicas de los inversionistas como es el caso de las imposiciones fiscales

% Ipidem
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establecidas durante la ejecucion del proyecto y que afecten directamente la operacion

del mismo.

2.1.1.2 Etapade Seleccion Objetiva

Esta etapa se encuentra comprendida entre la regulacion definitiva de los procesos de
seleccion hasta su adjudicacion, lo que involucra la definicion de los términos de referencia,
la escogencia del proceso de seleccion (Competitivo abierto, competitivo cerrado vy

asignacion directa); la determinacién de los requisitos habilitantes y los necesarios para el

analisis evaluacion vy calificacion de las propuestas®™ (Acuerdo 04, 2012).

El articulo 9 del Acuerdo 04 de 2012 establece como procesos de seleccion: El
proceso Competitivo Abierto,  Competitivo Cerrado y Asignacion  Directa,este Ultimo

proceso excepcional de seleccion.

2.1.1.2.1 Proceso Competitivo Abierto

El Proceso Competitivo Abierto es aquel proceso de seleccion que se realiza
mediante convocatoria publica. La escogencia de los contratistas se realizara entre los
proponentes previamente habilitados al ofrecimiento mas favorable para la entidad de
acuerdo con las condiciones establecidas en los términos de referencia.

El procedimiento establecido para este proceso  de seleccién es el siguiente®
(Acuerdo 04, 2012):

v Para dar inicio al proceso de seleccién la Entidad debe expedir acto de apertura
debidamente motivado el cual debe ser publicado en la pagina web de la ANH, y en
otros medios electronicos, este acto de apertura debe estar precedido de los estudios

previos elaborados en la etapa de planeacion y definir con claridad el tipo de contrato

%1 Acuerdo 04 de 2012, Articulo 2 numeral 2.1.2

%2 Articulo 11 Generalidades, numeral 11.1 Competitivos, Acuerdo 04 de 2012.
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a celebrar (Exploracién y Produccion - E&P, Evaluacion Técnica - TEA 06
Especiales).

La importancia del establecimiento del acto publico de apertura, el cual no estaba
establecido en el acuerdo 08 de 2004, estd en que se exterioriza la voluntad de la
administracion de dar inicio a un proceso de seleccion para la escogencia de un
contratista, acto administrativo que tiene fuerza vinculante. Este acto de caracter
general crea una situacion abstracta e impersonal dirigido a una pluralidad de
personas indeterminadas el cual tiene como fundamento la realizacién previa de
estudios necesarios para establecer las condiciones del contrato a celebrar; por lo tanto
este acto puede ser objeto de revocatoria directa en caso de que los estudios en que se
fundamenta o el propio acto sea contrario a la Constitucion, a la Ley, al interés
publico o derechos fundamentales; este acto puede ser objeto de revocatoria de
manera discrecional por parte de la administracion hasta antes de la presentacion de
propuestas, pues una vez presentada alguna oferta se hace indispensable pedir
autorizacion de los proponentes, salvo que el acto haya ocurrido por ‘medios ilegales’
en donde la administracion podra revocarlo en cualquier momento hasta antes de la
adjudicacion o declaratoria de desierta.”* (Consejo de Estado, 2014)

v Junto con los estudios previos y el acto de apertura, establece el Acuerdo 04 de 2012,
deberd publicarse los términos de referencia, los cuales deben contener las reglas de
participacion, habilitacion y seleccion, detallar las etapas, plazos, audiencias Yy
actuaciones que se llevaran a cabo dentro del proceso, las causales de No Habilitacion
y Rechazo de las propuestas asi como el contenido y forma de presentacion de la
misma. Los términos de referencia serdn objeto de observaciones por parte de los
interesados dentro de los términos establecidos para tal fin.

Los términos de referencia deben ser la expresion clara de los principios de
transparencia, planeacion y seleccién objetiva porque es alli en donde se establecen
las reglas y procedimientos justos y claros para la escogencia del contratista; los
términos de referencia, como los denomina el acuerdo 04 de 2012, son actos
administrativos mixtos porque nacen como un acto general y al momento de la
adjudicacion y suscripcion del contrato su clausulado debe hacer parte integrante del

contrato a celebrar, sin importar el tipo de contrato escogido por la administracion; los

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, Rad. 76001-23-
31-000-1998-01093-01 (31297), Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera, 26 de Noviembre de
2014.
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términos de referencia deben contener la regulacion propia del procedimiento
administrativo a celebrar identificando el objeto y los criterios de evaluacion asi como
las etapas que se surtirdn dentro del proceso, y de igual manera debe establecer las
condiciones del negocio juridico a celebrar®* (Consejo de Estado, 2013). En este caso
las condiciones de adjudicacion y asignacion de las &reas, el tipo de contrato a
celebrar, sea E&P o TEA, y de gran relevancia disponer si se van a establecer las
clausulas excepcionales dentro del contrato, pues en razon a la especialidad de la
contratacion este requisito no es llamativo para los inversionistas extranjeros lo que
puede implicar baja participacion en los procesos.

Pese a que el Acuerdo 04 de 2012 no dispone reglas sobre la modificacion de los
términos de referencia, ha de entenderse que la modificacion de estos podré realizarse
mediante adendas, tal como lo dispone el Decreto 1082 de 2015°, y por regla general
se haria aplicable el requisito de publicacion establecido para la Licitacion el cual
responde a tres (3) dias de anticipacién de la fecha de entrega de propuestas.

v' La convocatoria sera publica mediante avisos publicados en diversos medios de

comunicacion y en la pagina web de la entidad.
En este punto es de resaltar que la Agencia Nacional de Hidrocarburos no solo hace
la convocatoria por medio de avisos sino que realiza actividades previas al inicio del
proceso de seleccion, que se denomina Ronda Colombia, en donde, para atraer
inversionistas, hace visitas a paises de posibles proponentes, presentando las areas que
se pretenden adjudicar y las condiciones de los contratos a celebrar.

v' Se surte la etapa de habilitacion y seleccion de la propuesta de acuerdo con lo
establecido en el Acuerdo 04 de 2012 y en los términos de referencia. El informe
resultante de estas etapas sera objeto de observaciones por parte de los proponentes.

v Finalmente una vez surtido el proceso de verificacion y evaluacion de las propuestas y
publicado el orden de elegibilidad definitivo se procede a adjudicar el contrato y

asignar total o parcialmente las areas; asi como también procede la declaratoria de

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C, Rad. 05001 -23-
31-000-1998-00833-01(25642), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, 24 de Julio de 2013.

% Decreto 1082 de 2015, articulo 2.2.1.1.2.2.1- Modificacion de los pliegos de condiciones. La entidad estatal
puede modificar los pliegos de condiciones a través de adendas expedidas antes del vencimiento del plazo para
presentar ofertas.
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desierta en los casos en que sea procedente. Tanto la adjudicacion como la
declaratoria de desierta deberad realizarse mediante acto administrativo motivado, el
cual podra ser revocado por la entidad si se comprueba que se obtuvo por medios
ilegales, incluida la presentacion de la informaciébn o documentos contrarios a la

realidad.

2.1.1.2.2 Proceso Competitivo Cerrado

En este proceso de seleccion, la Agencia Nacional de Hidrocarburos formula
invitacion privada a un nimero plural de personas, a las cuales se les ha realizado un analisis
previo de capacidad y, al igual que en el proceso competitivo abierto, se establecen unos
términos de referencia en donde aparecen los criterios de evaluacion.

El procedimiento establecido  para este proceso cuenta con las mismas etapas
anteriormente referidas en el proceso competitivo abierto. La diferencia se encuentra en la
etapa de convocatoria la cual se realiza mediante invitacion a las personas juridicas
determinadas que retnan los requisitos de capacidad previamente definidos. El Acuerdo
dispone que la escogencia de las personas juridicas a quien se le envia invitacion depende de
‘registros’ que se encuentren en la entidad sobre proponentes que reunen los requisitos de
capacidad, y/o mediante la realizacion de procesos de habilitacion previos; sin embargo, de
estos procesos se omite en el Acuerdo determinar la oportunidad de su realizacién pero se
entenderia que se trata de un proceso de precalificacion el cual de todas maneras debe estar

reglado en el reglamento especial.

2.1.1.2.3 Proceso de Asignacion Directa

Este proceso de seleccion, por esencia debe ser excepcional, y se emplea para escoger
sin la realizacion de un proceso competitivo previo a la persona que va a celebrar el contrato.
El Acuerdo 04 de 2012 dispone que la asignacion directa debera estar precedida de
autorizacion por parte del Consejo Directivo; de igual forma debera establecerse su
justificacion, lo que indica la obligatoriedad de elaborar un acto administrativo en donde se

expongan la razones que llevan a la administracion a la celebracion de una asignacion directa
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y asi mismo deberd determinarse los requisitos de capacidad exigibles y los términos de la
negociacion.

Por disposicion del principio de transparencia, aplicable a este proceso por orden
expresa del articulo 76 de la Ley 80 de 1993, la asignacion directa opera Unicamente cuando
ocurran las hipétesis o causales expuestas en el mismo reglamento; es asi como el Acuerdo
04 dispuso las siguientes causales:

i) En razon de su especial naturaleza y localizacion geogréfica

i) Por sus caracteristicas geologicas particulares, conforme a estudios técnicos que
para el efecto adelante la ANH.

iii) Por la presencia de  restricciones sociales ambientales que pesan sobre las
mismas.

Iv) Cuando no se encuentre con informacion técnica disponible sobre el subsuelo, y
en funcion del cubrimiento exploratorio exigido.

V) Por motivos de interés general, seguridad nacional o de orden politico

Vi) Por consideraciones especiales de politica energética o econémica.

De lo anterior resulta claro que el uso de la modalidad de asignacion directa solo es
juridicamente admisible cuando se wverifique que la contratacion se encuadra dentro de
cualquiera de las causales anteriormente expuestas.

Dispone el Acuerdo 04 de 2012 que la asignacion directa debe recaer sobre el
proponente que cumpla con los requisitos de capacidad previamente establecidos, y establece
que ‘Los programas Exploratorios, mversiones, Derechos econdémicos y demas conceptos
que sean objeto de negociacion, deberdn ser superiores a los obtenidos en procedimientos de
seleccion en competencia celebrados en los dos (2) afios anteriores, todos segin las

caracteristicas del area o areas de que se trate’.

Etapa Contractual y Post Contractual

En la etapa contractual se establece el acuerdo de voluntades, se plasma lo establecido
en los estudios y documentos previos, y se elevan a escrito los términos acordados en la
negociacion previa.

Por regla general dentro de la etapa contractual se encuentra el perfeccionamiento,
ejecucion y terminacion del contrato. Asi mismo lo entiende el acuerdo 04 de 2012 al
disponer que dentro de la etapa contractual se encuentra la celebracion, ejecucion y

liquidacion del contrato.
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La celebracion y ejecucion, conforme lo establece el Acuerdo, es la etapa
comprendida entre la celebracion y la terminacion del contrato, ya sea por vencimiento del
plazo o por otras causas legales o contractuales; abarca las actividades de negociacion de
ciertas clausulas de orden técnico, economico, financiero o juridico, la suscripcion del tipo
de contrato escogido asi como el otorgamiento de las garantias, el cumplimiento de las
obligaciones asi como la supervision por parte del Estado de las mismas y la celebracion de
las modificaciones en caso de ser necesarias.

La liquidacion del contrato comprende el término desde la terminacion del contrato y

la liquidacion definitiva de las prestaciones y compromisos de las partes.

3. Observancia de los principios en el reglamento de contratacion especial para la

asignacion de areas

En este aparte tratamos de dar respuesta parcial al problema especifico ¢los
procedimientos establecidos en los reglamentos de contratacion especial, propios de la
Agencia Nacional de Hidrocarburos, observan los pardmetros establecidos por los principios
de transparencia, economia, responsabilidad y el deber de seleccidén objetiva y a su vez si la
aplicacién de dichos procedimientos cumple con los parametros legales exigidos por cada
uno de estos principios?, para el efecto analizaremos la consagracion y aplicacion de los
principios de la contratacion estatal tanto en el reglamento asi mismo presentaremos un
analisis del trabajo de campo realizado en el proceso de Ronda Colombia 2014 y algunos
contratos suscritos en vigencias anteriores, y algunos casos especificos que no permitieron la

ejecucion de algunos contratos.

3.1 Observancia al Deber de seleccion Objetiva

El deber de Seleccién Obijetiva se encuentra expresamente consagrado en el articulo 5
de la Ley 1150 de 2007 y dispone que ‘es objetiva la escogencia que se haga al ofrecimiento
mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de
afecto o interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva’. Acto seguido el

mencionado articulo dispone que los criterios de seleccion deberdn responder a criterios de



57

capacidad juridica, condiciones de experiencia y de organizacion los cuales seran objeto de
verificacién y a la ponderacion de factores de calidad y precio.

El ofrecimiento mas favorable es aquel que resulta con mejor ventaja para la entidad
luego de analizar los factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia,
organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacion precisa, detallada y concreta de los
mismos el cual debe estar reflejado en los pliegos de condiciones o en el analisis efectuado
previamente a la suscripcion del contrato si se trata de contratacion directa® (Consejo de
Estado, 2012); es decir aquel que resulte con la mas alta calificacion de acuerdo con lo
establecido por la entidad en los pliegos de condiciones.

En estas condiciones es preciso entrar a determinar si estos requisitos son cumplidos
en el reglamento de contratacion especial para la asignacion de areas expedido por la Agencia
Nacional de Hidrocarburos — Acuerdo 04 de 2012.

El acuerdo 04 de 2012 que establece el procedimiento de asignacién de areas para la
exploracion y explotacion de hidrocarburos, dispone en su articulo 3 numeral 3.8 que la
adjudicaciéon de los procesos alli contemplados recaera sobre la propuesta mas favorable para
la Entidad. De esta manera exige el reglamento la observancia en el cumplimiento de los

factores de escogencia que se encuentren contemplados en el pliego de condiciones.

3.1.1 Criterios Habilitantes exigidos frente a los parametros de la seleccion objetiva

El reglamento establece en su articulo 13 los criterios de Habilitacion disponiendo
entre ellos la Capacidad Juridica, la Capacidad Economica, la Capacidad Financiera, la
Capacidad Técnica y Operacional y la Capacidad Medioambiental y la Responsabilidad

Social Empresarial.

)] Capacidad Juridica

El reglamento en su articulo 14 hace una precision sobre la capacidad juridica asi:
‘Tienen aptitud para celebrar con la ANH contratos destinados a la exploracion y explotacion
de hidrocarburos las personas juridicas nacionales y extranjeras consideradas legalmente

capaces por el ordenamiento superior y cuyo capital esté representado en acciones o cuotas o

% Consejo de Estado (2012), Sala de lo contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B,

Radicacion  No. 17001-23-31-000-1997-08034-01(20688), Referencia: Accién de Nulidad y restablecimiento
del Derecho (Asuntos Contractuales) Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, 8 de febrero de 2012.
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partes de interés nominativas, sea de manera individual conjunta, en este Gltimo caso, bajo la
modalidad de Consorcio, Union Temporal o0 Promesa de sociedad futura’. Llama la atencion
en esta definicion la omisién absoluta a la posibilidad de presentar propuesta por parte de una
persona natural asi como la exigencia taxativa referida a que solo pueden presentar propuesta
las personas juridicas cuya composicion social sea la representacion accionaria y/o partes de
interés nominativa, cerrando la posibilidad de presentar propuestas a las sociedades que
cuenten con una modalidad diferente de composicion de capital; si bien es cierto el
reglamento propende por una seleccién objetiva en busca de la propuesta mas favorable para
la entidad, de igual manera limita la participacién lo que por ende hace menos objetiva la
seleccion.

El mismo articulo en su numeral 14.1 establece que el objeto social de la empresa
proponente debe establecer el desarrollo de ‘actividades’ de exploracion y explotacion de
hidrocarburos, solo para proponentes individuales pero para los proponentes plurales su
objeto social puede contener actividades complementarias a las anteriores; en este caso, a
nuestro juicio, no es consecuente que la entidad permita que el operador del area tenga
dentro de su objeto social el desarrollo de actividades, sean principales o complementarias,
relacionadas con la exploracion y explotacion de hidrocarburos pues, la exploracion y
explotacién de hidrocarburos se compone de una serie de actividades entre las que se
encuentran las prestacion de servicios técnicos en las areas de geo ciencias e ingenieria de
petroleos, actividades de geologia, geofisica, geoquimica, perforacion de pozos, ingenieria de
yacimientos, actividades sismicas, entre otras, las cuales son realizadas por lo general por
empresas especializadas en cada una de ellas, pero no en la integralidad del proyecto. Es por
esto que consideramos que permitir que una empresa dedicada a una de estas especialidades
pueda hacerse cargo de todo el proyecto es un despropdsito que puede terminar en un riesgo
futuro en la ejecucion del contrato.

Si bien es cierto que, por lo general, ninguna empresa desarrolla por si sola todas las
actividades de exploracion y explotacion, existen las empresas dedicadas a la gerencia de este
tipo de proyectos con capacidad de administrar la diversidad de contratos surgidos con
ocasion a la ejecucién de los mismos de manera integral. Por otra parte, permitir que un
proponente plural cuente con dos objetos disimiles a nuestro juicio lleva a un fracaso rotundo
en la ejecucion del proyecto en caso de disolucion del consorcio, unién temporal o promesa
de sociedad futura en razon a que, a falta de uno de los integrantes, el otro puede culminar la
ejecucion del proyecto, pero para ello debe ser juridicamente capaz de realizarlo y por tanto

su objeto social debe contener las actividades propias para la ejecucion del contrato.
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i) Capacidad Financiera

En relacidn con la verificacion de la capacidad financiera, establece el Acuerdo 04 de
2012 que el proponente debe acreditar que cuenta con la capacidad econdémico y financiera,
tanto para atender los proyectos y los compromisos a su cargo, como para asumir las
obligaciones y prestaciones derivadas de los contratos®” (Acuerdo 04, 2012). En los términos
de referencia de la Ronda Colombia 2014 que tiene por objeto ‘seleccionar de manera
objetiva, entre proponentes previamente habilitados en funcién de los requisitos de capacidad
fijados en estos términos de referencia y en estricta igualdad de condiciones, los
ofrecimientos mas favorables para la ANH y para los fines que esta se propone conseguir, en
orden a asignar, areas determinadas para la exploracién y explotacion de hidrocarburos
propiedad de la Nacidon mediante Contratos de Evaluacion Técnica — TEA y/o exploracion
y explotacion de los hidrocarburos E&P, previa convocatoria pulblica y con sujecion al
ordenamiento superior aplicable y a los citados términos’*® (Ronda Colombia 2014), en su
numeral 1.16 define la capacidad econdémico financiera: ‘Es el respaldo o la solvencia de
orden econémico financiero que debe tener la persona juridica o el conjunto de personas
juridicas, Proponente Individual o Plural respectivamente, que aspire a la asignacion de Areas
destinadas a la evaluacién técnica y a la exploracion y explotacion de hidrocarburos, tanto
para atender sus operaciones ordinarias y los proyectos a su cargo, como para asumir las
obligaciones y prestaciones derivadas del o de los Contratos que lleguen a celebrarse como
resutado de Ila adjudicacion de este Procedimiento de Seleccién, de acuerdo con los
pardmetros que se establecen en los presentes Términos de Referencia’; se establece que la
capacidad financiera para cada area objeto de propuesta se determina en funcion del
patrimonio neto residual, la capacidad de endeudamiento y la cobertura del servicio de la
deuda, igualmente disponen los términos de referencia que:

‘La capacidad Economico Financiera exigida al proponente individual o plural para

la Habilitacion, varia en funcién del tipo de area y de yacimiento asi:

6.5.1 Areas Tipo 1

%7 Agencia Nacional de Hidrocarburos, Acuerdo 04 de 2012 articulo 16.

% Agencia Nacional de Hidrocarburos, Términos de Referencia, Ronda Colombia 2014, consultados en:
http://www.rondacolombia2014.co v index.php/2-terminos-de-referencia



http://www.rondacolombia2014.com/index.php/2-terminos-de-referencia
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v’ Continentales - Yacimientos Descubiertos No Desarrollados - Contratos de

Exploracion y Produccion, -E&P la Capacidad Econdémico Financiera debe ser igual

0 superior a dos millones de dolares de los Estados Unidos de América (USD

2.000.000), por cada Area propuesta.

v Continentales, prospectivas para Yacimientos Convencionales - Contratos de

Exploracién y Produccion, -E&PLa

Capacidad Econdémico Financiera debe ser igual o superior a seis millones de

délares de los Estados Unidos de América (USD 6.000.000), por cada Area

propuesta.
v' Costa Afuera (Offshore), prospectivas para Yacimientos Convencionales - Contratos

de Exploracion y Produccion, -E&P

La Capacidad Econdémico Financiera debe ser igual o superior a doscientos millones

de dolares de los Estados Unidos de América (USD 200.000.000), por cada Area

propuesta.

6.5.2 Areas Tipo 2 - Continentales con prospectividad para Yacimientos No
Convencionales - Contratos de Exploracién y Produccion, -E&P
La Capacidad Economico Financiera debe ser igual o superior a doscientos millones de
ddlares de los Estados Unidos de América (USD 200.000.000), por cada Area propuesta.
6.5.3 Areas Tipo 3

v Continentales con prospectividad para Yacimientos Convencionales - Contratos de

Evaluacion Técnica, -TEA

La Capacidad Econdémico Financiera debe ser igual o superior a veinte millones de

dblares de los Estados Unidos de América (USD 20.000.000), por cada Area

propuesta.
7. Costa Afuera (Offshore), prospectivas para Yacimientos Convencionales — Contratos
de Evaluacion Técnica, -TEA

La Capacidad Econdmico Financiera debe ser igual o superior a doscientos millones

de délares de los Estados Unidos de América (USD 200.000.000), por cada Area

propuesta’

De lo anterior ha de entenderse entonces que los valores exigidos en los términos de
referencia se relacionan con el valor probable de la inversibn por cada area, pero al
comparar este requisito con lo establecido en los estudios previos no es posible determinar de
donde se obtienen los valores probables de inversion, los cuales a su vez son exigidos al

proponente; esto indica, a nuestro sentir,  que estos valores pueden responder a
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consideraciones de orden subjetivo en razon a que no estan contemplados previamente en los
estudios de orden econémico, que en virtud del principio de seleccién objetiva y de economia
deben efectuarse por la entidad e igualmente son parte del proceso de seleccion, se afecta la
escogencia de la oferta més favorable para la entidad al no existir un soporte conocido que

permita al proponente controvertir los estudios efectuados.

i) Certificaciones de Calidad

La ANH, en sus términos de referencia para la Ronda 2014, solicita certificados de
gestion de calidad para acreditar la capacidad medio ambiental y la capacidad en materia de
responsabilidad social empresarial asi:

‘6.7 Acreditacion de Capacidad Medioambiental

El Proponente Individual o el Operador, en casos de Proponentes Plurales, que
aspire a la asignacion de Area o Areas destinadas a la exploracion y explotacion de
hidrocarburos, debe demostrar haber implantado y puesto en ejecucion sistemas de gestion
ambiental para el seguimiento y la medicién de las operaciones, y para el desarrollo de las
actividades que puedan tener impacto en los recursos naturales y el ambiente.

Tal demostracion puede tener lugar mediante certificacion ISO 14001, u otra

equivalente.

6.8 Acreditacion de Capacidad en Materia de Responsabilidad Social Empresarial

El Proponente Individual o el Operador en casos de Proponentes Plurales, que aspire
a la asignacion de Area o Areas destinadas a la exploracion y explotacion de hidrocarburos,
deben demostrar haber implantado y puesto en ejecucién normas, practicas y metas
corporativas de Responsabilidad Social Empresarial.

Tal demostracion puede tener lugar mediante certificado que compruebe haber
adoptado y puesto en ejecucion pardmetros o normas nacionales o internacionales como I1ISO
26000 o similares.’

Esta disposicion es abiertamente contraria a lo dispuesto en el paragrafo 2 del articulo
5 de la Ley 1150 de 2007 el cual dispone que no podra exigirse dichas certificaciones como
requisitos habilitantes ni como criterios objeto de evaluacion; al realizar esta exigencia se
constituye en clausulas limitativas que como dice la Corte Constitucional ‘resulta madmisible
la inclusion en los pliegos de condiciones de clausulas limitativas que no se encuentren

autorizadas por la Constitucion y la Ley, puesto que ellas impiden la mas amplia oportunidad
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de concurrencia y atentan contra los intereses econdmicos de la entidad contratante’®® (C 713,
2009); de esto se puede concluir que la sola exigencia de este requisito atenta contra la libre
competencia en cuanto a que limita la participacién solo a los proponentes que cuenten con
dichas certificaciones lo que implica que la escogencia de la propuesta mas favorable carece

de objetividad al establecer este tipo de requisitos.

3.1.2 Requisitos de Evaluacion exigidos frente a los parametros de la seleccion objetiva

Una vez analizados los criterios de verificacion exigidos en este procedimiento junto
con sus defectos formales y de fondo, es preciso entrar a realizar una exposicion critica de los
requisitos de evaluacién exigidos en el reglamento frente a la aplicacién dentro de los
términos de referencia y la presentacion de las propuestas, para este caso continuamos
analizando la Ronda 2014, para culminar con el examen acerca de la escogencia de la
propuesta mas favorable uno de los factores del deber de seleccion objetiva.

El articulo 21 del Acuerdo 04 establece: ‘Articulo 21. Calificacion: La calificacion
de las propuestas validadas tiene por objeto establecer el orden final o definitivo de
elegibilidad para efectos de la adjudicacion del o de los contratos proyectos y de la
asignacion del o de las areas correspondientes a los mismos.

Debe llevarse a cabo como resultado de la evaluacion de los factores de ponderacion
precisamente determinados en las reglas, pliegos o términos del procedimiento y en el orden
alli dispuesto.

Entre tales factores pueden figurar en forma acumulativa o disyuntiva uno 0 méas de
los siguientes:

e Programa exploratorio adicional ofrecido e inversidn propuesta para desarrollarlo,

por encima de los minimos obligatorios.

e Porcentaje de participacion en la produccion ofrecido.

e Otros beneficios econdmicos

e Retribuciones de otra indole.’

De lo dispuesto por el articulo 21 se entiende que seran criterios de calificacion: el

programa exploratorio adicional ofrecido e inversidn propuesta para desarrollarlo, en este

% Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C- 713 de 2009, Expediente D-7663, Magistrada Ponente Maria
Victoria Calle Correa, 7 de octubre de 2009.
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caso el proponente ofrece mas actividades exploratorias en donde manifiesta las
oportunidades y el plazo para desarrollarlas incluyendo el valor de la inversion adicional para
sufragar los costos de las actividades adicionalmente ofrecidas; el porcentaje de produccion
ofrecido entendido como el porcentaje de la produccion neta que los proponentes ofrecen a la
ANH como retribucion por el otorgamiento del contrato y la asignacién del area; mas otros
beneficios econdmicos y retribuciones de otra indole; siendo los dos Gltimos topicos bastante
ambiguos en su redaccién lo que no permite determinar qué tipo de condiciones son objeto de
valoracion.

A nuestro juicio no se le brinda certeza a los interesados en el proceso de seleccion
sobre que puede entenderse como otros beneficios econdmicos y retribuciones de otra indole,
pues no se encuentra su definicion dentro del reglamento y a su vez no se puede inferir del
mismo a que actividades u ofrecimientos puede hacerse referencia, de igual manera no
permite determinar de donde puede provenir estos factores o como pueden llegar a
establecerse en razén a la especificidad del proyecto, en este aspecto el acuerdo 04 de 2012
en nuestra opinién contraria el deber de seleccion objetiva al no establecer con claridad y
precision los parametros a emplear para la valoracion de las propuestas y limita a su vez a la
entidad a solo aplicar las reglas que no le generen dudas o le sean confusas, que para el caso
de aplicacion solo se traduciria en los otros dos aspectos, sea preciso aclarar que el acuerdo
en mencion solo esta reglamentando un proceso técnico especifico que involucra actividades
claramente identificables por lo que si pretende reglamentar los criterios de seleccion debe
hacerlo de manera clara y obedeciendo los parametros establecidos en el estatuto general de
contratacion publica observando por lo menos criterios de calidad, técnicos y de orden
economico.

Ejemplo de lo anterior se evidencia en la Ronda Colombia 2014 se estableci6 como
Unico criterio de evaluacion, la mayor participacion porcentual en la produccion ofrecida,
entendida como el porcentaje de la produccion neta que ofrecen los proponentes a la ANH
como retribucion por el otorgamiento del contrato y la asignacion del area y que debe
pagarse en dinero y/o en especie y, como requisito de desempate, la mayor inversion
adicional en exploracion sobre el programa minimo exploratorio, que hace alusion a la suma
de dinero adicional que el proponente se compromete invertir para sufragar los costos y
gastos de las actividades exploratorias adicionales propuestas por encima de las establecidas
por la entidad en el programa minimo.

En nuestro sentir, al establecer un Unico factor de elegibilidad, deja en entredicho si

realmente se escoge la propuesta mas favorable para la entidad en razén a que reduce a un
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solo topico, el econémico, la adjudicacion para la ejecucién del contrato y la futura
inversion, no se consideraron dentro de los requisitos de calificacion criterios de orden
técnico desconociendo de esta manera lo dispuesto en el numeral 2 articulo 5 de la Ley 1150
de 2007 que establece que ‘La oferta més favorable serd aquella que, teniendo en cuenta los
factores técnicos y econdmicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los
mismos, contenida en los pliegos de condiciones 0 sus equivalentes, resulte ser la mas
ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los
contenidos en dichos documentos’; si bien es cierto por el tipo de contratacion a celebrar
es importante obtener beneficios econdmicos adicionales para el Estado también lo es que
este no puede convertirse en el Unico factor a ponderar en razén a que la ejecucion implica el
desarrollo de una serie de actividades técnicas de las que depende no solo el equilibrio
econdémico del contrato sino que a su vez afectan a la colectividad que los rodea es por esto
que con prudencia opinamos que pueden considerarse otros criterios que beneficien a la
administracion, como por ejemplo entrar a valorar el tipo de equipos que se van a emplear
que puedan minimizar el dafio ambiental, o la transferencia de tecnologia que pueda ofrecerse
a la comunidad entre otros.

Al desconocer otros factores objeto de evaluacion, a nuestro sentir, se deduce qu la
administracion esta considerando que todas las propuestas ofrecidas son de similar calidad,
corvintiendo el proceso competitivo simplemente en un concurso de precios; si bien es cierto
el modelo establecido en los términos de referencia, previa regulacion del reglamento de
asignacion de areas, obedece al esquema de ‘State Take™® (Lopez, 2012) el cual responde a
cualquier participacion directa del Estado en la produccion, no puede obviarse de por si los

requerimiento técnicos que permitan obtener mayor calidad en la ejecucion del contrato

3.2 Observancia del Principio de Transparencia

La importancia del Principio de Transparencia, sobre el cual basaremos nuestro
analisis, esta en determinar si en la formacion del contrato se realizd publicidad previa de las
bases del proceso de seleccion, y que la seleccion sea imparcial sin obedecer a ningln tipo

de afecto subjetivo. En este orden de ideas el Principio de Transparencia conlleva el

100 ) opéz, Enrique y otros (2012), La economia Petrolera en Colombia. Marco legal contractual y principales
eslabones de la cadena de produccion, Revista Borradores de Economia Num. 692, Banco de la Republica.
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cumplimiento de los principios  de publicidad, imparcialidad, igualdad y moralidad'®*
(Consejo de Estado, 2007)

3.2.1 Establecimiento de modalidades de seleccion

El Principio de Transparencia se caracteriza porque exige el establecimiento de unas
modalidades claras de seleccion; es asi como el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 dispone los
procedimientos aplicables para el Estatuto General de la Contratacion Pdblica, lo que implica
que para cumplir con el Principio de Transparencia deben existir modalidades claras de
contratacion, con reglas también claras, que permitan abiertamente la participacion de los
proponentes.

Ahora bien, el Acuerdo 04 de 2012 establece dentro de su reglamentacion los
procedimientos aplicables para la asignacion de éareas, los cuales explicamos previamente,
referidos al Proceso Competitivo Abierto, Proceso Competitivo Cerrado y Asignacion
Directa, que cuentan con reglas especificas para su procedencia y con un procedimiento
reglado; el proceso de Ronda Colombia 2014, objeto de andlisis, se llevdo a cabo bajo el
Proceso Competitivo Abierto convocado publicamente.

Hasta el momento no existe registro de la realizacion del Proceso Competitivo
Cerrado, y eso se debe a lo reciente del Acuerdo y a la gran complejidad propia del
lanzamiento de una ronda.

El Proceso de Asignacion Directa, reglado por el Acuerdo 08 de 2004 que hacia
referencia al proceso de contratacion directa, fue suspendido mediante el Acuerdo 02 de
2010 bajo el entendido que se obtenian mejores resultados cuando el proponente se escoge
por medio de procesos competitivos y en el mismo Acuerdo se solicita modificar el
procedimiento para que responda mas acertadamente a las necesidades del sector,
especificando que este procedimiento solo serd una excepcion sujeta al establecimiento de
capacidades y a la negociacion de programas especificos; es asi como se crea el Proceso de
Asignacion Directa, el cual hasta el momento no ha sido empleado por la ANH, tal vez
manteniendo la posicion del Consejo Directivo de esta Entidad.

La ANH se encuentra preparando el Acuerdo 05, el cual busca modificar lo

excepcional de la contratacién directa dispuesta en el acuerdo 04 de 2012'%? (Revista Dinero,

101 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejera Ponente: Ruth Stella
Correa Palacio, Radicado (24.715)(25.206)(25.409) y acumulados; 3 de diciembre de 2007.
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2015) , y convertirlo, a nuestro parecer, en la regla general, todo con el fin de mitigar la caida
de las inversiones en exploracién motivada principalmente por la sustancial reduccion en el
precio internacional del petréleo en los Gltimos tiempos; si bien es cierto que la idea es atraer
mas inversionistas al pais, esto debe hacerse cautelosamente porque no puede wulnerar el
Principio de Transparencia, a lo cual, a nuestro sentir, al colocar una contratacion directa no
excepcional elimina la pluralidad de proponentes y wulnera la libre competencia. ES nuestra
opinibn que el desconocimiento a un principio fundamental en nada ayuda al mejoramiento

de la industria

3.2.2 Actuaciones publicas

Dispone el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 que uno de los requisitos exigidos para el
cumplimiento del Principio  de Transparencia es la necesidad de hacer publicas las
actuaciones de la administracion; la obligatoriedad de publicar la actividad contractual no es
solo dada para quienes contratan por medio del Estatuto General de la Contratacion Pdblica
sino de igual manera a todas aquellas entidades que contraten bajo regimenes especiales®®
(Circular Externa No. 1, 3 de Junio de 2013) , por lo que es indispensable que toda las
actuaciones surgidas dentro de los procesos de contratacion excepcional de hidrocarburos
deben ser publicadas en el SECOP.

El Acuerdo 04 de 2012 exige que todas sus actuaciones sean publicas indicando que
deben publicarse en cualquier medio de difusion masiva, en especial en la pagina web de la
entidad. Al verificar el proceso de Ronda Colombia 2014 , todas las actuaciones surgidas
dentro del proceso fueron publicadas en la pagina web de la ANH, asi como los contratos
suscritos con cada uno de los adjudicatarios, quedando pendiente por publicar las actuaciones
surgidas en la adjudicacion del contrato.

Se resalta del proceso de seleccion Ronda Colombia 2014 que, a diferencia de los

procesos de Ronda realizados con anterioridad, cuenta con todos los soportes documentales

192 Revista Dinero, Gobierno Ultima detalles para Contratacion directa con Petroleras, tomado de

http://www.dinero.com/inversionistas/articulo/gobierno -ultima-detalles -para-contratacion-directa-
petroleras/215468 fecha de consulta 3 de noviembre de 2015.

103 Agencia Nacional de Contratacion Publica, Circular Externa No. 1 del 21 de Junio de 2013.

104" Esta informacion se puede consultar en http://www.rondacolombia2014.com/index php/2-terminos-de-
referencia/contratossuscritos


http://www.dinero.com/inversionistas/articulo/gobierno-ultima-detalles-para-contratacion-directa-petroleras/215468
http://www.dinero.com/inversionistas/articulo/gobierno-ultima-detalles-para-contratacion-directa-petroleras/215468
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debidamente publicados. Por el contrario, en los procesos previos no se conocen los
documentos del proceso lo que impide registrar con certeza lo sucedido. A manera de
ejemplo, se cita la ausencia en la Ronda Colombia 2008 de la publicacién de los contratos y

del informe de evaluacion.

3.3 Observancia del Principio de Economia

El Principio de Economia es otro de los contemplados en el articulo 76 de la Ley 80
de 1993 para que sea observado en los procesos excepcionales de contratacion objeto de
estudio. Este principio busca que la actividad contractual responda a un orden especifico;
que ésta no sea el producto de una serie de decisiones caprichosas sino que por el contrario
obedezca a una planeacion que busque satisfacer las necesidades en general'® (Consejo de
Estado, 2011); para esto es necesario que la administracion cuente con los estudios y
documentos previos que otorguen viabilidad de orden técnico, econdmico y juridico para
avanzar con el proceso a adelantar.

Del Principio de Economia, consagrado en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, se
extraen como elementos fundamentales la elaboracion de estudios y documentos previos, la
realizacion de los andlisis de riesgos, el deber de planeacion en donde se identifiquen las
condiciones en donde se desarrolla el contrato y la necesidad de solicitar la garantia Unica de
cumplimiento. Considerando estos aspectos como fundamentales para determinar la  debida
observancia del Principio de Economia, el analisis critico se desarrollara analizando el

cumplimiento en estos requisitos.

3.3.1 Estudios y Documentos previos

En relacion con el principio de economia dice el Consejo de estado: ‘el deber de
planeacion, en tanto manifestacion del principio de economia, tiene por finalidad asegurar

que todo proyecto esté precedido de los estudios de orden técnico, financiero y juridico

195 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Sentencia 1995-
08670, Radicado 25000-23-26-000-1995-0867-01 (17767); Consejera Ponente: Olga Mélida Valle de la Hoz; 31
de enero de 2011.
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requeridos para determinar su viabilidad econdmica y técnica y asi poder establecer la
conveniencia 0 no del objeto a contratar, si resulta 0 no necesario celebrar el respectivo
negocio juridico y su adecuacion a los planes de inversion’'®® (Consejo de Estado, 2012).

La exigencia establecida por el articulo 76 de la ley 80 de 1993, que implica que los
procesos de seleccion de régimen excepcional para la exploracion y explotacion de recursos
naturales deben observar los principios alli establecidos, obliga que los reglamentos
establecidos contengan todos los componentes de cada uno de los principios exigidos, lo que
indica que debe ser plenamente exigible el requisito de la elaboracién de los estudios previos
con antelacién a la realizacion de los procesos; es preciso recordar que estos estudios son
obligatorios en todos los eventos contractuales, en razén a que son documentos esenciales
para la contratacién pues por medio de ellos se motiva la necesidad de la celebracién del
futuro contrato por medio de andlisis serios y completos ‘Asi las cosas, independientemente
de la modalidad de seleccién que proceda, resultan obligatorios los estudios previos, para
todos los eventos contractuales, con la Unica salvedad de la contratacion por urgencia
manifiesta, de modo que son documentos esenciales para la contratacion en atencion a los
fines de la administracion publica, ya que esta no puede obedecer al capricho o voluntad de
quienes la celebran sino que su realizacion debe motivarse de manera muy clara y precias en
los estudios previos’ *°” (Consejo de Estado, 2014); su desconocimiento, entonces, wulnera

los principios propios de la contratacion publica.

El numeral 2.1.1 del Acuerdo 04 de 2012 hace una breve mencion a la realizacion de
estudios previos al inicio de los procesos de seleccion los cuales deben comprender la
actualizacion del inventario de Areas Continentales y Costa Afuera de las Areas Reservadas,
disponibles o asignadas, la verificacion de las condiciones sociales y medio ambientales de
las areas que se pretenden asignar y el examen, evaluacion y determinacion de los proyectos a
celebrar; deja de lado el Acuerdo la necesidad de los estudios socioecondmicos y del sector
indispensables para determinar condiciones propias de los contratos y la determinacion de
las garantias requeridas para la realizacién de los proyectos las cuales deben estipularse de

acuerdo con este tipo de contratos no solo con las actividades a desarrollar dentro de la

198 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia 199-00546, 28 de mayo de 2012. Consejero Ponente Ruth
Stella Correa Palacio.

197 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia 2012-00762, 20 Octubre de 2014. Consejero Ponente: Luis
Rafael Vergara Quintero.
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ejecucion de los contratos sino a su vez de factores externos de acuerdo con la actividad
econémica y la situacion real del sector, analisis que deben realizarse previamente a la
celebracion del contrato.

Verificando las rondas celebradas por la Agencia Nacional de Hidrocarburos para la
asignacion de areas para la exploracion y explotacion de hidrocarburos, la Ronda Colombia
2014 es la dnica que cuenta con un documento denominado estudios previos; las anteriores
rondas solo muestran las areas para asignacién con sus respectivas coordenadas'®®. Esto, a
nuestro juicio, indica que puede existir wvulneracion del Principio de Economia en la
celebracion de los procesos en mencién. Si bien es cierto la Ronda 2014 es el primer proceso
de seleccién que se realizd bajo el amparo del Acuerdo 04 de 2012 también lo es que la
exigencia en la observancia al Principio de Economia estd dado por el Estatuto de
Contratacién Publica que es una norma de nivel superior, previa a la creacion misma de la
ANH, por lo que es inexcusable su inaplicabilidad.

Ahora bien, analizando los estudios previos'® (Ronda Colombia 2014) soporte de la
Ronda Colombia 2014, se resalta la alusién que estos hacen al plan de desarrollo aplicable
para la época (Ley 1450 de 2011) y a la meta alli establecida indicando que la realizacion del
proceso selectivo contribuira al cumplimiento de tal meta; se justifica la seleccion del
procedimiento elegido por la ANH, el cual es Proceso Competitivo Abierto; se presenta el
Programa Minimo de Exploracién de acuerdo al area y yacimiento, asi como la capacidad
técnica, operacional y econdémica financiera exigida; relaciona los criterios de seleccion que
seran exigidos y de los estudios sociales y ambientales realizados por la entidad en conjunto
con las autoridades respectivas. Es de anotar que la presentacién de estos estudios indica
detalladamente como se realizaron pero no sefialan los resultados obtenidos. Se puede
evidenciar en el documento objeto de analisis que los estudios previos carecen de un analisis
de riesgos, no cuentan con una disertacion sobre la exigencia de garantia, ni presentan un
analisis de las condiciones del sector econdmico para la fecha de realizacion del proceso,

estudios éstos relevantes pues permiten determinar condiciones futuras a la celebracion del

198 Agencia Nacional de Hidrocarburos, Procesos Anteriores, consultado en: http://www.anh.gov.co/Asignacion-
de-areas/Procedimientos-de-Seleccion/Procesos%20Anteriores/Paginas/default.aspx fecha de consulta 11 de
Noviembre de 2015.

199 Agencia Nacional de Hidrocarburos, Ronda Colombia 2014, ¢ Estudio Previo que fundamenta el ob jeto, el
alcance y la viabilidad técnica Juridica y econdémico — financiera del Procedimiento de Seleccion de Contratistas
“Ronda Colombia 2014, 10 de Febrero de 2014; consultado en:
http://www.rondacolombia2014.com/indexphp/2-terminos-de-referencia/estudios-previos; fecha de consulta (11
de noviembre de 2015)
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contrato y de esta manera evitar la realizacion de modificaciones a los mismos, asi como
reajustes 0 cambios en las condiciones inicialmente establecidas. De igual manera al no
brindar con claridad los resultados de los estudios ambientales y sociales obtenidos implica
para el futuro proponente requerir la informacion, si desea conocer las condiciones en las que
se encuentran las areas ofrecidas por la administracion, generando de esta manera que la
informacién no sea conocida por todos los participantes. No puede dejarse de lado que en
cumplimiento del Principio  de Publicidad deben darse a conocer todos los estudios
realizados por la entidad previamente a la realizacion del contrato de manera equitativa a

todos los interesados.

3.3.2 Analisis de Riesgos previsibles en los términos del art. 4 de la Ley 1150 de 2007

La entidad estatal debe analizar los riesgos previsibles de la contratacion previamente
a la celebracion del contrato con el fin de evitar futuros conflictos con el contratista por
posible alteracion del equilibrio econdémico del contrato, el cual tiene lugar por la aparicion
de ‘circunstancias extraordinarias e imprevisibles ajenas al contratista y que hacen
excesivamente onerosa la prestacion a su cargo’''® (Palacio Jaramillo M. T., 2008); de aqui la
importancia de analizar los riesgos previsibles, tipificandolos, estimandolos y asignandolos
antes de la realizacién del proceso de seleccion para que cuando estos riesgos se presenten se
mitiguen atendiendo a quien sea responsable conforme al andlisis previamente realizado y
discutido y aceptado por el contratista.

Un andlisis de riesgo se basa en realizar un enfoque estructurado entre estrategias,
procesos Yy el recurso humano y/o tecnoldgico que permitan identificar los riesgos y
establecer la manera mas eficiente de mitigarlos *'* (Bazan Navarrete); si bien la industria
petrolera mide su ganancia de acuerdo al riesgo en razon a que el inversionista esta dispuesto
a arriesgar su capital para obtener un rendimiento con el riesgo asumido, el Estado tambien

debe medir los riegos a los que estaria directamente involucrado en la ejecucion del proyecto,

10 palacio, Marfa (2008), Derogatoria de la garantia de utilidad de contratistas frente al reconocimiento del
equilibrio econémico del contrato, V Jornadas de Contratacion Estatal, Universidad de los Andes. Bogota.

111 Bazan, Gerardo (2010); La Declinacién de reservas se identifica como problema clave de la industria,
tomado de: http://energiaadebate.com/analisis-de-riesgos-en-la-industria-petrolera/ fecha de consulta 13 de
Noviembre de 2015
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pues la inoportuna mitigacion de un riesgo puede afectar la utilidad esperada'*? (Del Regno,
2010).

Los contratos reglados por el Acuerdo 04 de 2012, referidos a la exploracion y
explotacion de hidrocarburos, y la industria a la que estan dirigida los procesos selectivos alli
establecidos, conllevan un alto nivel de riesgo desde la realizacion del procedimiento
contractual hasta su adjudicacion y, por supuesto, la ejecucion del contrato; si bien el tipo de
contrato a celebrar conlleva en si mismo la aceptacion del riesgo por parte del contratista,
esto no implica que el Estado deba omitir la realizacion una anlisis de los riesgos
previsibles que puedan alterar la ecuacion contractual inicial .

La actividad petrolera en Colombia, de acuerdo con un estudio realizado por
FASECOLDA'? (Plata, 2010) , se encuentran expuesta a riesgos de origen natural como los
sismos, lluvias e inundaciones; y riesgos antropicos como es el caso de poca pericia por parte
de los trabajadores, riesgos politicos, sabotajes y actos terroristas; riesgos que no son
desconocidos por el Estado pues ECOPETROL, empresa petrolera estatal, ha sido victima de
estos riesgos en especial de los antropicos por actos terroristas y de sabotaje lo que llevo a la
entidad a protegerse mediante polizas de seguro que respondan por los dafios ocasionados a la
infraestructura y a su entorno.

Los riesgos relacionados con actos terroristas y de sabotaje son previsibles siempre y
cuando se cuente con un estudio de seguridad que permita determinar si en el perimetro del
area que se pretende asignar existe presencia de grupos al margen de la ley. En un pais como
Colombia es posible acceder a esta informacion a través del levantamiento de datos realizado
por las Fuerzas Militares y de Policia o a través de informes que han realizado diversas
Organizaciones como la ‘Fundacion Pazy Reconciliacion’.

Estos riesgos relacionados con la seguridad, debe estar siempre en cabeza del Estado,

porque es su deber la proteccion de todos los ciudadanos'** (Constitucion Politica de

112 DEL REGNO, LEANDRO (2010), Evaluacién de Proyectos y el riesgo: un enfoque para la Industria del
petrdleo y gas; Revista PETROTECNIA; edicion Diciembre de 2010 pags.: 56 a 73.

113 Plata, Santiago, (2010) Los Riesgos de la Actividad Petrolera Colombiana, Revista FASECOLDA, Paginas
69- 72. Consultado en
https://www.fundacionmapfre.org/documentacion/.../i18n/catalogo_imagenes/grupo.cmd?path=1060788.

Fecha de Consulta 12 de Noviembre de 2015.

114 Constitucién Politica, Articulo 2 ‘Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la

prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica,
politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.


https://www.fundacionmapfre.org/documentacion/.../i18n/catalogo_imagenes/grupo.cmd?path=1060788.%20
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Colombia, 1991), por lo tanto no es posible hacer responsable al Contratista hasta de su
seguridad, de la seguridad de sus contratistas y de la seguridad de su infraestructura, lo que
implica que por ser una obligacion constitucional, cualquier acto de sabotaje o terrorista
puede entrar dentro del ambito de Responsabilidad del Estado y a su vez romper el equilibrio
econdmico inicialmente establecido.

El Contratista asume los riesgos de orden técnico que sean ocasionados por acciones u
omisiones del propio contratista, de su personal o de sus empresas subcontratistas con
ocasion a las actividades y operaciones inherentes a la ejecucion contractual; los riegos de
orden ambiental en relacion con la proteccién del ambiente, la restitucion de recursos
renovables y al cumplimiento estricto de la normatividad, haciendo alusion a la
obligatoriedad de la obtencién de las licencias ambientales'*® (Ronda Colombia 2014); como
puede inferirse, el Contratista no asume los riesgos de orden social y por supuesto no tiene
responsabilidad por actos terroristas 0 de sabotaje, por lo que cualquier tipo de riesgo de esta
tipologia debe ser asumido por el Estado; y es este el punto critico dentro del proceso
excepcional analizado, pues al no tener claro cuales serian los tipos de riesgos de esta indole
que estan en cabeza del Estado o la determinacion de los riesgos que estan por fuera de la
minuta del contrato, el Estado podria ser responsable de riegos que eran plenamente
previsibles antes de la suscripcion del contrato y que por su naturaleza no pueden estar dentro
del marco de responsabilidad del inversionista o que, por conocerlos previamente, eran
facilmente mitigables como los riesgos relacionados con la seguridad.

Es de suma importancia que la Agencia Nacional de Hidrocarburos, responsable de la
asignacion de areas y del seguimiento en las actividades de exploracion y explotacion, para
sus procesos de seleccion realice previamente un analisis de riesgos, en los términos
establecidos en el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007, que conste en los estudios previos los
cuales obedezcan al comportamiento del sector, en donde se identifique con claridad los
riesgos econémicos, los riesgos sociales o politicos, los riesgos operacionales, los financieros,
los regulatorios, los riesgos de la naturaleza, los riesgos ambientales y los riesgos

tecnologicos, esto con el fin de establecer el impacto de los mismos frente al logro de los

Las autoridades de la RepUblica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en
suvida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurarel cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares.’

us Contrato de exploracion y produccion de hidrocarburos, E&P No. 15 Area SN-8, Ronda Colombia 2014,
Suscrito entre; ANH y HOCOL SA, 10 de Septiembre de 2014; clausula 36 y ss. Consultado en:
http://www.rondacolombia2014.com/indexphp/2-terminos-de-referencia/contratossuscritos Fecha de Consulta
12 de Noviembre 2015
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objetivos del proceso de contratacion y la estimacion de probabilidad de ocurrencia, esta
Utima puede analizarse bajo la observancia de contratos previos o conforme a practicas y
experiencias evidenciadas por la industria 0 el sector; esto permite mitigar con prontitud en
caso de materializarse un riesgo que puede afectar la ejecucion del contrato y el logro de las

metas buscadas inicialmente por la entidad.

3.3.3 Cumplimiento del Deber de planeacion propiamente dicho

Si bien ya se trato el tema de la elaboracion de los estudios previos y de la
importancia de la elaboracion de analisis de riesgos, actividades propias del deber de
planeacion, es importante dedicar un espacio a la planeacién misma, entendiendo que esta es
una manifestacion del principio de economia.

‘De otro lado, el cumplimiento del deber de planeacion permite hacer efectivo el
principio de economia, previsto en la Carta y en el articulo 25 dela Ley 80 de 1993, porque
precisando la oportunidad y por ende teniendo la entidad estatal un conocimiento real de los
precios de las cosas, obras o servicios que constituyen el objeto del contrato, podra no
solamente aprovechar eficientemente los recursos publicos sino también podra cumplir con
otro deber imperativo como es el de la seleccion objetiva pues tiene la obligacion de escoger
la propuesta mas favorable y la escogencia de esta también depende en Ultimas, como ya se
vio, en la observancia del principio de planeacion’*®. (Consejo de Estado, 2013).

En este punto es precio hablar del régimen excepcional de asignacién de &reas en
razon a que desde la creacion de la ANH han existido dos grandes Acuerdos (Acuerdo 08 de
2009 y Acuerdo 04 de 2012) por medio de los cuales se han realizado los procesos de ronda
més importantes para la asignacion de areas y han reportado un Optimo porcentaje de
inversion para el pais, pero en razon a que el Acuerdo 04 de 2012 es mas reciente y la
ejecucion de los contratos hasta ahora se esta llevando a cabo, es importante analizar

diversas situaciones surgidas del Acuerdo 08 de 2009.

118 Consejo de Estado, Seccién tercera, Sentencia 1998-00685, 13 de Junio de 2013. Consejero Ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.
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La Ronda Colombia 2014, la cual fue celebrada en observancia al Acuerdo 04 de
2012, no dejo los resultados de inversion esperados en razon a que de 95 bloques ofertados
solo se suscribi6 26 contratos, es decir, solo se logro un 28% de éxito. ‘Solo los campos
descubiertos sin desarrollo fueron los que mas apetito despertaron entre los oferentes,
especialmente consorcios integrados por grandes jugadores’'’ (Chacon, 2014).Estas falencias
llevan a tener una baja tasa de inversion en el pais y adicionalmente la expectativa de
encontrar hidrocarburos se disminuye; la ausencia de participacion en la pasada Ronda de
acuerdo con los representantes de las compariias petroleras se debe a dificultades operativas
que se estan viviendo en las areas objeto del proceso; otro factor que llevd a desestimular la
participacion fue el tema de la seguridad ‘seguridad fisica para entrar a zonas por el riesgo de
acciones hostiles, por los atentados y acciones contra la infraestructura’'® (Economia y
Negocios, 2014); otro factor fue por los problemas con las comunidades que habitan en las
zonas, asi como los extensos tramites para licenciamiento ambiental.

Los factores que probablemente llevaron a los inversionistas a no presentar oferta en
el proceso selectivo eran plenamente identificables con la realizacion de un estudio previo
que comprenda un analisis del sector y una identificacién de los riesgos, como se indicd
previamente si se analizan los riesgos presentados en cada una de las areas objeto del
proceso; es preciso determinar las condiciones desfavorables que puedan llevar al fracaso del
proceso selectivo 0 a una ejecucion defectuosa del contrato; ahora bien la importancia de
realizar un estudio adecuado del sector de hidrocarburos permite conocer con certeza las
condiciones reales del mercado y de las compafiias; es por esto que la ausencia de propuestas
y el no cumplimiento de la meta esperada en la asignacién de &reas se debe, entre otros
factores, a la inobservancia del deber de planeacion.

En el 2010 se llevd a cabo el proceso ‘Open Round Colombia 2010°, adelantado en el
marco de Acuerdo 08 de 2004, el cual tenia por objeto ‘asignar los bloques de las areas
definidas en el Anexo 2 y Anexo 3 Yy suscribir los Contratos de Exploracion y Produccion y/o
Contratos de Evaluacion Técnica Especial correspondientes, con las comparfiias que resulten
adjudicatarias en el Proceso de Seleccién, conforme a lo dispuesto en los Acuerdos Nos. 34
de 2006, 01 y 03 de 2007, 01 de 2008 y 06 de 2009, la Resolucion 407 del 20 de octubre de

117 Chacén, Jairo (2014), La Ronda no cumplié las expectativas, Seccién Economia, Periddico El Espectador,
23 de Julio de 2014.

118 Economia y negocios (2014), Trabas para operar pesaron en la Subasta petrolera, Seccién Economia,
Periédico El Tiempo, 23 de Julio de 2014.



75

2009 y la Resolucién 006 del 6 de enero de 2010, emitidos por la ANH’*** (Agencia Nacional
de Hidrocarburos, 2010) Se pretendia asignar unas areas denominadas Cayos 1 y Cayos 5
ubicados cerca al archipiélago de San Andrés; una vez finalizado el proceso de seleccién
estas areas fueron asignadas al CONSORCIO REPSOL EXPLORACION COLOMBIA S A-
ECOPETROL S A-YPF S A'® (Agencia Nacional de Hidrocarburos, 2010); antes de
suscribir los contratos y dar inicio a las operaciones por parte de las empresas adjudicatarias,
en febrero de 2011 la Corporacion para el Desarrollo sostenible del Archipiélago de San
Andrés y Providencia (Coralina) interpuso una accién popular contra la Agencia Nacional de
Hidrocarburos buscando amparar la proteccion de los derechos colectivos a un ambiente
sano, el equilibrio ecolégico y el manejo 6ptimo y racional de los recursos para garantizar su
desarrollo sostenible, alegando ademas la proteccion de areas de especial importancia
ecologica, © “Aun no se entiende como la ANH otorgd a compaiiias petroleras los derechos
de los cayos sin tener en cuenta en dicha determinacion comercial la opinién de la comunidad
insular, indispuesta también por el impacto social y cultural que podria tener la explotacion
en la isla” , asegura la directora de Coralina, Elizabeth Taylor’*?* (Clavijo, 2011); finalmente
el 04 de junio de 2012 el Tribunal Administrativo de San Andrés falla en favor de Coralina
concediendo el amparo a los derechos mencionados y ordena a la ANH suspender el proceso
iniciado para la adjudicacion de los bloques Cayos 1y 5.

En este caso se hace evidente la ausencia de una planeacion objetiva por parte de la
entidad; no existi6 acercamiento previo con la comunidad del area que iba a ser afectada, y
mucho menos un estudio ambiental sobre el impacto en la zona marina, sus arrecifes y las
diversas especies que alli habitan. Lo mas censurable es que la zona objeto del proceso se
halla en un area marina protegida y declarada por la UNESCO Reserva Mundial de Biosfera
‘Seaflower’. Al estudiar las actividades de planeacion del régimen excepcional, se hacia

énfasis en la importancia de conocer las condiciones ambientales y sociales del area objeto

119 Agencia Nacional de Hidrocarburos, Términos de Referencia para el proceso competitivo denominado Open
Round Colombia 2010, 9 de febrero de 2010. Consultado en: http://www.anh.gov.co/Asignacion-de-
areas/Procedimientos-de-
Seleccion/Procesos%20Anteriores/Ronda%20Colombia%202010/T%C3%A 9rminos %20de%20Referencia%20
Definitivos.pdf. Fecha de consulta 13/11/2015.

120 Agencia Nacional de Hidrocarburos, Lista de Adjudicacion de Bloques, Noviembre de 2010. Consultado en :
http://www.anh.gov.co/Asignacion-de-areas/Procedimientos-de-
Seleccion/Procesos%20Anteriores/Ronda%20Colomb ia%202010/Listad0%20definitivo%20para%20adjudicaci
%C3%B3n%20de%20blogues.%20A00st0%206%20de%202010.pdf Fecha de consulta 13/11/2015

121 Clavijo, Giovanni (2011), Avanzada petrolera llega a la Isla de San Andrés, Seccién Minerfa, UN Periédico.
9 de Julio de 2011.


http://www.anh.gov.co/Asignacion-de-areas/Procedimientos-de-Seleccion/Procesos%20Anteriores/Ronda%20Colombia%202010/T%C3%A9rminos%20de%20Referencia%20Definitivos.pdf
http://www.anh.gov.co/Asignacion-de-areas/Procedimientos-de-Seleccion/Procesos%20Anteriores/Ronda%20Colombia%202010/T%C3%A9rminos%20de%20Referencia%20Definitivos.pdf
http://www.anh.gov.co/Asignacion-de-areas/Procedimientos-de-Seleccion/Procesos%20Anteriores/Ronda%20Colombia%202010/T%C3%A9rminos%20de%20Referencia%20Definitivos.pdf
http://www.anh.gov.co/Asignacion-de-areas/Procedimientos-de-Seleccion/Procesos%20Anteriores/Ronda%20Colombia%202010/T%C3%A9rminos%20de%20Referencia%20Definitivos.pdf
http://www.anh.gov.co/Asignacion-de-areas/Procedimientos-de-Seleccion/Procesos%20Anteriores/Ronda%20Colombia%202010/Listado%20definitivo%20para%20adjudicaci%C3%B3n%20de%20bloques.%20Agosto%206%20de%202010.pdf
http://www.anh.gov.co/Asignacion-de-areas/Procedimientos-de-Seleccion/Procesos%20Anteriores/Ronda%20Colombia%202010/Listado%20definitivo%20para%20adjudicaci%C3%B3n%20de%20bloques.%20Agosto%206%20de%202010.pdf
http://www.anh.gov.co/Asignacion-de-areas/Procedimientos-de-Seleccion/Procesos%20Anteriores/Ronda%20Colombia%202010/Listado%20definitivo%20para%20adjudicaci%C3%B3n%20de%20bloques.%20Agosto%206%20de%202010.pdf
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del proceso, pues estas actividades permiten determinar con certeza los escenarios presentes
en las zonas. En este caso se adjudico un contrato y por mas de dos afios no se pudo suscribir
en razon a la falta de verificacion previa por parte de la entidad de las condiciones de la zona,
lo que llevo a la Administracion a entrar en pleitos juridicos posteriores y al final a desistir de
las pretensiones iniciales. Este tipo de eventos demuestran la importancia de las actividades
previas de planeacion, al levantamiento juicioso y adecuado de estudios previos que permitan
una actividad contractual exitosa.

El correcto proceder por parte de la entidad, en observancia al principio de
planeacion, en nuestro criterio era la realizacion de un acercamiento, previo a la realizacion
del proceso de asignacion de éareas, con la comunidad para levantar informacién preliminar
que determine posibles afectaciones que puedan presentarse en desarrollo del proyecto, de
igual manera realizar levantamiento de informacién y estudios ambientales preliminares
sobre la zona de afectacion para determinar si es apta para la realizacion de un proyecto
invasivo de tal envergadura; estas actuaciones previas por parte del Estado que se llevan a
cabo en la etapa de planeacion del proceso habrian permitido conocer los diversos aspectos
gue puedan llegar a afectar el objeto del contrato y a su vez le hubiese entregado a la entidad
argumentos suficientes para superar el conflicto que finalmente paralizd la realizacion del
proyecto, es decir, la ausencia de actividades preliminares en la etapa de planeacion dio lugar
a que el Estado perdiera la oportunidad de inversion, adicionalmente la pérdida de tiempo y
poco eficaz tanto en la realizacion del proceso como en las etapas posteriores al mismo.

Este caso no es aislado, existen otros en donde se ha presentado pardlisis en la
ejecucion del contrato por rechazo de la comunidad o porque se estan afectando zonas que
deben ser objeto de proteccion, como por ejemplo el caso de la realizacion de actividades
exploratorias en el Paramo de Sumapaz y actividades de explotacién en el paramo de
Miraflores, las cuales han recibido el rechazo por parte de la comunidad que alli habita y de
ambientalistas que demuestran el dafio ambiental que se puede generar; son un reflejo
evidente de la necesidad de replantear el trdmite de los procesos de seleccién y la
obligatoriedad de adelantar unas actividades previas de planeacién, particularmente si se tiene
en cuenta que, son proyectos que requieren necesariamente una gran inversion previa por
parte del contratista y el desarrollo del proyecto se paraliza por condiciones relacionados con
temas sociales o ambientales, previsibles si se elaborara un estudio que incluya actividades
previas de conocimiento en estos aspectos, y asi evitar futuras responsabilidades economicas
al Estado.
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Resulta pertinente citar un aparte del pronunciamiento de la Asociacion Colombiana
de Petroleos, en relacion con la paralisis el proyecto del Blogue Serrania por la revocatoria de
la Licencia ambiental ‘N0 son las empresas del sector de hidrocarburos las que deciden dénde
realizar actividades de exploracién y produccion. Es el Gobierno Nacional, por intermedio de
la Agencia Nacional de Hidrocarburos, ANH, el que determina, de acuerdo con estudios de
prospectividad, la ubicacion de los blogues y areas para dicha actividad. Fue la ANH la que
ofertdé y promovid, a nivel nacional e internacional, el Blogue Serrania, asignado mediante
subasta publica, a la empresa Hupecol. Asimismo, es el Estado y en lo pertinente el Gobierno
Nacional y no las empresas del sector el que define las politicas publicas, la institucionalidad,
las normas, los procedimientos y los requerimientos técnicos, incluidos los de caracter
ambiental. Corresponde a las empresas acatar y respetar esas regulaciones 'y
procedimientos’.*?? (Lloreda, 2016)

3.4 Observancia al principio de Responsabilidad

El articulo 26 de la Ley 80 de 1993 consagra el principio de Responsabilidad
Contractual. Bajo el marco de este principio se entiende que debe existir una completa
armonia entre los principios anteriormente analizados para que de esta forma las actuaciones
de la administracion respondan al interés publico y a la satisfaccion de las necesidades
generales.

‘La consagracion del principio de responsabilidad contractual, obedece a la necesaria
articulacion y armonia que debe existir para garantizar la efectividad y vigencia de los
principios de transparencia, economia, de mantenimiento del equilibrio econdmico financiero
del contrato y de seleccion objetiva que igualmente se establecen en el estatuto contractual,
asi como a la necesidad de asegurar un equilibrio o  balance entre la mayor autonomia y
libertad de gestion contractual que se otorga a las entidades estatales, las potestades o
privilegios que se les reconocen, y la finalidad de interés publico o social a que debe apuntar
la actividad contractual de dichas entidades, cual es la de procurarse la satisfaccién de los
objetos contractuales , (obra, bienes, servicios, etc) bajo una gestion signada por la eficiencia,

la economia, la celeridad y la moralidad, que garantice no sblo los intereses de la

122 ) Joreda Rodrigo, Pronunciamiento a la revocatoria de la licencia ambiental del Bloque Serrania, Asociacion

Colombiana del Petroleo ACP, 20 de abril de 2016, tomado de https://www.acp.com.co/indexphp/es/sala-de-
prensa/comunicados-de-prensa/774-pronunciamiento-con-relacion-a-la-revocatoria-de-la-licencia-ambiental-
del-blogue-serrania, fecha de consulta 3 de mayo de 2016.
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administracién sino de los contratistas que intervienen en la actividad contractual’**® (C 004,
1996).

Es asi como debe entenderse que las fallas presentadas dentro del proceso contractual
en cualquiera de sus etapas (precontractual, contractual y pos contractual) inducen a que se
wulnere ya sea el principio de transparencia, economia o el deber de seleccion objetiva el cual
tiene como consecuencia que siempre exista una inobservancia del Principio de
Responsabilidad, por ejemplo, las fallas que se presenten en la etapa de planeacion, no solo
vulneran el principio de economia sino que de igual manera el principio de responsabilidad
en cuanto a que este tiene integrado de manera implicita la planeacion objetiva'®* (Aponte,
2014) al indicar, en el articulo 26 de la Ley 80 de 1993, que la actuacion de los participes del
proceso contractual es responsable cuando la contratacion atiende a los fines constitucionales
y legales, y en este aspecto la exploracién y produccion de hidrocarburos contribuyen para la
satisfaccion de la necesidades de la comunidad en cuanto a que es un factor preponderante de
inversion y flujo econdmico del pais, productor de empleos y que impulsa el mejoramiento de
la calidad de vida es decir es una actividad que impulsa el desarrollo del pais por lo tanto esta

ligado directamente con los fines estatales.

123 Corte Constitucional, Sentencia C-004 de 1996, Expediente D-863. Magistrado Ponente: Antonio Barrera
Carbonell. Bogota: 18 de Enero de 1996.

124 Aponte Diaz, Iriana (2014), Las fallas de planeacién y su incidencia el contrato estatal de obra, Revista
Digital de derecho Administrativo No. 11, Bogota, Universidad Externado de Colombia pp. 177-207
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CAPITULO 3: APLICACION DE LOS PRINCIPIOS PROPIOS DE LA CONTRATACION
ESTATAL EN EL REGLAMENTO DE CONTRATACION MISIONAL

En cumplimiento de la facultad dada por el articulo 76 de la Ley 80 de 1993, la
Agencia Nacional de Hidrocarburos expidi6 el reglamento de contratacion misional para
regular toda la contratacion de las actividades relacionadas con la exploracion y explotacion
de hidrocarburos.

En este capitulo se pretende completar la respuesta al problema especifico ¢los
procedimientos establecidos en los reglamentos de contratacion especial, propios de la
Agencia Nacional de Hidrocarburos, observan los pardmetros establecidos por los principios
de transparencia, economia, responsabilidad y el deber de seleccidén objetiva y a su vez si la
aplicacién de dichos procedimientos cumple con los parametros legales exigidos por cada
uno de estos principios?, el cual fue resuelto parcialmente en relacion con los procedimientos
de asignacion de areas en el capitulo precedente, para el efecto primero se analizara el
procedimiento de seleccion contemplado en dicho reglamento y posteriormente se efectuara
un analisis derivado de la investigacion de campo y documental realizada sobre la
observancia de los principios de Transparencia, Economia y Responsabilidad asi como del

deber de seleccion objetiva.

1. Reglamento de Contratacion Misional

En uso de las facultades conferidas en su momento por el Decreto 1760'* el Consejo
Directivo de la Agencia Nacional de Hidrocarburos expidio el Acuerdo 01 el dia 19 de
febrero de 2009, denominindolo “Reglamento de Contratacion Misional”’, el cual se adopta
en desarrollo de lo previsto en el articulo 76 de la Ley 80 de 1993 vy el articulo 4 del Decreto
1760 de 2003'** (DECRETO 1760, 2004). Este Acuerdo tiene como objeto regular la

actividad contractual requerida para la evaluacion, preparacion, promocion y administracion

125 Modificado por el Decreto 4137 de 2011, publicado en el Diario Oficial No. 48.242 de 3 noviembre de 2011,
“porel cual se cambia la Naturaleza juridica de la Agencia Nacional de Hidrocarburos”

126 «articulo 8 Funciones del Consejo Directivo: (..) 8.6 Aprobar los reglamentos de contratacion de la Agencia,

los modelos de los nuevos contratos de exploracion y explotacion de hidrocarburos de propiedad de la Nacién,
establecer las reglas y criterios e administracion y seguimiento de los mismos, y definir los parametros para la
realizacion de programas en beneficio de las comunidades ubicadas en las areas de influencia de los
correspondientes contratos”.



80

de las éreas, reglamento completamente diferente al establecido para la asignacion de &reas

los cuales se encuentran reglamentados por el Acuerdo 04 de 2012.

1.1 Contratos regulados en el reglamento de Contratacién Misional

Los contratos surgidos con ocasién de la aplicacion del reglamento de contratacion
misional (Acuerdo 01 de 2009), son contratos estatales y por lo tanto deben estar regidos por
los principios propios de la contratacion estatal y aquellos de la gestidn fiscal, pues pese a la
naturaleza “privada” que puedan llegar a ostentar los contratos, la Entidad que los celebra es
publica, de igual manera es deber del servidor plblico que los suscribe observar los deberes
constitucionales, legales y reglamentarios que le atafien.*?” (Corte Suprema de Justicia, 2008)

El Reglamento de Contratacion Misional contempla tres tipos contractuales
especificos: los contratos de gestion del conocimiento, los contratos vinculados a la
promocion de areas y a la administracion integral de las reservas de hidrocarburos y los que

guarden relacion de “medio a fin” con el objeto misional de la ANH.

1.1.1 Contratos de Gestion del Conocimiento

La Agencia Nacional de Hidrocarburos tiene dentro de sus funciones la identificacion
del potencial hidrocarburifero del pais, asi como la estructuracion de los estudios e
investigaciones en las areas de geologia y geofisica para generar nuevo conocimiento en las
cuencas sedimentarias de Colombia. Estas funciones se desarrollan a través del conocimiento
del potencial geoldgico, la elaboracion de un plan de mejora del conocimiento, llevar a cabo

proyectos exploratorios y por Ultimo, la integracion, el andlisis y la interpretacién de nueva

127 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Proceso Nimero: 25104, Sentencia de fecha 5 de
Noviembre de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Jorge Luis Quintero Milanés.
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informacion, todas las cuales  constituyen la “Gestion del Conocimiento”.*?® (Agencia
Nacional de Hidrocarburos, 2005)

A través de la celebracion de contratos de gestion del conocimiento la Agencia
Nacional de Hidrocarburos obtiene la informacion necesaria para identificar y evaluar el
potencial hidrocarburifero del pais por medio de estudios e investigaciones estructuradas en
el campo de la geologia y la geofisica generando de esta manera nuevo conocimiento en las
cuencas sedimentarias de Colombia.

De conformidad con el numeral 1.2.1 del Reglamento de Contratacion Misional
dentro de los Contratos de Gestion del Conocimiento se encuentran comprendidos aquellos
contratos que tengan por objeto:

- Desarrollar politicas institucionales relacionadas con las actividades nacionales
de exploracion y produccion de hidrocarburos (Nim. 1.2.1.1 AC 01/2009) En el Plan
de Desarrollo 2010-2014 se estableci6 como un objetivo fundamental la ampliacion
del conocimiento del subsuelo, en especial en aquellas cuencas no exploradas, con el
fin de conocer su potencial y asi entregarlas a los inversionistas bajo esquemas
competitivos (Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, 2011)*#°,

- Elaborar estudios relacionados con la evaluacion y actualizacion del potencial

hidrocarburifero del pais (Nim. 1.2.1.2 AC 01/2009). Dentro de esta clasificacion se

encuentran los contratos celebrados para las actividades de prospeccion petrolera o

busqueda de hidrocarburos; en donde por lo general se adelantan estudios

relacionados con geografia, geologia o geofisica a fin de realizar las mediciones que
permitan una evaluacién precisa de las formaciones del subsuelo (Kraus)'°.

Sobre este aspecto, la Agencia Nacional de hidrocarburos, como metodologia para

realizar el Plan de Inversiones 2008-2025, considera necesario el desarrollo de

investigaciones basicas que partan de lo regional a lo local efectuando actividades en:

128 Agencia Nacional de Hidrocarburos, Desarrollo de Crudos Pesados, la Frontera del Futuro, Presentacion
Director General, 25 de Octubre de 2007.

129 presidencia de la RepUblica de Colombia, (2011), Plan nacional de desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para
todos”, Bases para el Plan de Desarrollo, Capitulo Il Crecimiento Sostenible y competitividad, 13 Abril de
2011.

130 Kraus, Richard S., Capitulo 75. Petréleo: Prospeccion y perforacion, Industrias Basadas en Recursos
Naturales, enciclopedia de salud y seguridad en el trabajo. Direccién URL:
http://www.google.com.co/url?sa=t&rct=j&q=etapa%20de%20prospeccion%20petroleo &source=web&cd=3&v
ed=0CDs QFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.insht.es%2FInshtWeb%2FContenidos%2FDocumentacion%2FT
extosOnline%2FEnciclopediaOlT%2Ftomo3%2F75.pdf&ei=KKIPT9awFYLwggecjs 3JAw&usg=AFQjCNEVSj
R7xvAYMC5xKPUQsBojiXxklQ
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Métodos Remotos (estudios Aero gravimétricos y Aero magnéticos, batimetria en
regiones offshore); Métodos de superficie (estudios regionales de cartografia,
geoquimica, petrofisica, bioestratigrafia, etc.); Imagenes del Subsuelo (sismica
regional); Analisis y muestreo del subsuelo (pozos estratigraficos y piston cores) e
Integracion, modelamiento y evaluacion de la informacion con miras a determinar
reservas y atraer inversion** (Colombia: Petréleo y Futuro, 2009).

- Contratos para el disefio de nuevas tipologias contractuales relacionadas con las
actividades de exploracion y produccién de hidrocarburos (Num. 1.2.1.3 AC01/2009).
Dentro de esta clasificacion de encuentran los contratos celebrados para las
modificaciones, analisis o ajustes a las minutas de los contratos E&P o TEA,
reglamentados por el Acuerdo 08 de 2009, asi como aquellos contratos que se
celebren para la elaboracion de la reglamentacion técnica necesaria para la
exploracion y explotacion de yacimientos no convencionales de hidrocarburos, dando
asi cumplimiento al Plan de Desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para todos del
Gobierno Nacional™* (Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, 2011)

- Contratos para el desarrollo de estudios ambientales relacionados con la Gestion
misional de la ANH. (Nim. 1.2.1.4 AC01/2009). Los estudios aca referidos son
aquellos contemplados dentro del Decreto 2820 de 2010, relacionados con
diagnéstico ambiental de alternativas y de impacto ambiental.

El Estudio de Diagndstico Ambiental de Alternativas tiene como objeto suministrar la
informacion para evaluar y comparar las diferentes opciones que sean presentadas
bajo las cuales se pueda llevar a cabo el desarrollo de un proyecto, una obra o una
actividad. La principal finalidad de estos estudios es la bulsqueda de la mejor
alternativa para optimizar y racionalizar el uso de recursos y evitar o minimizar los
riesgos, efectos e impactos negativos que se puedan generar. En materia de
exploracion y explotacion de hidrocarburos estos estudios son necesarios para llevar a
cabo exploraciones sismicas de hidrocarburos que requieran la construccion de vias
para el transito vehicular; asi como para el transporte y conduccion de hidrocarburos

que se desarrollen por fuera de los campos de explotacion que impliquen la

131 AGENCIA NACIONAL DE HIDROCARBUROS, Colombia: Petréleo y Futuro; Primera edicién Febrero
2009.

132 PLAN NACIONAL DE DESARROLLO 2010-2014 “Prosperidad para todos”, Bases para el Plan de
Desarrollo, Capitulo 11l Crecimiento Sostenible y competitividad, 13 Abril de 2011
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construccién y montaje de infraestructura de lineas de condicion con didmetros
iguales o superiores a 6 pulgadas; también para las terminales de entrega de
hidrocarburos liquidos, entendida como la infraestructura de almacenamiento asociada
al transporte por ductos; y para la construccion de refinerias y desarrollos
petroquimicos.*** (Decreto 2041, 2014)

Se entiende por impacto ambiental cualquier alteracion en el sistema ambiental
bidtico, abidtico y socioecondmico, que sea adverso o beneficioso, total o parcial, que
le pueda ser atribuible al desarrollo de un proyecto, una obra o una actividad
(Decreto 2041, 2014), por lo que los mismos deben contar con estudios de impacto
ambiental. Estos estudios deben ser informados a las comunidades e incorporar dentro
de los mismos las propuestas de ellas.

- Generar y estructurar de nuevas oportunidades exploratorias (Num. 1.2.1.5 AC
01/2009). Dentro de esta clasificacion se encuentran los contratos sobre los estudios
para la evaluacion y actualizacion del potencial hidrocarburifero.

- Estudios de sismica (Num. 1.2.1.6 AC 01/2009) Al igual que la clasificacion anterior,
los estudios de sismica son para la evaluacion del potencial hidrocarburifero, en
cuanto a que esta hace parte de los estudios de prospeccion, pues es uno de los
métodos empleados para la busqueda del petréleo
- Todos los demas contratos cuyo objeto consista en el desarrollo de actividades
de consultoria relacionadas con el objeto misional de la ANH (Num. 1.2.1.7 AC
01/2009). Del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 se deduce que las actividades de
consultoria son las relacionadas con los estudios necesarios para la ejecucion de
proyectos de inversion, estudios de diagnéstico, pre factibilidad o factibilidad para
programas 0 proyectos especificos, asi como las asesorias técnicas de coordinacion,
control y supervision. También estdn dentro de estas actividades la interventoria,
asesoria, gerencia de obra o proyecto, direccion, programacién y ejecucion de
disefios, planos, anteproyectos y proyectos.

Por lo tanto los contratos que tengan por objeto el desarrollo de alguna de estas
actividades y que se relacionen a su vez con la administracién integral de las reservas

y recursos de los hidrocarburos de propiedad de la Nacion, el aprovechamiento

133 Decreto 2041 de 2014 “Por el cual se reglamenta el Titulo VIII de la Ley 99 de 1993 sobre licencias
ambientales”. Articulos 17 y 18.

134 Decreto 2041 de 2014, Articulo 1.
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Optimo y sostenible de los recursos hidrocarburiferos y con la contribucion a la

seguridad energética nacional estaran cubiertos por las disposiciones del Acuerdo 01

de 20009.

Por otra parte, el articulo 76 de la Ley 99 de 1993 establece que la explotacion de los
recursos naturales deberd hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y econdémica
de las comunidades indigenas y de las negras tradicionales; por lo tanto, cualquier decision
sobre la materia se tomara previa consulta a los representantes de tales comunidades; en este
orden de ideas, todos los contratos relacionados con el apoyo a las actividades de consulta
previa por parte de la Agencia Nacional de Hidrocarburos se celebraran con observancia del
Acuerdo 01 de 2009.

1.1.2 Contratos Vinculados a la Promocion de Areas y a la Administracion de
Reservas

Dentro de las funciones de la Agencia Nacional de Hidrocarburos se encuentran la
promocion de la inversion en las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos.
Por tal razon, la entidad debe implementar estrategias para consolidar y mejorar la imagen del
pais para la inversion en materia petrolera para lograr atraer nuevas compafiias para que
inviertan en actividades de exploracion y explotacion**® (Plan Estrategico 2011-2014 de la
ANH, 2011).

Esta clasificacién comprende aquellos contratos que tengan por objeto:

- Contratos para el desarrollo de actividades publicitarias de la ANH, tendientes a
promocionar las areas hidrocarburiferas de la Nacion, a efecto de incrementar la
vinculacion de compafiias extranjeras para el desarrollo de nuevos contratos de
exploracién y produccion o de evaluacion técnica. (Ndm. 1.2.2.1 AC01/2009).

- Los contratos requeridos para el montaje de eventos institucionales de caracter
misional (Num. 1.2.2.2 AC01/2009)

- Contratos para la asistencia a las compafias petroleras en el proceso de vinculacion a

proyectos de exploracion y explotacion de hidrocarburos. (Nuim. 1.2.2.3 AC01/2009).

135 Plan Estratégico 2011-2014, Agencia Nacional de Hidrocarburos
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- Contratos para la Gestion de la Informacion Técnica (Num. 1.2.2.4. AC01/2009). El
Decreto 1760 de 2003 le asignd a la Agencia Nacional de Hidrocarburos la
administracion, preservacion, integralidad y utilizacién de la informacion técnica y
geologica. Esta informacion se encuentra contenida en el Banco de Informacion
Petrolera, BIP, el cual se compone de un sistema de administracion de datos, un
centro de informacién en donde se almacenan los medios fisicos originales como
documentos, mapas, sismica y pozos, entre otros, y un centro de informacion que
administra y preserva todas las muestras de roca del pais'*® (Colombia: Petroleo y
Futuro, 2009).

Con el Decreto 4137 de 2011 la administracion de esta informacion pasa a manos del
Servicio Geologico Colombiano, la cual debera ser transferida en un periodo de cinco
(5) arios.

- Contratos para la adquisicion de bienes y servicios de orden misional (NUm. 1.2.2.5

AC 01/2009) tales como: a. Adquisicion de equipos especializados de computo, b.
adquisicion de software especializado, c. andlisis de laboratorio, d. perforacion de
“pequefios pozos”, e. administracion y organizacion de la informacion técnica y
geologica de propiedad de la ANH; y f la contratacion de actividades de
seguimiento técnico a los campos descubiertos, a la produccién nacional , a los
precios internos y externos y a todas las demas materias relacionadas con la
administracion de los recursos hidrocarburiferos de la nacion.
A consideracion del autor, esta clasificacion especial de bienes y servicios, si bien se
adquieren como apoyo al desarrollo de la actividad misional de la ANH, no cuentan
con un valor agregado tal que deba someterse al régimen de contratacion excepcional,
considerando ademéas que el objeto de estas actividades no implican el requisito de ser
una actuacion que entre en competencia con los particulares, el cual era el espiritu del
legislador en la expedicion del articulo 76 de la Ley 80 de 1993**" (Congreso De La
Republica, 1993).

- Contratos de relacion de medio a fin. (Nium. 1.2.26 AC01/2009). En esta
clasificacion se encuentran aquellos contratos que requiera realizar la ANH que no se

encuentran dentro de la clasificacion de contratos de Gestidon del Conocimiento, o

136 Agencia Nacional de Hidrocarburos, Colombia: Petréleo y Futuro; Primera edicién Febrero 2009.

137 Gaceta del Congreso No. 296 de 1993
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guarden relacion de “medio a fin” con el desarrollo del objetivo misional que le es
propio. (Num. 1.2.2.6 AC01/2009).

En concordancia con las clasificaciones estudiadas, este tipo de contratos son aquellos
que desarrollen actividades diferentes a las de consultoria y que tengan alguna
relacion con la administracion integral de las reservas y recursos de los hidrocarburos
de propiedad de la Nacion, el aprovechamiento Optimo y sostenible de los recursos
hidrocarburiferos y con la contribucién a la seguridad energética nacional; en este
sentido, cualquier contrato que celebre la administracion, asi sea para actividades de
apoyo siempre que sean transversales deberan someterse al régimen de contratacion
excepcional, lo cual excede los limites conferidos por el articulo 76 de la Ley 80 de
1993, pues, en nuestro criterio, se estan sometiendo a la reglamentacion especial
actividades propias del funcionamiento de la Entidad que por su naturaleza deben ser

del resorte del Estatuto de Contratacion Publica.

1.2 Modalidades De Seleccién

El Acuerdo 01 de 2009 establece 3 modalidades de seleccion, la Invitacion Cerrada, la
Invitacion Publica y la Seleccién de Mercado, las cuales estdn determinadas por el tipo de

contrato a celebrar.

1.2.1 Invitacion cerrada a presentar ofertas

La Invitacion cerrada a presentar ofertas opera para la celebracion de “contratos de
gestion del conocimiento”. Se llevard a cabo por medio de una invitacion a los proveedores
inscritos en el Directorio de Proveedores.

El Directorio de Proveedores es un medio de precalificacion de los proponentes
interesados en participar en los procesos de seleccion que celebre la ANH y que estén

relacionados con los llamados Contratos de Gestion de Conocimiento.
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Los proponentes interesados se inscribiran adjuntando para el efecto los documentos y
certificaciones que acrediten las condiciones minimas de capacidad juridica, financiera y
técnica; documentos que no podran exigirse nuevamente dentro del proceso de seleccion.

Este medio de precalificacion permitiria a la ANH dirigir la contratacion para la
realizacion de los estudios de prospeccion a las personas juridicas o privadas especializadas y
con la experiencia necesaria dentro de la industria hidrocarburifera. Sin embargo. no ha sido
posible emplearlo en cuanto a que a la fecha no se ha adoptado el Directorio de Proveedores
por parte de los funcionarios responsables para tal fin; debido a esto, los procesos de
seleccién para la celebracién de contratos de gestion del conocimiento deben efectuarse por
la modalidad de Invitacién Pdblica a presentar ofertas.

El procedimiento para llevar a cabo la modalidad de la Invitacion cerrada se encuentra
establecido en el numeral 21 del Acuerdo 01 de 2009, el cual se llevard a cabo obedeciendo
los siguientes parametros:

Los criterios de evaluacion de las ofertas, la cual debera estar contenida en un
documento denominado “Invitacion a ofertar” (Num. 16.1.2.1 AC01/2009), recaerén
exclusivamente sobre aspectos de calidad, considerando entre otros: la experiencia especifica,
la cualificacion del grupo de trabajo, la propuesta metodoldgica, el plan de trabajo para el
desarrollo de las actividades a contratar, y cualquier otro punto que permita establecer la
diferencia de calidad de las ofertas a comparar. En este tipo de proceso de seleccion el precio
no sera un factor preponderante para la escogencia de la mejor propuesta.

La entidad dentro del proceso de seleccién de Invitacion Privada podra celebrar
contratos de cupo con el oferente seleccionado. Se denominan contratos de cupo, a la luz del
Acuerdo 01 de 2009, aquellos empleados para el suministro de bienes o servicios en donde la
Entidad realice Ordenes de compra o de servicios de conformidad con las necesidades
presentadas.

Al establecer el Acuerdo 01 de 2009 como criterios de evaluacion aquellos que versen
sobre la calidad, estd enfocandose Unica y exclusivamente en los contratos que desarrollen
actividades de consultoria, en los cuales, criterios como la experiencia o el equipo de trabajo
son preponderantes pero, para aquellos contratos que se refieren a la prestacion de un servicio
tipo o al suministro de bienes, consideramos que un criterio de calificacion debiera ser el
precio.

Las actividades a desarrollar en esta modalidad de contratacion son:

- El Representante legal o quien haga sus veces expedird un acto de apertura del

proceso de invitacion, el cual debera publicarse en la pagina web de la Entidad con
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una antelacion no inferior a 5 dias habiles anteriores a la fecha para que inicie el plazo

a presentar propuestas junto con la respectiva invitacion a presentarla

El contenido minimo del acto administrativo de apertura por disposicion del paragrafo

del numeral 24.4 del Acuerdo 01 de 2009 es:

a. Una parte considerativa que contenga: La manifestacion del desarrollo del

objetivo y funciones misionales de la ANH por medio del contrato que se pretende
celebrar; y establecer que se llevaron a cabo la totalidad de las actividades de
planeacion.
Para todos los procesos de seleccién que se desarrollen con ocasion al Acuerdo
01 de 2009 se haran estudios, documentos y actividades previas que garanticen
que la celebracion de los contratos satisfacen los objetivos y funciones de la ANH.
Estas actividades previas consisten en: Elaboracién de los estudios de sustentacion
econdmica y técnica; contar con las debidas disponibilidades presupuestales;
verificacion de que el contrato a celebrar se encuentre dentro de los planes y
programas de la ANH; elaboracion de la invitacion a presentar propuesta;
aprobacion de la celebracion del proceso de contratacion por parte del Comité de
Contratos de la ANH; y Establecer la existencia de disponibilidad presupuestal
para atender las obligaciones pecuniarias surgidas con ocasion a la suscripcion del
contrato.

b. Una parte resolutiva que contendra: El tipo de proceso de seleccién que se va a
desarrollar; el tipo de contrato a celebrar, el objeto y el valor del mismo.

En la Invitacion a presentar ofertas se hara mencion expresa que estd va dirigida Unica

y exclusivamente a los oferentes inscritos en el directorio de proveedores; ademas de

su publicaciéon en la pagina web debe ser enviada a cada uno de los inscritos en el

Directorio.

Dentro del plazo para presentar propuestas se recibird y dara respuestas a todas y cada

una de las observaciones presentadas por los interesados dentro del proceso.

Las ofertas deberan presentarse dentro del plazo establecido en la invitacién por la

entidad. Aquellas que se entreguen por fuera de dicho plazo seran dewvueltas. Las

propuestas serdn abiertas en audiencia publica de lo cual debera dejarse constancia
mediante acta.

Dentro del término previsto en la invitacion se llevara a cabo la verificacion de

requisitos habilitantes y la evaluacion de las propuestas por parte del Comité
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Evaluador y de dicha evaluacién se levantard un informe que serd publicado en la
pagina web de la entidad.

- Los participantes dentro del proceso pueden efectuar observaciones al informe de
evaluacion dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a su publicacion, las cuales
deben ser resueltas por la entidad.

- El ordenador del gasto proferira acto administrativo de adjudicacion, acogiendo o no
la recomendacién del Comité Evaluador. En la parte motiva de este acto se dejara
constancia de las observaciones y contraobservaciones presentadas asi como de las

respuestas dadas por la entidad.

1.2.2 Invitacion Publica

Esta modalidad de seleccion sera aplicable en los siguientes casos:

a. Para la celebracion de contratos vinculados a la promocion de éreas y a la
administracion integral de las reservas de hidrocarburos.

b. Por la falta de reglamentacion del Directorio de Proveedores.

c. En el evento en que no exista pluralidad de oferentes inscritos en el Directorio de
Proveedores, 8, que no exista mas de un proponente que cuente con la capacidad de
ejecutar el contrato.

En aplicacion de esta modalidad de contratacion puede llevarse a cabo los siguientes
procedimientos:

a. Si se trata de la adquisicion de bienes o servicios de caracteristicas técnicas uniformes
de comln utilizacion se hard uso del proceso de seleccion abreviada por subasta
inversa contemplado por el literal a del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 y
reglamentado por el Decreto 0734 de 2012

b. Bien puede adherirse a los acuerdos marco de precio que se refiere el paragrafo 5 del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.

El procedimiento dentro del proceso de invitacion publica es similar al de la

Invitacion cerrada, y sélo difiere de dicha modalidad en:
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- El Representante legal o quien haga sus veces expedira un acto de apertura del
proceso de invitacion, el cual debera publicarse en la pagina web de la Entidad y en
un diario de amplia circulacion con una antelacion no inferior a 10 dias habiles
anteriores a la fecha para que inicie el plazo a presentar propuestas junto con la
invitacion a presentar propuesta.

- La invitacion contendra los requisitos minimos habilitantes de capacidad juridica,
financiera y técnica, asi como los criterios de evaluacion. Los requisitos minimos
habilitantes no seran objeto de calificacion.

- Los procesos de subasta inversa o de acuerdo marco de precios se llevaran a cabo
observando lo contemplado en el Estatuto General de Contratacion Publica y sus

decretos reglamentarios.

1.2.3 Seleccién de Mercado

Esta modalidad de seleccién no requiere la concurrencia de varias ofertas, pero esto
no implica que se trate de contratacion directa, pues el Acuerdo 01 de 2009 establece un
procedimiento a seguir.

Esta modalidad de seleccion de mercado se podra llevar a cabo cuando:

- Se pretenda celebrar contratos cuya cuantia no supere los tres mil (3000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

- Frente a la celebracion de contratos interadministrativos.

- Cuando el bien o servicio a contratar sea ofertado por un Unico proveedor.

- Para celebrar contratos de servidumbre, comodato, compraventa o cualquier otro que
verse sobre un derecho real sobre inmuebles requeridos para el desarrollo de
actividades a que se refiere el reglamento de contratacion misional (Acuerdo 01/2009)

- Para celebracion de contratos de arrendamiento requeridos para el desarrollo de
actividades misionales.

- Frente a circunstancias de apremio entendiendo por estas aquellas que imponen una
actuacion inmediata por parte de la ANH, que al no llevarse a cabo podria generar des
aprovisionamiento o pérdida de oportunidades para ejecutar el cometido misional de
la ANH
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- Para la celebracion de contratos de prestacion de servicios profesionales vinculados al
objeto misional de la ANH.

- Para la celebracién de contratos que tengan por objeto la capacitacion de al personal
de la ANH en relacion con materias propias de la gestion misional de la misma

- Para la celebracion de contratos de seguridad o de transporte asociados a la
realizacion de las actividades de orden misional, 0 a los contratos de asignacion de
areas.

- Cuando el objeto del contrato a celebrar pueda ser ejecutado por Instituciones
Universitarias Publicas o Privadas.

- Cuando se trate de contratos o convenios que puedan ser ejecutados por entidades
publicas o privadas de reconocida idoneidad y sin animo de lucro.

- Cuando se trate de contratos que deban ejecutarse o cumplirse en el exterior, caso en
el cual podran someterse a la Ley extranjera en las fases de planeacion, seleccion,
ejecucién vy liquidacion contractual.

- Cuando de conformidad con los requerimientos técnicos ha de considerarse especiales
conocimientos, experiencia, equipos, procedimientos, informacién o cualquier otra
condicion que haga indispensable la contratacion con determinada persona natural o
juridica, de esta situacién debera dejarse expresa constancia.

En esta modalidad de seleccion no se requiere la presentacion de varias ofertas, sino
que se podrd seleccionar al proponente que este en capacidad de ejecutar el contrato y
demostrando que la seleccion se realizd en condiciones de mercado.

De conformidad con lo establecido en el reglamento de contratacion misional de la
Agencia Nacional de Hidrocarburos, por condiciones de mercado se entiende factores como
el valor, el tiempo de entrega, celeridad en el cumplimiento de las obligaciones a contratar,
plazos, calidad de los bienes y servicios ofrecidos y, en general, todas aquellas condiciones
en que son ofrecidas los bienes y servicios en el mercado.

La ANH adquirira en condiciones de mercado cuando:

- Los bienes y servicios a contratar sean adquiridos en “Grandes Almacenes”.

- La adquisicibn se realice tomando como referencia los precios de los bienes vy
servicios a contratar en publicaciones especializadas.

- Cuando el contrato a celebrar ha de desarrollar en condiciones iguales o similares a
las de contratos ejecutados exitosamente en entidades que desarrollen actividades de
exploracidn o explotacién de hidrocarburos.

El proceso de seleccion de mercado se desarrollara de la siguiente manera:
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En la etapa de planeacion: a) Se deberd constatar que la contratacion a celebrar se
encuentre contemplada dentro de los planes y programas de la entidad, puesto que en caso
contrario no se dara tramite a la solicitud. b) Verificar que la contratacién a realizar se pueda
efectuar por el proceso de seleccion de mercado.

Dentro de la etapa de seleccién propiamente dicha, este procedimiento se adelantard
llevando a cabo un proceso de negociacion directa: La negociacion iniciard con la persona,
natural o juridica, que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato, indicando las
condiciones del negocio hasta lograr acuerdo en relacion con las mismas. Esta negociacion
deberd efectuarse en un término maximo de 15 dias habiles; al lograr un acuerdo en la
negociacion, se solicitard la emision de una oferta que refleje las condiciones acordadas. Una
vez se presente la oferta, se verificara por parte de la entidad las condiciones de la misma
frente al acuerdo logrado; posteriormente debera demostrarse que la misma se ajusta a las
condiciones de mercado Yy, de ser asi, se proyectara el acto administrativo de aceptacion de la
oferta.

En caso en que la propuesta no se ajuste a las condiciones de la negociacion, o a las
condiciones de mercado, se solicitara el respectivo ajuste, de no lograrlo se iniciara el proceso
de negociacion con otra persona.

En caso en que no sea posible determinar las condiciones de mercado, la escogencia
se basard en la apreciacion razonada que se haga por parte de la entidad de la manera como
las ofertas presentadas podrian satisfacer sus necesidades en atencién a las condiciones de

mercado asi establecidas.

2. Observancia de los principios propios de la Contratacion estatal en el reglamento de

contratacion Misional

Durante el desarrollo del presente estudio se ha recabado en la exigencia establecida
por el articulo 76 de la Ley 80 de 1993 referida a la necesidad de establecer dentro de los
procedimientos que adopten las entidades dedicadas a la exploracion y explotacion de
recursos naturales, que para el caso objeto de andlisis responde a la explotacion de
hidrocarburos, los principios de transparencia, economia y responsabilidad asi como el deber

de seleccion objetiva conforme los dispone la misma ley de contratacion publica.
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Es de esta manera indispensable entrar a realizar un andlisis critico acerca del
cumplimiento real y efectivo de esta disposicion en el desarrollo de los procesos
excepcionales que ha establecido la Agencia Nacional de Hidrocarburos, ya analizado
previamente el reglamento para la asignacion de areas es procedente ahora entrar a revisar el
reglamento de contratacion misional esta verificacion se realiza en la consagracion dentro del
reglamento y en la aplicacion en los procesos de seleccion, advirtiendo de antemano que no
se pretende realizar un andlisis de control administrativo o fiscal, sino un analisis académico
de la aplicacion real de los principios.

Del andlisis efectuado se podra dar respuesta al problema juridico planteado acerca
del cumplimiento de los principios que rigen la contratacion estatal vy, de igual manera,
determinar si es correcta la aplicacion de los mismos a lo que se hace necesario acudir a
situaciones presentadas que sirvan como ejemplo para dar un marco de cumplimiento de los
mismos; de esta forma se podra demostrar o desmentir las hipdtesis planteadas en la parte

introductoria.

2.1 Observancia al deber de seleccion Objetiva en el reglamento de Contratacion

Misional

El reglamento de Contratacion Misional (Acuerdo 01 de 2009), fue expedido el dia
19 de febrero de 2009, y no cuenta con acuerdos posteriores que actualicen las reglas alli
impuestas; de esta manera el principio de Seleccion Objetiva no esta ajustado a lo dispuesto
en el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011'* que modifica el articulo 5 de la Ley 1150 de
2007.

138 Articulo 88 Ley 1474 de 2011. Modifiquese elnumeral 2del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 en el
siguiente sentido: ‘2. La oferta mas favorable serd aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y
econémicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos contenida en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la
constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra pUblica, el
menor plazo ofrecido no serd objeto de evaluacién. La entidad efectuara las comparaciones del caso mediante el
cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y
deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello.

En los procesos deseleccion en los que se tengaen cuenta los factores técnicos y econdmicos, la oferta mas
ventajosasera la que resulte de aplicar algunade las siguientes alternativas:

a) La ponderacién de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o formulas sefialadas en el pliego
de condiciones; 0


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=25678#5.2
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Los procesos establecidos dentro del reglamento de contratacion excepcional,
Acuerdo 01 de 2009, tienen dentro de su procedimiento una etapa de verificacion de
condiciones juridicas, técnicas y de experiencia, tal como lo expresa el numeral 16 del
reglamento, las cuales deberan establecerse conforme al objeto, cuantia y tipo de contrato a
celebrar.

Los factores de evaluacion que establece el reglamento de contratacion solo estan
dados a los procesos que suponen la concurrencia de varias ofertas, es decir solo para los
procesos celebrados bajo la modalidad ‘Invitacion cerrada a presentar ofertas’ e ‘Invitacion
publica para presentar propuestas’. En los procesos de seleccion de mercado la seleccion de
la oferta més favorable se realizara verificando que la oferta presentada, que por lo general es
una sola, cumpla con los requisitos minimos establecidos por la entidad y adicionalmente esta
se encuentre conforme con las condiciones del mercado.

La modalidad de seleccion Invitacion cerrada a presentar ofertas no es aplicable en
este momento en razén a que no se establecio el directorio de proveedores, lo que implica
que todas las ofertas deben presentarse por la modalidad de Invitacion Publica; es preciso
sefialar que la entidad dejé de emplear esta modalidad de contratacién desde el afio 2011,
utilizando los procedimientos establecidos en el Estatuto General de la Contratacion Publica
y el procedimiento de seleccién de mercado actualmente solo se emplea para la contratacion
de actividades de Promocion, relegando de esta manera a un segundo plano el reglamento de
contratacion excepcional.

Este reglamento de manera formal propende por la seleccion de la oferta mas
favorable como ocurrié en los procesos de seleccion de Invitacién Plblica celebrados hasta
el afio 2011, los cuales pueden consultarse en la pagina www.contratos.gov.co, en cuanto a
que establece dentro de los criterios de seleccion requisitos minimos de seleccion tanto de
verificacion como de evaluacion; por su parte los procesos de seleccion de mercado, aunque
en la reglamentacion se busca que la oferta se ajuste a las condiciones de mercado y al
cumplimiento de unos requisitos minimos para que de esta manera la seleccién de la oferta
sea objetiva, al analizar algunos procesos adelantados por la ANH bajo esta modalidad se
observa que una de las falencias presentadas es que el estudio de mercado, en muchas

ocasiones, se realiza con el mismo proponente, lo que implica que las condiciones de

b) La ponderacién de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion de costo -beneficio
para la entidad.
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mercado pueden no responder a la realidad. Como consecuencia, se concluye que
formalmente se cumple con el principio de seleccion objetiva pero persisten falencias en la

préctica.

2.2 Observancia al Principio de Transparencia

En relacion con el Acuerdo 01 de 2009, el reglamento dispone de las modalidades de
seleccion claramente preestablecidas, la seleccion de mercado, la Invitacion cerrada a
presentar oferta y la Invitacion publica, cada una con sus procedimientos y reglas de
procedibilidad las cuales dependen de la cuantia en primer término y del objeto de contrato a
celebrar.

Como lo dispuso el consejo de Estado una de las bases sobre el que se edifica el
principio de transparencia consiste en la publicidad de las actuaciones de la administracion,
bajo esta premisa se revisaron los procesos celebrados bajo el Acuerdo 01 de 2009 los cuales
no cumplen en totalidad con la publicidad de sus actuaciones; es asi como conforme se puede
verificar en la péagina del SECOP solo en un periodo del 19 de febrero de 2009, fecha de
expedicion del Acuerdo 01 de 2009, hasta el 31 de diciembre de 2011 solo se encuentran la
publicacion de 4 contratos para el afio 2009 y 25 contratos para el afio 2011 sin publicacion
de los documentos previos'*®; por otra parte en relacion con la invitacion directa a un
proponente especifico, el cual se asemeja a la contratacion directa del estatuto de contratacion
publica, es deber de la administracion hacer publicas todas las actuaciones que surtio la
administracion previamente a la suscripcion del contrato, esto en razon a que con la
publicidad de la informacion se busca el conocimiento por parte de los ciudadanos de las
actuaciones de la administracion.

Otra de las bases que edifican el principio de transparencia estd dada en la igualdad
respecto todos los interesados, la vulneracion a la libre concurrencia atenta contra la igualdad
y esto puede ocurrir cuando se establecen condiciones no previstas en la constitucion y en la

Ley como criterios limitantes de participacion, como es el caso de la exigencia contenida en

3% Datos tomados de la pagina SECOP http://www.contratos.gov.co/consultas/resultadoListadoProcesos.jsp#,
fecha de consulta 3 de mayo de 2016
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el paragrafo del numeral 5 del reglamento misional Acuerdo 01 que dispone ‘Paragrafo: No
podran contratar con la Anh las personas naturales o juridicas que aparezcan relacionadas en
la orden administrativa No. 12798 del Gobierno de los Estados Unidos de América, conocida
como lista Clinton y/o en la lista preparada y actualizada por el comité creado mediante
Resolucion 1267 de 1999 por el Consejo de Seguridad de la ONU’, al efecto es preciso
indicar que la denominada ‘Lista Clinton’ no es una disposicion aplicable a Colombia**® (T
468, 2003) y menos puede constituirse en causal de inhabilidad, incompatibilidad o conflicto
de interés para contratar, por lo tanto la consagracion de esta disposicion es inapropiada e

improcedente y cercena de forma injustificada la libre concurrencia.

2.3 Observancia del Principio de Economia

Del Principio de Economia, consagrado en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, se
extraen como elementos fundamentales la elaboracion de estudios y documentos previos, la
elaboracion de los analisis de riesgos, el deber de planeacion en donde se identifiquen las
condiciones en donde se desarrolla el contrato y la necesidad de solicitar la garantia Unica de
cumplimiento. Considerando estos aspectos como fundamentales para determinar la debida
observancia del Principio de Economia, el anlisis critico se desarrollara analizando el

cumplimiento en estos requisitos.

2.3.1 Estudios y Documentos previos

Del Principio de Economia, consagrado en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, se
extraen como elementos fundamentales la elaboracion de estudios y documentos previos, la
elaboracion de los analisis de riesgos, el deber de planeacion en donde se identifiquen las

condiciones en donde se desarrolla el contrato y la necesidad de solicitar la garantia Unica de

140 Corte Constitucional, Sala Quinta, Sentencia T 468 de 5 de Junio de 2003, Expediente: T-515421,
Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil.
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cumplimiento. Considerando estos aspectos como fundamentales para determinar la  debida
observancia del Principio de Economia, el andlisis critico se desarrollara analizando el
cumplimiento en estos requisitos.*** (Consejo de Estado, 2012)

Asi dice el Consejo de estado: ‘el deber de planeacion, en tanto manifestacion del
principio de economia, tiene por finalidad asegurar que todo proyecto esté precedido de los
estudios de orden técnico, financiero y juridico requeridos para determinar su viabilidad
econémica y técnica y asi poder establecer la conveniencia o no del objeto a contratar, si
resulta o no necesario celebrar el respectivo negocio juridico y su adecuacién a los planes de
inversion’**? (Consejo de Estado, 2012).

Por su parte el numeral 4.1.12 del Acuerdo 01 de 2009 dispone que en virtud del
Principio  de Planeacion todos los procesos de seleccion deben estar precedidos de
actividades y estudios tendientes a garantizar su desarrollo; y a su vez en el numeral 24 de tal
reglamento desarrolla las actividades de planeacion disponiendo asi en el numeral 24.2.1 los
requisitos que deben contener los estudios previos que el reglamento denomina ‘Estudio de
sustentacion técnica y econdmica’, listando las condiciones minimas que debe contener el
estudio. Verificando frente a estudios previos realizados por la entidad*® (Estudio de
sustentacion tecnica y economica, 2011), el documento elaborado cuenta con los requisitos
listados por el Acuerdo 01 de 2009, a saber: descripcion de la necesidad, verificacion de la
contratacion frente al plan de contratacion, determinacion del valor, sustentacion de la
conveniencia del contrato a celebrar, justificacion de que la opcion seleccionada supla la
necesidad, enunciacién de los permisos requeridos, determinacion de la minima capacidad
financiera, determinacion de las condiciones de organizacién y experiencia; pero carecen de
la determinacion de la exigencia de garantia, del analisis socio economico del sector, analisis
juridico sobre el contrato a celebrar y las condiciones que éste debe contener. ES preciso
recordar que la inclusion de las clausulas excepcionales es facultativa de la entidad publica

para el régimen excepcional por lo que es indispensable determinar en el andlisis juridico

141 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia 1999-00546, 28 de mayo de 2012, Consejero Ponente: Ruth
Stella Correa Palacio.

142 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia 199-00546, 28 de mayo de 2012. Consejero Ponente Ruth
Stella Correa Palacio.

143 AGENCIA NACIONAL DE HIDROCARBUROS, Estudio de Sustentacién Técnica y Econémica para
Contratar ‘Estudio Integrado de Nucleos obtenidos de los pozos perforados por la ANH y de las muestras de
pozo disponibles en la Litoteca Nacional’; fecha 2 de Junio o de 2011, Radicado No. ANH-0012-004123-2011-
I
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previo si se deben incluir o no en el futuro contrato. Adicionalmente no se realizan anélisis de
los futuros riesgos de la contratacion.

Pese a la elaboracion de los estudios previos, que son de suma importancia para la
celebracion del futuro contrato, no se estan incluyendo en ellos la totalidad de las condiciones
que pueden afectar su futura relacion contractual, lo que implica que no existe un
cumplimiento adecuado del Principio de Economia, en razén a que la elaboracion de los
estudios previos va mas alld del cumplimiento en la realizacion de un documento sino que
abarca la responsabilidad de la administracion para con sus administrados en la buena y

correcta ejecucion de los recursos publicos.

2.3.2 Andlisis de Riesgos en el reglamento de contratacion misional

El riesgo contractual previsible ha sido entendido como: ‘todas aquellas
circunstancias que de presentarse durante el desarrollo y ejecucion del contrato, tienen la
potencialidad de alterar el equilibrio financiero del mismo, siempre que sean identificables y
cuantificables en condiciones normales’, no es posible confundir este tipo de riesgos con
aquellos cubiertos por el régimen de garantias los cuales estan relacionados con el
cumplimiento de las obligaciones, la seriedad de la oferta, calidad de los bienes entre otros'**
(CONPES 3714, 2011), estos riesgos no se consideran dentro de los riesgos previsibles por
estar cobijados por regulaciones particulares o por no tener las consideraciones incluidas en
la reglamentacion

En el reglamento de contratacion misional no se consagra dentro de su articulado la
obligatoriedad de realizar un andlisis de riesgos, pero esto no implica que no deban realizarse
mas cuando las disposiciones de estatuto de contratacion lo exigen, en virtud del
cumplimiento del principio de economia, y ain mas cuando los contratos surgidos bajo este
régimen son muy cercanos a los administrativos, pero al examinar los procesos de seleccion
adelantados bajo este reglamento no existe un estudio previo que permita identificar, tipificar
y mitigar los posibles riesgos que pueden presentarse en la ejecucion del contrato.

Los contratos que surgen en aplicacién a este Acuerdo tienen por objeto contratar
actividades propias de la entidad, como es el caso de los contratos de gestion del

conocimiento o de promocion que buscan satisfacer una necesidad presentada por la

144 Departamento Nacional de Planeacion, Documento CONPES 3714 ‘Del riesgo Previsible en el marco de la
politica de contratacion publica, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, 01 de Diciembre de 2011.
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administracion; para la realizacion de este tipo de contratos debe contarse con una
disponibilidad presupuestal previa y las caracteristicas y exigencias de los acuerdos
contractuales son comunes a las exigidas en el Estatuto General de la Contratacion PUblica;
es por esto que la no elaboracion previa de los analisis de riesgos pone en peligro la debida
ejecucion del contrato, contrasta con el interés general y adicionalmente pone en situacion de
inseguridad la debida ejecucién de los recursos ocasionando la posible alteracion del
equilibrio econdmico del contrato.

Dejar de lado la determinacion de los riesgos previsibles dentro de la ejecucion del
contrato es una falencia evidente de los procesos de planeacion en razén a que la Entidad no
logra determinar con prontitud y oportunamente las contingencias que puedan producirse en
la ejecucion de los contratos lo cual contribuye a que surjan controversias entre el particular y
el Estado.

Por otra parte por medio de un estudio de las posibles contingencias que se puedan
presentar en la ejecucion del contrato, la Entidad puede tomar decisiones en razon al proyecto
y las condiciones previamente establecidas; no hay que olvidar que el analisis de riesgos hace
parte de las exigencias minimas de planeacion en que debe recabar el servidor publico, por lo
que se convierte en soporte fundamental en el proceso de seleccion, en la ejecucion del
contrato y en su liquidacion.

La ausencia de un estudio detallado de asignacion de riesgos previsibles, tal como ha
venido siendo desarrollado en la legislacién relacionada con la contratacion publica, puede
conllevar que en caso de ocurrencia de una contingencia previsible antes de la celebracion del
contrato, y siendo necesario continuar con la ejecucion del proyecto o deba paralizarlo y dar
inicio a las acciones legales y contractuales pertinentes para que se determine quién debe
responder por la contingencia, y restablecer, si es el caso la ecuacion econdmica del contrato;
situaciones éstas que pueden ser evitadas si de manera oportuna se identifican y asignan los
riesgos a la parte, sea Estado o particular, al que le corresponda legalmente mitigarlos; sobre
este punto es preciso recabar que los contratos reglados por el Acuerdo 01 de 2009 obedecen
mas al &mbito administrativo de la entidad, por lo que su celebracion también puede surtirse
por el Estatuto General de la contratacion publica (Ley 80 de 1993 y Ley 1150 de 2007), tal
como lo ha venido haciendo la entidad, la exigencia de contar con un analisis previo de
riesgos obedece a lo consagrado por el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007.

La necesidad de conocer los riesgos previamente y prever la manera de mitigarlos
busca que las partes al momento de suscribir el contrato dejen claras las reglas para actuar en

caso de presentarse un hecho riesgoso para la ejecucion del contrato y que pueda afectar la
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ecuacion financiera del contrato, y asi evitar acciones legales y econdmicas que perjudiquen a

las partes en especial al Estado, el cual siempre obrar en busca del interés general.

2.3.3 Observancia al deber de planeacion propiamente dicho

En este reglamento excepcional, como se estudid previamente, existe la exigencia de
la elaboracion de estudios previos. Las falencias mas evidentes en este reglamento
relacionadas con la etapa de planeacion son la carencia de requisitos en los estudios previos y
la ausencia de un analisis de riesgos.

El reglamento de contratacion misional (Acuerdo 01 de 2009) solo fue utilizado
completamente por la ANH desde la fecha de expedicion hasta el afio 2012, en donde la gran
parte de contratos que eran previamente celebrados en virtud del reglamento empezaron a
celebrarse previa realizacion de los procesos contemplados en el Estatuto General de la
Contratacion Publica; verificando el SECOP se puede evidenciar que aquellos contratos con
objetos similares a los inicialmente celebrados por el reglamento excepcional, cuentan con
estudios previos completos y el adjudicatario variaba en razén a los que de manera reiterativa
estaban siendo favorecidos con las adjudicaciones bajo el régimen especial. Ejemplos de esta
situacion se encuentran en los siguientes procesos:

v' ANH-01-CM-2012, el cual tenia por objeto la interventoria técnica de los contratos de
exploracion y explotacion, que bajo el régimen del Acuerdo 01 de 2009 habia sido
ejecutado el contrato en reiteradas ocasiones por el contratista Geoconsult; luego de la
celebracion del concurso de méritos el proponente seleccionado fue Consorcio
Interventoria ANH-2012 integrado por Holguin Construcciones SAS, Incobras Ltda y
R&M Construcciones e Interventorias. En relaciébn con Geoconsult, contratista que,
como se dijo, habia suscrito los contratos en las vigencias anteriores para el mismo
objeto, el evaluador juridico lo declar6 no habilitado juridicamente dentro del proceso
selectivo en cuanto a que presentaba un conflicto de interés por cuanto los socios de la

sociedad eran los mismos de una sociedad de responsabilidad limitada que al
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momento de la realizacion del procesos de seleccion era operador en un contrato de

exploracion y explotacién, al que le tendria que realizar auditoria.'**

v Proceso ANH-04-SA-2012 con el objeto de la contratacion de la operacién del centro
de computo y demas servicios informaticos para la entidad. Luego del proceso de
seleccion abreviada fue escogida la empresa COLSOFT SA. Se destaca que este
proceso de seleccién se adjudicO por un valor de 2006 millones de pesos para la
realizacion de las mismas actividades contratadas en las vigencias anteriores y por el
mismo tiempo de contratacién ahorrandole a la entidad cerca de 2000 millones de
pesos. NEWNET el contratista que ejecutd los anteriores contratos dentro de la
evaluacién técnica no cumplid con los requisitos minimos exigidos y no superd la
verificacion de orden financiera.'*°

v Proceso ANH-04-CM-2012 el objeto de esta contratacion es la Asesoria Financiera.
En pasadas vigencias fue seleccionado el proponente Risco Finanzas Corporativas;
luego de adelantado el proceso selectivo le fue adjudicado al proponente SERTIC.
Risco Finanzas corporativas, que en numerosas oportunidades celebré contratos con
este objeto, no participd dentro de este proceso de seleccion.**’

Ahora bien, una vez analizada una muestra de 483 contratos celebrados durante el
tiempo en que se aplicaba integralmente el Acuerdo 01, se logré evidenciar que los analisis
de mercado se basaban en informacion aportada por la persona natural o juridica que a futuro
iba ser adjudicataria del contrato; de igual manera el uso del régimen excepcional en

contrataciones gque en su momento podian surtirse por el Estatuto General de Contratacion

145 Sistema Electrénico para la Contratacién Plblica, Proceso Nimero ANH-01-CM-2012, Objeto: “Realizar la
Interventoria Técnica a los contratos de exploracién y produccion de hidrocarburos E&P- suscritos por la ANH
y sus contratistas, con la finalidad de realizar el seguimiento al cumplimiento de todos los compromisos
contractuales, verificar en campo la ejecucion de las actividades exploratorias pactadas, consolidar el avance en
las actividades exploratorias desarrolladas por los contratistas y Certificar la ejecucién de las actividades
exploratorias” consultado en: https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=12-15-
807411 fecha de consulta 13/11/2015

148 gistema Electronico para la Contratacién Publica. Proceso Nimero ANH-04-SA-2012, Objeto: prestar los
servicios de operacion y administracion del centro de cdmputo principal, el servicio de maesa de ayuda para el
BIP - ANH y la contratacion del plan de recuperacién de desastres - DRP para el BIP - ANH, conforme lo
establecido en los pliegos de condiciones”. Consultado en
https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=12-11-788998. Fecha de consulta
13/11/2015

147" Sistema Electronico para la Contratacion Plblica, Proceso ANH-04-CM-2012 Objeto: “Realizar la
interventoria financiera de los contratos de evaluacion técnica, exploracion y produccion, convenios y acuerdos
suscritos por la Agencia Nacional de Hidrocarburos desde el afio 2004” consultado en:
https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=12-15-828058 fecha de consulta
13/11/2015.



https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=12-15-807411
https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=12-15-807411
https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=12-11-788998
https://www.contratos.gov.co/consultas/detalleProceso.do?numConstancia=12-15-828058
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por la naturaleza del objeto del contrato, es otro aspecto que evidencia la carencia en el deber

de planeacién en razon a que no se determind con certeza el proceso selectivo a realizar**.

3. Decaimiento Normativo del reglamento de Contratacion misional como inobservancia

del principio de responsabilidad.

El reglamento de contratacién misional vigente  (Acuerdo 01 de 2009) tiene su
sustento de origen en el Decreto 1760 de 2003, el cual fue derogado por el decreto 4137 de
2011 por medio del cual cambia la naturaleza juridica de la Agencia Nacional de
Hidrocarburos. Se fundamenta su contenido en el Decreto 2474 de 2008 el cual de igual
manera fue derogado por el Decreto 734 de 2012, a su vez derogado por el Decreto 1510 de
2013, este Gltimo compilado en el Decreto 1082 de 2015. En este orden de ideas, se concluye
que el Acuerdo 01 de 2009 no cuenta con soporte legal que lo respalde por estar soportado en
normas que han salido del ordenamiento juridico y por lo tanto lo Unico procedente es que el
Acuerdo siga la misma suerte de las normas que lo soportan.

‘El decaimiento de un acto administrativo que se produce cuando las disposiciones
legales o reglamentarias que le sirven de sustento, desaparece del escenario juridico. Cuando
se declara la inexequibilidad de una norma legal en que se funda un acto administrativo se
produce la extincién y fuerza ejecutoria del mismo, pues si bien es cierto que todos los actos
administrativos son obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la
jurisdiccion en lo contencioso administrativo, también lo es que la misma norma demandada
establece que "salvo norma expresa en contrario”, en forma tal que bien puede prescribirse la

pérdida de fuerza ejecutoria frente a la desaparicion de un presupuesto de hecho o de derecho

148 En este sentido la entidad celebrd las siguientes contrataciones bajo la modalidad de seleccién de mercado
propio del Acuerdo 01 de 2009: con el objeto de llevar a cabo la auditoria en seguridad informatica (Cto 77 de
2009 por valor de $290.000.000), o la organizacién logistica de eventos (Cto. 45 de 2009 por valor de
$648.400.000; Cto 19 de 2010 por valor de $1.400.000.000); asesoria financiera (Cto 34 de 2009 por valor de
$803.000.000; Cto 36 de 2010 por valor de $1.315.440.000; Cto 44 de 2011 por valor de $510.400.000); la
adquisicion de tiquetes aéreos (Cto. 33 de 2009 por valor de $320.000.000; Cto. 24 de 2010 por valor de
$1.000.000.000; Cto. 31 de 2011 por valor de $695.516.500), manejo y archivo de documentos; desarrollos en
materia de informatica para médulos presupuestales; disefio e impresion de material institucional (Cto. 59 de
2009 por valor de $1.392.428.217; Cto. 76 de 2009 por valor de $850:842.600); mantenimiento del sistema de
gestién de calidad (Cto. 26 de 2010 por valor de $269.988.840); administracién del centro de cdmputo (Cto. 99
de 2010 por valor de $1.443.000.000) o el plan de recuperacion de desastres (Cto. 39 de 2011 por valor de
$1.411.948.921); entre otros muchos contratos cuyo objeto y actividades principales son claramente
prestaciones del orden funcional de la entidad que por sus caracteristicas han de celebrarse bajo las
estipulaciones contenidas en el Estatuto General de la Contratacion Publica (Ley 80 de 1993 y Ley 1150 de
2007. Esta informacién se puede consultar en
http://www.anh.gov.co/Contratacion/Historico/Contratos%20Misionales %202010.pdf
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indispensable para la vigencia del acto juridico, que da lugar a que en virtud de la declaratoria
de nulidad del acto o de inexequibilidad del precepto en que este se funda, decretado por
providencia judicial, no pueda seguir surtiendo efectos hacia el futuro, en razon precisamente
de haber desaparecido el fundamento legal o el objeto del mismo® **° (C 069, 1995).

Es asi que al desaparecer los fundamentos facticos o juridicos que soportaban la
existencia del Acuerdo 01 de 2009, se esta en presencia de un acto administrativo que decae y
por lo tanto no es juridicamente viable su aplicacion; en consecuencia, los contratos que ha
suscrito y sigue suscribiendo la entidad relacionados con actividades de promocion, estarian

viciados de nulidad por carecer de fundamento juridico.

149Corte Constitucional, Sentencia C-069 de 1995, Expediente D-699, Magistrado Ponente: Hernando Herrera
Vergara, 23 de febrero de 1995C 004, Expediente D-863 (Corte Constitucional 18 de ENERO de 1996).
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CAPITULO 4: AGENCIA NACIONAL DE HIDROCARBUROS ENTIDAD
REGULADORA Y DE INSPECCION DE LA ACTIVIDAD HIDROCARBURIFERA

La Agencia Nacional de Hidrocarburos es la entidad encargada en Colombia de la
regulacion e inspeccion de la actividad hidrocarburifera del pais, es por esto que hablar
acerca de su creacion, funciones y puntos clave en el desarrollo de las mismas es un punto
relevante para esta investigacion, en especial, porque dadas las funciones otorgadas desde el
2003, fecha de su creacion, la entidad ha contado con las facultades y posiblemente con las
suficientes competencias para la expedicion de dos reglamentos excepcionales a la Ley de
contratacion.

En este capitulo pretendemos dar respuesta al segundo problema especifico ¢La
agencia Nacional de Hidrocarburos ha expedido los reglamentos de contratacion especial
dentro del &mbito de su competencia, o si por el contrario existe una extralimitacion en la
interpretacion de sus funciones otorgandose de por si actividades que por su naturaleza no le

son propias?.

1. Acto de Creacion y Modificacién de la Agencia Nacional de Hidrocarburos

La Agencia Nacional de Hidrocarburos, 0 ANH, fue creada mediante el Decreto 1760
de 2003, por el cual se escinde la Empresa Colombiana de Petroleos ECOPETROL, se
modifica su estructura organica y se crea la ANH; en este decreto se desprenden de
Ecopetrol las funciones de administracion integral de las areas hidrocarburiferas de la Nacion
y la asignacion de las mismas para la exploracion y explotacion dejando esta funciones en
cabeza de la ANH.

En el Decreto en mencion, la ANH se crea como una Unidad Administrativa Especial,
adscrita al Ministerio de Minas y Energia, con personeria juridica, patrimonio propio,
autonomia administrativa y financiera, sometida al régimen juridico sefialado en él que por
disposicion a la Ley 489 de 1998 responde al de los establecimientos pulblicos. De acuerdo
con lo establecido por el articulo 81 de la Ley 489 de 1998, por estar asimilada a los
establecimientos publicos, sus actos unilaterales en ejercicio de sus funciones administrativas

son actos administrativos sometidos a las disposiciones del Codigo Contencioso
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Administrativo y sus contratos, se rigen por lo dispuesto en el Estatuto Contractual de las
entidades estatales y las disposiciones que lo complementen adicionen o modifiquen.

Posteriormente, y en ejercicio de las facultades extraordinarias otorgadas al Gobierno
Nacional, por la Ley 1444 de 2011, se modifica su naturaleza juridica convirtiéndola de
Unidad Administrativa Especial a una Agencia Estatal, del sector descentralizado de la Rama
Ejecutiva del Orden Nacional, con Personeria Juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa, técnica y financiera, adscrita al Ministerio de Minas y Energia®™® (Decreto
4137, 2011).

Bajo las facultades otorgadas al Presidente de la Republica por la Ley 1444 de 2011,
se crearon y cambiaron la naturaleza juridica de muchas entidades estatales denominandolas
Agencias Estatales: al respecto es preciso mencionar que el término “Agencia Estatal” lo
comprende la Constitucion Politica en su articulo 211, en donde dispone las funciones
presidenciales que pueden ser delegadas siempre y cuando lo autorice la ley, expresamente
contempla la citada norma: “La ley sefalara las funciones que el Presidente de la Republica
podra delegar en los ministros, directores de departamentos administrativos, representantes
legales de entidades descentralizadas, superintendencias, gobernadores, alcaldes y agencias
del Estado que la misma ley determine(...) La delegacion exime de responsabilidad al
delegante, la cual correspondera exclusivamente al delegatario, cuyos actos o resoluciones
podra siempre reformar o revocar aquel, reasumiendo la responsabilidad consiguiente (...)"

La Constitucion Nacional sefiala claramente que el legislador es quien debera
determinar cudles entidades contaran con dicha naturaleza juridica; en este sentido, es claro
que es deber del Congreso determinar que d6rgano, dependencia o ente estatal, puede contar
con esta calidad, y a su vez ejercer funciones presidenciales delegadas. (C 566, 2000)**

La Agencia Estatal es un organismo descentralizado de naturaleza especial, con
personeria juridica y sujetos al régimen de adscripcion. Su creacion estd dada para ejercer
funciones especiales para la estructuracion, formulacién y aplicacién de politicas publicas.
‘Cuentan con un consejo directivo y un presidente, de libre nombramiento y remocion del
Presidente de la Republica. Su régimen juridico es el contenido en la norma de creacion y, en

general, el previsto para los establecimientos publicos, aunque en la practica, la

150 Decreto 4137 de 3 de noviembre de 2011 “por el cual se cambia la Naturaleza juridica de la Agencia
Nacional de Hidrocarburos”, articulo 1.

151 Corte Constitucional, Sentencia C-566 del 17 de mayo de 2000, expediente: D-2657 Magistrado Ponente: Dr.
Carlos Gaviria Diaz
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denominacion resulta ambigua, teniendo en cuenta que si bien en algunos casos se les
identifica como entidades descentralizadas de naturaleza especial, en otros se les confirio el
caracter de unidad administrativa especial con personeria Juridica, como ocurre por ejemplo,
con la Agencia Colombiana para la Integracion de Personas y Grupos Alzados en Armas’.'*?
(Herrera Robles, 2012).

El principal objetivo para cambiar la naturaleza juridica de la Agencia Nacional de
Hidrocarburos estaba directamente relacionado con la adquisicion de mayor autonomia por
parte de la Entidad, otorgar mas flexibilidad y convertirla de esta manera en una entidad

capaz de actuar en un mundo globalizado. *** (Ibafiez, 2009)

1.1 Objeto de la Agencia Nacional de hidrocarburos

La Agencia Nacional de Hidrocarburos tiene como principal objetivo la
administracion integral de las reservas y recursos de los hidrocarburos de propiedad de la
Nacion, el aprovechamiento Optimo y sostenible de los recursos hidrocarburiferos y
contribuir a la seguridad energética nacional (art. 2, Decreto 4137 de 2011).

El articulo 332 de la Constitucion Politica establecid6 “El Estado Colombiano es
propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables...” en este sentido es claro
gue ninguna persona natural o juridica, a titulo propio, puede explotar los recursos
hidrocarburiferos (entendiendo hidrocarburos y gas) sin contar con previa autorizacion del
Estado, quien para este caso se encuentra representado por la Agencia Nacional de
Hidrocarburos; en este sentido se desarrollan las actividades de administracion integral de las
reservas lo que implica a su vez fijar los precios de los hidrocarburos para la liquidacién de

las regalias.

%2 Herrera, Aleksey (2012), Aspectos Generales Del Derecho Administrativo Colombiano, Barranquilla:
Editorial Universidad del Norte — Grupo editorial IBANEZ; Tercera Edicion

153 |bafiez, Jorge (2009), Consolidacién Institucional del Sector de Hidrocarburos, Agencia Nacional de
Hidrocarburos, trabajo final de consultoria del Contrato 56 de 2009.
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1.2 Funciones de la Entidad

Como funciones le han sido asignadas a la ANH, las establecidas en el articulo 4 del
Decreto 4137 de 2011:

“l. Identificar y evaluar el potencial hidrocarburifero del pais.

2. Disefiar, evaluar y promover la inversion en las actividades de exploracion y

explotacion de los recursos hidrocarburiferos, de acuerdo con las mejores précticas

internacionales.

3. Disefiar, promover, negociar, celebrar y administrar los contratos y convenios de

exploracion y explotacion de hidrocarburos de propiedad de la Nacion, con excepcion

de los contratos de asociacion que celebrd Ecopetrol hasta el 31 de diciembre de 2003,

asi como hacer el seguimiento al cumplimiento de todas las obligaciones previstas en

los mismos.

4. Asignar las areas para exploracion y/o explotacién con sujecién a las modalidades y

tipos de contratacion que la Agencia Nacional de Hidrocarburos, ANH adopte para tal

fin.

5. Apoyar al Ministerio de Minas y Energia en la formulacion de la politica

gubernamental en materia de hidrocarburos, en la elaboraciéon de los planes sectoriales

y en el cumplimiento de los respectivos objetivos.

6. Estructurar los estudios e investigaciones en las areas de geologia y geofisica para

generar nuevo conocimiento en las cuencas sedimentarias de Colombia con miras a

planear y optimizar el aprovechamiento del recurso hidrocarburifero y generar interés

exploratorio y de inversion.

7. Convenir, en los contratos de exploracion y explotacion, los términos y condiciones

con sujecion a los cuales las compafiias contratistas adelantardn programas en

beneficio de las comunidades ubicadas en las éareas de influencia de los

correspondientes contratos.

8. Apoyar al Ministerio de Minas y Energia y demas autoridades competentes en los

asuntos relacionados con las comunidades, el medio ambiente y la seguridad en las

areas de influencia de los proyectos hidrocarburiferos.

9. Fijar los precios de los hidrocarburos para efectos de la liquidacion de regalias.

10. Administrar la participacion del Estado, en especie 0 en dinero, de los volimenes

de hidrocarburos que le correspondan en los contratos y convenios de exploracion y

explotacion, y demds contratos suscritos o suscriba la Agencia, incluyendo las
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regalias, en desarrollo de lo cual podra disponer de dicha participacion mediante la
celebracion de contratos u operaciones de cualquier naturaleza.

11. Recaudar, liquidar y transferir las regalias y compensaciones monetarias a favor
de la Nacién por la explotacién de hidrocarburos.

12. Efectuar las retenciones de las sumas que por concepto de participaciones Yy
regalias correspondan a las entidades participes con destino a los Fondos previstos en
la Constitucion Politica y la ley, y hacer los giros y reintegros en los términos
establecidos en ellas.

13. Adelantar las acciones necesarias para el adecuado abastecimiento de la demanda
nacional de hidrocarburos.

14. Fijar los volimenes de produccion de petréleo de concesidén que los explotadores
deben vender para la refinacion interna.

15. Fijar el precio al cual se debe vender el petr6leo crudo de concesion destinado a la
refinacion interna para el procesamiento o utilizacion en el pais, y el gas natural que
se utilice efectivamente como materia prima en procesos industriales petrogquimicos
cuando sea del caso.

16. Administrar y disponer de los bienes muebles e inmuebles que pasen al Estado por
finalizacion de contratos y convenios de exploracion y explotacion, o por reversion de
concesiones vigentes, con excepcion de los contratos de asociacion que celebro
Ecopetrol hasta el 31 de diciembre de 2003.

17. Hacer seguimiento al cumplimiento de las normas técnicas relacionadas con la
exploracion y explotacion de hidrocarburos dirigidas al aprovechamiento de los
recursos de manera racional e integral.

18. Fijar los precios de exportacion de petroleo crudo para efectos fiscales y
cambiarlos.

19. Dirigir y coordinar lo relacionado con las liquidaciones por concepto del canon
superficiario correspondiente a los contratos de concesion.

20. Verfficar las especificaciones y destinacion del material importado en el subsector
de hidrocarburos para efectos de aplicar las exenciones previstas en el Cddigo de
Petr6leos o normas que lo modifiquen o adicionen.

21. Supervisar las especificaciones y destinacién del material importado en el
subsector de hidrocarburos para efectos de aplicar las exenciones previstas en el

Cadigo de Petrdleos o normas que lo modifiquen o adicionen.
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22. Ejercer las demés actividades relacionadas con la administracion de los recursos

hidrocarburiferos de propiedad de la Nacion.

23. Las demas que le sean asignadas y que le delegue el Ministerio de Minas y

Energia, de conformidad con las normas vigentes.”

A su vez el Decreto 4130 de 2011 en su articulo 2, le reasigna las siguientes funciones
ala ANH:

“l. Parcialmente la funcion contemplada en el numeral 21 del articulo 5o del Decreto

70 de 2001 asignada al Ministerio de Minas y Energia, que quedara asi: Fijar los

precios de exportacion del petroleo crudo, para efectos fiscales y cambiarios.

2. Fijar los precios de los hidrocarburos para efectos de la liquidacion de regalias,

asignada al Ministerio de Minas y Energia en el numeral 22 del articulo 50 del

Decreto 70 de 2001.

3. Supervisar las especificaciones y destinacion del material importado en el subsector

de hidrocarburos para efectos de aplicar las exenciones previstas en el Cddigo de

Petroleos o normas que lo modifiquen o adicionen, asignada al Ministerio de Minas y

Energia en el numeral 10 del articulo 12 del Decreto 70 de 2001.

4. Dirigir y coordinar lo relacionado con las liquidaciones por concepto del canon

superficiario correspondiente a los contratos de concesion, asignada al Ministerio de

Minas y Energia en el numeral 21 del articulo 12 del Decreto 70 de 2001.

5. Realizar las liquidaciones por concepto de regalias, mensualmente para efectuar

anticipos y trimestralmente en forma definitiva, asignada al Ministerio de Minas y

Energia en el numeral 24 del articulo 12 del Decreto 70 de 2001.”.

2. Contratos de exploracién y explotacién de hidrocarburos de propiedad de la Nacion
Una de las principales funciones asignadas a la Agencia Nacional de Hidrocarburos

consiste en el disefio, promocion, negociacion y administracion de los contratos de

exploracion y explotacion de hidrocarburos de la Nacién.

2.1 Contratos de Exploracion y Explotacion

Los contratos de exploracion y explotacion de recursos naturales no renovables, como

el contrato petrolero, responden a la nocion clasica de contrato pues consisten en un acuerdo
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de voluntades fuente de obligaciones como lo determina los articulos 1495 y 1494 del codigo
civil. En él se distinguen elementos de su esencia los cuales serian: el area a explorar o
explotar pues si se carece de ésta el contrato no existe y el riesgo exploratorio que consiste
en buscar y no encontrar hidrocarburos comercialmente explotable. Propios de la naturaleza
del contrato, el pago de la regalia al Estado en donde se obliga al explotador a dar la
contraprestacion pactada y a devolver el area explorada y/o explotada. Por Ultimo cosas
accesorias serian todas aquellas cosas pactadas por las partes para hacer mas operativo el
contrato,”* (Mena, 2006). En los Contratos E&P en Colombia se distinguen la division de
fases, la restitucion parcial del area y los derechos de cada una de las partes, entre otros que

caben en este concepto de cosas accesorias.

2.1.1 Clases de Contratos en los paises productores de petrdleo

No existe en los paises productores de petroleo un modelo Unico o estandar de
clausulado contractual, pues este varia dependiendo de las condiciones politicas, sociales,
legales o econémicas '*° (Castagnino Abasolo, 2015).Es por esto que los modelos de
contratacion son variables y dependen de la negociacion que quiera hacer el Gobierno
anfitrion para entregar la exploracion y explotacion de una zona especifica.

Los modelos de contratos, de acuerdo con las précticas internacionales son: Contratos
de Concesion, de produccion compartida y de Servicios.

) Contratos de Concesion

Esta forma de contrato es la mas antigua, su desarrollo data de finales de 1800 cuando
se presentd el boom petrolero en Estados Unidos y se basa principalmente en el concepto de
propiedad de la tierra, en donde, la propiedad de la tierra del subsuelo y de todo lo que esta
encima es del terrateniente *°® (Openoil y Corcaid, 2013); y es el individuo quien tiene
derecho sobre el hidrocarburo por lo que el Estado recibe ganancia por medio de impuestos y

regalias.

154 Mena, M.,(2006), Jaque Mate A ECOPETROL, Bogota: 3R Editores

155 Castagnino , Renzo (2015), Formas contractuales en la Industria de hidrocarburos Peruana, Delapuente
Abogados, tomado de http://www.delapuente.com.pe/admin/recursos/libros/Hidro.pdf; consultado: 19 de Julio
de 2015

156 Cordaid y OpenQil. (2013), Oil Contracts-How to read and understand them; OpenOil UG. Primera Edicion
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A finales de 1960, el modelo de concesion evoluciond y surgid un modelo de segunda
generacion, en donde se dio paso a términos mas equitativos para las partes; se establecio un
término limitado para la explotacion del recurso, se estipularon clausulas de reversion y
regalias mas altas aunque el Inversionista continuaba con los derechos exclusivos de
exploracion y explotacion.®” (Barrios Giraldo, 2005).

i) Contratos de Produccion Compartida
En este tipo de contrato, el Estado anfitrion es el propietario del hidrocarburo y

contrata a una compafiia para que realice la exploracion del subsuelo; su origen se le otorga a
Indonesia quien implemento este modelo en 1966 bajo la ola de la nacionalizacion de los
recursos. **® (Openoil y Corcaid, 2013).

En este modelo de contrato, que en realidad es un contrato para la prestacion de un
servicio remunerado con parte de la produccion que se obtenga, desde luego siempre y
cuando se obtenga con lo que el riesgo de la exploracién es siempre del contratista-, la
produccion es dividida en proporciones predeterminadas entre el Estado y el Contratista y
tiene tres elementos esenciales: la recuperacién de costos, participacién en la produccion y el
impuesto a la renta.

v" Recuperacion de Costos: La recuperacion de Costos “Cost Recovery” consiste en
apartar un porcentaje de la venta del hidrocarburo durante el primer afio para pagar el
valor de la inversion total de la compafia en la exploracion y produccion, si el monto
no es suficiente para recuperar el monto estimado se hace el mismo procedimiento
para el segundo afio y asi sucesivamente '*° (Barrios Giraldo, 2005).

v Participaciéon en la producciéon: Luego de haber deducido la cantidad de petréleo
producido, acordado entre el Estado y la compafiia para que esta ultima recuperara el
monto invertido, la produccion restante se divide entre el Estado y el Inversionista,
basandose en una escala de produccion, sea diaria 0 acumulada, de los yacimientos
descubiertos.'®® (Vanegas Angarita, 2012).

157 Barrios, A (2005), ¢(Es atractiva la contratacién petrolera para la inversién privada en Colombia?. Bogota:
Universidad Nacional de Colombia. Facultad de Ciencias Econdmicas.

18 Cordaid y OpenOil. (2013), Oil Contracts-How to read and understand them; OpenOil UG. Primera Edicion

159 Barrios, A (2005), ¢(Es atractiva la contratacién petrolera para la inversién privada en Colombia?. Bogota:
Universidad Nacional de Colombia. Facultad de Ciencias Econdmicas

180v/anegas, O (2012), Curso de legislacién y contratacién petrolera, Bucaramanga: Universidad Industrial de
Santander.
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v" No pago de Regalia: El contrato de produccion compartida por regla general excluye

a la compafiia del pago de regalias en razén a que el Estado transferia a una empresa
petrolera el derecho de explorar un area de trabajo en blsqueda de petrdleo por un
determinado lapso de tiempo bajo un programa de trabajo y ‘un presupuesto de gastos
en divisas aprobados por la empresa estatal’'®* (Mora Contreras, 2011), ha de
entenderse que este solo comprendia el derecho de usar la superficie; en caso de
encontrar petrdleo en el area de exploracion este era compartido entre el Estado y el
Contratista, pero advirtiendo que el Estado no otorgaba el derecho de propiedad en el
subsuelo sino que simplemente compartia un porcentaje del petrleo producido neto,
lo que genera como obvia consecuencia el no pago de ningin tipo de regalia por parte
del Contratista.
Esta exclusion no cobijaba el pago de primas que se acostumbran pagar al propietario
del recurso natural, el cual para este caso era el Estado, entre las que se encuentran la
‘prima de la firma del contrato, prima para adiestrar al personal y primas por
produccion acumulada’*®®  (Mora Contreras, 2011), las cuales eran deducibles del
impuesto de renta. Algunos contratos de produccién compartida modernos han
incorporado el pago de regalia por medio de un porcentaje de la produccion bruta que
debe pagarse al Estado antes de iniciar la recuperacion de costos. ‘Este porcentaje
puede ser: a) fijo, b) minimo y c) variable, generalmente, c;) en funcion de una escala
movil del volumen producido (el llamado sliding scale royalty en inglés), c;) de la
rentabilidad del yacimiento o c3) de los beneficios netos de la empresa.” *** (Mora
Contreras, 2011)

i) Contratos de servicios
En este tipo de contratos el Estado acuerda una tarifa con la compafia para la
realizacién de cualquier tipo de actividad, ya sea exploratoria 0 de produccion, el pago no
esta relacionado con la produccion y usualmente la forma de pago es en dinero y rara vez en
especie.

161 Mora, J (2011), Contratos de exploracion y produccion de petréleo: Origen y Evolucién, Universidad de Los
Andes Venezuela, Facultad de ciencias economicas y sociales Departamento de economia, tomado de:
http://www.saber.ula.ve/bitstream/123456789/34650/1/contratos_petroleros.pdf, fecha de consulta: 19 de enero
de 2016

162 Ihdem, pag. 49

163 Ibdem, pag. 50
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Se caracteriza por que el total de la produccién de hidrocarburos es del Estado, al
igual que las reservas; el pago entendido como la compensacion del servicio acordado es una
tarifa pactada y las compafiias tienen la expectativa de poder adquirir un porcentaje de crudo

a una tasa preferencial *** (Vanegas Angarita, 2012).

iv) Contrato Joint Venture

El Contrato Joint venture, es una institucion propia del Derecho anglosajon y es
entendido como una asociacién de dos o mas personas para compartir determinada actividad
empresarial que implica en si asumir un riesgo para lograr un beneficio comin pero sin el
interés de formar una sociedad'®® ( C-994/01, 2001).

Por lo general, en el caso de industrias petroleras, estas asociaciones se presentan con
el fin de cumplir con objetivos especificos como: reunir el capital necesario para la
exploracién o explotacién del campo; dividir la asignacion de riesgos de varios proyectos
entre los integrantes con el fin de realizar varias operaciones por separado en el caso
exploracién; en caso de explotacion esta si se realiza de forma conjunta en cuanto a que esto

ayuda a disminuir los costos. *®° (Pigretti, 2014).

2.1.2 Contratacion en Colombia

Colombia ha tenido variados tipos de contratos para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos, el cual ha ido variando conforme la evolucion social, econdmica y politica del
pais, pues es el contrato petrolero el que define la relacion directa entre la participacion del
estado en la renta y en algunos casos, en conjunto con la normatividad interna, ha definido el

desarrollo de la industria en el pais.**” (Ortiz, 2013)

Entre los tipos de contratos se destacan:

164 Vanegas O (2012), Curso de legislacion y contratacion petrolera, Bucaramanga: Universidad Industrial de
Santander

185 Corte Constitucional, (2001), Sentencia C-994/2001, Expediente D-3452, Magistrado Ponente: Jaime Araujo
Renteria, 19 de septiembre de 2001.

188 pigretti, E (2014), Régimen Juridico del Petréleo y Gas Natural en la Republica Argentina. Buenos Aires:
Editorial Dunken.

157 Ortiz, J (2013), Petréleo, Bogota: Indepaz ediciones.
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i) Concesion

“La tipica concesion es un contrato administrativo normado celebrado entre el
Gobierno y un inversionista llamado concesionario, por medio del cual aquel le otorga un
privilegio para poder explotar los recursos naturales no renovables pertenecientes por
Constitucion a la Nacion, y a su vez, el inversionista se obliga a pagar una regalia como
contraprestacion”.*®® (Paris Santamaria, 2004).

A través del contrato de concesion el Estado entregaba un area para la exploracion y
explotacion de hidrocarburos a una compafiia, a cambio del pago de regalias e impuestos; en
este modelo el Estado no tenia participacion dentro de las operaciones y por tal razon
tampoco aportaba capital de riesgo.

Los primeros contratos de concesion petrolera que se suscribieron fueron la
Concesion Barco, firmada el 16 de octubre de 1905, para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos dentro de aproximadamente 200 mil hectareas baldias en la region del
Catatumbo, vy la Concesion De Mares celebrado el 28 de noviembre de 1905 para la
exploracién y explotacién en un area ubicada en la zona media del Rio Magdalena.

Las principales caracteristicas de los contratos de concesion son:

v Extension: El articulo 22 del Decreto legislativo 1056 de 1953 establecia que el area
otorgada era minimo de cinco mil hectareas y méximo de cincuenta mil. En la zona
situada al oriente de la cima de la Cordillera Oriental esta extension podia aumentar a
doscientos mil; posteriormente con la Ley 10 de 1961 el area se establecio en minimo
tres mil hectareas (3000) y maximo wveinticinco mil (25000); y en la zona oriental el
area aumentaba maximo a cien mil (100000);

v' Término de exploracion. Se establecia como término de cinco afios para realizar las
actividades exploratorias, el cual podia prorrogarse por otros tres afios méas. En la
zona oriental antes indicada el término inicial era de siete afios con el mismo término
de prorrogas anteriormente mencionado. Entiéndase por etapa de exploracion todos
aquellos trabajos geoldgicos superficiales y de perforacion con taladro tendiente a
averiguar si en un terreno, objeto de la concesién, tiene 0 no petrdleo extrable. '
(Decreto 1056, 1953)

158 parfs, E (2004), Breve historia de la contratacion petrolera en Colombia. Bogoté: Impresion PapelMarket.

169 Republica de Colombia, Presidencia de la Republica, (1953) Decreto Legislativo 1056 de 1953., articulo 23,
Bogota: Diario Oficial No. 28199.
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v' Término de explotacion. Este empieza a cumplirse una vez vencido el plazo de
exploracion y siempre y cuando ésta sea exitosa es decir que encuentre hidrocarburos
en la zona. El plazo en esta etapa era de 30 afios y 50 afios para la zona oriental atras
descrita, con prorrogas de diez afios para la primera y de veinte para el segundo caso.
Al terminar el plazo establecido con sus prorrogas la concesion revierte de manera
gratuita para el Estado. También podia dar inicio a la etapa de explotacion si estando
en la etapa de exploracion encuentra hidrocarburos y da aviso al Gobierno; en este
momento se autorizaba el inicio de la etapa si existen “un minimo de instalaciones
tales como tanques de almacenamiento, separadores de gas, plantas de desalacion, y
deshidratacion, y medios de recoleccién de crudo y gas, de transporte adecuado para
el crudo, asi como el volumen de produccion efectiva”. '™ (Decreto 1348 , 1961)

v Regalias. Estas se pagaban conforme la regulacion establecida por el articulo 13 de la
Ley 10 de 1961, las cuales pueden ser en dinero o en especie y el valor a cancelar
dependia de la zona. ‘Articulo 13- Todo concesionario de exploracion y explotacion
de petroleos de propiedad nacional pagara al Gobierno la siguiente participacion, en
especie 0 en dinero, o voluntad del Gobierno, en el campo de produccion,

determinada en las instalaciones que se efectle la fiscalizacion.

Zonas situadas al Este y Sureste de la cima de la Cordillera Oriental, once y medio por
ciento (11 1/2%), del producto bruto explotado.

Cuando las participaciones se exijan en dinero se pagaran mensualmente, en dolares o
en moneda colombiana a opcion del Gobierno, sobre la base del precio medio se
deducira el costo del transporte entre dicho puerto de embarque y el campo de
produccion de conformidad con las tarifas de transporte por oleoducto, incluyendo
trasiego si fuere el caso, fijadas de acuerdo con los articulos 56 y 57 del Codigo de
Petroleos; si se utilizare otro medio del transporte del crudo, el Gobierno fijara la
correspondiente tarifa de comdn acuerdo con el concesionario.

La determinacion del precio medio del crudo en el puerto de embarque se hara con
base en normas internacionales y valores de crudos semejantes en puertos que puedan
abastecer el mercado en condiciones similares.

PARAGRAFO. Las concesiones situadas al Este y Sureste de la cima de la Cordillera

Oriental que en explotacion comercial antes del 31 de diciembre de 1970, pagarén al

170 Repliblica de Colombia, Presidencia de la Republica (1961), Decreto 1348 de 1961, articulo 12
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Estado, durante los primeros diez afios del periodo de explotacion, una participacion
del siete por ciento (7%) del producto bruto explotado, liquidada en la forma prevista
por este articulo.”* (Ley 10, 1969)

v Reversion. Una vez vencido el plazo de la concesion el inmueble pasa a manos
del Estado, esta figura es regulada por el articulo 33 del Decreto 1056 de 1953
‘Codigo de Petroleo’. ‘Articulo 33 - Terminado el contrato por cualquier causa, salvo
lo dispuesto en el articulo anterior, el contratista dejard& en perfecto estado la
produccion de los pozos que en tal época sean productivos y en buen estado las
construcciones y otras propiedades inmuebles ubicadas en el terreno contratado, todo
lo cual pasard gratuitamente a poder de la Nacion con las servidumbres y bienes

expropiados en beneficio de la empresa.

Respecto, de la propiedad mueble, su precio se fijara por peritos, y el contratista
tendra la obligacion de vendérselas al Gobierno, si asi se lo exigiere dentro de los

noventa (90) dias siguientes a la terminacion del contrato.

La determinacion del caracter de mueble o inmueble, en caso de desacuerdo, lo haran
los peritos, teniendo en cuenta la naturaleza y destinacion de tales bienes, segin lo
dispone el Cddigo Civil. Los peritos serdn nombrados y procederdn como se indica en
el Articulo 11.

Es entendido que en caso de prorroga del contrato, la reversion de las mejoras a favor

de la Nacion no se producira sino al vencimiento de dicha prérroga.

La Nacidén podra, en cualquier tiempo, impetrar las providencias conservatorias que le
convengan para impedir que se perjudiquen o inutilicen, por culpa del contratista, el

campo petrolifero o sus instalaciones y, dependencias’.

Contrato de Asociacion
Con la ley 20 de 1969 el Gobierno Nacional dio paso al Contrato de Asociacion, con

de ajustar el sistema de exploracion y produccién a las exigencias del mercado

internacional. El contrato de asociacion recibe este nombre por la relacion que surge entre las

e Ley 10 de 16 marzo de 1961, ‘Por la cual se dictan disposiciones en el ramo de petroleos’, Diario Oficial
No. 30477 del 27 de marzo de 1961. Congreso de la RepuUblica


http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_civil.htm#11
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partes al producirse un descubrimiento reconocido en conjunto como comercial, después de
la expedicion de la mencionada ley y ya creado ECOPETROL todas las compariias que
quisieran invertir en el pais debia consensuar con  Ecopetrol, entidad encargada de la
administracion de los hidrocarburos del pais, y después de pagar un monto fijo del 20% de
regalias e impuestos, se dividian por la mitad la produccion, después de que el estado
desembolsara el cincuenta por ciento (50%) de los costos de operacion y desarrollo del
campo. La duracién de estos contratos era de veintiocho (28) afios.'’? (Ortiz, 2013).

Posteriormente se expidid el Decreto 2782 de 1989 el cual dio paso al contrato de
asociacion escalonada en donde el Estado aumenta lo que toma fiscalmente de acuerdo al
tamafio del campo, la principal critica que recibid este esquema es que si bien el Estado
obtenia ventaja de los campos grandes, desconocia a la vez los incrementos de los precios del
petréleo o las reducciones de los costos.'”® (Barrios Giraldo, 2005)

ECOPETROL considerando las criticas emanadas del contrato de asociacion
escalonada modifica el contrato introduciendo el factor R, el cual define el porcentaje de
participacion del asociado bajo la relacién entre ingresos y egresos; eso si manteniendo un
veinte por ciento (20%) de regalias. Bajo este parametro cuando el factor es 1 la inversion del
Estado aumenta gradualmente en mas del cincuenta por cierto (50%) en razon a que esto
indica que el contratista ha recuperado su inversion.

En el Gobierno de Andrés Pastrana se modificO el contrato de asociacion
disminuyendo la participacion en la renta petrolera por parte del Estado Colombiano en
donde aumenta el ingreso del inversionista a un setenta por ciento (70%); de igual forma se
modifico el factor R en donde se le garantizaba al inversionista ingresos superiores al 1.5 de
los costos de operacion y se disminuy6 el monto de la regalia que ya no era un monto fijo del
20% sino paso a ser escalonada del 5% al 25%.'* (Ortiz, 2013).

El contrato de Asociacion en Colombia se desarrollo como un contrato de adhesion en
donde Unicamente se entra a negociar el area contratada, los compromisos exploratorios y
unas obligaciones relacionadas con el programa de transferencia de tecnologia.

Las caracteristicas méas relevantes de este tipo de contrato son:

172 Ortiz, J (2013), Petréleo, Bogota: Indepaz ediciones

173 Barrios, E (2005), ¢Es atractiva la contratacion petrolera para la inversién privada en Colombia?, Bogota:
Universidad Nacional de Colombia.

174 Ortiz, J (2013), Petréleo, Bogota: Indepaz ediciones
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v" Duracion. Tiene una duracién maxima de veintiocho (28) afios y se compone de dos
etapas: el Periodo de Exploracion y el Periodo de Explotacion

v Periodo de Exploraciéon. Tiene una duracién de tres (3) afios con posibilidad de
prorroga de otros tres (3). En este tiempo todos los trabajos exploratorios realizados
corren por cuenta y riesgo de la comparfiia asociada. Toda la informacion obtenida en
este tiempo debe ser entregada a Ecopetrol.

v Periodo de Explotacion. Esta etapa tiene una duracidon de veintidés (22) afios. Si la
compafiia asociada realiza un descubrimiento de hidrocarburos, debe presentar a
Ecopetrol un estudio en donde demuestre que el campo es comercialmente explotable.
Si Ecopetrol determina que existe viabilidad comercial da inicio a la operacion
conjunta y entra a participar con el cincuenta por ciento (50%) de las inversiones
necesarias para el desarrollo del campo. De igual manera Ecopetrol reconoce a la
empresa asociada el 50% de los costos causados en la etapa exploratoria.

En caso que Ecopetrol no otorgue la viabilidad comercial, la empresa asociada podra
explotarlo por su cuenta y riesgo y quedarse con el total de la produccion,

descontando el veinte por ciento (20%) de regalias.*”> (Vanegas Angarita, 2012)

2.2 Contratos Surgidos luego de la creacion de la ANH

Con la creacion de la Agencia Nacional de Hidrocarburos (‘ANH”), se reevalio el
contrato existente, con el objeto de atraer mas inversion nacional y extranjera.
Para lograr este objetivo se realizaron tres cambios importantes:

1. A diferencia del contrato de asociacion el Estado no entra forzadamente a participar
en el contrato en caso de éxito exploratorio, por lo tanto, el inversionista tiene derecho
al total de la produccién luego del pago de regalias.

2. El Estado solo recibe regalias y una participacion en la produccion que se establece en
el contrato segun las politicas que apruebe la ANH, mas una participacion adicional
en caso de ganancias extraordinarias por precios altos del crudo en los mercados

internacionales.

175 vVanegas O (2012), Curso de legislacién y contratacién petrolera, Bucaramanga: Universidad Industrial de
Santander
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3. De igual manera el Estado recibe un pago por el uso del subsuelo, el cual debera le
reconoce los siguientes derechos de acuerdo a la clausula 38 del modelo de Contrato
de E&P ° En areas en Exploracion: Por cada fase, EL CONTRATISTA reconocera y
pagara a la ANH un derecho por unidad de superficie, nominado en doélares de los
Estados Unidos de América, segun lo establecido en el numeral D.1 del anexo D. Este

pago se hard dentro del Mes siguiente al inicio de la respectiva fase.
De conformidad con el articulo 8 del Acuerdo 04 de 2012, el desarrollo de las
actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos tendrd lugar por medio de los

contratos de: Exploracion y Produccion E&P, evaluacion técnica TEA y contratos especiales.

2.2.1 Contratos de exploracion y produccion - E&P

Los contratos de Exploracion y Produccion o E&P otorga al Contratista el derecho a
explorar el area contratada, y a producir los hidrocarburos que descubran en dicha area. El
riesgos en la exploracion y produccidn es exclusiva del Contratista por lo tanto es este quien

debe correr con todos los gastos.*’® (Agencia Nacional de Hidrocarburos , 2015)

Las caracteristicas de este contrato son:
v Periodo de exploracion. El periodo de exploracion sera de seis (6) afios prorrogables
por otros seis (6) afios mas. El periodo exploratorio se divide en las siguientes fases:

e Fase 0. Identificacion de grupos étnicos en el area de exploracion, en caso de
existir debe realizar los trdmites de consultas previas; de igual manera debera, de
manera paralela realizar actividades de planeacion, localizacién de trabajos,
socializacion, tramite de licencias y procesos previos de la contratacion de bienes
y servicios. La duracion de esta fase es de seis (6) meses prorrogables en caso de
presentarse dificultades con la consulta previa.

e Fase 1 y Fase 2. Actividades Exploratorias. El contratista ejecuta todas las

actividades del programa exploratorio presentado a la ANH.

176 Programa de Regionalizacion, sector hidrocarburos. Tomado de

http://www.anh.gov.co/portalregionalizacion/Paginas/Los -contratos.aspx
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v Periodo de Produccion. Si el contratista tiene un resultado exitoso en su etapa de
exploracion, presenta a la ANH una declaracion de comercialidad en donde manifiesta
su intencién de explotar ese descubrimiento. A partir de esta fecha se empieza a
contar el plazo de explotacion el cual es de veinticuatro (24) afios prorrogable por

periodos sucesivos de diez (10) afios.

De acuerdo con el Acuerdo 04 de 2012 la exclusividad otorgada en este tipo de
contratos se circunscribe al tipo de yacimiento objeto del contrato, por lo que no impide a la
Entidad desarrollar directamente labores destinadas a obtener informacion técnica adicional
en el area, 0 la asignacion a otro interesado, cuando las condiciones de capacidad no

permitan al contratista extender sus actividades a yacimientos de otro tipo.

2.2.2 Contratos de Evaluacion técnica - TEA

El Contrato de Evaluacion técnica o TEA tiene por objetivo evaluar el potencial
hidrocarburifero de un area para asi poder celebrar un contrato E&P.

Se caracteriza principalmente por que el Evaluador realiza todas las actividades a su
costo y riesgo, bajo el entendido que cuenta con el derecho de prelacion'’” para la exploracion
y explotacion del campo.

El plazo de duracion del contrato es de treinta y seis (36) meses, periodo en el cual
debera realizar actividades de exploracion superficial consistente en actividades sismicas, de
perforacion de pozos estratigraficos o cualquier otra actividad geoldgica que se encuentre

prevista dentro de su programa de trabajo.

Algunas caracteristicas relevantes de este contrato son las siguientes:
v' Objeto del Contrato (Clausula 2 numeral 2.1): Por medio de los contratos TEA se
otorga al contratista seleccionado el cual se denomina ‘El Evaluador’ ‘el derecho

exclusivo a realizar operaciones de evaluacién técnica a su costo y riesgo tendientes a

177 El derecho de prelacién de acuerdo con lo definido en la minuta del Contrato consiste en el derecho que tiene
de manera exclusiva el evaluador, durante la vigencia del contrato y 2 meses mas para suscribir contratos de
exploracion y exploracion sobre el area que fue objeto de evaluacion técnica.
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evaluar el potencial hidrocarburifero con el proposito de identificar las zonas de
mayor interés prospectivo en el Area de Evaluacion Técnica, mediante la ejecucion
del programa de evaluacion técnica’.'’® (Agencia Nacional de Hidrocarburos); el
alcance al objeto del contrato es referido a la obligatoriedad del Evaluador a realizar
todas las operaciones a su exclusivo costo Yy riesgo.

v Limitaciones (Clausula 2 numeral 2.3): El Evaluador en desarrollo de este tipo de
contrato no puede realizar operaciones diferentes a las denominadas ‘Operaciones de
evaluacion técnica’’ por lo tanto no puede desarrollar o producir hidrocarburos o
cualquier otro recurso que alli se encuentre.

v' Programa de Evaluacion Técnica: Descripcion detallada de las operaciones de
evaluacion técnica pactadas en el contrato que se obliga a cumplir EI Evaluador

durante el plazo de ejecucién del contrato®.

2.2.3 Contratos Especiales

Esta tipologia de contrato fue establecida en el nuevo acuerdo 04 de 2012,
disponiendo que son aquellos contratos de exploracion y explotacion de hidrocarburos con
caracteristicas y estipulaciones particulares en funcion del desenvolvimiento tecnoldgico y/o

desarrollo del sector; sin especificar con claridad las caracteristicas de este tipo de contrato.

3. Competencia de la entidad para la expedicion de los reglamentos excepcionales

178 Agencia Nacional de Hidrocarburos. Modelo de contrato de Evaluacién Técnica, TEA; fecha de consulta

19/01/2016 consultado en: http://mww.anh.gov.co/Asignacion-de-areas/Contratacion-EyP-y-
TEAS/Contratacion/Minuta%20TEA%20PDF.pdf.

179 Las operaciones de evaluacion técnica son ‘todos aquellos estudios, trabajos y obras que El Evaluador
ejecuta en el area de evaluacion técnica para evaluar su potencial hidrocarburifero e identificar las zonas de
mayor interes prospectivo, los cuales incluyen pero no se limitan a, métodos geofisicos, geoquimicos,
geoldgicos, cartograficos, fotogeoldgicos y en general, las actividades de prospeccion superficial, perforacién
con taladro o equipo asimilable siempre que se trate exclusivamente de pozos de investigacidn estratigrafica
cuyo Unico proposito sea la obtencion de informacion geolégica acerca de la estratigrafia del area de evaluacion
técnica’.  Modelo  Contrato TEA, Clausula 1- Definiciones, numeral 16; tomado de:
http://www.anh.gov.co/Asignacion-de-areas/Contratacion-EyP-y-
TEAS/Contratacion/Minuta%20TEA%20PDF.pdf; fecha de consulta 19/01/2016

180 Regulada de acuerdo al modelo del contrato TEA en la clausula 5 ‘Programa de evaluacion técnica’


http://www.anh.gov.co/Asignacion-de-areas/Contratacion-EyP-y-TEAS/Contratacion/Minuta%20TEA%20PDF.pdf
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Otra obligacion de gran relevancia para la entidad y el sustento principal de este
trabajo investigativo consiste en la facultad otorgada a la Agencia nacional de Hidrocarburos
para que expida sus propios reglamentos de contratacion siempre que estos se ajusten a los
requerimientos expuestos en el articulo 76 de la Ley 80 de 1993, sobre el reglamento de
asignacion de areas el cual estd dirigido de manera exclusiva para la exploracion y
explotacion de los recursos naturales no existe ningun reparo pues a simple vista se puede
determinar que cumple con los requisitos establecidos en el referido articulo; pero el
reglamento de contratacién misional, como lo denomina el Acuerdo 01 de 2009, el cual
regula las actividades conexas a las funciones de asignacion de areas y se basa en su mayoria
en actividades de orden administrativo merece un andlisis mas profundo y asi determinar si

existio una extralimitacion de las funciones otorgadas a la entidad.

El Consejo Directivo de la Agencia Nacional de Hidrocarburos expidié el Acuerdo 01
de fecha 19 de febrero de 2009 por medio del cual se adopta el Manual de Contratacion
Misional. Dicho Acuerdo, en su numeral 1 denominado objeto Subnumeral 1.1., establece:
‘En desarrollo de lo previsto en los articulos 76 de la Ley 80 de 1993 y 4 del Decreto 1760 de
2003, el presente reglamento regira la actividad contractual de la ANH necesaria para el
cumplimiento de su objetivo misional de administracion integral de las reservas de
hidrocarburos de propiedad de la Nacion, en particular los requeridos para la evaluacion,
preparacion, promocioén y administracion de &reas; con excepcion de los contratos para la
asignacion de areas para el desarrollo de actividades de exploracion y explotacion, a los que
se aplicara el reglamento especial previsto para el efecto’.

De conformidad con lo establecido en el articulo 76 de la Ley 80 de 1993, para que
las entidades estatales puedan contar con un régimen excepcional de contratacién deben darse
cualquiera de las siguientes condiciones:

v Que se trate de contratos de exploracion y explotacion de recursos naturales
renovables y no renovables.

v' Que se trate de la comercializacion de los recursos naturales renovables o no
renovables.

v" Que se trate de entidades publicas que ejerzan actividades comerciales e industriales y
gue conozcan sobre la exploracion y explotacion de recursos renovables y no

renovables.
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) Contratos de exploracion y explotacion de recursos renovables y no

renovables

Como primer requisito para la expedicién de un régimen excepcional de contratacion,
segun los dispone el articulo 76 de la Ley 80 de 1993, debe tratarse de la celebracion y
ejecucion de los contratos de exploracion y explotacién de recursos naturales renovables y no
renovables, que, para el caso que nos ocupa, son los hidrocarburos.

El contrato de exploracion y explotacion de hidrocarburos tiende a definir la relacion
entre el Estado y el operador del campo, considerando dentro de sus variables: 1. La division
de la renta petrolera, 2. La division del riesgo exploratorio, 3. La division del riesgo,
produccion y precios, 4. Cuidado técnico del campo. Generalmente este tipo de contratos
contiene el detalle de derechos, deberes y obligaciones entre el estado y los operadores del
campo Yy su celebracion tiende a efectuarse a través de alguna representacion publica
(Medinaceli, 2010)*®*, que para el caso colombiano, es competencia de la Agencia Nacional
de Hidrocarburos.

Un contrato de exploraciéon y explotacion de hidrocarburos, debe ser un reflejo de las
politicas econdmicas para la inversion extranjera establecidas por el pais, por lo que su
sometimiento a reglas especiales es de vital importancia, en cuanto a que se garantiza de esta
manera que dichos contratos se desarrollen en condiciones acordes con el interés nacional
los procesos de seleccion que se estructuran en el Estatuto General de la Contratacion Pdblica
no se ajustan integralmente a las condiciones expuestas para la explotacion de hidrocarburos,
(Consejo de Estado, 2005)?, pues ha de pensarse en normas de comercio internacional, en
cuanto a que la mayoria de operadores de campos no son nacionales colombianos, por lo que
debe hacerse atractivo el negocio para el inversionista extranjero.

La Agencia Nacional de Hidrocarburos, mediante Acuerdo 08 de 2009, modificado
por el acuerdo 04 de 2012, adopta criterios para contratar la exploracion y explotacion de
hidrocarburos propiedad de la Nacion; de igual forma, fija reglas para la seleccion objetiva de
contratistas y la adjudicacion, celebracion, gestidn, seguimiento, control y vigilancia de los

respectivos contratos; en este orden de ideas, es claro que la mencionada entidad cuenta con

181 Medinaceli, Mauricio. Contratos de exploracién y explotacién de hidrocarburos, América latina — 2010,
OLADE, Organizacion Latinoamericana de Energia,

182 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicado No. 1667, 8 de septiembre de 2005,
Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo.
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el régimen excepcional adoptado en razén a la primera condicion estipulada en el articulo 76
de la Ley 80 de 1993.

El Acuerdo 04 de 2012, en su articulo 2 define la etapa de planeacién en la
contratacion de exploracion y exploracion de hidrocarburos, entendiéndola como las
actividades desarrolladas entre la realizacion de los estudios previos hasta la proyeccion del
procedimiento de seleccion, implica la realizacion de actuaciones preliminares a la
celebracion de estos contratos como: los estudios, determinacion, clasificacion 'y
publicaciones periodicas del inventario de Areas Continentales y Costa Afuera sean éstas
Disponibles, Asignadas o Reservadas; sus caracteristicas y coordenadas; la verificacion de
sus condiciones generales en materia social y medioambiental, las de examen, evaluacion y
determinacion de los proyectos de exploracién y explotacién por emprender y de los
Contratos por celebrar; las de promocion y regulacién particular de tales proyectos; las de
determinacion de textos preliminares de reglas, términos de referencia; las de publicacion de
los mismos; las de formulacién de observaciones y consultas sobre su texto, y las respuestas
de la ANH; en este sentido es posible concluir que la celebracion de los contratos de
exploracion y explotacion no deben mirarse de manera aislada sino que deben ser el resultado
de una serie de actividades que son intrinsecas a estos contratos.

Nos parece que cabe la pregunta de si en caso de que estas actividades, aparte de ser
propias para el cumplimiento de funciones de la Agencia Nacional de Hidrocarburos
establecidas en el Decreto 4137 de 2011, son previas y especiales para la determinacion de
los estudios necesarios para la celebracion de los contratos de exploracion y explotacion de
hidrocarburos, pueden regirse por régimen excepcional? En respuesta, el autor considera que
es posible que corran con la misma suerte y se sujeten a las reglas excepcionales establecidas
para el efecto, sin desconocer los principios de transparencia, economia, responsabilidad y
seleccion objetiva contenidos en el Estatuto General de la Contratacion Publica; es decir, que
en este tipo de actividades que encuentran estrecha relacion con los contratos de exploracion
y explotaciébn de hidrocarburos es posible que la Entidad haga uso de la autonomia
administrativa que la Ley le ha atribuido, a través del articulo 76 de la Ley 80 de 1993, para
el cabal desempefio de las funciones que le han sido encomendadas (C 949, 2001)%3

Pero, analizando el acuerdo 01 de 2009, en su numeral 1.1 objeto, establece que éste

se expide para regir la actividad contractual de la ANH necesaria para el cumplimiento de su

183 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-949/2001, 5 de septiembre de 2001, Magistrada Ponente: Dra.
Clara Inés Vargas Hernandez.
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objetivo misional de administrar de manera integral las reservas de hidrocarburos de
propiedad de la Nacion, exceptuando a su vez los contratos para la asignacion de areas para el
desarrollo de actividades de exploracion y explotacion; lo que indica, a nuestro juicio, que el
mismo acto administrativo acepta que no va a entrar a regular actividades para la exploracion
y explotacion de recursos naturales condicion expresa del articulo 76 de la Ley 80 de 1993.

En consecuencia, se puede afirmar que las actividades conexas desarrolladas en las
etapas de planeacion y seguimiento de los contratos de exploracion y explotacion de
hidrocarburo, no estan expresamente contempladas dentro del Acuerdo 01 de 2009, pues este
busca abarcar mas actividades de las autorizadas por la Ley 80 en su articulo 76; por lo tanto,
para aplicar un régimen excepcional a esta actividades seria juridicamente necesario la
expedicion de un acto administrativo que modifique ampliamente el Acuerdo 01 de 2009 y se
someta Unica y exclusivamente a las actividades conexas.

Finalmente, y en consideracion de este autor, no existe una necesidad manifiesta para
aplicar un régimen excepcional de contratacion a actividades que, pese a que sean de un
objeto con caracteristicas técnicas especiales, no son contrataciones que no puedan surtirse
por medio de los procedimientos establecidos en el Estatuto General de la Contratacion
Plblica, mas aun cuando el actual régimen ha estado ajustindose a parametros
internacionales a través de procedimientos mas agiles y garantistas. Ademas, la autonomia
administrativa dada a las entidades publicas en virtud del articulo 76 de la Ley 80 de 1993,
busca, aparte del cumplimiento de la gestion administrativa, contar con prerrogativas que le
permitan competir en el mercado; en este caso, la ANH, a diferencia de aquellas entidades
publicas dedicadas a las actividades de exploracion y explotacién de hidrocarburos
propiamente dichas, como por ejemplo ECOPETROL, no desarrolla sus actividades en
competencia con el mercado. Adicionalmente, la administracion de las areas es solo una de
las funciones otorgadas a la ANH y por lo tanto no es saludable para la administracion
someter toda la contratacion a un régimen excepcional, el cual, como se analizb en el capitulo
precedente no ha observado plenamente las reglas establecidas a los principios propios de la

contratacion estatal.

i) Para la comercializacion de los hidrocarburos
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El articulo 76 de la Ley 80 de 1993 también contempla la comercializacion de los
productos renovables o no renovables que, para el caso materia de estudio, son los
hidrocarburos.

El Decreto 1760 de 2003, en su articulo 34 establece como objetivo de la antes
denominada Empresa Colombiana de Petroleos (- ECOPETROL la distribucion de
hidrocarburos, derivados y productos a nivel nacional y en el exterior; por tanto, en
Colombia la comercializacion del petroleo se efectla en modalidad externa e interna.

Externamente existen dos modalidades de exportacion del petrdleo crudo: el que
realiza directamente ECOPETROL y el que hacen las compafias privadas. ECOPETROL
exporta, aparte del petroleo crudo, diversos productos derivados del petréleo.

Internamente, ECOPETROL vende a los distribuidores mayoristas los combustibles
para cubrir la demanda nacional, quienes a su vez negocian con minoristas que finalmente
llevan el producto al consumidor final. (ECOPETROL)"®

La Agencia Nacional de Hidrocarburos no tiene dentro de sus objetivos, ni dentro de
sus funciones, la facultad de comercializacion de los hidrocarburos o sus derivados,
entendiendo que esta facultad ha sido expresamente asignada a ECOPETROL,;, por tal razdn
no es posible acogerse a la segunda excepcion establecida en la Ley 80 de 1993 en su articulo

76 para la expedicion de un régimen excepcional.

i) Entidades que realicen Actividades comerciales e industriales

Para acogerse a la excepcion contenida en el articulo 76 de la Ley 80 de 1993, la
Agencia Nacional de Hidrocarburos tendria que gozar de dos facultades especiales: 1. La
facultad para realizar actividades industriales y comerciales y 2. La competencia para
efectuar actividades de exploracion y explotacion de Hidrocarburos.

Teniendo en cuenta que la ANH al momento de expedir el Acuerdo 01 de 2009
contaba con la naturaleza juridica de una ‘“Unidad Administrativa Especial” segin lo

dispuesto en el articulo 2° del Decreto 1760 de Junio 26 de 2003, no cuenta con facultades

184 ECOPETROL, El Petréleo y su mundo, tomado de la pagina web:
http://www.ecopetrol.com.co/especiales/elpetroleoysumundo/petroleoencolombia3.htm consultado 13/11/2015

185 El Decreto 1760 de 2003 en su articulo 2 dispone: ‘Créese la Unidad Administrativa especial denominada
Agencia Nacional de Hidrocarburos, ANH, entidad adscrita al Ministerio de Minas y Energia, con Personeria
Juridica, patrimonio propio, autonomia administrativa y Financiera, sometida al régimen juridico contenido en


http://www.ecopetrol.com.co/especiales/elpetroleoysumundo/petroleoencolombia3.htm
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para desarrollar actividades de orden industrial y comercial. En virtud de lo dispuesto por el
articulo 85 de la Ley 489 de 1998, estas actividades estan asignadas a las empresas
industriales y comerciales del Estado y las sociedades entre entidades publicas y, segin el
articulo 97 de la misma Ley también a las sociedades de economia mixta ;por el contrario, las
unidades administrativas especiales, por disposicion del articulo 82 de la Ley 489 de 1998,
‘son entidades publicas, con personeria juridica y, por lo tanto, con autonomia administrativa
y patrimonial, que tienen a su cargo cumplir o ejecutar programas propios de los Ministerios
0 de los Departamentos Administrativos, las cuales se sujetan al régimen juridico contenido
en la Ley que las crea y, en lo no previsto por ella, al de los establecimientos publicos. () En
consecuencia como atras se indicd la misidn, objetivos, finalidad, funciones y estructura de
cada unidad administrativa especial se sujeta, en cada caso, a la Ley que la crea, la cual
define el alcance y contenido de las funciones para efectos de su ejercicio segln el programa
por ejecutar’ % (Ibafiez Najar, 2007)

De igual manera, el espiritu del legislador que pretendié dejar plasmado en el articulo
76 de la Ley 80 de 1993, es una respuesta a objeciones presidenciales, de tal manera que la
interpretacion de la norma debe efectuarse de conformidad con el tramite de la ley en el
Congreso;

‘.. el Gobierno llam6 la atencion al legislador sobre la importancia de sustraer del
régimen general previsto en el proyecto de ley, los contratos relacionados con la actividad
comercial y con las demas actividades propias de ECOPETROL, como empresa industrial y
comercial, en los siguientes términos: “ (...) El objeto de la actividad de dichas entidades, asi
como el hecho de que actlan en competencia con los particulares, determina la necesidad de
dotarlas de mayor flexibilidad y autonomia en el campo de la gestion contractual frente a los
otros entes estatales, con el propésito de facilitar la cabal realizacién de sus objetivos, dentro
de un marco de accion que no implique desventaja en términos de eficiencia, competencia y
agilidad, frente a las condiciones en que los particulares cumplen o desarrollan actividades
similares. De igual manera no es conveniente someter a las reglas del estatuto los contratos

que celebren las empresas y las sociedades y cuyo objeto sea prestar los servicios o

el presente decreto y, en lo no previsto en él, al de los establecimientos publicos, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 489 de 1998 y en las normas que los sustituyan, modifiquen o adicionen.’

188 |bafiez, Jorge; Estudios de Derecho Constitucional y Administrativo, Editorial LEGIS, segunda Edicion,
Enero 2007
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suministrar  los bienes que correspondan al desarrollo de su actividad industrial 'y
comercial’*®” (Consejo de Estado, 2005)

En este orden de ideas es claro que la Agencia Nacional de Hidrocarburos, por su
naturaleza juridica y las actividades que desarrolla no se encuentra dentro de aquellas
entidades que actla en competencia con los particulares, por lo que no preciso contar con una
flexibilidad y autonomia tal que difiera de los otros entes estatales; por lo tanto, en nuestro
sentir, los contratos que celebre no deben evadir el procedimiento establecido en el estatuto
de contratacion Publica (Ley 80 de 1993y Ley 1150 de 2007).

‘Los procedimientos que se adopten por las entidades estatales competentes, en los
términos del articulo 76 de la ley 80, deben desarrollar, como lo afirma la Corte
Constitucional en la sentencia C-949 de 2001, el deber de seleccion objetiva y los principios
consignados en la Ley 80 de 1993 con el fin que le permita contar con mecanismos
adecuados para competir en el mercado en igualdad de oportunidades frente a los demés
agentes econdmicos, se insiste, dando cumplimiento a los principios sin sacrificar su
eficiencia’*®® (Consejo de Estado, 2005)

Por otra parte, y como segunda condicién para contar con un régimen excepcional de
contratacion, la Agencia Nacional de Hidrocarburos tendria que desarrollar actividades de
exploracion y explotacion de hidrocarburos o las demas actividades enunciadas en el articulo
76 de la Ley 80, las cuales, de acuerdo con lo expuesto anteriormente, la ANH no tiene
posibilidad de cumplir.

‘No ve la Corte como pueda prosperar el cargo relativo a la supuesta
inconstitucionalidad del articulo 76 de la Ley 80 de 1993, por violacion a la unidad del
Estatuto Contractual cuando esta claramente establecido que el propdsito del constituyente al
autorizar la expedicion de un estatuto general de contratacion estatal en los términos del
inciso final del articulo 150 de la Carta, no acarreaba el deber para el legislador de adoptar un
solo cuerpo normativo que condensara en forma exclusiva toda la legislacion existente en
este campo.

Tampoco se encuentra reparo alguno de constitucionalidad a la facultad de las

entidades dedicadas a desarrollar la exploracion y explotacion de recursos naturales y deméas

187 Consejo de Estado, Sala de consulta y Servicio Civil, 8 de Septiembre de 2005, Radicacién 11-001-03-06-
000-2005-01667-00 (1667). Consejero ponente: José Arboleda Perdomo

188 Consejo de Estado, Sala de consulta y Servicio Civil, 8 de Septiembre de 2005, Radicacion 11-001-03-06-
000-2005-01667-00 (1667). Consejero ponente: José Arboleda Perdomo
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actividades enunciadas en la norma bajo analisis, de determinar en sus reglamentos internos
el procedimiento de seleccion de los contratistas, las clausulas excepcionales, las cuantias y
los tramites que deben sujetar la celebracion de los contratos correspondientes, puesto que
simplemente se trata de desarrollar el deber de seleccion objetiva replicando en dichos
reglamentos los principios de transparencia, economia y responsabilidad que estan
consagrados en la Ley 80 de 1993, determinacion que ademas es congruente con la
autonomia administrativa que la ley les atribuye para el cabal desempefio de la gestion que
les ha sido encomendada por la ley.” 8 (C 949, 2001)

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto 1760 de 2003 el objetivo
de la Agencia Nacional de Hidrocarburos, ANH, es la administracion de reservas de
hidrocarburos de propiedad de la Nacion y, a su vez, el articulo 5 dispone en sus numerales
5.1y 5.3 las siguientes funciones de la entidad:

‘5.1 Administrar las 4reas hidrocarburiferas de la Nacion y asignarlas para su
exploracion 'y explotacion.

5.3 Disefiar, promover, negociar, celebrar, hacer seguimiento, y administrar los
nuevos contratos de exploracion y explotacion de hidrocarburos de propiedad de la Nacion,
en los términos del articulo 76 de la Ley 80 de 1993 y las normas que la sustituyan,
modifiquen o adicionen.’

Estas disposiciones indican claramente que se faculta a la Agencia Nacional de
Hidrocarburos a la aplicacion del régimen excepcional exclusivamente a lo comprendido en
la administracion de los nuevos contratos de exploracion y explotacion; por lo que la materia
objeto del Acuerdo 01 de 2009 excede la atribucion otorgada por el Decreto 1760 de 2003.

Con la expedicion del Decreto 1760 de 2003, se dispuso que la Agencia Nacional de
Hidrocarburos iba a ser la entidad encargada de la Administracion de las é&reas
hidrocarburiferas y su asignacion para efectos de que empresas especializadas se encarguen
de la exploracion y explotacién del recurso; a su vez el mismo Decreto 1760, asigna en una
competencia separada la facultad de explorar y explotar el recurso hidrocarburifero a
ECOPETROL con el fin de que esta Ultima empresa se concentre exclusivamente en la
operacién empresarial y asi dejar las funciones publicas de administracion del recurso a una
agencia especializada **° (C 511, 2004).

189 Corte Constitucional, sentencia C-949 de 2001, Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez

190 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-511 del 25 de mayo de 2004, Expediente No. D-4934.
Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/1993/ley_0080_1993_pr002.html#76
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Es claro entonces que la ANH tiene funciones publicas que no la llevan a competir en
el mercado, relacionadas con la administracion de los contratos de exploracion y explotacion
mas no con el desarrollo de las actividades de exploracion, explotacion y comercializacion de
hidrocarburos propiamente dichas..

Si bien el articulo 5, numeral,5.3, del Decreto 1760 faculta a la ANH a administrar
los contratos de exploracion y explotacion en los términos del articulo 76 de la Ley 80 de
1993, esta remision debe interpretarse en consonancia con lo establecido en dicho articulo 76
para limitarlo Unica y exclusivamente a la administracion de los contratos de exploracion y
explotacion; por lo que las actividades diferentes deben regirse por el estatuto de contratacion
administrativa (Ley 80 de 1993y Ley 1150 de 2007).

El numeral 1 del Acuerdo, denomimnado objeto, Subnumeral 1.1. establece ‘En
desarrollo de lo previsto en los articulos 76 de la Ley 80 de 1993 y 4 del Decreto 1760 de
2003, el presente reglamento regira la actividad contractual de la ANH necesaria para el
cumplimiento de su objetivo misional de administracion integral de las reservas de
hidrocarburos de propiedad de la Nacion, en particular los requeridos para la evaluacion,
preparaciéon, promocion y administracion de areas; con excepcion de los contratos para la
asignacion de areas para el desarrollo de actividades de exploracion y explotacion, a los que
se aplicara el reglamento especial previsto para el efecto’. Tal disposicion es contraria
abiertamente a lo dispuesto en el articulo 76 de la Ley 80 de 1993 y en el articulo 5 del
Decreto 1760 de 2003 en cuanto a que la contratacion para el cumplimiento de la
administracion integral de reservas de hidrocarburos de propiedad de la Nacion, asi como la
evaluacion, preparacion, promocion y administracion de &reas, deben someterse a las
disposiciones contenidas en el estatuto general de contratacion publica (Ley 80 de 1993 y Ley
1150 de 2007) por ser actividades no contenidas dentro de la excepcion legal contenida en la
el articulo 76 de la Ley 80 de 993.



131

CONCLUSIONES

El principal objetivo de la Ley 80 de 1993 era unificar los contratos de la
Administracion en un solo regimen juridico denominado Contrato Estatal. La consecuencia
de dicha unificacion es la imposiscion del Estatuto de la Contratacién Publica como regla
general aplicable atoda la contratacion de las

entidades del Estado. La excepcion a esta regla general debe tener origen en una
disposicion constitucional o legal.

Por disposicion legal las entidades dedicadas a desarrollar actividades para la
exploracion y explotacion de recursos naturales renovables y no renovables, se encuentran
facultadas para establecer reglamentos internos en donde determinen los procesos de
seleccion de los contratistas, las clausulas excepcionales, las cuantias y los tramites que
deben sujetar la celebracion de los contratos correspondientes, replicando en los mencionados
reglamentos los principios de transparencia, economia y responsabilidad consagrados en la
Ley 80 de 1993, determinacion que es congruente con la autonomia administrativa que la ley
les atribuye para el cabal desempefio de la gestion que ha sido encomendada por la Ley.** (C
949, 2001).

La Agencia Nacional de Hidrocarburos cuyo principal objetivo es ‘la administracion
integral de las reservas y de los recursos hidrocarburiferos de propiedad de la Nacion;
promover el aprovechamiento 6ptimo y sostenible de los recursos hidrocarburiferos vy
contribuir a la seguridad energética nacional’; para el desarrollo de las actividades de
exploracion y explotacion de recursos naturales, debe aplicar en sus reglamentos internos los
principios de transparencia, economia y responsabilidad y replicar el deber de seleccion
objetiva de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 76 de la Ley 80 de 1993, y aquellos
establecidos para la funcion administrativa y de la Gestion Fiscal contenidos en los articulos
209 y 267 de la Constitucion Politica, respectivamente, en cumplimiento de lo contenido en
el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007.

De la lectura del articulo 76 de la Ley 80 de 1993 se puede determinar que gozaran de
un reglamento interno especial los procedimientos de seleccion para la suscripcion de
contratos de exploracion y explotacion de hidrocarburos, asi como las actividades que se
celebren para el desarrollo de actividades comerciales e industriales propias de las entidades

estatales a las que correspondan las competencias para estos asuntos, consultando el espiritu

191 Corte Constitucional, Sentencia C-949, Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez, Bogota, 5 de
Septiembre de 2001, Referencia: Expediente D-3277.
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del legislador, esta disposicion tiene por finalidad dotar a las entidades encargadas de este
tipo de actividades de mayor flexibilidad y autonomia en el campo de la gestion contractual
para ‘facilitar la cabal realizacion de sus objetivos dentro de un marco de accidn que no
impliqgue desventaja frente a las condiciones en que los particulares cumplen o desarrollan
actvidades similares’*®?, es decir, dotar a las entidades que desarrollan este tipo de actividades
de herramientas que le permitan la competencia con los particulares.

Los procesos de seleccion en materia de exploracion y explotacién de hidrocarburos
estan fundamentados conforme a la division de las actividades propias de la industria
petrolera, para lo cual se determina en qué sector especifico se encuentra cada uno de los
actores estatales. Es asi como la Agencia Nacional de Hidrocarburos, por disposicion de su
decreto de creacion, solo puede desarrollar sus procesos enfocandose a la etapa “upstream”,
pero limitado solo a la Asignacion de Areas y actividades conexas.

El Consejo Directivo de la Agencia Nacional de Hidrocarburos, en desarrollo de lo
previsto por el articulo76 de la Ley 80 de 1993, aprobd el Acuerdo 04 de 2012 con el
proposito de  reglamentar la asignacion de areas para los contratos de exploracion y
explotacion de hidrocarburos, contemplando procedimientos como contratacion directa,
contratacion por proceso competitivo, solicitud de ofertas, nominacion abierta y cerrada de
areas; de igual manera expidio el reglamento de contratacion misional (Acuerdo 01 de 2009)
el cual tiene por objeto regular la actividad contractual requeridad para la evaluacion,
preparacion, promocion y administracion de areas.

En la investigacion adelantada se da respuesta a los problemas general y especificos
de la siguiente manera:

Para el problema general ;es posible aplicar en los procedimientos de seleccion
consagrados en los reglamentos especiales y en los contratos surgidos con ocasion a los
mismos, los principios fundantes del ordenamientos legal y orientadores de la actuacion
administrativa, considerando que las relaciones surgidas son preponderantemente de derecho
privado? La respuesta es que sin importar el orden juridico a las relaciones surgidas de la
suscripcion del contrato, debe aplicarse a los procesos, procedimientos y contratos surgidos
con ocasion de la aplicacion del régimen excepcional todos los principios relacionados con la
contratacion estatal, los cuales se refieren a los establecidos en el estatuto general de la
contratacion publica, los de la funcién administrativa y de la gestion fiscal, asi como los

principios integradores de la Contratacion estatal, esta afirmacion se fundamenta en:

192 Gaceta del Congreso 296 de 1993
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- Son aplicables los principios de transparencia, economia, responsabilidad y el deber
de seleccion objetiva propios de la contratacion estatal por disposicion expresa del
articulo 76 de la Ley 80 de 1993

- Son aplicables los principios de la funcidn administrativa, consagrados en el articulo
209 de la Constitucion Politica, en los reglamentos de contratacion excepcionales por
disposicion expresa del articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, adicionalmente deben
estar presentes en todos los actos surgidos con ocasion a estos reglamentos en razon a
gue se refieren a actividades administrativas de una Entidad del Estado la cual debe
enmarcar todas sus actuaciones en los pardmetros establecidos por la administracion
publica.

- Los principios de la Gestion Fiscal son igualmente aplicables en virtud de lo
establecido por el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007 y de igual manera porque los
actos surgidos en aplicacion del reglamento excepcional implican la administracion,
manejo de recursos publicos y de bienes de la nacién, adicionalmente la aplicacion de
estos principios permite fijar un contrapeso en las relaciones contractuales y a su vez
ejercer un control posterior en la ejecucion de los contratos.

- En lo reglamentos excepcionales deben aplicarse los principios integradores del
régimen juridico de los contratos estatales en razon a que los contratos surgidos en
aplicacion de dicho régimen cuenta con las caracteristicas de bilaterales,
sinalagmaticos o de prestaciones reciprocas.

De las anteriores afirmaciones se demostré la Hipotesis General plantcada ‘Los
reglamentos de contratacion especial, expedidos por la Agencia Nacional de Hidrocarburos,
deben observar tanto los principios propios del estatuto general de la contratacion publica, asi
como aquellos principios de la funcién administrativa con el fin de alcanzar la eficacia,
eficiencia y efectividad en las actividades por ellos reguladas para obtener estandares de
calidad 6ptimos que generen confianza al inversionista y a los particulares intervinientes en
las actividades petroleras del pais’ y se cumple a la vez con el primer y segundo objetivo
especifico planteado.

Ahora bien, en respuesta al primer problema especifico ¢los procedimientos
establecidos en los reglamentos de contratacion especial, propios de la Agencia Nacional de
Hidrocarburos, observan los parametros establecidos por los principios de transparencia,
economia, responsabilidad y el deber de seleccion objetiva y a su vez si la aplicacion de
dichos procedimientos cumple con los parametros legales exigidos por cada uno de estos

principios? La solucidon de este interrogante es No, la Agencia Nacional de Hidrocarburos no
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ha cumplido en su totalidad con los requisitos propios de los principios de transparencia,
economia y responsabilidad y el deber de seleccion objetiva, pues ha dejado de lado
condiciones y requisitos en la consagracion y posterior aplicacion de los reglamentos

excepcionales, la anterior afirmacién se sustenta en:

)] La seleccion objetiva es un deber de toda actividad contractual, un principio que tiene
como finalidad orientar los procesos de seleccion y el resultado esperado de su aplicacion es
la escogencia de la oferta mas favorable para la entidad; en relacion con el cumplimiento de
este principio en los dos reglamento excepcionales objeto de investigacion y analizando los
requisitos habilitantes y calificables exigidos, se concluye:

- En relacion con la capacidad juridica exigida para la participacion en los procesos de
seleccion reglados en el Reglamento de Asignacion de areas (Acuerdo 04 de 2012) se
observan dos aspectos: a) El articulo 14 del reglamento omite por completo la
posibilidad de presentar propuesta por parte de una persona natural y limita la
participacion de los proponentes a quienes cuenten con un tipo de composicion
societaria especifica ‘las personas juridicas nacionales y extranjeras consideradas
legalmente capaces por el ordenamiento superior y cuyo capital esté representado en
acciones o cuotas o partes de interés nominativas’; y b) En el mismo articulo numeral
1) dispone que el objeto social que pueden acreditar dichas empresas son el desarrollo
de actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos o cualquier tipo de
actividad complementarias a las anteriores. Estos dos aspectos son falencias en la
aplicacién de la seleccion objetiva en razon a que el primero limita la participacion de
personas juridicas diferentes a las indicadas o con una composicion societaria que no
responda a la definida en el reglamento, de igual manera no permite la participacion
de personas naturales sea de manera individual o conjunta; y el segundo al permitir la
participacion de empresas con objetos sociales que involucren cualquier actividad
atenta contra la integralidad del proyecto, en razon a que existen diversas actividades
relacionadas con la exploracion y explotacion de hidrocarburos (como las actividades
de sismica, los estudios geoquimicos, prestacion de servicios técnicos, entre otras) las
cuales no llevan por si solas la exploracion y explotacion integral de un area, lo que
implica que el acuerdo permite a quienes no sean juridicamente capaces para ejecutar

el proyecto, porque su objeto social no se lo permite, que lo ejecute.
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En relaciébn con los requisitos exigidos para acreditar la capacidad financiera se
observa que el Reglamento de Contratacion Misiona (Acuerdo 04 de 2012) en su
articulo 16 dispone que el proponente debe acreditar que cuenta con la capacidad
econdémico Yy financiera para poder atender los proyectos y compromisos a Su cargo
asi como para asumir las obligaciones derivadas de los contratos, pero no indica
criterios minimos de acreditacion, lo que nos condujo a verificar en la practica como
esta siendo aplicado este criterio consultando la Ronda Colombia 2014, primer
proceso selectivo realizado bajo la observancia del acuerdo 04 de 2012, en los
términos de referencia de este proceso se establecié que la capacidad financiera varia
en funcion del tipo de area y de yacimiento objeto de asignacion y esta determinada
conforme al patrimonio neto residual, la capacidad de endeudamiento y la cobertura
del servicio de la deuda; se establecié entonces como capacidad exigida unos valores
limites expresados en dolares para cada tipo de area que deben ser acreditados por el
proponente, valores que estan directamente relacionados con el valor probable de la
inversion; pero si se observan los estudios previos empleados dentro de este proceso
no es posible determinar de donde se obtienen estos valores probables, por lo que se
concluye que son valores que de manera subjetiva establecio la entidad los cuales no
cuentan con soporte o estudios previos que permitan determinarlos previamente; esta
ausencia de estudios econdémicos y financieros previos atentan contra el principio de
seleccion objetiva en razon a que se estdn estableciendo criterios subjetivos para la
seleccion de proponentes y se niega la posibilidad al proponente de conocer los
criterios de la entidad para establecer estas exigencias, de lo anterior se infiere que en
la practica no se esta cumpliendo a cabalidad con las exigencias propias del deber de
seleccion objetiva, esta debilidad es facilmente superable para los proximos procesos
de asignacion de éareas simplemente estableciendo de manera disciplinada en los
estudios previos como se obtuvieron los valores considerados como inversion
probable.

Como requisitos habilitantes de orden técnico en la préctica se esta incurriendo en un
error que atenta contra el deber de seleccion objetiva, estableciendo en los términos
de referencia (como es el caso de la Ronda Colombia 2014) la exigencia de
presentacion de certificados de gestion de calidad para acreditar la capacidad medio
ambiental y en materia de responsabilidad social empresarial, exigencia que es
contraria a lo dispuesto en el paragrafo 2 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 el cual

dispone que no podra exigirse dichas certificaciones como requisitos habilitantes ni
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como criterios objeto de evaluacion, esta exigencia transgrede la libre competencia
en cuanto a que limita la participacién a determinados proponentes lo que implica que
la escogencia de la propuesta mas favorable carece de objetividad.

Los criterios de seleccion, otro aspecto fundamental para el cumplimiento del deber
de seleccion objetiva, presenta falencias tanto en la consagracion en el reglamento
como en los términos de referencia consultados. a) En relacién con su consagracion
por parte del acuerdo 04 se observa que el articulo 21 establece como criterios de
calificacion: - el programa exploratorio adicional ofrecido e inversion propuesta para
desarrollarlo, en este caso el proponente ofrece méas actividades exploratorias en
donde manifiesta las oportunidades y el plazo para desarrollarlas incluyendo el valor
de la inversion adicional para sufragar los costos de las actividades adicionalmente
ofrecidas; - el porcentaje de produccion ofrecido entendido como el porcentaje de la
produccion neta que los proponentes ofrecen a la ANH como retribucion por el
otorgamiento del contrato y la asignacion del area; - otros beneficios econémicos y -
retribuciones de otra indole; siendo los dos Ultimos topicos bastante ambiguos en su
redaccién lo que no permite determinar qué tipo de condiciones son objeto de
valoracion y el reglamento no permite fijar a qué tipo de actividades u ofrecimientos
se hace referencia asi mismo no se puede colegir como establecerlos dentro de los
términos de referencia; esta ambigliedad atenta contra el principio de seleccion
objetiva pues no establece con claridad y precision los parametros a utilizar en los
procesos selectivos para la calificacion de las propuestas. b) En los términos de
referencia consultados (Ronda Colombia 2014), se establecié como Unico factor
calificable, la mayor participacion porcentual en la produccion ofrecida, reduciendo
de esta manera a un factor de orden econémico la escogencia de la propuesta méas
favorable, desconociendo asi lo contemplado en el numeral 2 de la Ley 1150 de 2007
en donde se establece la obligaciébn de ponderar factores de orden técnicos y
econdémicos; por el tipo de contrato a adjudicar en este proceso es procedente evaluar
otros factores diferentes al econdémico, el cual es muy importante por los beneficios
financieros que puede traerle al Estado pero no puede convertirse en el Unico
calificable dejando de lado otros factores que pueden representar ventajas de calidad o
rendimiento en la prestacion del servicio; cabe recordar que los objetos de los
contratos E&P y TEA no son estandarizables sino que por la complejidad en su
ejecucion requiere de una serie de actividades que pueden afectar la inversion y a su

vez repercutir en el ambiente, por lo que el criterio de evaluacion no debe enfocarse



i)

137

sobre quien da méas sino en quien utiliza la mejor técnica para una mejor produccion
con el menor dafio, es decir es indispensable que no solo se valore un factor
econdémico sino igualmente se entre a ponderar criterios técnicos.

En desarrollo del principio de transparencia se busca garantizar la objetividad,

igualdad y la imparcialidad en los distintos procedimientos adelantados por la administracion

publica, bajo su aplicacion las entidades se obligan a garantizar la libre concurrencia, fijar las

bases de participacion y establecer procesos de seleccion que garantice la imparcialidad

respecto de los oferentes; en relacion de la observancia de este principio tanto en la forma

como en la préctica por parte de los acuerdos objeto de estudio se puede concluir:

En relacién con el establecimiento de procesos de seleccion, el Acuerdo 04 de 2012
ha sefialado modalidades de seleccién que permite la libertad de concurrencia por
parte de los interesados las cuales son: el proceso competitivo abierto, el proceso
competitivo cerrado y la asignacion directa; cada uno de estos procedimientos se
encuentran ampliamente reglamentados dentro del mismo acuerdo, de lo anterior se
puede concluir que en la forma el Acuerdo 04 ha cumplido con el requisito de
establecimiento de procesos para la seleccién de contratistas.

Observando las actuaciones surtidas en la Ronda Colombia 2014, se ha observado en
debida forma el principio de publicidad en cuanto a que todas las actuaciones del
proceso surgido con ocasion del Acuerdo han sido publicas; a diferencia de los
procesos surgidos bajo el amparo del Acuerdo 08 de 2004 en donde no se publicaron
la mayor parte de las actuaciones realizadas por la entidad.

El Acuerdo 01 de 2009 consagra como modalidades de seleccion: la seleccion de
mercado, la invitacion cerrada a presentar oferta y la invitacién pdbica, en cada uno
de estos procesos se han establecido las etapas de convocatoria, evaluacion y
seleccion de contratistas, adicionalmente fija requisitos de procedibilidad de acuerdo
al objeto o la cuantia del proceso; en este orden de ideas se puede concluir que el
Acuerdo 01 de 2009 cumple en la forma con el principio de transparencia al
establecer diversas modalidades de seleccion junto con su procedimiento.

Por lo tanto es posible concluir que con relacion al cumplimiento del principio de
transparencia en la aplicacion de los procedimientos excepcionales, su aplicacion ha
sido formalmente aceptable, aunque en la practica, es decir en desarrollo de los
procesos de seleccion, se incurran en falencias que pueden ser facilmente salvables,
como la ausencia de requisitos para una agil procedibilidad o la publicacion de la

integralidad de actuaciones en el SECOP, es de resaltar que la Agencia Nacional de
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Hidrocarburos ha adoptado como politica la publicacion de todos los documentos
surgidos en los procesos de seleccion.
Ahora bien, en cumplimiento del principio de economia analizado desde los puntos de

vista de la realizacion de estudios previos, andlisis de riesgos y planeacion propiamente

dicho; se concluye:

El Acuerdo 04 de 2012 establece la obligatoriedad de la realizacién de estudios
previos pero omite la realizacion de los estudios socioeconémicos y del sector
indispensable para determinar condiciones propias de los contratos; los estudios
elaborados en desarrollo de los procesos cobijados por este Acuerdo carecen de un
analisis de riesgos, no cuentan con una disertacion sobre la exigencia de garantia, y
asi mismo no presenta un andlisis de las condiciones del sector econdémico para la
fecha de realizacion del proceso, todo lo cual son estudios relevantes pues permiten
determinar condiciones futuras a la celebracion del contrato y de esta manera evitar la
realizacion de futuras modificaciones, reajustes o cambios en las condiciones
inicialmente establecidas en los contratos.

Los estudios previos elaborados en observancia del Acuerdo 01 de 2009 carecen de la
determinacion de la exigencia de garantia, del analisis socio econdémico del sector,
analisis juridico sobre el contrato a celebrar y las condiciones que éste debe contener,
pese a la elaboracion de los estudios previos, que son de suma importancia para la
celebracion del futuro contrato, no se estan incluyendo en estos estudios la totalidad
de las condiciones que pueden afectar su futura relacién contractual, lo que implica
que no existe un cumplimiento adecuado del principio de economia.

La omision en la realizacion de los andlisis de riesgos en ambos procesos
excepcionales estudiados implica que la entidad desconoce las diferentes
contingencias a las que puede estar expuesta la contratacion o el desarrollo del
proyecto y deja al Estado débil frente a una reclamacion que pretenda el
restablecimiento del equilibrio econdémico del contrato.

La ausencia de actividades propias del deber de planeacion conlleva a que se
presenten situaciones que impliqguen un desgaste adicional para la Administracion,
como sucede en los casos analizados, en los cuales no se cumplieron con las metas
propuestas por el desconocimiento de la situaciébn econdmica del sector, y de las
particularidades de cada una de las areas a entregar. Por otro lado la ausencia de un
analisis previo del contrato puede inducir a la entidad a error y de esa forma a la

consecucion de procedimientos contrarios a la ley.
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- En este orden de ideas es posible concluir que no existe un adecuado cumplimiento
del principio de economia en los procesos excepcionales de hidrocarburos.

iv) Por ultimo, en relacién con el principio de responsabilidad es posible decir que al
existir deficiencias relacionadas con los principios de seleccion objetiva, transparencia y
economia, la conclusién necesaria es que existen fallas en la observancia del principio de
responsabilidad, que en si mismo implica la observancia del ordenamiento juridico por parte
de los servidores publicos y por ende de la Administracion ; al establecer que existen fallas en
la planeacion de los procesos y posterior suscripcion de los contratos no se cumple con los
fines de la contratacion porque se esta fallando en la proteccion de los derechos de terceros
que resultan afectados con la ejecucion de los proyectos

De las anteriores afirmaciones se queda demostrada la Hipotesis ‘La aplicacion de los
procedimientos contractuales, consagrados en los reglamentos especiales de la Agencia
Nacional de Hidrocarburos, desarrollan medianamente el deber de seleccion objetiva y no
replican en su integridad los principios de transparencia, economia y responsabilidad, por lo
tanto, la escogencia de contratistas no estd acorde con el interés general y no satisface la
necesidad que pretendida por la administracion’ y se desvirtla parcialmente la HipOtesis
‘Los procedimientos establecidos en los reglamentos de contratacion especial no responden
de manera integral a los postulados de los principios de transparencia economia,
responsabilidad y al deber de seleccién objetiva lo que puede generar un abuso en la
aplicacion de las normas, y a su vez en el compromiso de recursos econdémicos sin el lleno de
requisitos o sin los estudios suficientes al respecto’ en el sentido que se demostraron
incumplimientos parciales en la aplicacion y consagracién de los principios analizados pero
no se logré demostrar abuso por parte de la entidad en la aplicacion de las normas.

Por dltima en respuesta del segundo problema especifico ¢La agencia Nacional de
Hidrocarburos ha expedido los reglamentos de contratacion especial dentro del ambito de su
competencia, o si por el contrario existe una extralimitacion en la interpretacion de sus
funciones otorgandose de por si actividades que por su naturaleza no le son propias? Si, la
entidad expidio el reglamento de contratacion misional excediendo las facultades otorgadas
por el articulo 76 de la Ley 80, en cuanto a que las funciones de la entidad no estan
relacionadas con la comercializacion o actividades conexas que Se encuentren en
competencia con los privados en cuanto a que la Entidad actia como agente regulador y
supervisor de hidrocarburos. El fundamento de esta afirmacion se encuentra en:

- La Agencia Nacional de Hidrocarburos no tiene dentro de sus objetivos, ni dentro de

sus funciones, la facultad de comercializacion de los hidrocarburos o sus derivados,
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entendiendo que esta facultad ha sido expresamente asignada a ECOPETROL, por tal

razon no es posible acogerse a la segunda excepcidn establecida en la Ley 80 de 1993

en su articulo 76 para la expedicidn de un régimen excepcional.

- La Agencia Nacional de Hidrocarburos, por su naturaleza juridica y las actividades
que desarrolla no se encuentra dentro de aquellas entidades que actla en competencia
con los particulares, por lo que no es preciso contar con una flexibilidad y autonomia
tal que difiera de los otros entes estatales; por lo tanto, en nuestro sentir, los contratos
que celebre para actividades administrativas no deben evadir el procedimiento
establecido en el estatuto de contratacion Publica (Ley 80 de 1993 y Ley 1150 de
2007).

Con las anteriores afirmaciones queda demostrada la hipotesis especial ‘La Agencia
Nacional de hidrocarburos, expidi6 un reglamento de contratacién especial encaminado a
reglamentar las actividades conexas a la exploracion y explotacion de hidrocarburos,
excediendo asi la interpretacién de sus funciones especificas pues en su decreto de creacion
no establece que la entidad tenga como actividad la comercializacién de estos recursos o

cualquier otra actividad industrial o comercial que le sea propia’.
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