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INTRODUCCION

En términos generales, la contratacidon electronica se ha entendido como aquella
que se realiza mediante la utilizacion de algun elemento electronico, cuando este
tiene o puede tener una incidencia real y directa sobre la formacion de la voluntad

o el desarrollo o interpretacion futura del acuerdo.

Lo anterior permite resaltar la importancia que adquiere explicar el panorama que
actualmente tenemos de la Contratacion Publica Electronica en Colombia, con
fundamento en los avances normativos, jurisprudenciales y doctrinales que sobre
la materia se han desarrollado. Asi mismo, considero necesario analizar sus
aspectos legales; los avances que hasta la fecha se han hecho sobre el tema v,
finalmente, plantear una serie de parametros y lineamientos que permitan
desarrollar desde el punto de vista juridico la contratacion publica electronica en
Colombia, lo cual requerira, como se demostrara en el presente trabajo de
investigacion, precisar algunos aspectos a través de normas reglamentarias para
desarrollar adecuadamente el modelo que actualmente hemos construido en

relacion con el tema objeto de la presente investigacion.

En efecto, es necesario tener en cuenta que el tema de la contratacién publica
electronica en Colombia tiene como punto de partida, y asi lo ha reconocido la
doctrina que ha estudiado a fondo el tema, un escaso desarrollo normativo
expresado a través de las Directivas Presidenciales 02 y 012 y los Decretos 2150
de 1995, 1094 de 1996, relacionados con la factura electronica ante la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, 1122 de 1999 y 266 de 2000 y el Decreto
2170 de 2002 entre otros.

' LAGUADO GIRALDO, Roberto, La Contrataciéon Publica Electréonica en Colombia. Revista
Universitas No. 108, PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA, Bogota, D.C.
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Igualmente, es importante resaltar el avance realizado por el legislador en la
materia con la expedicion de la Ley 962 de 20052, el cual servira como punto de
partida para la construccion de un verdadero modelo de contratacion publica

electronica.

Adicional a lo anterior, en el presente trabajo se analizara el contenido normativo
establecido en la reciente Ley 1437 de 2011, por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en lo relacionado
con la utilizacion de herramientas electronicas en los procesos de contratacidon

publica.

No obstante lo anterior, y a pesar de los esfuerzos por implementar un sistema
integral de contratacion publica electrénica, debe resaltarse que, incluso con la
expedicién de la anterior normatividad, siguen existiendo vacios en las reglas e
instrumentos con que cuenta la administracion publica en Colombia al utilizar las

herramientas tecnoldgicas.

A lo largo de la historia legislativa que se ha configurado sobre el tema objeto de
analisis, podemos rescatar los intentos por parte del Congreso de la Republica y
del Gobierno Nacional para regular y reglamentar el tema de la contratacidon
publica electrénica en el pais, los cuales seran estudiados y analizados a lo largo

de la investigacion.

El objetivo de la implementacion de todo este proceso no es otro que el de
aprovechar las ventajas de los avances tecnoldgicos en el manejo de la
informacion y las telecomunicaciones, con el fin de aumentar la eficiencia y la
eficacia de los procesos de contratacion estatal, asi como la transparencia de los

mismos.

2 Publicada en el Diario Oficial No. 45963 del 8 de Julio de 2005.
12



Con base en lo anterior, se pretende revolucionar la forma tradicional de los
procesos de adquisiciones por parte de la administracién publica a través de
transacciones mas rapidas, difundiendo los procesos de compras, garantizando
una mayor participacion de proveedores y oferentes, contando con una
herramienta efectiva de supervisién, control y rendicion de cuentas de las

adquisiciones y de la inversion de los recursos publicos.

Indiscutiblemente, es una necesidad apremiante implementar un sistema
electronico de contratacion estatal que le permita a la administracién publica

desarrollar en su integridad sus procesos de contratacion.

Los avances tecnoldgicos que hoy en dia se presentan en el manejo de la
informacion y las telecomunicaciones ofrecen un sinnumero de posibilidades para
aplicar en la practica procesos de contratacion publica electrénica, y Colombia no

puede ser indiferente ante dichos cambios y herramientas electronicas avanzadas.

En este escenario, es importante resaltar el contenido de la Ley 527 de 1999, por
medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos,

del comercio electrénico y de las firmas digitales, entre otros aspectos.

No obstante la anterior normatividad, sumada al resto que actualmente regula y
reglamenta el tema, podemos advertir la necesidad de una estructura normativa
que permita la ejecucion y desarrollo en forma integral de los procesos de

contratacion publica a través de medios electronicos.

La ley sefalada anteriormente, esto es, la 527 de 1999, establecié en su articulo
2° que el comercio electrénico abarca las cuestiones suscitadas por toda relacion
de indole comercial, sea 0 no contractual, estructurada a partir de la utilizacion de

uno 0 mas mensajes de datos o de cualquier otro medio similar. Las relaciones de

13



indole comercial comprenden, sin limitarse a ellas, las siguientes operaciones:
toda operacion comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios; todo
acuerdo de distribucion; toda operacion de representacion o mandato comercial;
todo tipo de operaciones financieras, bursatiles y de seguros; de construccion de
obras; de consultoria; de ingenieria; de concesiéon de licencias; todo acuerdo de
concesidén o explotacidon de un servicio publico; de empresa conjunta y otras
formas de cooperacion industrial o comercial; de transporte de mercancias o de

pasajeros por via aérea, maritima y férrea o por carretera.

Con base en lo anterior, la doctrina ha sostenido que por “comercio electrénico
debe entenderse el conjunto de todas las operaciones y actividades de trafico de
informacion comercial y de bienes y servicios, realizados a través de una red,
como en envio y puesta a disposicion de comunicaciones comerciales (spam), la
contratacion electronica y la prestacion general de servicios de la sociedad de la

informacion.”

De otra parte, mediante la Ley 962 de 2005, por medio de la cual se dictan
disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos administrativos
de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen
funciones publicas o prestan servicios publicos, el legislador consagré como
principio orientador el fortalecimiento tecnolégico, cuya finalidad no es otra que la
de articular la actuacién de la Administracion Publica y disminuir los tiempos y

costos de realizacidon de los tramites por parte de los administrados.

Para tal efecto, dispuso el legislador que se incentivara el uso de medios
tecnoldgicos integrados bajo la coordinacion del Departamento Administrativo de

la Funciéon Publica y del Ministerio de Comunicaciones, entidad encargada de

® RINCON CARDENAS, Erick, Contratacién electrénica y su aplicacién a la contratacion bancaria,
en Revista Serie Documentos, Borradores de Investigacion No. 38, Pags. 14 y 15, Universidad del
Rosario, Bogota, 2005.

14



orientar el apoyo técnico requerido por las entidades y organismos de la

Administracion Publica.

El panorama que actualmente presenta el tema objeto de la presente investigacion
se cierra con la expedicion de la reciente Ley 1437 de 2011, por la cual se expide
el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y
con 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.

En efecto, en la primera Ley mencionada se dispuso que los procedimientos y
tramites administrativos podran realizarse a través de medios electrénicos, y con
el fin de garantizar la igualdad de acceso a la administracion, la autoridad debera
asegurar mecanismos suficientes y adecuados de acceso gratuito a los medios

electrénicos, o permitir el uso alternativo de otros procedimientos.

A su turno, en la segunda norma citada se sefialé expresamente que la expedicion
de los actos administrativos, los documentos, contratos y en general los actos
derivados de la actividad precontractual y contractual, podran tener lugar por

medios electrénicos.

Ahora bien, para un analisis adecuado del principio de equivalencia funcional,
debe necesariamente tenerse un referente de estudio o caso de aplicacion que
permita desentrafiar su utilidad y evidenciar sus reales oportunidades de
aplicacion; por ello en el presente trabajo se analizara el procedimiento
administrativo, no en cuanto a la teoria general del derecho administrativo, sino a
través de la perspectiva de las diferentes normas que han venido habilitando la
utilizacion de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones en la

gestion publica colombiana.

15



Es asi como la presente tesis comprende el estudio de una nueva concepcion del
papel que desempefa el Estado y la administracién publica, la cual aprovecha los
avances tecnolégicos en materia de la informacion y la comunicacién con el fin de
aplicarlos al derecho administrativo, en la busqueda de una mayor transparencia,

celeridad, eficacia, eficiencia y acercamiento al ciudadano.

La pregunta—problema objeto de estudio en el presente trabajo es la siguiente:

¢.De acuerdo con nuestro modelo juridico, el procedimiento administrativo
electronico como “equivalente funcional” del procedimiento administrativo
tradicional, posibilita la simplificacion y racionalizacion de tramites en los procesos
de contratacion que adelanta la Administracion Publica, permitiendo la realizacién
de los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, eficiencia, celeridad,

imparcialidad y publicidad?

En ese orden de ideas, el objetivo general de la presente tesis estriba en el
analisis acerca de la posibilidad y viabilidad de aplicar las nuevas tecnologias en la
actuacioén del Estado, especialmente en los procesos de contratacion que adelanta
la administracion publica, a través de las normas que habilitan la utilizacion de
estos desarrollos informaticos, determinando asi la viabilidad juridica y probatoria
del procedimiento administrativo por medios electrénicos, con fundamento en el

principio denominado “equivalencia funcional”.

A su turno, los objetivos especificos de la presente tesis son los siguientes:

(i) Brindar las herramientas conceptuales vy juridicas necesarias para llevar a cabo
un procedimiento administrativo de manera integral, cualquiera que sea su origen
y naturaleza, a través de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones,

mediante el cumplimiento de los principios que actualmente lo rigen y de

16



conformidad con la estricta aplicacion de la “equivalencia funcional” al caso

colombiano;

(i) Exponer los lineamientos de juicio y empiricos necesarios para garantizar el
acceso masivo a los servicios publicos en linea como una condicidon necesaria

para la generalizacién de la administracién electrénica;

(iii) Revisar minuciosamente toda la normatividad nacional e internacional sobre la
materia para confrontarla, encontrando asi las debilidades y fortalezas de la

legislacion colombiana;

(iv) Exponer de manera detallada los inconvenientes y falencias que afronta en la
actualidad el procedimiento administrativo por medios electronicos mediante la

exposicion de casos practicos;

(v) Indicar los elementos de caracter dogmatico, técnico y juridico requeridos para
el correcto funcionamiento de un procedimiento administrativo por medios
electronicos, precisando los elementos de juicio pertinentes para su adecuada

finalidad, logrando una administracién tecnificada y altamente confiable.

(vi) Presentar los elementos de tipo juridico necesarios para evitar la llamada
fractura digital, y consecuentemente, la desigualdad de acceso a la informacion y

a las tecnologias informaticas.
(vii) llustrar como operan en la praxis las diversas equivalencias funcionales entre

los medios tradicionales y ldgicos en general, con particular énfasis en el

procedimiento administrativo electrénico.

17



Por su parte, la hipotesis desarrollada se circunscribe al hecho de que el
procedimiento administrativo electrénico como “equivalente funcional” del
procedimiento administrativo tradicional —en la legislacion colombiana- posibilita la
simplificacion y racionalizacion de tramites al interior de la administracion publica;
otorgandole un valor agregado, pues confiere los atributos de confidencialidad,
autenticidad, integridad y no repudiacion, fundamentales para la provision de

seguridad juridica en los medios electronicos.

Como conclusién de esta parte introductoria, debemos resaltar que en el
desarrollo de la hipotesis se establecié que a pesar del auge de la revolucion
telematica, se presentan -como es de suponerse- diversas dificultades técnicas,
juridicas y de mercado, entre otras, que conducen a la conditio sine qua non de
lograr entornos seguros a nivel técnico y juridico®, que permitan un ambiente
amigable en el uso de los sistemas de informacion y las plataformas tecnoldgicas

que comporta la convergencia.

Finalmente, para el desarrollo de la presente investigacion, el enfoque
metodoldgico utilizado obedecié a un modelo mixto entre el enfoque cualitativo y
cuantitativo, que permitiera un mayor nivel de integracion y combinaciéon durante
todo el proceso de investigacién, la cual abarcé fines exploratorios, descriptivos y

explicativos.

* ' a normatividad que regula el comercio electronico se gestd en la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (en inglés UNCITRAL) que promovié un proyecto
de ley - Ley Modelo sobre Comercio Electronico - aprobado mediante Resolucién 51/162 de 1996.
La Asamblea General de la ONU recomend6, dado su caracter soft law, su incorporacion en los
ordenamientos internos de cada pais como un instrumento util para agilizar las relaciones juridicas
entre particulares, aspecto que se refleja a nivel colombiano en la Ley 527 de 1999, legislacién que
adoptd en gran medida sus disposiciones.

18



1. EL ACTO ADMINISTRATIVO ELECTRONICO

En primer lugar, consideramos que el estudio y analisis del tema de la contratacion
publica electronica no puede abordarse de manera aislada y sin involucrar los

demas elementos esenciales que estructuran la teoria del derecho administrativo.

Si bien es cierto nuestra hipotesis de trabajo se desarrollara a través de la
perspectiva del marco juridico que ha permitido implementar y habilitar la
utilizacion de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones en los
procesos de contratacién de la administracién publica -incluidos los aspectos
electronicos-, también resulta necesario abordar el estudio del acto administrativo

en general, asi como del acto administrativo electronico en particular.

Lo anterior, con fundamento, esencialmente, en las siguientes dos razones: i)
primero, porque las entidades publicas, tanto del sector central, como del sector
descentralizado por servicios y territorialmente, durante las etapas
correspondientes a sus procesos de contratacion publica, expiden diferentes actos
administrativos que permiten iniciar, desarrollar, ejecutar y culminar con éxito su
actividad contractual; y ii) segundo, porque el analisis de estos temas permitira
visualizar la manera como las herramientas electronicas han permeado igualmente

otros escenarios propios del derecho administrativo.

En ese orden de ideas, y considerando la pertinencia del anterior enfoque,
analizaremos en este primer capitulo la teoria del acto administrativo en términos
generales, al igual que el desarrollo de la figura novedosa del acto administrativo
electronico, para, a partir de su analisis descriptivo y explicativo, adentrarnos en el

estudio de los procesos de contratacion publica electrénica.

19



1.1 EL ACTO ADMINISTRATIVO.

1.1.1 Evolucion del concepto de acto administrativo.

En relacion con este interesante tema, el profesor Jaime Orlando SANTOFIMIO
GAMBOA explica que, en su evolucion, el concepto de acto administrativo, por lo
menos en el derecho francés, al cual se le atribuye el origen del mismo, no surgi6
como un desarrollo estricto del principio de legalidad. La calificacion de actos
administrativos aparece como un criterio empirico formalista o especie de
denominacién global que sirvié a las autoridades para definir la competencia de
los 6rganos de lo contencioso administrativo. En su formacién se observa una
interesante necesidad de tipo procesal y no, como en estricta légica debid ocurrir,
en coherencia con el pensamiento revolucionario de la época, una primaria

sujecion de la administracion a la ley, limitativa del poder absoluto.

Esta calificacion fue paraddjicamente utilizada para identificar todas aquellas
decisiones de la administracion que fueron sustraidas del conocimiento de la
justicia ordinaria y atribuidas inicialmente —en Francia- a 6rganos de la misma
administracion, y con posterioridad a la justicia especializada de lo contencioso
administrativo. Aparece en consecuencia como un criterio de delimitacion negativa
de competencias de los tribunales ordinarios, en lo referente al conocimiento de
los litigios de la administracion, en virtud de la profunda desconfianza de los

revolucionarios frente a la justicia.
Sefialé igualmente que, con los anteriores razonamientos, la figura del acto

administrativo se acercaba mas al principio de la separacién de poderes que al de

la legalidad. La naturaleza del acto administrativo en sentido sustancial, como
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desarrollo directo y principal del principio de legalidad, se consolidé en Francia

muchos afos después del acceso al poder por parte de los revolucionarios.

Con anterioridad a la elaboracién del concepto de acto administrativo, se acudia a
otras expresiones con las cuales se intentaba identificar fendmenos similares que
se configuraban a partir del ejercicio del poder concentrado en el Estado
personalizado; entre otras, tales expresiones fueron las siguientes: actos del rey,
actos de la corona, actos del fisco. No obstante, se puede afirmar con certeza que
antes de la Revolucion Francesa la teoria del acto administrativo era
practicamente desconocida. Se trata, en esencia, de un fendmeno tipico de la

evolucion institucional del Estado de derecho.

La concepcion formalista y procesalista, con la cual inicia en el derecho francés el
concepto de acto administrativo, tuvo sus principales manifestaciones en

multiplicidad de normas constitucionales y legales de aquél pais.

Con posterioridad a su aparicion historica, la doctrina ha desarrollado algunos
criterios basicos para la determinacion del acto administrativo; entre ellos: el
formal u organico, y el sustancial, este ultimo mas conocido como criterio material
u objetivo; de acuerdo con el primero, seran actos administrativos todos aquellos
que conforme a elementos externos —formales- sean considerados como actos
administrativos, y desde el punto de vista material, son actos administrativos todos
aquellos que en razén de su contenido o sustancia se consideran como
administrativos, sin importar las formas externas que puedan adoptar, ni mucho

menos el érgano del cual provengan.®

® SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, Acto Administrativo,
Tomo I, Edicion Universidad Externado de Colombia, Pag. 131, Bogota, D.C., 2003.
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Como lo sefiala el tratadista Carlos Ariel SANCHEZ TORRES citando a Julio A.
PRATT, el concepto de acto administrativo unilateral constituye el tema central del
derecho administrativo moderno, pudiéndose sostener que es su piedra angular.
Sin embargo, sostiene que no todos los actos dictados en ejercicio de la funcién
administrativa pueden considerarse actos juridicos, toda vez que la administracion
expide igualmente actos, decisiones declaraciones de voluntad, de juicio, y de
conocimiento que no producen efecto juridico alguno, escapando de esa esfera

juridica.

En ese contexto, los actos administrativos son declaraciones de voluntad
destinadas a producir efectos juridicos, que determinan el nacimiento, la
modificacion o la extincion de derechos y obligaciones. Cuando se involucran con
otras manifestaciones de voluntad de otros entes de la administracién o de un

particular, producen contratos o convenciones.

Asi, los actos pueden producir efectos juridicos generales o efectos subjetivos
individuales. La doctrina mayoritaria ha tratado de reservar esta denominacion a

los actos administrativos de efectos subjetivos.

El panorama que se ofrece de la comparacion de la doctrina es bastante disimil,
ya que algunos autores tratan un concepto muy amplio, incluyendo los contratos
administrativos; otros se inclinan por un concepto intermedio en el cual se
comprenden todos los actos unilaterales, incluido el reglamento, mientras que
otros defienden un concepto restringido, comprensivo solamente de los actos

subjetivos.

La evolucién del concepto del acto administrativo revela que por imprecision
terminolégica o sustancial, se ha tratado de ir reduciendo el concepto de acto

administrativo con nuevas exclusiones.
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Asi aparecen los actos irrecurribles en la jurisdiccion juridico-administrativa: el acto
de gobierno o acto politico, el acto constitucional en concepcién de
MARIENHOFF, compartida por DROMMI; el acto discrecional opuesto al acto
reglado, aunque la doctrina haya podido lograr imponer el examen de los
supuestos del ejercicio de poder discrecional de la administracion, es decir, los
motivos vy la finalidad; los actos preparatorios de la decisién, y los actos vinculados

opuestos a los actos separables, que se refieren la contencioso contractual.

No obstante, también han aparecido nuevos conceptos que se han incorporado,
como los actos directivos de caracter interno, que pueden ser impugnados por

aquellos a quienes se dirige la directiva.

Lo anterior ocurre igualmente con el acto mixto entendido como un acto de efectos
impersonales pero de alcance concreto. Asi mismo, se considera como aquel que
en su formacién participa la voluntad de la administracién y la del particular o
cuando el acto contiene un derecho mas una obligacién. Lo mismo acontece

cuando tiene efectos destinados a un caso concreto.

Lo mismo sucede con el concepto de acto tipo, el cual es una consecuencia del
reforzamiento de potestades del jerarca. Generalmente el poder ejecutivo provee
una plancha o un modelo de 6rganos subordinados con competencia decisoria en
una determinada materia, y por ello, se dejan vacios que seran llenados por el

organo subordinado en cada caso particular.

De acuerdo con la doctrina latinoamericana, algunos autores incluyen dentro del
concepto los contratos administrativos; otros comprenden los actos unilaterales,
incluidos los actos reglamentarios y otros; con un criterio restringido, abarcan

unicamente los actos subjetivos.
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En todo caso, afirmé, “se ha venido precisando mejor el concepto de lo que se
puede entender por acto administrativo, excluyendo del concepto algunas

manifestaciones de la administracion y, al mismo tiempo, incluyendo otras™.
1.1.2 Definiciones de acto administrativo.

Sin lugar a dudas, la doctrina a nivel nacional como internacional, particularmente

en Latinoamérica, ha dado muchas definiciones sobre el acto administrativo.

El tratadista Jaime Orlando SANTOFIMIO GAMBOA, resalta en su obra que “el
concepto de acto administrativo de contenido individual, personal o concreto
constituye uno de los aspectos de mayor dificultad en la teoria general del acto
administrativo. Las diversas corrientes doctrinarias han producido una amplia y
antagonica gama de interpretaciones de este fendmeno juridico administrativo.
Algunos autores para su identificacion genérica acuden al método de la exclusion,
para identificarlo como todo acto juridico expedido por la administracion y
sometido al derecho administrativo que ni es reglamento ni mucho menos
contrato. Sin embargo, dentro de un proceso de adelgazamiento del objeto del
concepto, tendiente a darle mayor precisién, la doctrina se adentra en multiples,
apreciables y notables discusiones con el propésito de reducirlo a lo esencial

desde diferentes perspectivas”’.

Con gran acierto, el profesor SANCHEZ TORRES sefiala que del acto
administrativo se han dado tantas definiciones como autores se han ocupado del
tema, y ello corresponde a diversos conceptos de la funcién administrativa y

porque se formulan teniendo en cuenta unas veces el origen o la forma del acto

® SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel, Acto Administrativo, Teoria General, Edit. Legis, Tercera
Edicién, Bogota, D.C., 2004.

" SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, Acto Administrativo,
Tomo I, Edicion Universidad Externado de Colombia, Pag. 131, Bogota, D.C., 2003.
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administrativo, otras, su contenido y finalidad, es decir, tomando en consideracién
la existencia de ciertos elementos configurativos reconocidos en forma unanime
por la doctrina, sin los cuales o no existe el acto, o el acto pertenece a otra

categoria que no se enmarca dentro de la del acto administrativo®.

El profesor Gastdén JEZE, sefiala que “el acto administrativo es una declaracion de
gobernantes agentes publicos o simples particulares en ejercicio de un poder legal

y con el objeto de producir efectos en derecho™.

A su turno, el tratadista argentino Rafael BIELSA, sostiene que el acto
administrativo “es la decision general o especial de una autoridad administrativa
en ejercicio de sus propias funciones, sobre los deberes e intereses de las

entidades administrativas, o particulares respecto de ellas”'°.

Para el profesor SAYAGUES LAZO, acto administrativo “es toda declaracién

unilateral de voluntad de la administracién, que produce efectos subjetivos”11 .

De acuerdo con Miguel MARIENHOFF, “acto administrativo es una declaracion,
disposicién o decision de la autoridad estatal, en ejercicio de sus propias funciones

administrativas, productora de un efecto juridico”'?.

El profesor GORDILLO, en la parte general de su tratado de derecho

administrativo define el acto administrativo como “una declaracion unilateral

® SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel, Acto Administrativo, Teoria General, Edit. Legis, Tercera
Edicién, Bogota, D.C., 2004.
° Citado por TAFUR GALVIS, Alvaro. Teoria del Acto Administrativo. Ed. Rosaristas, Bogota, 1975,
Pags. 40-42.

Citado por SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel, op. cit. Pag. 9.
"' SAYAGUES LAZO, Enrique, Tratado de derecho administrativo, Edit. Clasicos. Montevideo,
1974, Cuarta Edicién, Tomo 6, Pag. 19.
12 MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Il, Edit. Macchi.
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declarada en ejercicio de la funcion administrativa que se produce con efectos

juridicos individuales, en forma inmediata”®.

En otro escenario, algun sector de la doctrina argentina sefiala que el acto
administrativo es uno de los medios juridicos por el cual se expresa la voluntad
estatal.

Por su parte, Jean RIVERO “parte de la base de que la actividad administrativa,
como toda actividad humana toma dos vias; la de decision y la de operacion; pero
cualquiera que sea la importancia practica de la segunda, produce efectos
juridicos de modo indirecto, en tanto que el acto juridico de la administracion es
como todo acto de voluntad destinado a introducir un cambio en las relaciones de

derecho que existan en el momento en que modifica el ordenamiento juridico”™®.

A su turno, ZANOBINI es de la opinién de que el acto administrativo es cualquier
manifestacion de voluntad, de deseo, de conocimiento o de juicio o de juicios
realizados por un sujeto de la administracion publica, en ejercicio de una potestad

administrativa'®.

Para los profesores espafioles Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Toméas-Ramén
FERNANDEZ, acto administrativo “es la declaracién de voluntad, de juicio, de

conocimiento o de deseo, realizada por la administracién en ejercicio de una

»17

potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria” *, mientras que Santi

'3 GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, parte general, Ed. Macchi-
Lopez, Buenos Aires, 1975, Pag. 11.

'* DROMI, José Roberto, Derecho Administrativo, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1998.

> SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel, Acto Administrativo, Teoria General, Edit. Legis, Tercera
Edicion, Bogota, D.C., 2004.

" Ibidem.

" GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén, Curso de derecho
administrativo I, 42 Ed. Civitas, Madrid, 1995.

26



ROMANO argumenta que “el acto administrativo equivale a acto juridico de la

administracién publica”®.

Otro sector de la doctrina colombiana entiende por acto administrativo “toda
manifestaciéon unilateral, por regla general de voluntad, de quienes ejercen

funciones administrativas, tendiente a la produccion de efectos juridicos”'.

Finalmente, en Colombia, la jurisprudencia del Consejo de Estado senald que acto
administrativo es “toda declaracion de voluntad de una autoridad administrativa,
proferida en la forma determinada por la ley o el reglamento que estatuya sobre
relaciones de derecho publico, en consideracion a determinados motivos, con el
fin de producir un efecto juridico para satisfaccion de un interés administrativo que

tenga por objeto crear, modificar o extinguir una situacion juridica subjetiva”®.

1.1.3 Caracteristicas del acto administrativo.

En términos generales y con fundamento en la doctrina que ha estudiado la teoria
general del acto administrativo y de las actuaciones administrativas, podemos
sefalar que las caracteristicas mas importantes de los actos administrativos son

las siguientes:

a. Es un acto juridico. De conformidad con lo sefialado por el Consejo de Estado,
‘el acto administrativo unilateral sometido al control jurisdiccional, es el acto
juridico como manifestacién de voluntad destinado a producir efectos en derecho,

que contiene una decisidon de naturaleza administrativa; en sentido organico y

' ROMANO, Santi, E/ ordenamiento juridico, Madrid, 1963.

' SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, Acto
Administrativo, Tomo Il, Edicion Universidad Externado de Colombia, Pag. 131, Bogota, D.C.,
2003.

20 Consejo de Estado, Sentencia del 26 de agosto de 1990, Anales, Tomo LXII, Paginas 628 y
629.
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material es un acto decisorio de la administracion publica, una manifestacion

unilateral de voluntad con el fin de producir efectos juridicos™".

b. Proviene de una autoridad administrativa. “El acto administrativo es el resultado
del ejercicio de la funcion administrativa de quien tiene la competencia y
delegacion de funciones en 6rganos de la administracion, en donde ademas, cabe
el ejercicio de funciones publicas por los particulares, a quienes la ley atribuye

competencia para crear actos administrativos™.

Un ejemplo de lo anterior lo constituyen las Camaras de Comercio, quienes por
expresa disposicion del legislador ejercen funciones publicas y expiden actos
administrativos, sin que ello implique perder su naturaleza juridica de entidades

privadas.

En efecto, la Corte Constitucional ha sostenido que los particulares, como es el
caso de las Camaras de Comercio, cumplen funciones publicas en los términos

que establezca la ley. Al respecto, la Corte sostuvo lo siguiente:

“La frase con que termina el inciso primero del articulo 210 de la
Constitucion, autoriza el cumplimiento de funciones administrativas
por los particulares: "Los particulares pueden cumplir funciones

administrativas en las condiciones que senale la ley".

Como la Constitucion no distingue, hay que entender que "los
particulares" pueden ser personas naturales o personas juridicas.
¢En qué condiciones cumplen los particulares funciones

administrativas? En las condiciones que sefale la ley, como lo

2 Consejo de Estado. Seccién Segunda. C.P. Joaquin Vanin Tello, Sentencia del 20 de abril de

1983.
2. SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel, Op. Cit. Pagina 12.
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prevé la norma constitucional. Es el mismo principio consagrado
por el ultimo inciso del articulo 123 de la misma Constitucién, en lo
que tiene que ver con desempefo temporal de funciones publicas:
"La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que
temporalmente desempefien funciones publicas y regulard su

ejercicio".

La Constitucién asigna al legislador la facultad de establecer
cuando los particulares pueden cumplir funciones administrativas y
en qué condiciones. Es lo que, en las palabras del inciso final del
articulo 123, se menciona como determinar el régimen aplicable y

regular el ejercicio de funciones publicas.

Pero, es claro que la Constitucion no impone unos limites al
legislador, en esta materia. Apenas establece que debe dictarse
una ley, pero no traza unas pautas rigidas para la misma. La
Constitucién, por ejemplo, en el caso del articulo 123, no sefiala un
determinado limite temporal. Y no establece ninguna restriccidén en
lo que atafie a la retribucion del particular, como tampoco lo hace

en el articulo 210.

En el caso de las camaras de comercio, que no son entidades
publicas sino de naturaleza "corporativa, gremial y privada", la ley
les atribuye funciones publicas, entre ellas las de llevar el registro
mercantil y certificar sobre los actos y documentos en él inscritos,
recopilar las costumbres mercantiles y certificar sobre la existencia
de las recopiladas, y servir de tribunales de arbitramento. Al

atribuirles tales funciones, la misma ley regula su ejercicio.
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Para asignar funciones publicas a los particulares, la Constitucion
no exige que ellos expresen su consentimiento previamente. En el
caso de las camaras de comercio, por ejemplo, es evidente que
una de éstas no podria negarse a llevar el registro mercantil, del
mismo modo que un ciudadano solo puede excusarse de cumplir la
funcion de jurado electoral cuando tenga causa justa, prevista en la
ley. En sintesis, la ley puede asignar funciones publicas a los

particulares, sin obtener su previo consentimiento.

Tampoco exige la Constitucion que la ley establezca una especifica
retribucion para el particular que ejerza funciones publicas. Al fin y
al cabo, ésta es una forma de "participar en la vida politica, civica y
comunitaria”, que es uno de los deberes a que se refiere el articulo
95 de la Constitucion. En el caso de los comerciantes que
recaudan el impuesto al valor agregado (IVA), y en el de quienes,
al hacer un pago, retienen en la fuente, la ley no ha previsto una
retribucion por tal gestion, porque ésta es, sencillamente, un deber

de participacién, conexo con la actividad que ellos desarrollan.

Cumplir asi este deber, sin una especifica retribucién, no quebranta
la justicia ni la equidad: por el contrario, las realiza, porque es una
expresion de la solidaridad social. Y no puede afirmarse, en
general, que el ejercicio de la funcién publica represente un
perjuicio para el particular, porque no lo hay en el servicio a la
comunidad. Sélo podria haberlo si la funciéon asignada implicara
una carga excesiva, desproporcionada, y contraria, por lo mismo, a

la equidad v a la justicia”?>.

% Corte Constitucional. Sentencia C — 091 del 26 de febrero de 1997.
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c. Es la concrecion de la funcion administrativa. Desde un enfoque objetivo, el acto
administrativo es la concrecidn de la funcién administrativa. El contenido del acto
administrativo es la funcion administrativa, la cual es ejercida por autoridades
publicas o por particulares que por expresa disposicién del legislador ejercen
funciones publicas. En consecuencia, el fin del acto debe ser precisamente

administrativo enfocado al cumplimiento de los fines estatales®.

Asi lo sefiala expresamente el articulo 2° del Cédigo Contencioso Administrativo al
disponer que los funcionarios tendran en cuenta que la actuacion administrativa
tiene por objeto el cumplimiento de los cometidos estatales como lo sefalan las
leyes estatales como lo senalan las leyes, la adecuada prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados,

reconocidos por la ley.

d. Contiene la manifestacion de la voluntad de la administracion. En efecto, “el
acto administrativo contiene la manifestacion de la voluntad, deseo, el
conocimiento y juicio de la administracion publica, y que la simple opinién de un
funcionario en un caso particular no tiene virtualidad alguna de obligatoriedad,
luego su simple parecer no compromete a las autoridades subordinadas, ni a los
particulares. Distinta es la situacién cuando lo que es simple opinion se concreta y
aplica para decidir un caso particular, una hipétesis en la cual surge un acto
administrativo de caracter subjetivo o cuando se adopta en una circular como
criterio dirigido a los funcionarios publicos encargados de aplicarla, caso en el cual

se configura un acto administrativo de contenido general”®.

Por su parte, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Primera, sefald que:

2 Ipbidem.
% |bidem.
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1.1.4

“Los considerandos, no pueden ser acusados porque no integran la
parte resolutiva de la providencia que es la que contiene la decisidn
que por medio de ella se adopta. Los considerandos constituyen
solamente las razones que se consignan, para explicar la
necesidad, los fines, la conveniencia o el respaldo legal y juridico
de los actos, mas no equivalen a la parte dispositiva, que es
aquella en la que radica lo que ellos mandan, permiten, sancionan
o prohiben. Los considerandos de los actos administrativos

equivalen a la motivacion de las providencias judiciales.

Declaraciones como la persona no grata y peligrosa y la de
protesta, no tienen caracter de actos administrativos demandables
ante esta jurisdiccion, por no contener ninguna manifestacion de
voluntad, con capacidad para producir determinados efectos
juridicos. No crean una situacion juridica de alcances generales o
reglamentarios, ni tampoco una situacion juridica individual y
concreta. Son reproches, desprecios, censuras descalificaciones
personales y sociales las que se quedan en el plano abstracto de
las imputaciones, que si bien pueden lesionar en su dignidad a una

persona, no son juzgables ante esta jurisdiccion”?.

Elementos del acto administrativo.

Tradicionalmente se han considerado los siguientes elementos principales que

estructuran todo acto administrativo:

% Consejo de Estado. Seccién Primera, Sentencia del 14 de octubre de 1983, C.P. Mario Enrique

Pérez.
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a. Elemento Subjetivo: Responde a la pregunta “quién” expide el acto

administrativo.

Este elemento apunta a que todos los actos administrativos, para que sean
validos, deben ser expedidos por un 6rgano competente, por un 6rgano de la
administracion, bien sea en sentido organico o funcional, o por un particular
investido de la facultad de ejercer funciones publicas y, en consecuencia, expedir
actos administrativos.

L9

b. Elemento Objetivo: Responde al “qué” del acto administrativo.
El elemento objetivo se ha entendido como la existencia de la voluntad del Estado

validamente exteriorizada en una declaracion expresada en forma legal.

c. Elemento Formal: Responde a la pregunta “como” se expide el acto

administrativo.

En este punto, ha sefalado la doctrina que los elementos del acto que se refieren
al mismo en su devenir y en su modo de presentarse en lo externo son
considerados formales y comprenden el procedimiento. Siguiendo estos
lineamientos el acto es realizado asumiendo la forma correspondiente y
manifestando la declaracién de voluntad, de juicio o de conocimiento. El
procedimiento no tiene nunca caracter de elemento esencial. Cuando el acto ha
emanado de un 6rgano de la administracion publica, tiene existencia juridica como
acto administrativo, aunque en su formacién haya sido emitido algun elemento de
procedimiento. Es decir, una forma determinada de declaracion es necesaria
solamente para los actos que son llamados formales; por ello, se puede concluir

que generalmente es indiferente la forma que asume el acto, pero cuando la ley
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prescribe una forma determinada para la expedicion del acto administrativo, el uso
|27

de dicha forma toma valor de elemento esencia

d. Elemento finalista: Responde a la pregunta “para qué” se expide el acto

administrativo.

Nuestro Cddigo Contencioso Administrativo sefiala en su articulo 36 que en la
medida en que el contenido de una decisién, de caracter general o particular, sea
discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y

proporcional a los hechos que le sirven de causa.

Asi mismo, el articulo 84 del mismo ordenamiento, dispone que la accidén de
nulidad procedera no sélo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en
que deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por
funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa
motivacién, o con desviaciéon de las atribuciones propias del funcionario o

corporacioén que los profirio.

En sintesis, ha sostenido la doctrina que el elemento finalista “es un elemento
objetivo esencial del acto administrativo. Su existencia proviene de la norma
juridica atributiva de poderes juridicos al 6rgano administrativo de decisién. No
debe entenderse unicamente como el interés publico sino en forma concreta,
porque el fin es cierto, determinado, preciso, concreto, particular, especial y
especifico, sefialado por el legislador en el texto atributivo de poderes juridicos

otorgados al 6rgano de decisién y que integra su competencia?®.

2’ SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel, Op. Cit. Pagina 12.
2 Ibidem.
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e. Elemento causal: Responde a la pregunta “por qué” se expide el acto

administrativo.

En relacion con este componente, se ha sostenido que el elemento causal lo
componen los hechos y antecedentes que sirven de causa al acto administrativo,
que vienen a ser las circunstancias de hecho o de derecho que llevan a la

expediciéon del acto administrativo.

En ese sentido, cuando hacemos referencia a la causa con relacién al acto
administrativo, lo hacemos justamente a los motivos que tiene la administracion
para hacer la manifestacion de su voluntad, de su decision, de su juicio y de su
conocimiento, es decir, el motivo por el cual se expide el acto administrativo. Todo
acto administrativo tiene que tener un motivo y todo motivo de este tiene que ser

licito (causa licita).

Ademas, si el acto administrativo realmente no tiene causa o si mueven unas
causas falsas, estara viciado. Asi se configura la causal de anulacion de los actos

administrativos, conocida como falsa motivacion”?°.

1.1.5. Atributos del acto administrativo

En términos generales se ha entendido que los atributos de los actos

administrativos son:

a. La presuncion de legalidad del acto administrativo: Hace referencia a que
el acto administrativo, al ser expedido, se entiende que debe estar conforme a las
normas contenidas en la Constitucién Politica y en la ley. De esta manera, se

otorga una garantia para los administrados consistente en que la administracion

2 |pidem.
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actua de conformidad con los parametros y lineamientos establecidos por el
constituyente y el legislador. De esta manera, el acto administrativo se vuelve
obligatorio desde su expedicion, toda vez que sobre él recae la presuncion de

legalidad.

b. La validez y eficacia: El acto administrativo es valido en la medida en que
esté conforme con las normas constitucionales y legales vigentes y, en general,
respete y observe las normas contenidas en nuestro ordenamiento juridico. Y sera

eficaz, en la medida en que pueda producir efectos juridicos.

c. La ejecutoriedad: Significa que la administracion tiene la facultad de producir
los efectos juridicos del acto, aun en contra de la voluntad de los administrados.
En efecto, el articulo 64 del Cédigo Contencioso Administrativo, contenido en el
Decreto 01 de 1984, sefala que salvo norma expresa en contrario, los actos que
queden en firme al concluir el procedimiento administrativo seran suficientes, por
si mismos, para que la administracidon pueda ejecutar de inmediato los actos
necesarios para su cumplimiento. La firmeza de tales actos es indispensable para

la ejecucion contra la voluntad de los interesados.

d. La ejecutividad: Se refiere a la eficacia misma del acto administrativo, es la
regla general de los actos administrativos y consiste en el principio de que todo
acto una vez perfeccionado produce todos sus efectos, sin que difiera su
cumplimiento. El caracter de exigibilidad proviene del cumplimiento de todos los
requisitos relacionado con la existencia del acto, distinto a la ejecutoriedad del
acto, la cual determina que la administracién, puede aplicar el orden juridico y
ejecutar por si misma el acto, con la posibilidad de acudir a diversas medidas de

coercidn para asegurar su cumplimiento®.

% |pidem.
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e. La obligatoriedad: De acuerdo con este atributo, la administracion tiene la
facultad de imponer sus decisiones a los administrados con el fin de cumplir con
los cometidos estatales. A su turno, los administrados estan en la obligacién de

cumplir los actos administrativos que se encuentren en firme.

1.2 EL ACTO ADMINISTRATIVO ELECTRONICO.

1.2.1 Aspectos juridicos del comercio electrénico.

La Ley 527 de 1999, por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso
de los mensajes de datos, del comercio electrénico y de las firmas digitales, y se
establecen las entidades de certificacion, definid el mensaje de datos como la
informacion generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios
electrénicos, opticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio
Electronico de Datos (EDI), Internet, el correo electrénico, el telegrama, el télex o

el telefax.

Asi mismo, sefialé que el comercio electronico abarca las cuestiones suscitadas
por toda relacion de indole comercial, sea o no contractual, estructurada a partir
de la utilizacion de uno o mas mensajes de datos o de cualquier otro medio
similar. Las relaciones de indole comercial comprenden, sin limitarse a ellas, las
siguientes operaciones: toda operacion comercial de suministro o intercambio de
bienes o servicios; todo acuerdo de distribucion; toda operacién de representacion
o mandato comercial; todo tipo de operaciones financieras, bursatiles y de
seguros; de construccion de obras; de consultoria; de ingenieria; de concesion de
licencias; todo acuerdo de concesion o explotacién de un servicio publico; de

empresa conjunta y otras formas de cooperacion industrial o comercial; de
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transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima y férrea, o por

carretera.

Es importante resaltar que en la exposicién de motivos del proyecto de ley que
mas tarde se convertiria en la Ley 527 de 1999, se propuso la siguiente definicion

de comercio electrénico:

“Por comercio electronico se debe entender la técnica que consiste
en llevar a cabo el contrato mediante el intercambio de una
propuesta y de una aceptacion entre personas distantes evitando el
tradicional intercambio de documentos escritos, dando lugar asi al
llamado contrato, pero que en realidad seria mas correcto llamarle
contrato informatico, o para ser todavia mas precisos, contrato
telematico, dado que de esto se trata: el intercambio de documento
redactados sobre soportes informaticos y enviados con métodos de

transmision telematica a distancia™’.

Por su parte, el Profesor José Maria OBANDO MARQUEZ define el comercio
electronico como “el intercambio de ofertas y aceptaciones, generadora de
contratos redactados sobre un soporte informatico, enviados con métodos de

transmision telematica a distancia”?.

En relacion con la firma digital, la ley establecié que ésta debia entenderse como
un valor numérico que se adhiere a un mensaje de datos y que, utilizando un
procedimiento matematico conocido, vinculado a la clave del iniciador y al texto del

mensaje permite determinar que este valor se ha obtenido exclusivamente con la

" Gaceta del Congreso No. 44 del 24 de abril de 1998. Exposicion de Motivos de la Ley 527 de
1999.

%2 OBANDO, José Maria, Aspectos impositivos de la ley de Comercio Electrénico en Colombia.
Universidad Externado de Colombia, Memorias, Bogota, noviembre de 2000.
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clave del iniciador y que el mensaje inicial no ha sido modificado después de

efectuada la transformacion.

En lo relacionado con la entidad de certificacidn, el legislador la defini6 como
aquella persona que, autorizada conforme a la Ley 527 de 1999, esta facultada
para emitir certificados en relacion con las firmas digitales de las personas, ofrecer
o facilitar los servicios de registro y estampado cronoldgico de la transmision y
recepcion de mensajes de datos, asi como cumplir otras funciones relativas a las

comunicaciones basadas en las firmas digitales.

A su turno, el Intercambio Electronico de Datos (EDI) fue definido como la
transmisidn electrénica de datos de una computadora a otra, que esta
estructurada bajo normas técnicas convenidas al efecto, y entendié el legislador el
Sistema de Informacién como todo sistema utilizado para generar, enviar, recibir,

archivar o procesar de alguna otra forma mensajes de datos.

1.2.2 EIl Comercio Electronico en Colombia.

De acuerdo con lo sefialado por el profesor Erick RINCON CARDENAS, ‘“el
comercio electronico se ha visto juridicamente enriquecido, teniendo como
sustento el interés general de brindar seguridad y confianza principalmente a los
negocios juridicos que se desarrollan a través de las nuevas tecnologias, en tal
sentido encontramos que existen los siguientes cuatro principios aplicables en los

entornos electronicos”?:

a. El principio de equivalencia funcional sefiala que la funcion juridica que

cumple la instrumentacion escrita y autdgrafa respecto de todo acto juridico,

% CARDENAS RINCON, Erick, IBANEZ PARRA, Oscar, El acto administrativo electrénico y las
nuevas tecnologias de la informacion, en Revista Civilizar No. 7, Universidad Sergio Arboleda,
Bogota, D.C.
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0 su expresion oral, la cumple de igual forma la instrumentacion electrénica
a través de un mensaje de datos, con independencia del contenido,

extension, alcance y finalidad del acto asi instrumentado.

El principio de neutralidad tecnoldgica se orienta a que las normas del
comercio electrénico puedan abarcar las tecnologias que propiciaron su
reglamentacion, asi como las tecnologias que se estan desarrollando y las
que faltan por desarrollarse, teniendo en cuenta una interpretacion realista
que permita su desarrollo de acuerdo con la situacién factica en concreto,
de modo que la normatividad esté acorde con el desarrollo y evolucion de

las nuevas tecnologias.

El principio de la buena fé es una aplicacion en el contexto electrénico del
principio que orienta en términos generales todo el derecho, vy
particularmente en materia de comercio electronico, toda vez que las
caracteristicas del intercambio que se realiza por medio de los soportes

tecnoldgicos estan fundamentadas en la confianza entre los intervinientes.

Finalmente, el principio de la libertad contractual, entendido como una
manifestacion o consecuencia necesaria del principio sobre Ia
inalterabilidad del derecho preexistente frente al Comercio electronico,
siendo este un derecho que se debe contextualizar en el marco de la
libertad de empresa, de la autonomia privada y de la libertad de

competencia>*.

34

Ibidem.
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1.2.3 Valor probatorio del documento electrénico.

Para poseer valor probatorio, el documento electronico debe reunir los mismos
requisitos de un documento o instrumento per cartam, es decir, aquellos requisitos
que se refieren a la esencia del documento mismo. En primer lugar, debera reunir
las exigencias instrumentales probatorias propias de todo acto o contrato, tales
como: a) ser instrumento publico o privado, de aquellos reconocidos por el
ordenamiento juridico; b) reunir los requisitos de eficacia que establecen los

codigos de procedimiento, con el fin de que tengan valor probatorio en un juicio.

Asi mismo, ha sefialado que el documento electréonico debe reunir los requisitos
de fondo exigidos por la ley, respecto del acto que se instituye en el documento,
de acuerdo con su especie y calidad, y adicionalmente debera reunir los requisitos
formales establecidos por la ley para el valor de ciertos actos en consideracién a la
naturaleza de ellos, es decir, consentimiento y causa licitos. Adicionalmente, el
documento electronico debera dar cumplimiento a los requisitos formales
instrumentales, es decir, aquellos establecidos para la validez del acto, y por lo
tanto en caso de ser necesaria la formalidad establecida en la ley, debera elevarse

a escritura publica, o debera ser otorgado por funcionario publico competente.®®
1.2.4 El acto administrativo por medios electrénicos.

El profesor Erick RINCON CARDENAS define el acto administrativo electrénico
como una “declaracion de voluntad, de juicio o de conocimiento de rango sublegal,
realizada y emitida por la Administracion Publica mediante el uso de medios
técnicos electrénicos o informaticos en el ejercicio de una potestad

administrativa”®.

% |bidem.
% |bidem.
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En relacién con la firma del servidor publico o del particular que ejerza funciones

publicas, sostuvo lo siguiente:

‘La firma es una forma de aceptacion, en realidad una forma de
manifestar a terceros la aceptacion sobre un hecho, en tal sentido,
cuando un servidor publico plasma la misma, al ostentar él dicha
calidad, lo hace en representacion de la entidad para la cual
trabaja. La pregunta entonces que surge es si es necesaria la firma
manuscrita de un servidor publico para que se manifieste su
aceptacion sobre el contenido de un documento. En tal sentido se
debe tener en cuenta que la firma, como lo establece la ley 527 de
1999, puede darse en forma electrénica o en forma digital, segun

sea el caso.

Ahora bien, con base en lo anterior, se encuentra que es
totalmente posible el uso de firmas electréonicas o de firmas
digitales segun sea el caso, a efectos de garantizar la existencia, la
creacion y el contenido de una acto administrativo, sin mas reparo
que el que se cumpla con los requisitos legales establecidos en la
ley 527 de 1999 y sus decretos reglamentarios para la emisién de

tales firmas™’.

Acerca de las formalidades del acto administrativo, sefialé que en el acto
administrativo electronico se cumplen cabalmente los requisitos formales
contenidos en la ley administrativa, a excepcion del ultimo de ellos, y es la firma
autografa del funcionario o funcionarios que lo suscriben. En efecto, el tratamiento

juridico que habria que darsele a éste ultimo requisito difiere del resto de las

3 Ibidem.
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formas, ya que estan vinculados a la autenticidad del acto administrativo. Sin
embargo, frente a este posible inconveniente se presenta como solucion, la firma

electrénica o la firma digital establecida en la Ley 527 de 1999%.

Igualmente, resalta la necesidad de tener en cuenta que como documento publico
electronico, el acto administrativo electrénico debe cumplir con las condiciones de
confidencialidad, autenticidad, inalterabilidad y no repudio. Asi mismo, los
elementos, formalidades, y requisitos de procedencia y tramitacion de los
procedimientos administrativos se veran afectados por los cambios tecnoldgicos, y
sera con base en la concepcion con que se asuman que tales cambios
representen un verdadero beneficio tanto para los ciudadanos como para la

administracion publica.

Por su parte, el profesor Roberto LAGUADO GIRALDO senala que al hablarse de
documentos electronicos se hace referencia a los casos en los que el lenguaje
magneético constituye la acreditacién, materializacion o documentacién de una
voluntad expresada en las formas tradicionales, y en que la actividad de un
computador o de una red s6lo comprueba, verifica 0 consigna electronica, digital o
magnéticamente un hecho, una relacion juridica o una regulacion de intereses pre
existentes. Se caracterizan porque soélo pueden ser leidos o conocidos por el
hombre, gracias a la intervencion de sistemas o dispositivos traductores que
hacen comprensibles las sefales digitales™.

Afirma que los documentos electronicos poseen los mismos elementos que un
documento escrito en papel, razén por la cual el acto administrativo electrénico

contiene los mismos elementos que un documento tradicional de papel, es decir:

38 .

Ibidem.
¥ LAGUADO GIRALDO, Roberto, Actos administrativos por medios electrénicos, en Revista
Universitas No. 105, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, D.C., Junio de 2003.
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a. Constan en un soporte material como cintas, disquetes, circuitos, chips de
memoria, redes, etc.) El soporte puede ser entendido como todo substrato material
sobre el que se asienta la informacion y sirve para almacenar la informacion para

un tratamiento posterior.

b. Contienen un mensaje en lenguaje electronico, es decir, en el documento
electronico también se manifiesta una voluntad, un deseo, un conocimiento, y en
general la misma clase de informacion que se puede consignar o depositar en un
medio escrito tradicional, incluso consignando mas elementos de los que se podria

incluir en un texto manuscrito.

La Ley 527 de 1999 sefal6 que cuando cualquier norma requiera que la
informacion conste por escrito, ese requisito quedara satisfecho con un mensaje
de datos, si la informacion que éste contiene es accesible para su posterior
consulta. lgualmente dispuso que ello se aplicara tanto si el requisito establecido
en cualquier norma constituye una obligacién, como si las normas prevén

consecuencias en el caso de que la informacién no conste por escrito.

C. Pueden ser atribuidos a una persona determinada en calidad de autor
mediante una firma digital, clave o llave electréonica. En relacién con la firma digital,
el legislador establecié que en el evento en que una norma exija la presencia de
una firma o establezca ciertas consecuencias en ausencia de la misma, en

relacién con un mensaje de datos, se entendera satisfecho dicho requerimiento si:

1. Se ha utilizado un método que permita identificar al iniciador de un mensaje de
datos y para indicar que el contenido cuenta con su aprobaciéon; y 2. Que el
método sea tanto confiable como apropiado para el propésito por el cual el

mensaje fue generado o comunicado.
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En sintesis, el acto electronico podria servir de mayor garantia que el acto clasico

de papel, por las siguientes razones:

a. Su soporte electronico permite mayo durabilidad en el tiempo; b. Su soporte
electronico brinda mayor seguridad e inalterabilidad que el documento papel; c. Su
soporte electronico permite insertarlo en la Internet, dotandolo de mayor publicidad
que el papel; d. Su soporte electrénico permite imprimirle una firma electrénica, la
cual es mas segura que la firma autégrafa; e. Su soporte electronico permite
copiarlo las veces que se requiera con menores costos; y f. Su soporte electronico
no necesita de materializacion alguna, pero sigue sirviendo de constancia,
soporte, razén por la cual podria ser consultable, revisable, comunicable,

inmodificable y autenticable, entre otros aspectos*.

1.3. CONCLUSIONES.

1. Luego de analizar los aspectos mas relevantes de la teoria del acto
administrativo, podemos concluir que aquellos temas relacionados con las
caracteristicas, elementos y atributos del acto administrativo tradicional, se aplican

de igual forma al acto administrativo electrénico.

En efecto, los elementos subjetivo, formal, finalista y causal del acto administrativo
tradicional, asi como sus atributos relacionados con la presuncion de legalidad; la
validez; la eficacia; la ejecutoriedad; la ejecutividad y la obligatoriedad, se predican

igualmente del acto administrativo electrénico.

4 Ipidem.

45



2. En materia de comercio electrénico, nuestra normatividad ha permitido la
realizacion de procesos contractuales mediante el intercambio de una propuesta y
de una aceptacion entre personas distantes, evitando de esta manera el
tradicional intercambio de documentos escritos en papel, y reconociendo de esta
forma la existencia del contrato informatico o telematico, cuyo fundamento estriba
en los soportes informaticos, a través de la utilizacion de herramientas

tecnoldgicas.

3. Sin lugar a dudas, y gracias a la aplicacion del principio de equivalencia
funcional, ampliamente desarrollado por la jurisprudencia y la doctrina, la funcion
juridica que cumple la instrumentacion escrita y autégrafa respecto de todo acto
juridico, la cumple de igual forma y con los mismos alcances —incluido su valor
probatorio- la instrumentacion electronica a través de un mensaje de datos, con

independencia del contenido, extension y finalidad del acto.

La aplicacion de dicho principio permitira, tal y como lo analizaremos mas
adelante, vislumbrar que en materia de procedimientos administrativos para llevar
a cabo procesos de contratacion, dicha figura podra igualmente aplicarse

mediante la utilizacion de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones.

4. Podemos afirmar que el acto administrativo electronico, entendido como esa
declaracion de voluntad, de juicio o de conocimiento, realizada y manifestada por
la Administracién Publica mediante el uso de medios técnicos electronicos o
informaticos en el ejercicio de una funcidbn o potestad administrativa, es la
expresion visible y concreta de la aplicacion practica del uso de herramientas
electronicas en el derecho administrativo, lo que ha facilitado implementar

procesos de contratacion publica electrénica.
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5. El acto administrativo electronico ofreceria mayor garantia que el acto
administrativo clasico o tradicional, toda vez que su soporte electronico: (i) permite
mayor durabilidad en el tiempo; (ii) brinda mayor seguridad e inalterabilidad;
(iii) permite incluirlo en la Internet, lo que generaria mayor publicidad que el papel;
(iv) permite imprimirle una firma electrénica, aspecto que brindaria mayor

seguridad que la firma autografa; y (v) su reproduccion generaria menores costos.
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2. LA CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA

2.1 EL PROYECTO “MISION DE CONTRATACION: HACIA UNA POLITICA
PARA LA EFICIENCIA Y LA TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION
PUBLICA”.

De acuerdo con lo sefialado en el documento elaborado por el Departamento
Nacional de Planeacién —DNP-, en el marco del Proyecto de Contratacion Estatal
BIRF-DNP, el Gobierno de Colombia y el Banco Mundial emprendieron la tarea
conjunta de reflexionar acerca de las bases de politica publica que han permitido

desarrollar la contratacion de las entidades del Estado Colombiano.

Lo anterior, con el fin de estudiar a fondo los diversos elementos que confluyen en
el tema de la contratacion estatal, para de esta manera plantear una nueva visién

del manejo y organizacion que se le habia dado al tema.

Con el fin de cumplir con el anterior objetivo, se elabordé un cronograma de tareas
y actividades desarrolladas desde finales del afno 2001. Una de ellas, se denomind
“‘Mision de Contratacion”. Alli, los mas autorizados doctrinantes en materia de
contrataciéon publica estatal tuvieron la oportunidad de preparar diversas
ponencias que, en su conjunto, sirvieron de base para formular una especie de

politica publica en materia de contratacion estatal*'.

“1" ECHEVERRY GARZON, Juan Carlos, Presentacién del documento: Misién de Contratacion:
Hacia una politica para la eficiencia y la transparencia en la contratacion publica, Bogota, D.C., julio
de 2002.
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Las importantes conclusiones de dichas ponencias se expondran al final del
presente capitulo con el fin de concatenarlas con el tema especifico de la

contratacion publica electrénica.

211 Laregulacion.

En este punto, el profesor Jaime Orlando SANTOFIMIO GAMBOA sostuvo la
necesidad de crear una autoridad o un 6rgano independiente que tuviera a su
cargo la tarea de unificar politicas y regulaciones en materia de contrataciéon

estatal.

En efecto, sostuvo que, con el propédsito de dar mayor coherencia al régimen de la
contratacion estatal, es necesario contar dentro de la estructura del Estado
colombiano con un organismo que unifique criterios, interprete, fije metodologias,
regule y asesore al gobierno nacional en la reglamentacion de las leyes
contractuales, en la presentacion de proyectos de ley y, eventualmente, resuelva
por la via administrativa algunos conflictos que se puedan suscitar en los tramites

contractuales.

Con lo anterior, no se estarian desconociendo los principios de la centralizacion y
autonomia de las entidades territoriales o por servicios, ni ningun otro, todo lo
contrario, seria una alternativa perfectamente sujeta a la Constitucion y viable
legalmente, que constituiria un instrumento importante para fortalecer los
procedimientos administrativos, las decisiones en materia contractual de todas las

entidades estatales y la vigencia y aplicacion de sus principios rectores.

En el derecho comparado existen instituciones similares, que vienen cumpliendo
un papel importante en el desarrollo de los procedimientos y en la adopcién de

decisiones contractuales.
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En efecto en el caso de Espaia, en el real Decreto Legislativo 02 de del 16 de
junio de 2000, por el cual se aprueba el texto refundido de la ley de contratos de
las administraciones publicas espafolas, se establecié la llamada Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa, definida como el drgano consultivo especifico de la
Administracién General del Estado, de sus érganos autonomos y demas entidades
publicas estatales, en materia de contratacion administrativa, adscrita al Ministerio
de Hacienda, cuya composicion y régimen se estableceran reglamentariamente.
Dicha Junta promovera en su caso, las normas o medidas de caracter general que
considere procedentes para la mejora del sistema de contratacion en sus aspectos
administrativos, técnicos y econdmicos. Por su parte, las Comunidades
Autéonomas podran crear Juntas Consultivas de Contratacion Administrativa, con

competencias en sus respectivos ambitos territoriales.

La mejor y mas adecuada manera de llevar adelante el anterior planteamiento, es
mediante la creacién de una unidad administrativa especial sin personeria juridica,
con autonomia administrativa y financiera limitada, pero con amplia capacidad
técnica, imposibilitada de celebrar contratos, esto es, excepcionada del caracter
de entidad estatal, que cumpla las funciones administrativas estrictamente
relacionadas con las competencias que sefale la ley, adscrita al Departamento
Nacional de Planeacién o al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y que
garantice la independencia e imparcialidad necesarias para abordar la tematica

correspondiente a la contratacion estatal.*?

A su turno, el profesor Juan Pablo CARDENAS MEJIA ha resaltado la necesidad e

importancia de la existencia de una legislacion especial en materia de contratacion

2 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Ausencia de un organismo rector de la politica de
contratacion publica. ;Resulta conveniente instituir una autoridad especifica que se encargue de
fijar politicas, de armonizar normas y de centralizar reglamentaciones en materia de contratacion
estatal?, en Documento Misidon de Contratacion: Hacia una politica para la eficiencia y la
transparencia en la contratacion publica, Tomo I, Departamento Nacional de Planeacion, Proyecto
de Contratacion Estatal BIRF-DNP, Bogot4, 2002.
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estatal. Justifico la anterior recomendacion con base en los siguientes

argumentos:

En la medida en que el contrato es un acuerdo de para crear obligaciones, la
aplicacion de dicha figura supone unos elementos basicos que estan contenidos
en el derecho privado y necesariamente son aplicables a los contratos que
celebran las entidades estatales. Adicionalmente, el derecho privado contiene una
regulacién de los contratos que busca hacer respetar su contenido y proteger a los
contratantes. En esta medida dichas reglas en principio son aplicables a las

entidades estatales.

No obstante lo anterior, el hecho que el Estado esté sujeto a unas reglas
particulares en cuanto a la manifestacion de su voluntad; que contrate con
recursos publicos; que debe procurar la participaciéon de todos en la vida de la
nacion; que debe dar un tratamiento igualitario a todos, y que debe procurar la
satisfaccion del interés general, justifica que existan unas reglas especiales de

contratacién para las entidades estatales.

En sintesis, si bien el derecho civil y comercial deben ser la base del régimen
contractual, es necesario que existan disposiciones adicionales especiales cuando

se trata de contratacion estatal.

En relacion con los aspectos especificos que debe ocuparse el régimen de
contratacion estatal, cuya regulacién no tendria cabida o no podria encontrarse en
los estatutos contractuales del Derecho Privado, dichos aspectos particulares a los
cuales debe referirse la contratacion estatal se refieren, de una parte, al proceso
de formacion del contrato estatal, ya que si bien es cierto, los particulares pueden

voluntariamente emplear mecanismos de seleccion andlogos a los de las
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entidades estatales, las caracteristicas de estas ultimas imponen por regla general

que dichos procedimientos sean obligatorios.

De otro lado, las reglas de contratacion estatal tienen que prever las
estipulaciones que deben incluirse en los contratos y referirse especificamente a
aquellas facultades que no se pueden incluir en los celebrados entre particulares y
gue son necesarias para asegurar en un caso concreto el interés general. La base
en este punto consiste en sefalar que para proteger el interés general el Estado
debe poder hacer uso de todos los mecanismos que permite el derecho privado, y

que la ley puede incluir otros no autorizados por los Codigos Civil y Comercial.

Igualmente, el régimen contractual debe precisar en qué casos se profieren actos
administrativos, teniendo en cuenta que ello debe ocurrir sélo en los casos en que

el Estado ejerza realmente prerrogativas excepcionales.

En relacion con el equilibrio econdmico, solo deben consagrarse reglas especiales
para los eventos en que el estado ejerce prerrogativas en virtud de las cuales se
modifica o termina el contrato. En los demas casos debe operar la responsabilidad

contractual y la teoria de la imprevision.

Afirmé que la existencia de un régimen especial para las entidades estatales
surge, de una parte, del uso de los recursos publicos, de otra parte, de las reglas
particulares que las rigen en su manifestacion de voluntad, y finalmente, y es ello
lo mas importante, del interés general que deben satisfacer, lo cual no impone un

régimen homogéneo®.

43 CARDENAS MEJIA, Juan Pablo, Necesidad e importancia de la existencia de una legislacion
especial en materia de contratacion estatal. Criterios que la justifican, en Documento Misién de
Contratacién: Hacia una politica para la eficiencia y la transparencia en la contratacion publica,
Tomo |, Departamento Nacional de Planeacién, Proyecto de Contratacion Estatal BIRF-DNP,
Bogota, 2002.
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La tratadista Leda RETAMOSO LOPEZ defendié igualmente la necesidad de un
estatuto unico de contratacién del Estado, argumentando que la dispersién de
normas que regulan la contratacién del Estado en Colombia, genera frecuentes
errores entre los sujetos contratantes que desconocen la totalidad de los
preceptos sustantivos que regulan dicha materia. Esta ignorancia de la ley, afirmo,
patrocinada por el mismo Estado debido a la cantidad de leyes y decretos
reglamentarios que expide sobre la materia, es terreno fértil para la corrupcion y la

arbitrariedad al interior de los procesos contractuales.

En ese orden de ideas, gran parte de los problemas que genera el
desconocimiento de la regulacion integral en materia de contratacion del Estado,
se solucionarian con la expedicidn de un unico estatuto de contratos de la
administracion. Dicho cuerpo normativo, no debe consistir en un decalogo de
principios y normas aplicables a un numero reducido de entidades estatales, como
ocurre actualmente. Para que preste la utilidad deseada, es necesario que defina
de manera sistematica y coherente, la totalidad de procedimientos y normas
aplicables a cada entidad segun su naturaleza y de acuerdo con el objeto del

contrato.

No obstante lo anterior, no se pretende la creacion de un unico régimen legal que
contemple normas uniformes para la totalidad de las entidades del Estado, pues
resultaria contrario a la légica pretender, por ejemplo, que el IFIl discipline su
contratacion de acuerdo con las reglas que aplica el Ministerio de Defensa.
Resaltd que algunos regimenes de excepcion se justifican por la especial
naturaleza de entidades que en su actividad contractual requieren de
procedimientos agiles y expeditos como los que emplean los particulares en sus

contrataciones.
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Asi, un estatuto de contratos de la administracién deberia prever un listado amplio
de formulas y procedimientos alternativos a la licitacion publica que permitiera que
los contratos que en la actualidad se exceptuan de la Ley 80 de 1993, pudieran
celebrarse siguiendo las directrices del estatuto, que tendria la prevision de
incorporar en su texto tramites dinamicos, apropiados para esas entidades, que

aseguren la vigencia de los principios del articulo 209 de la Constitucion Politica®.

Dicha norma constitucional sefala que la funcion administrativa esta al servicio de
los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,

mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentraciéon de funciones.
2.1.2 Los contratos basicos de la administracion publica.

En este punto, el profesor Jorge Enrique IBANEZ NAJAR analizé el tema
relacionado con las compras de las entidades estatales, los contratos de

compraventa y de suministro, y las dificultades, costos y soluciones.

Sefalé que los principales problemas en las compras y adquisiciones de bienes
para el conjunto de entidades que integran la administracion publica en Colombia
guardan relacion con los siguientes aspectos: a) Una inadecuada e insuficiente
regulacién legal y reglamentaria, lo cual se refleja en una evasion de la que
actualmente existe; b) La falta de informacion tanto de las necesidades y
presupuestos publicos de las entidades demandantes, de los oferentes, de cada

uno de los bienes y servicios publicos y de los precios de éstos, todo lo cual se

“ RETAMOSO LOPEZ, Leda, La regulacién de la contratacion estatal en un solo cuerpo, con

aplicacion universal a todas las entidades oficiales, frente a la existencia de regimenes especiales
de contratacion para diversos sectores o entidades publicas, en Documento Mision de
Contratacién: Hacia una politica para la eficiencia y la transparencia en la contratacion publica,
Tomo |, Departamento Nacional de Planeacién, Proyecto de Contratacion Estatal BIRF-DNP,
Bogota, 2002.
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refleja en sobreprecios, recargos y comisiones; c) La ausencia de procesos de
planificacion para las compras y adquisiciones de acuerdo con los planes y
programas de funcionamiento y de inversién publicas y de conformidad con los
presupuestos publicos asignados para ello, lo cual se refleja en una discordancia
entre la planeacion, la ejecucidon de las compras y adquisiciones y los
presupuestos de las entidades publicas; d) La inexistencia de sistemas de
informacién, comunicacion y tecnologia para administrar y coordinar los procesos
de compras y adquisiciones y la ausencia de un adecuado proceso de control para
verificar el cumplimiento y la calidad de los bienes; e) La ausencia de sistemas de
gestion y administracion de los contratos estatales para la compra y adquisicion de

bienes.

Asi el sistema y la organizacion que contemplan las normas vigentes para las
compras y adquisiciones que requiere cada entidad estatal, no resultan suficientes
y adecuadas para obtener las mayores ventajas del mercado y maximizar la

utilizacién de los recursos publicos.

Por ello Colombia esta en mora de establecer a nivel gubernamental una autoridad
rectora del Sistema de Contratacion con potestades de regulacién y/o
reglamentacion administrativa, con facultades de coordinacién y con competencias
de gestidén para a su vez administrar un Sistema Electrénico de Informacion para
la Contratacion de la Administracién Publica, el cual debe adoptarse primero para
las entidades que integran los sectores central y descentralizado de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 38 de la Ley 489 de 1998 y posteriormente, extenderse a los organos
que integran las Ramas Legislativa y Judicial, y a los érganos que integran la
estructura del Estado colombiano, asi como a las entidades que conforman la
administracion territorial en los niveles Regional, Departamental, Distrital,

Metropolitano, Provincial y Municipal y a las entidades privadas que al cumplir
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funciones publicas administren recursos publicos, como lo serian las Camaras de
Comercio, o las que simplemente administren recursos publicos asi no cumplan

funciones publicas, como seria el caso de las Cajas de Compensacion Familiar®.

Dicha entidad rectora debe estar en capacidad de poner en funcionamiento y
administrar un Sistema Electronico de Contratacion para la Administracion Publica
a través del cual se puedan cumplir todos los procedimientos para la invitacion,
seleccion, adjudicacion y celebracion de determinados contratos estatales, entre

ellos los de compras y suministros de determinados bienes.

En consecuencia, solo hasta cuando se establezca un adecuado sistema de
informacion de compras y adquisiciones por parte de la administraciéon publica a
través del cual se obtenga una total transparencia en materia de precios y formas
de pago y posteriormente se ponga en ejecucion un Sistema Electrénico de
Contratacién para la Administracion Publica con el objeto de adquirir en tiempo
real los bienes y servicios que demande la organizacion estatal, no se requerira ni
sera aconsejable forzar u obligar a los contratistas a precisar por separado el del
precio y el costo de “financiacion” que hoy se calcula con fundamento en
hipotéticas demoras en el tramite de los pagos, ya que de antemano se sabra cual

es el precio del bien y la forma en que se debe realizar su pago.

Igualmente concluy6 que “una vez creado y puesto en funcionamiento un Sistema
Electronico de Informacién se podra pensar en la creacion de un Sistema
Electronico de Contratacion para la Administracién Publica, que tendria por objeto
en una primera etapa permitir la realizacion a través de él de las compras y

adquisiciones que requieran todas las entidades publicas tanto de la

* IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique, Las compras de las entidades estatales los contratos de
compraventa y de suministro: dificultades, costos y soluciones. Debe existir o no una central de
compras estatales?, en Documento Misidon de Contrataciéon: Hacia una politica para la eficiencia y
la transparencia en la contratacion publica, Tomo |, Departamento Nacional de Planeacion,
Proyecto de Contratacion Estatal BIRF-DNP, Bogoté4, 2002.
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Administracién Nacional como de la Administracidn Territorial y, posteriormente, la
celebracion electronica de otras clases de contratos estatales, todo lo cual
requiere de una completa modificacion del Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica con el fin de permitir la creacion de un organismo rector
que interactue con los sujetos de derecho publico como entidades ejecutoras o

unidades operativas del sistema y los co-contrantes de las entidades publicas™®.

En relacidon con los contratos de prestacién de servicios y su utilizacion por parte
de las entidades estatales, Weiner ARIZA MORENO sostuvo que, pese a las
dificultades que con su celebracion se han generado, los contratos de prestacién
de servicios siguen siendo un instrumento indispensable para la administracion y

buen funcionamiento de las entidades estatales.

Ante la legislacion precedente, la Ley 80 de 1993 ha constituido un avance en la
precision y decantacidon de las caracteristicas basicas del contrato de prestacion
de servicios, asi como en la forma de celebrarlo, y no se confunde con el contrato
de prestacion de servicios profesionales, resaltando la eficacia del Sistema Unico

de Informacién de Personal, asi como la limitacion del mismo al sector central.

En tal virtud no toda prestacion de servicios da lugar, por si misma, al contrato de
prestacién de servicios, y que no obstante los avances legales y reglamentarios,

las entidades estatales siguen abusando en la celebracion de estos contratos.

Po ello la forma como esta reglamentada la contratacion directa de los contratos
de prestacion de servicios, ademas de ser insuficiente, no garantiza la seleccién

objetiva, la transparencia y la libre concurrencia en la contratacion.

¢ |bidem.
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Adicionalmente, recomendd: (i) introducir precisiones reglamentarias para
distinguir el contrato de prestacion de servicios de otros contratos y diferenciar los
contratos de prestacion de servicios profesionales de los que no lo son; y
(i) modificar el articulo 13 de Decreto 855, haciendo obligatorio para las entidades
estatales conformar los directorios alli mencionados, y el articulo 3° del mismo
Decreto en los siguientes sentidos: ampliar el numero de personas que pueden ser
invitadas; eliminar la solicitud de ofertas verbales; hacer obligatoria la introduccion
previa de criterios de calificacion y formas de ponderacién; motivar las razones de
invitacion; modificar la forma de contratacion de la menor cuantia, haciéndola mas
publica; eliminar la subasta; tener la experiencia como factor importante de
escogencia y determinar las condiciones bajo las cuales podria haber negociacién

en el procedimiento de contratacién directa.

En el reglamento deberan incluirse temas sustanciales del contrato de
prestaciones de servicios profesionales, como el de las formas de remuneracion y
la coherencia en su manejo en entidades donde existan varios funcionarios con

capacidad de contratacion.

De otra forma resulta necesario hacer obligatorio el registro de proponentes para
los contratos de prestacion de servicios no profesionales; replantear la remision de
la informacién relativa a los contratos de prestacion de servicios profesionales al
Sistema Unico de Informacion de Personal y ampliar mediante reglamento el
marco de las intervenciones indelegables del jefe de la entidad estatal, entre otros

aspectos*’.

4" ARIZA MORENO, Weiner, Los contratos de prestacion de servicios y su utilizacion por parte de
las entidades estatales, en Documento Mision de Contratacion: Hacia una politica para la eficiencia
y la transparencia en la contratacion publica, Tomo |, Departamento Nacional de Planeacion,
Proyecto de Contratacion Estatal BIRF-DNP, Bogoté4, 2002.
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En relacién con la regulacién de los contratos de obra, Edgar GONZALEZ LOPEZ
sefialé que la mayor parte de los problemas surgidos en la ejecucién del contrato
de obra publica, y en el fallido desarrollo de las obras, no tienen sustento en una

deficiente regulacion legal.

Actualmente existen criterios e inconsistencias en el desarrollo del proceso
contractual de una obra publica, que corresponden mas a un problema de
interpretacion de normas y de claridad sobre las mismas, que de modificacion o

adicion de los preceptos legales.

En ese orden de ideas las controversias judiciales tiene su origen principalmente
en la falta de aplicacion del principio de planeacién por parte de la Administracion,
en incumplimientos de las obligaciones de las partes y en la falta de aplicacion del

principio de buena fe.

En ese sentido se requiere en forma prioritaria la capacitacion y formacién en
contratacion estatal por parte de quienes intervienen en los procesos de
contratacion, ejercen funciones de control y vigilancia o cumplen funciones de

caracter jurisdiccional.

Igualmente, es necesario definir criterios generales que eviten declaratorias de
desierta, rechazo de ofertas o fracaso en el procedimiento precontractual y de
respetar los principios de igualdad y seleccion objetiva, para cumplir con la

finalidad de la contratacion.
Asi mismo es recomendable estructurar una normatividad que establezca el deber

de la Administracion de modificar o terminar el proceso contractual, cuando éste

no se encuentre conforme con los fines de la contratacion estatal.
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En el mismo sentido se requiere la definicion de un criterio legal para el ejercicio
de potestades publicas, adicional a las clausulas exorbitantes consagradas en la
ley y la revision y modificacion del régimen presupuestal que incide en la

celebracion y ejecucion de los contratos de obra publica*®.
2.1.3 Procesos de seleccion

En lo que hace referencia a la seleccién de contratistas por parte de las entidades
estatales, Antonio José DE IRISARRI RESTREPO resalté que la Constitucién
Politica colombiana impone que la funcion administrativa se desarrolle por las
autoridades encargadas de cumplirla, con arreglo a los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, y que la
contratacion publica, como instrumento por excelencia de la actividad

administrativa, ha de desenvolverse con sujecion a tales principios.

Asi, la contratacion publica ostenta facetas que la hacen atipica respecto de la
contratacion generalmente utilizada por los particulares en el desarrollo del giro
ordinario de sus negocios. Lo anterior, principalmente en lo que hace relacion con
los procedimientos de seleccidn de los contratistas, y por consiguiente, las
disposiciones legales que tienden a regular los diversos mecanismos de seleccién
de los contratistas del Estado, deben obedecer a criterios que permitan un
desempefio transparente de los distintos participantes, razén por la cual, no es
posible prescindir de la aplicacion obligatoria de procesos de seleccién de

contratistas por parte de las entidades estatales.

8 GONZALEZ LOPEZ, Edgar, La regulacion de los contratos de obra, en Documento Misién de
Contrataciéon: Hacia una politica para la eficiencia y la transparencia en la contratacion publica,
Tomo |, Departamento Nacional de Planeacién, Proyecto de Contratacion Estatal BIRF-DNP,
Bogota, 2002.
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Algunas de las dificultades que afectan el desarrollo y la eficiencia de los procesos
de seleccién de los contratistas de las entidades estatales tienen origen mediato o

inmediato en la regulacion contenida en la Ley 80 de 1993.

De acuerdo con lo anterior, los modos de remediarlas imponen la intervencion del
legislador en ciertos eventos como: la ampliaciéon del plazo previsto para la
adjudicacion, cuya cortedad hace frustrante muchos procesos de seleccion; debe
eliminarse de la regulacion legal la fijacion del término previsto la celebracion de la
audiencia de preguntas y respuestas; debe prohibirse expresamente que la
administracion, al momento de suscribir el contrato modifique cualquiera de las
clausulas que incluy6 en la minuta anexa a los pliegos de condiciones o términos
de referencia, sancionando la inobservancia de la prohibicién con la ineficacia de
pleno derecho de la clausula o clausulas que asi hubieren sido modificadas, y se
debe disponer, como obligacion a cargo de la entidad licitante, la de anexar como
documento de toda licitacion o concurso, la minuta de contrato que se proyecta

celebrar.

Asi mismo, sostuvo que los criterios que deben orientar todo proceso de seleccion
de contratistas particulares deben ser puramente objetivos, y debe prohibirse todo
factor que dependa de apreciaciones personales o subjetivas de los funcionarios

encargados de calificar las propuestas*.

9 DE IRISARRI RESTREPO, Antonio José, La seleccion de contratistas por parte de las entidades
estatales. Procesos de seleccion y principios que deben orientarla. en Documento Mision de
Contratacion: Hacia una politica para la eficiencia y la transparencia en la contratacion publica,
Tomo |, Departamento Nacional de Planeacién, Proyecto de Contratacion Estatal BIRF-DNP,
Bogota, 2002.
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2.1.4 EIl manejo presupuestal.

En este tema, el profesor Hugo PALACIOS MEJIA sefialé que la necesidad de
asegurar el cumplimiento de las obligaciones contractuales de los particulares o
del Estado no es un valor juridico predominante en la Constitucion Politica de
Colombia. Afirmé que la decadencia de la institucion contractual no solo ocasiona
pérdidas de eficiencia general en la economia, sino que deslegitima las
instituciones, favorece la corrupcion, y ocasiona sobrecostos en los contratos del
Estado.

En tal virtud, un esfuerzo de racionalizacién de los calculos de ingresos del
gobierno redundaria luego, al ejecutar el presupuesto, en “Programas anuales de
caja” (PAC), mas ajustados a los ingresos previstos, y, en consecuencia, en un
cumplimiento mas puntual de todas las obligaciones presupuestales, sin

necesidad de interferencias posteriores por parte de las autoridades monetarias.

De igual forma es necesario reformar la “Ley Organica del Presupuesto”, toda vez
que el actual estatuto es un conjunto inorganico de reglas provenientes de

diversas épocas, redactadas con diversos criterios contables y legales.

Dicha normatividad es demasiada rigida en algunos aspectos, toda vez que no
tiene en cuenta los diversos tipos de obligaciones que pueden surgir de los
contratos ni las variaciones en el valor que pueden surgir por diversas causas
legales. Asi mismo, confiere demasiada discrecionalidad al Gobierno en aspectos
tales como el calculo de ingresos, la aprobacion de vigencias futuras, la
elaboracion del “programa anual de caja”, y la disminucion de apropiaciones

presupuestales.
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Las reglas de la Ley organica del presupuesto, en cuanto se refieren a la
adquisicion de obligaciones contractuales, y a su pago, no toman en cuenta en
debida forma las diferencias entre pasivos corrientes de largo plazo o
contingentes, ni entre los pasivos que tienen valores ciertos y aquellos cuyos
valores son indeterminados, ni entre las obligaciones de ejecucion inmediata y las

de “tracto sucesivo”.

En ese contexto, el fendmeno de los retrasos en los pagos debidos a los
contratistas del Estado es, ante todo, una manifestacion del déficit fiscal. Ademas,
ese “retraso” cumple las funciones de un “empréstito forzoso”, sin costo para el
Estado. Recomendd que, para hacer mas transparente y eficiente el manejo de las
finanzas publicas, se deben disefar sistemas que hagan explicito el costo de tales
empréstitos y lo atribuyan al Estado, quien debe asumirlo. Dijo que esos retrasos

no deberian convertirse en “deuda publica” de segunda clase.

Finalmente, argumenté que la “Ley Organica del presupuesto” deberia tener en
cuenta en forma mas coordinada los diversos principios y conceptos del derecho
contractual en cuanto a nacimiento, clasificacion, exigibilidad y pago de las
obligaciones. Pero, afirmd, en la medida en que existan puntos de tangencia entre
las normas presupuestales y las contractuales, deben ser regulados en la “Ley

organica del presupuesto”, y no en el estatuto contractual®.

2.1.5 Planeacién econdmica del contrato estatal.

En cuanto hace referencia al equilibrio econémico de los contratos, el tratadista

Camilo OSPINA BERNAL sefalé que el actual sistema legal de equilibrio

% PALACIOS MEJIA, Hugo, Los contratos estatales, el régimen de presupuesto y las politicas

monetarias. Las limitaciones a la utilizacién de vigencias futuras. La oportunidad de ‘PAC’ para la
realizacién de los pagos correspondientes, en Documento Misidon de Contratacion: Hacia una
politica para la eficiencia y la transparencia en la contrataciéon publica, Tomo |, Departamento
Nacional de Planeacion, Proyecto de Contratacion Estatal BIRF-DNP, Bogota, 2002.
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economico de los contratos del Estado, al garantizar en cualquier evento la utilidad
o minimo la no pérdida para el contratista, incluso en eventos de imprevision que
también afectan al Estado y no son causados por este o por el contratista, se
constituye en la practica en una clausula exorbitante a favor de las personas que
suscriben contratos con el Estado, puesto que a diferencia de los demas agentes
de la economia, al realizar un negocio con la administracion el contratista tiene la
garantia de no perder. Asi mismo, recomendd dar a la imprevisidon en la
contratacion administrativa el mismo tratamiento que se le da en el derecho

privado.

En el caso de la ruptura del equilibrio econémico del contrato causada por actos, o
hechos del Estado, o por el incumplimiento de sus obligaciones contractuales, es
recomendable continuar dandole el mismo tratamiento que se le da en la

actualidad.

La planificacion es el unico mecanismo mediante el cual la acciéon del Estado
puede lograr el cumplimiento de sus fines constitucionales, pues solo mediante la
planificacién es posible garantizar a los ciudadanos que los servicios a cargo del

Estado se prestaran de forma consistente, eficiente, oportuna y con calidad.

Resulta entonces necesario desarrollar un sistema de planificacion de la
contratacion estatal, para permitir su operacion fluida dentro de las restricciones
de las normas presupuestales, de forma que se pueda atender las prioridades
estatales de forma eficiente y ordenada.

Igualmente es fundamental establecer una solucion juridica para los casos en los
cuales no se puede adjudicar un contrato, cuando el proceso de seleccion se inicio
en determinada vigencia fiscal y esta concluye. Dicha solucion, sostuvo, puede ser

amparar el proceso de seleccidn con los recursos del afio siguiente, solucion util a

64



las finanzas publicas y muy necesaria en la contratacion administrativa, que puede

ser establecida en las leyes anuales del presupuesto.

Asi mismo, es necesario obligar a las entidades publicas a estructurar su PAC
para que se ajuste a sus obligaciones contractuales, de manera que éstas se

puedan pagar oportunamente, y recomendd reglamentar la materia.

Igualmente, se requiere establecer restricciones de naturaleza organica que
impidan retrasar o reducir el PAC que ampara obligaciones ya adquiridas por el
estado, pues es preciso eliminar la incertidumbre macroeconémica que padecen
los contratos estatales. De no adoptarse lo anterior, la posibilidad de cumplir
oportunamente con los pagos adquiridos en materia contractual por la

administracion publica continuara siendo lejana.

Una manera de dar eficiencia practica a la institucion del equilibrio econémico de
los contratos, es necesaria una reglamentacion de las causas, procedimientos y
sistemas de cumplimiento de los actos administrativos que reconozcan la
existencia de ruptura de la ecuacion contractual y sefalen la forma de corregir ese

fendmeno.

La reglamentacion, mas que ser restrictiva de la institucion, permitiria su
instrumentacién practica, dandole la efectividad que los intereses del Estado y de
los contratistas requieren, al facilitar a los funcionarios publicos reglas que les
permitan considerar que por estar aplicando el reglamento, su actuacion es

relativamente segura desde el punto de vista de la responsabilidad.

Finalmente, sefialé que no se podra dar una aplicacién eficiente a la institucién del
equilibrio econdmico de los contratos si no se cuenta con interventores idoneos.

Resalté la necesidad de desarrollar el tema de las interventorias y generar los
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espacios legales para que estos puedan ejercer su funcién con libertad y
responsabilidad, sin temor a que el cumplimiento de su deber los haga

responsables fiscal, disciplinaria y penalmente®’.
2.1.6 La participacion y el control social.

En relacién con la informacién, la publicidad y los contratos estatales, Javier
CORTAZAR MORA sostuvo que en materia de contratacion publica el principio
que debe prevalecer es el de la publicidad. Afirmé que el principio debe ser que
ningun aspecto de la contratacion estatal es reservado, con excepcion de la
informacion que por ley tenga tal caracter, incluyendo el caso de la informacion

mercantil confidencial.

La unica diferencia que debe haber entre la informacion relacionada con los
contratos estatales que debe estar a disposicion del publico y de los organismos
de control es que estos ultimos deben tener la posibilidad de acceder a la
informacion reservada cuando ello sea indispensable para el ejercicio del control
que les corresponde, y se circunscribe unica y exclusivamente al objeto de la

investigacion.

Para efectos de control tanto ciudadano como de las entidades publicas, es
importante extender el derecho de acceso de informacion a los documentos
directamente relacionados con la ejecucidn de los contratos estatales que se

encuentren en poder de los contratistas.

> OSPINA BERNAL, Camilo, E/ equilibrio econémico de los contratos. Cémo lograr la aplicacién

efectiva, practica, equitativa y transparente de esa institucion, en Documento Misién de
Contratacién: Hacia una politica para la eficiencia y la transparencia en la contratacion publica,
Tomo |, Departamento Nacional de Planeacién, Proyecto de Contratacion Estatal BIRF-DNP,
Bogota, 2002.
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Lo anterior, debido a que el contratista es un colaborador de la administracion y su
actuacion tiene consecuencias en el desarrollo de la funcién publica, por lo que es
razonable que tanto los organismos de control como la ciudadania tengan el
derecho de acceder a la informacién directamente relacionada con el ejercicio de

esa colaboracion.

Ademas, se relaciona con la tendencia actual de contratar la realizacion de
muchas actividades que anteriormente desempefiaban las entidades de una forma
directa. Sostuvo que en la medida que cada dia esta tendencia se traduce en
mayor contratacion, conviene que el derecho de la informacion se extienda hasta
abarcar este nuevo tipo de situaciones para evitar que por causa de ellas el

derecho de acceso sea nugatorio.

La importancia de tener en cuenta que en materia de contratacion publica el papel
que desempena el principio de la publicidad y la informacién no debe estar
circunscrito unicamente al ejercicio del control —ciudadano, fiscal y disciplinario- de
la actividad de la administracion publica. EI Estado es el mayor contratante de
bienes y servicios; el gasto anual en materia de contratacién es inmenso y como
tal es una poderosa herramienta econémica. Asi, los principios de la informacion y
la publicidad pueden cumplir una funcion econémica importante y pueden ser muy
utiles para promover la competencia y la competitividad de las empresas

colombianas.

En ese sentido, en materia de apertura de licitaciones o concursos publicos, la Ley
80 de 1993 prevé un sistema de informacion a través de avisos en diarios
comerciales de amplia circulacidon. Adicionalmente, el examen de las paginas web
de varias entidades publicas permite observar que esta tecnologia se utiliza en
materia contractual. Por ejemplo, en la pagina web del IDU, aparece informacion

muy completa acerca de las licitaciones publicas, pliegos de condiciones y demas.
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Finalmente, el Diario Unico de Contratacién Estatal creado por la Ley 190 de 1995
es un compendio de informacidon sobre la actividad contractual del Estado.
Igualmente, de forma independiente existen unos sistemas privados de

informacidn sobre licitaciones y concursos publicos.

Con base en lo anterior, afirm6é que Colombia cuenta con un buen sistema de
informacion sobre la actividad contractual de la administracion publica, el cual
puede ser utilizado con fines comerciales, aunque gracias a la tecnologia de las

comunicaciones es posible introducir mejoras al mismo.*?

En relacién con los organismos de control y su papel en la contratacion de las
entidades estatales, el profesor Carlos Gustavo ARRIETA PADILLA senalé que en
materias relacionadas con la contratacién estatal, y cuando de la determinacion de
eventuales responsabilidades individuales se trata, existe una marcada duplicidad
en el ejercicio de la funcion de control por parte de la Procuraduria General de la
Nacion y la Contraloria General de la Republica, pues una y otra institucion
investigan las mismas conductas, generalmente en forma simultanea, con

parametros y procedimientos similares.

Dicha duplicidad obedece a la falta de claridad conceptual sobre los objetivos de
uno y otro tipo de control, confusion que no deberia presentarse si el control fiscal
se orientara, como deberia ser, a la evaluacion de la gestién institucional o a la
personal de los administradores, sin adentrarse en materias de determinacion de

responsabilidades individuales, funcidn que es mas propia del control disciplinario.

2 CORTAZAR MORA, Javier, La informacién, la publicidad y los contratos estatales, en

Documento Mision de Contrataciéon: Hacia una politica para la eficiencia y la transparencia en la
contratacion publica, Tomo Il, Departamento Nacional de Planeacion, Proyecto de Contratacion
Estatal BIRF-DNP, Bogota, 2002.
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En consecuencia, parte fundamental de los problemas que se derivan de la forma
como el control se ejerce en Colombia tiene que ver con la falta de definicién de
algunos parametros o criterios para su ejercicio por parte de los organismos
competentes. Ello ocurre, afirma ARRIETA PADILLA, particularmente por la
subjetividad en el control que puede resultar de la indefinicion del alcance juridico
de conceptos tales como los de eficiencia o eficacia en el ejercicio de funciones
administrativas, por la falta de seguridad juridica en la interpretacion de las normas
contractuales, o por el hecho de que en varias ocasiones se cuestionan sin
fundamento sélido las interpretaciones juridicas de buena fe realizadas por los

servidores publicos.

En consecuencia, resulta necesario precisar las disposiciones vigentes en materia
de control para que quede claro que a las instituciones de control les esta vedado
interferir en la adopcion de decisiones por parte de la administracion, con la

salvedad establecida en el numeral 7 del articulo 277 de la Constituciéon Politica.

El SICE y el RUPR son herramientas utiles para mejorar la gestiéon de compras de
bienes y servicios de la administracion, para garantizar un mercado mas
transparente, y para facilitar la adquisicion de dichos bienes y servicios en

condiciones competitivas.

Finalmente, es necesario replantear los conceptos y las funciones de control en
Colombia, de manera tal que se ajusten a las mas modernas tendencias sobre la
materia y a las experiencias internacionales. En tal sentido, consider6 de gran
utilidad replantear la manera como se ejercen el control disciplinario y el control

fiscal, para buscar un esquema de control especializado, mas agil y efectivo®.

3 ARRIETA PADILLA, Carlos Gustavo, Organismos de control y su papel en la contratacioén de las
entidades estatales. Definicion de maximos. El papel del SICE, en Documento Mision de
Contrataciéon: Hacia una politica para la eficiencia y la transparencia en la contratacion publica,
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2.1.7 Ejecucion y proteccion de la administracion.

Dentro del contexto de este capitulo, el Profesor Hernan Guillermo ALDANA
DUQUE analiz6 el tema relacionado con las clausulas excepcionales en los
contratos administrativos del Estado, asi como su definicion, finalidades, alcances

y limites.

Las Illamadas clausulas excepcionales, clausulas exorbitantes, clausulas
especiales, 0 mas comunmente denominadas clausulas exorbitantes del derecho
comun, designan facultades atribuidas por la ley o reconocidas por la
jurisprudencia a la administracion publica en virtud de las cuales puede,
unilateralmente, dirigir, controlar, interpretar, modificar, terminar, imponer

sanciones a su contraparte y caducar y efectuar la liquidacion final del contrato.

En esa medida, son poderes administrativos unilaterales de interpretacion,
direccion, modificacion, sancion, caducidad y liquidacion de los contratos en los

cuales se incorporen dichas estipulaciones.

Por ello los contratos administrativos se distinguen por estar vinculados a la
prestacién de servicios publicos y realizacion de actividades de interés general a
cargo de la administracion; objetivos que implican dotar a las personas que tienen
esas responsabilidades de medios de técnica juridica que les permitan cumplir con
ellas, entre los cuales se encuentran las clausulas exorbitantes de derecho

privado.

El caracter exorbitante depende, no solo de lo inusual de su prevision en los

contratos de derecho privado, sino, principalmente, de los procedimientos y

Tomo Il, Departamento Nacional de Planeacién, Proyecto de Contratacién Estatal BIRF-DNP,
Bogota, 2002.

70



poderes que para hacerlas operantes otorga la ley a la administracion o al agente
encargado del servicio, y al caracter unilateral, imperativo y coercitivo de tales
decisiones, que, por ser organicamente administrativas, estan sujetas al control

judicial de lo contencioso administrativo.

En consecuencia, es mas eficiente y menos anarquizante establecer un sistema
excepcional, en el cual sélo en ciertos contratos se establezca la obligatoriedad de
pactar las clausulas excepcionales, que el de facultar a todas las administraciones
para prever la inclusion de todos los tipos de clausulas excepcionales o

exorbitantes en todos los contratos de la administracion.

Salvo en casos especificos, la decision de la utilizacion, en cuanto al momento y la
conveniencia, debe corresponder a una eleccion de los contratantes. Los motivos
que dan lugar a la adopcion de ese de medidas fundadas en las clausulas
exorbitantes, el procedimiento para proferirlas y su tramite deben corresponder a
la clase de poderes reglados, cuyo ejercicio debe quedar siempre sujeto al control

del juez contencioso administrativo.

Concluy6 que, por regla general, dada la finalidad buscada con la utilizacion de las
medidas apoyadas en las clausulas exorbitantes, s6lo pueden ser puestas en
ejecucion durante la vigencia del contrato, y excepcionalmente, por fuera de dicho

plazo®.

* ALDANA DUQUE, Hernan Guillermo, Las clausulas excepcionales. Definicién de las mismas, su
finalidad, su alcance y sus limites, en Documento Misién de Contratacion: Hacia una politica para
la eficiencia y la transparencia en la contrataciéon publica, Tomo Il, Departamento Nacional de
Planeacion, Proyecto de Contratacion Estatal BIRF-DNP, Bogota, 2002.
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2.1.8 El manejo del conflicto.

En relacion con la congestion de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y
la definicion de los conflictos originados en contratos estatales, la tratadista Martha
CEDIEL DE PENA sostuvo que dicha congestion obedece a multiples causas

dentro de las cuales se destacan las siguientes:

a) La falta de politicas claras en relacion con la organizacion estatal; b) La falta de
rigor en la estructuracion de las normas que regulan tanto la estructura del Estado,
como los instrumentos de accion de la Administracion; c) La deficiente preparacién
de los funcionarios que deben encargarse de los asuntos contractuales y de
aquellos que desde los 6rganos de control vigilan las actuaciones de las diferentes
organizaciones estatales; d) El desconocimiento de la finalidad de los recursos de
la via gubernativa y su importancia como instrumento para evitar el conflicto
judicial; e) La carencia de una gerencia del contrato; f) La creacion de un control
interno inoperante; g) La implantacion descuidada de la regulaciéon sobre
mecanismos alternativos de solucion de conflictos; h) La ausencia de una
jurisprudencia contractual coherente y acorde con las disposiciones legales; i) Las
fallas en la organizacion dispuesta para administrar la Rama Judicial; j) la
distribucion de los negocios al interior de la jurisdiccion y k) El crecimiento del
numero de demandas de tutela, populares, de grupo, de cumplimiento y de

pérdida de investidura.

Como posibles soluciones, se encuentran entre otras, trabajar hacia una
modificacion constitucional que exija ley organica o estatutaria para la
organizacion estatal, que incorpore normas que aten al legislador de tal manera
que se vea obligado a seguir pautas precisas en las leyes sectoriales en relacion

con los érganos o personas de la organizacion estatal que tengan como objeto las

72



actividades de cada uno de los sectores (salud, educacion y servicios publicos,

entre otros).

En ese orden de ideas, es necesario establecer de manera permanente y como
una condicion, la capacitacion y formacion de las personas que pretendan acceder

a la Administracion y a los 6rganos de control.

Se requiere entonces establecer un plan progresivo que comprenda un inventario
de las decisiones pendientes en el Consejo de Estado que se evacuarian en orden
de antigledad. Para el efecto, la creacién de tribunales de descongestién
integrados por profesionales calificados que podrian pagarse a un precio
establecido, con recursos provenientes de tarifas que los demandantes paguen en
proporcidén a sus pretensiones, garantizandoles la sentencia en un término de seis

meses a un ano.

En ese sentido es necesario adoptar medidas para reconocer la judicatura a
estudiantes de ultimo afo de derecho por el trabajo que como ayudantes para el
manejo de expedientes, organizacion de pruebas y otras labores que implican por
ejemplo la destreza en el manejo de los recursos informaticos, para disminuir los

costos de la descongestion.

Igualmente, valdria la pena seleccionar un grupo de magistrados que en salas de
tres (3) asumirian las labores de la descongestion y la de peritos que atiendan las
necesidades de los mismos. En materias técnicas y financieras, estas deben ser
confiadas a un equipo en el que participen el Consejo de Estado, el Gobierno, las

universidades, los colegios de abogados y los centros de arbitraje reconocidos por
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el Ministerio de Justicia, teniendo en cuenta, entre otros, a quienes han sido

designados como conjueces.>®

En relacién con la conciliacion como forma de auto composicion de controversias y
como mecanismo de descongestion de la administracion de justicia en la
contratacion estatal, Juan Carlos Varén Palomino sefalé que el rescate de la
conciliacion extrajudicial en materia administrativa supone la capacidad de
identificar claramente las causas que han determinado la crisis de la figura en
nuestro medio y de plantear y desarrollar estrategias que permitan superarlas

efectivamente.

Entre las causas de esa problematica se encuentran las siguientes:

a) Un marco normativo disperso e incoherente; b) Falta de informacion de los
gestores publicos en el manejo del conflicto; c) Inexistencia de una metodologia
unificada para la evaluacion de las solicitudes de conciliacion extrajudicial; d)
Relativa ineficacia de los comités de conciliacion y marginamiento en numerosos
casos de los jefes de las entidades estatales de las deliberaciones y decisiones de
los mismos; e) Reduccién de la oferta de conciliacion extrajudicial al servicio
prestado por el Ministerio Publico; f) Formacién insuficiente del agente del
Ministerio Publico como conciliador y falta de especializacidén en el ejercicio de la
funcidn conciliatoria; g) Inadecuada planificacion presupuestal de las

conciliaciones extrajudiciales y h) Uso indebido de la conciliacién extrajudicial.

% CEDIEL DE PENA, Martha, La congestion de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y la
definicion de los conflictos originados en contratos estatales, en Documento Misiéon de
Contratacion: Hacia una politica para la eficiencia y la transparencia en la contratacion publica,
Tomo Il, Departamento Nacional de Planeacién, Proyecto de Contratacién Estatal BIRF-DNP,
Bogota, 2002.

74



Asi mismo, el control judicial sobre las conciliaciones extrajudiciales de las
entidades estatales encuentra su razén de ser en la necesidad de proteger los
intereses del Estado y el orden juridico, asi como la seguridad juridica del
particular que concilia con la entidad publica, en u contexto histérico de formacion
de cultura conciliatoria en los asuntos contencioso administrativos. En ese sentido,
afirmé VARON PALOMINO, dicho control judicial debe verse como una instancia
de proteccién del erario publico y de la legalidad, y no como una presuncion de
incapacidad o mala fe de las partes o de los conciliadores extrajudiciales que las

asisten.

De otra parte, la figura del comité de conciliacion brinda la posibilidad de dar un
manejo mas técnico y transparente a los conflictos que involucran a las entidades
estatales, en tanto posibilita el analisis del conflicto y de los posibles cursos de
accion frente al mismo desde una visién interdisciplinaria, la fijacion de politicas
institucionales que tengan en cuenta los puntos de vista y las necesidades de
distintas areas de la organizacion, y la formulacién colectiva de recomendaciones

sobre los casos considerados.*®

En relacién con la justicia arbitral, como alternativa para la administracion de
justicia en los conflictos contractuales del Estado, el tratadista Carlos BETANCUR
JARAMILLO sefalé que los tribunales de arbitramento, sean nacionales o
internacionales, como sistema alternativo de soluciéon de conflictos, deberan
mantenerse en nuestro ordenamiento, al igual que los demas mecanismos, ya que
la justicia estatal esta en crisis por el excesivo volumen de los asuntos sometidos

a su consideracion.

% VARON PALOMINO, Juan Carlos, La conciliacion como forma de auto composicion de

controversias y como mecanismo de descongestion de la administracion de justicia en la
contratacioén estatal, en Documento Misiéon de Contrataciéon: Hacia una politica para la eficiencia y
la transparencia en la contratacion publica, Tomo IlI, Departamento Nacional de Planeacion,
Proyecto de Contratacion Estatal BIRF-DNP, Bogoté4, 2002.
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La regulacion de los mismos merece un tratamiento diferente y mas adecuado, en
cuanto a la etapa pre-arbitral y su definicion como jurisdiccional que es, a la
designacion de los arbitros, lista de elegibles, honorarios y duracién del proceso,

entre otros asuntos.

Por ello es necesario regular en forma mas técnica el recurso de anulacion, ya que
en la actualidad no cumple realmente su papel de mecanismo protector de la ley y
el orden publico. Afirmé que, sin dejar de ser extraordinario, en el recurso deberia
contemplarse la causal de violacion del derecho sustancial, tal como se observa
en los de casacion ante la justicia ordinaria. Igualmente, las causales deberan ser

uniformes, sin distinguir la clase de controversia.

La intervencion de terceros requiere su consagracion expresa, asi como la del
Ministerio Publico, el cual debera intervenir en todos los procesos arbitrales, aun
en los internacionales, como parte procesal y con todas las facultades inherentes

a la misma.

En consecuencia, la prejudicialidad debera regularse siguiendo los parametros
establecidos en el Codigo de Procedimiento Civil, aunque podria pensarse en
crear un proceso breve y sumario para la definicion de legalidad del acto
administrativo contractual, cuyo conocimiento no podra estar a cargo de los

arbitros.

Igualmente los arbitros deberan pertenecer, sin excepcion, a listas elaboradas,
segun las distintas especialidades, por el Consejo de Estado o la Corte Suprema
de Justicia, segun sus especialidades. Igualmente, los honorarios de los arbitros

deberan ajustarse a las tarifas que el Ministerio de justicia elabore para tal efecto.
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Finalmente, resalté la necesidad de precisar la autonomia que se predica de la
clausula compromisoria y su alcance, frente a la accion de nulidad que las partes

pueden instaurar contrato o la clausula compromisoria®’.

Como parte de las conclusiones plasmadas en el documento sefialado®, el
tratadista Gonzalo SUAREZ BELTRAN sostuvo en relacion con el Sistema
Electronico Integral de Contratacion Publica — SEIC-, que éste es una herramienta
tecnoldgica de apoyo a la contratacion publica que integra, combina y proporciona
centralizadamente informacién sobre la misma; que promueve la interaccion entre
las entidades contratantes, las entidades de control y los contratistas, al tiempo
que busca ofrecer herramientas para la “seleccidon objetiva” de estos ultimos y

para la celebracion de contratos electronicos.

Este sistema, a través de un portal Unico de contratacion, mostrara la informacién
sobre la totalidad de las entidades publicas que se encuentren en la web, bajo un
parametro uniforme de captura en tiempo real. Adicionalmente permitira relacionar
esa informacioén con la que existe en diversas bases de datos publicas sobre la
materia, entre ellas Ministerio de Hacienda —SIlIF-, Imprenta Nacional —DUC-,
Confederacién de Camaras de Comercio — RUP y Boletin de Contrataciones-,
Contraloria General de la Republica —SISE- y DANE — SICSP.

De igual forma, el sistema presentara informacion juridica relevante sobre el tema

a través de un moédulo de consultas y de capacitacion que permita a los

" BETANCUR JARAMILLO, Carlos, La justicia arbitral, como alternativa para la administracion de
justicia en los conflictos contractuales del Estado, definicion de sus alcances, en Documento Mision
de Contratacion: Hacia una politica para la eficiencia y la transparencia en la contratacién publica,
Tomo Il, Departamento Nacional de Planeacién, Proyecto de Contratacién Estatal BIRF-DNP,
Bogota, 2002.

%% Mision de Contratacion: Hacia una politica para la eficiencia y la transparencia en la contrataciéon
publica, Tomos | y Il, Departamento Nacional de Planeacion, Proyecto de Contratacion Estatal
BIRF-DNP, Bogota, 2002.
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administradores publicos del pais acceder a informacion de primera calidad en la
materia. Desde el punto de vista del control ciudadano, la informacién
suministrada por el SEIC permitira visualizar la contrataciéon con recursos publicos
tanto de una manera individual para supervisar el desarrollo de un determinado
proceso de contratacion, como de manera global por indicadores que podra llegar

a construir el propio usuario.

Ademas del mecanismo informativo, el sistema brindara la posibilidad de realizar
interaccion electronica, es decir, el desarrollo de procesos de contratacidon
electrénicos en los cuales, al reemplazar los documentos en papel por
documentos electrénicos, se hara mas agil y transparente el proceso de
contratacion. Este modulo se acompafara de mecanismos de seguridad que

aseguren la intangibilidad de los documentos.

Igualmente el sistema tendra un mecanismo transaccional a través del cual se
brindara la posibilidad de efectuar procedimientos de “seleccion objetiva” que, en
la medida en que la “Ley General de Contratacion de la Administracion Publica” lo
permita, llegaran hasta la celebracion misma del contrato o, si se prefiere por la
entidad usuaria, le permitiran poner la herramienta al servicio de la obtencién
mediante “puja” del contenido de las “variables dinamicas” de las diversas ofertas,
o del sistema de “agregacién de demanda”, procedimientos explicados en el

documento analizado.

En relacién con el Consejo Nacional de Contratacion —CNC-, éste tendra como
responsabilidad dentro de la administracion del sistema, establecer las politicas,
lineamientos y estandares para la publicacion de informacion y la realizacién de
procesos de contratacion, teniendo en cuenta los tres niveles de evolucién que
componen el modelo funcional del Sistema Electronico Integral de Contratacion en

Linea:
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FASE I: INFORMATIVO: Publicaciéon de informacién sobre Contrataciéon Estatal.

FASE Il: OPERATIVO: Reemplazo del papel por medios electrénicos e interacciéon

entre el sistema y quienes acceden a él.

FASE lll: TRANSACCIONAL: Realizar de manera total procesos de contratacion

en linea y en tiempo real.

De acuerdo con todo lo anteriormente sefalado, se le propuso al Gobierno
Nacional que, con el apoyo y coordinacion técnica del Proyecto de Contratacion
Estatal BIRF-DNP, elaborara y presentara a consideracion del Congreso de la
Republica un proyecto de ley modificatorio del régimen legal y reglamentario de
contratacion con recursos publicos existentes, titulado “Ley General de
Contratacién para la Administracién Publica”, cuyo alcance esté referido a todos
aquellos temas que por disposicion constitucional tiene reserva de ley y a aquellos
que en el nivel de principios, resulten fundamentales en la construccion de un
sistema regulatorio coherente que responda a las necesidades en materia
contractual de las entidades publicas, de acuerdo con lo sefialado en el

documento.

Asi mismo, en el mismo proyecto de ley, se debera crear el Consejo Nacional de
Contratacién, con naturaleza de Consejo Superior de la Administracion, a cuyo
cargo se encontrara el establecimiento de una politica publica integral en materia
de contratacion publica, que desarrolle los objetivos y senale los mecanismos de
intervencion econdémica en la actividad contractual del Estado y formule su
regulacién en aquellos temas que por su caracter dinamico resulte aconsejable

deslegalizar.
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Finalmente, argumenté que el Gobierno Nacional, con el apoyo y coordinacion
técnica del Proyecto de Contratacién Estatal BIRF-DNP, deberia expedir un
decreto reglamentario mediante el cual se cree el Sistema Electronico de
Integracion de Contratacion Publica —SEIC-, como una herramienta tecnolégica de
apoyo a la contratacion publica que integra, combina y proporciona
centralizadamente informacién sobre la misma; que promueve la interaccion entre
las entidades contratantes, las entidades de control y los contratistas, al tiempo
que busca ofrecer herramientas para la “seleccidon objetiva” de estos ultimos y

para la celebracion de contratos electronicos®.

2.2 EVOLUCION NORMATIVA EN LA IMPLEMENTACION DE UNA
CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA.

La implementacion de un auténtico sistema de contratacion publica electronica en
nuestro pais ha tenido que atravesar por una serie de procesos normativos y
ciclos legales para llegar a la consolidacion que actualmente ostenta en nuestro

ordenamiento juridico.
A continuacién analizaremos las fases de evolucion y desarrollo del sistema de
contratacion publica electronica implementado en Colombia, de acuerdo con los
siguientes periodos®;

2.2.1 Primer periodo.

Este periodo inicia en julio de 2000 con la expedicion de la Directiva Presidencial
02 de este ano y culmina con el Documento CONPES 3186 de 2002.

® SUAREZ BELTRAN, Gonzalo, Conclusion: La necesidad de una politica de Estado para la
eficiencia y la transparencia en la contratacién publica, en Documento Misidon de Contratacion:
Hacia una politica para la eficiencia y la transparencia en la contratacién publica, Tomo I,
Departamento Nacional de Planeacion, Proyecto de Contratacion Estatal BIRF-DNP, Bogota, 2002.
5 Estructura adoptada por el profesor Roberto LAGUADO GIRALDO,
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En la Directiva Presidencial No. 02 de 2000°%', dirigida a los Ministros del
Despacho; Directores de Departamento Administrativo; Superintendentes;
Directores de Unidades Administrativas Especiales; Directores, Gerentes o
Presidentes de Entidades Descentralizadas del Orden Nacional, Gerentes o
Presidentes de Empresas Industriales y Comerciales del Estado; Gerentes o
Presidentes de Sociedades de Economia Mixta del Orden Nacional, y firmada por
el presidente de entonces Andrés Pastrana Arango, se sefalé las Tecnologias de
la Informacion ofrecen una oportunidad uUnica para que los paises en via de
desarrollo den un salto en su evolucion econdémica, politica, social y cultural,
disminuyendo la brecha que los separa de los paises desarrollados. Estas
tecnologias, y en especial Internet, han trascendido los campos tecnoldgico y
cientifico, constituyéndose hoy en dia en herramientas que se encuentran al
alcance y servicio de toda la comunidad en los ambitos econémico, educativo y de

salud, entre otros.

Alli se resaltd que las Tecnologias de la Informacién son herramientas que
permiten el desarrollo de una nueva economia, la construccion de un Estado mas
moderno y eficiente, la universalizacion del acceso a la informacion, y la
adquisicion y eficaz utilizacion del conocimiento, todos estos elementos

fundamentales para el desarrollo de la sociedad moderna.

Con el fin de desarrollar este proceso, el Gobierno Nacional disefié la Agenda de
Conectividad, como una Politica de Estado, que busca masificar el uso de las
Tecnologias de la Informacion en Colombia y con ello aumentar la competitividad
del sector productivo, modernizar las instituciones publicas y socializar el acceso a

la informacion.

En la mencionada Directiva Presidencial se definié a la Agenda de Conectividad

®" Publicada en el Diario Oficial No. 44.145 del 30 de agosto de 2000.
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como una Politica de Estado presentada y aprobada por el CONPES mediante el
Documento 3072 del 9 de febrero de 2000 y su lanzamiento se realiz6 el 14 de
marzo de 2000, cuya coordinacion estaria a cargo de la Presidencia de la
Republica. Con ella deben estar comprometidas y es de obligatorio cumplimiento
por parte de todas las entidades publicas, segun se instrumenta por medio de la

presente directiva.

Dentro de esta Politica de Estado, el Gobierno debe ser un usuario modelo. Con
este fin, se ha definido la estrategia de Gobierno en Linea de la Agenda de
Conectividad, que establece como uno de sus objetivos el proveer al Estado la
conectividad que facilite la gestidn en linea de los organismos gubernamentales y
apoye su funcion de servicio al ciudadano, como un complemento al esquema
actual, en el que se realizan estos procesos en forma presencial en las oficinas del

gobierno y se sustentan con documentos escritos en papel.

En desarrollo de esta estrategia de Gobierno, a partir del 24 de agosto de 2000, en
periodo de prueba, y desde el 13 de octubre de 2000, en forma definitiva, entrara
en funcionamiento el portal de gobiernoenlinea.gov.co., cuyos principales objetivos
son facilitar a los ciudadanos, empresas, funcionarios y otras entidades estatales
el acceso a la informacion de las entidades publicas e iniciar la integracién vy

coordinacion de los esfuerzos de las entidades en este proposito.

De acuerdo con lo anterior, el Presidente Andrés Pastrana impartié una serie de
instrucciones con el fin de dar cumplimiento a la politica que habia disefiado e

implementado su Administracion para garantizar la modernizacion del Estado.

Dichas instrucciones debian cumplirse sin falta cubriendo los requerimientos
detallados para cada una de las fases a mas tardar en los plazos establecidos y

cuyo seguimiento estaria a cargo de la Coordinacion de la Agenda de
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Conectividad en la Presidencia de la Republica y del Departamento Nacional de

Planeacion.

Con esta directiva, el Presidente de la Republica de entonces manifestd su
compromiso de dejar al pais al finalizar su Gobierno, el legado de un Estado
eficiente y transparente, que haga uso intensivo de las Tecnologias de la
informacion, para prestar servicios a los ciudadanos mediante un &ptimo

desempefio de las funciones, tareas y actividades.

En términos generales, dichas instrucciones -dirigidas a las entidades del Estado

sefialadas anteriormente- se pueden sintetizar de la siguiente manera:

1. ldentificar las necesidades de tipo normativo para atenderlas satisfactoriamente
y en caso de ser necesario proponer o tramitar las modificaciones normativas
requeridas, ante las autoridades competentes, para lo cual tendran un plazo

maximo del 31 de diciembre de 2000.

2. Incluir el cumplimiento de estas instrucciones, correspondientes a la estrategia
de Gobierno en Linea de la Agenda de Conectividad, dentro del Plan Estratégico

de cada entidad, con la mayor prioridad para su desarrollo eficiente y oportuno.

3. Identificar las necesidades de caracter presupuestal y hacer las provisiones
correspondientes para dar cumplimiento a las instrucciones contenidas en la
directiva, asi como a todos los proyectos bajo su responsabilidad, dentro del

marco de la Agenda de Conectividad.

4. Adecuar la infraestructura de redes y telecomunicaciones para garantizar el

nivel de servicio exigido.
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5. Crear en sus respectivas instituciones la cultura de trabajo utilizando

tecnologias de informacion.

6. Adecuar la organizacion, los procesos y los sistemas de informacion internos
para atender los requerimientos de informacion y servicios de los ciudadanos en la

oportunidad y con la calidad debidos.

La mencionada Directiva Presidencial 02 de 2000 dispuso que las entidades del
Estado debian implementar esta politica con base en las tres fases que a
continuacion se enumeran y se detallan mas adelante. Sostuvo la Directiva que
estas fases pueden desarrollarse en forma paralela, siempre y cuando se cumpla
a mas tardar con las fechas limite establecidas para la puesta en marcha de cada

una de ellas:

Fase 1: Proveer informacion en linea a los ciudadanos, por parte de todas las
entidades destinatarias de esta Directiva Presidencial, la cual debera estar

finalizada a mas tardar el 31 de diciembre de 2000.

Fase 2: Ofrecer servicios y tramites en linea a los ciudadanos, la cual debera estar

finalizada a mas tardar el 31 de diciembre de 2001.

Fase 3: Contratacion en linea, la cual debera estar finalizada a mas tardar el 30 de
junio de 2002.

a. Gobierno en linea Fase 1: Proveer informacion en linea a los ciudadanos

De conformidad con lo sefalado en la Directiva Presidencial, la primera fase
consistia en lograr el siguiente objetivo: suministro de informacion en linea a los

ciudadanos, por parte de todas las entidades del Estado destinatarias de esta
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Directiva Presidencial, en forma escalonada a partir del segundo semestre de
2000, y con fecha maxima para que la totalidad de las entidades cumplan con el
100% del objetivo, a mas tardar el 31 de diciembre de 2000. La informacion

suministrada en linea por cada entidad incluiria como minimo:

- Funciones, organigrama, localizacién fisica y electronica, teléfonos y fax, horarios
de trabajo y demas indicaciones que sean necesarias para que las personas
puedan cumplir sus obligaciones o ejercer sus derechos; funcionarios principales;
normas basicas que regulan la actividad de la entidad; proyectos de normatividad
que estan en proceso de expedicion; regulaciones y procedimientos que le son
aplicables a la entidad (incluidos los internos); regulaciones, procedimientos y
tramites a que estan sujetas las actuaciones de los particulares, precisando de
manera detallada los documentos que deben ser suministrados, dependencias
responsables y plazos se deben cumplir; planes y programas en ejecucion y

futuros y presupuesto ejercido y proyectado para la siguiente vigencia.

Asi mismo, debia incluir procesos de contratacion a realizar y términos de
referencia; contratos realizados, indicando identificaciéon del contratista, objeto,
monto, plazo y demas condiciones; entidades de control que vigilan a la entidad y
mecanismos de control; mecanismos de rendicion de cuentas a la ciudadania tales
como metas e informes de gestidn e indicadores de desempefio; mecanismos de
participacién ciudadana en la gestion de la institucién y mecanismos de interaccion
ciudadana con la institucion, entre ellos, canales de comunicacion, responsables y

direcciones electronicas.

En esta primera fase, las entidades estaban obligadas a:

1. Presentar, antes del fin de 2000, con actualizaciones semestrales, a la Oficina

Coordinadora de la Agenda de Conectividad en el Ministerio de Comunicaciones y
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al Departamento Nacional de Planeacion, la informacion relacionada sobre el
avance en la implementacién de los Programas. Dicha informacion debia incluir
también el esquema y cronograma de ejecucion, las fuentes de financiacion y las
metas a alcanzar. Estos dos organismos presentarian en forma coordinada dicho
avance ante el CONPES.

2. Verificar el cumplimiento y tomar las medidas necesarias para cumplir con los
indicadores definidos por la Agenda de Conectividad, para evaluar y monitorear el

alcance, eficacia, oportunidad y calidad de la informacién suministrada.

3. Aplicar los mecanismos que se definan por parte de la Agenda de Conectividad
para el intercambio de informacion entre los diferentes sistemas informaticos del

sector publico y/o privado en forma oportuna e integra.

4. Poner a disposicion de los ciudadanos como minimo la informacion detallada

en la directiva, a mas tardar en la fecha indicada.

5. Mantener estos servicios y tramites en linea a disposicién de los ciudadanos 7
dias a la semana, 24 horas al dia, garantizando disponibilidad minima de servicio

en un 95% del tiempo.

6. Revisar y actualizar como minimo una vez al mes la informacién en linea

especificada en la directiva.

7. Colocar en linea, con una anticipacion no menor a quince (15) dias toda la
informacion referente a proyectos de normatividad a expedir, planes y programas
de accion futuros y términos de referencia de cualquier tipo de contratacion a
realizar, permitiendo el acceso abierto de los ciudadanos a dicha informacion y

solicitando comentarios y sugerencias. La informacion relativa a la contratacién
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directa debia colocarse en linea con una anticipacion no menor a cinco (5) dias,

cuando asi se necesitara para efectos de obtener el mayor niumero de ofertas.

8. Considerar y evaluar todas las propuestas que se reciban de los ciudadanos
sobre los procesos mencionados anteriormente y dar respuesta a todas ellas,

explicando los motivos por los cuales eran o no acogidos.

b. Gobierno en linea Fase 2: Ofrecer servicios y tramites en linea a los
ciudadanos

De acuerdo con lo sehalado por la Directiva, la segunda fase tenia como objetivo
la prestacion de servicios, tramites y suministro informacion en linea adicional a
aquella presentada en la fase 1 por parte de todas las entidades del Estado
destinatarias de la Directiva Presidencial, en forma escalonada a partir del
segundo semestre de 2000, y con fecha maxima para que la totalidad de las
entidades cumplieran con el 100% del objetivo, a mas tardar el 31 de diciembre de
2001.

La prestacion de servicios y el suministro adicional de informaciéon en linea

incluiran, como minimo:

- Informacion recogida regularmente por la institucion, incluidas estadisticas,
estudios de competitividad; informes finales de estudios de interés publico
realizados y/o contratados por la institucion; tramite en linea de solicitudes,
licencias, paz y salvos y certificaciones de todo tipo; recepcion y atenciéon de
reclamos en linea; recibir todo tipo de pagos a la entidad estatal a través de
transferencias electronicas (impuestos, contribuciones, tarifas, multas, tasas, etc.);

procesos participativos democraticos y estudios de opinion.
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Para tal efecto, se debia dar especial consideracion a los aspectos regulatorios
relacionados con la firma digital, entidades certificadoras, seguridad y proteccién

de la privacidad de la informacion de los ciudadanos.

En esta segunda fase, las entidades estaban obligadas a:

1. Presentar, antes del fin de marzo de 2001, con actualizaciones semestrales, a
la Oficina Coordinadora de la Agenda de Conectividad en el Ministerio de
Comunicaciones y al Departamento Nacional de Planeacién, la informacién sobre
el avance en la implementacién de los Programas. Dicha informacion debia incluir
también el esquema y cronograma de ejecucion, las fuentes de financiacién y las
metas a alcanzar. Estos dos organismos debian presentar en forma coordinada
dicho avance ante el CONPES.

2. Poner a disposicion de los ciudadanos como minimo los servicios y tramites

especificados, a mas tardar en la fecha indicada.

3. Mantener estos servicios y tramites en linea a disposicién de los ciudadanos 7
dias a la semana, 24 horas al dia, garantizando disponibilidad minima de servicio

en un 95% del tiempo.

4. Revisar y actualizar permanentemente el tipo y contenido de tramites y

servicios, para implantar en linea todos los nuevos que ofrezca la institucion.

c. Gobierno en linea Fase 3: Contrataciéon en linea

Finalmente, la tercera fase, de acuerdo con lo sefialado por la Directiva
Presidencial, consistia en lograr que el 100% de los procesos de contratacion

estén en linea por parte de todas las entidades del Estado destinatarias de la
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Directiva Presidencial, en forma escalonada a partir del segundo semestre de
2000, y con fecha maxima para que la totalidad de las entidades cumplan con el
100% del objetivo, a mas tardar el 30 de junio de 2002.

A su turno, las obligaciones de las entidades consistirian en:

1. Presentar, antes del fin de junio de 2001, con actualizaciones semestrales, a la
Oficina Coordinadora de la Agenda de Conectividad en el Ministerio de
Comunicaciones y al Departamento Nacional de Planeacién, la informacién sobre
el avance en la implementacion de los Programas. Dicha informacion debia incluir
también el esquema y cronograma de ejecucion, las fuentes de financiacién y las
metas a alcanzar. Estos dos organismos, al igual que en las anteriores 2 fases,

debian presentar en forma coordinada dicho avance ante el Conpes.

2. Realizar todos sus tramites de contratacién en linea, cualquiera que sea su

modalidad, tiempo o lugar, a mas tardar en la fecha indicada.

3. Abrir estos procesos y realizarlos en forma abierta y en linea en un proceso
activo 7 dias a la semana, 24 horas al dia, garantizando disponibilidad minima de

servicio en un 95% del tiempo.

4. Revisar y actualizar permanentemente el tipo y contenido de los procesos de

contratacion, para implantar en linea todos los nuevos que ofrezca la institucion.

Posteriormente, el equipo conformado por el Proyecto Contratacién Estatal BIRF —
DNP y la Estrategia de Gobierno en Linea de la Agenda de Conectividad: El Salto
a Internet, elaboraron el Documento “Politicas y Estandares para dar cumplimiento

a la Fase 3 de la Directiva Presidencial 02 de 2000.
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En su parte introductoria, el Documento resalté que el resultado esperado de la
implementacion de estos procesos es que el Estado pueda comprar productos y
servicios a un mejor precio y acelerar el proceso de compra ayudando a reducir
costos, tomar decisiones rapidas y obtener valores agregados. Asi mismo, sefiald
el documento que el proceso de contrataciones electronicas contribuye a la
igualdad de oportunidades, a partir de la ampliacién de la oferta de proveedores

del Estado, promoviendo asi la competitividad y la generacion de empleo.

De igual forma, resaltd que la contratacion en linea genera eficiencia, simplicidad y
transparencia, en el proceso de compras estatales, convirtiéndose en un

mecanismo auditable y mas al alcance del control ciudadano.

El Documento sefialé que la Fase 3 de la Directiva Presidencial 02, consiste
especificamente en la incorporacién de las Tecnologias de Informacion al proceso
de adquisicion de bienes, servicios y obras del Estado, la cual representa un
aumento en la complejidad de lo que a la fecha se venia realizando en las fases
anteriores, pues implica la integracion de sistemas de seguridad y confidencialidad
y mecanismos de control gubernamental incorporados en la administracion

publica.

Resalté el Documento que, en un sentido amplio, la definicién de contratacion en
linea esta asociada con publicar, interactuar y gestionar en forma electronica, en el
momento en que se produce y durante el tiempo que sefala la ley, los procesos

transaccionales relacionados con las contrataciones estatales.
La Fase 3 de la Directiva Presidencial 02 de 2000, en sus dos primeras etapas,

consistira en la publicacién, en el momento en que se produce y durante el tiempo

que sefala la ley, de la informacion asociada con los pasos que se surtan en el
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proceso de contratacion, y hacer interactivos aquellos pasos del proceso que, a la

luz de la legislacion actual, son posibles de llevar a Internet.

En el Documento se definid publicacidon al hecho de colocar informacién y
documentos en la web, interaccion como el envio de informacién electronica entre
los participantes del proceso y gestion a la utilizacion de herramientas de software

para los pasos interactivos del proceso de contratacion.

En términos generales, en materia de contratacién publica electronica, el
Documento ofrece los siguientes aspectos: a. Una visidon general del proceso de
Contratacion en Linea; b. Describe la informaciéon minima a publicar y los pasos en
los que se puede implementar la interaccion; y c. Define los estandares de disefio
para la publicacion de la informacidon en las paginas web de cada una de las

entidades destinatarias de la Directiva 02°2.

En la vision general del proceso de contratacion en linea, se contara como
elemento complementario con un portal unico de contrataciéon para el Estado
Colombiano, el cual permitira que las entidades publiquen sus requerimientos de
bienes y servicios, se agregue la demanda y, por ende, se generen las economias
de escala, en el momento de la compra de bienes, servicios y obras.
Fundamentalmente se trata de hacer mas productivo el proceso de contratacion,
ordenando y concentrando el mismo sobre proveedores y catalogos de productos
homologados, lo que redunda en mejor servicio, al mismo tiempo que asegura el

cumplimiento de los procedimientos internos, se optimizan los recursos, se

2 Documento “Politicas y Estandares para dar cumplimiento a la Fase 3 de la Directiva

Presidencial 02 de 2000, elaborado por el equipo conformado por el Proyecto Contratacion Estatal
BIRF — DNP vy la Estrategia de Gobierno en Linea de la Agenda de Conectividad: El Salto a
Internet, Bogota, 2002.
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reducen las compras fuera de norma, se incrementa el nivel de informacién de los

gestores y se mejora el control del gasto contra el presupuesto.

El Documento en mencion senald que para la implementacién de la Fase 3 de la

Directiva Presidencial 02 se identificaron 3 etapas:

Etapa 1: Corresponde a la publicacion de informacion en Internet, en el momento
en que se produce y se asocia a los pasos que se surten en el proceso de

contratacion dentro de los marcos legales y plazos fijados para cada uno.

Etapa 2: Corresponde a la implementacién de procesos interactivos dentro de la
contratacion. Estos procesos se refieren a intercambios de comunicaciones entre
las entidades y los proveedores que pueden darse a través de correos

electrénicos simples o intercambio de documentos en forma digital.

Etapa 3: Corresponde a la implementacion de procedimientos transaccionales

soportados en herramientas que controlen el proceso de contratacién.

En la Etapa 1 se publicaria en Internet la informacion correspondiente a los pasos
del proceso de contratacion que se relacionan mas adelante y dentro de los
marcos legales, plazos establecidos para cada uno y en el momento en que se
produce dicha informacién. Las entidades debian publicar la informacion de
manera uniforme, bajo los parametros especificados en el Documento, de modo
que se facilite la implementacién de las demas etapas de la Fase 3 de la Directiva
Presidencial 02 del 2000.

Igualmente, se debia publicar adicional a lo establecido en la Fase 1, la
informacién, para cada proceso de contratacion, correspondiente a los siguientes

pasos:

92



1. Borrador de términos de referencia; 2. Publicidad de acuerdo con requisitos
oficiales; 3. Pliegos definitivos; 4. Aclaracién de pliegos; 5. Informacién sobre el
plazo de recepcion de Propuestas; 6. Calificacion de ofertas; Consulta de precios
al SICE; 7. Resoluciéon de adjudicacion; 8. Contrato y formalidades; y 9.

Liquidacion del contrato.

En relacion con la Etapa 2, uno de los objetivos que se persigue con la
implementacién de la contratacién en linea es el de habilitar otros medios de
comunicacion entre los actores que intervienen en el proceso. Esta etapa se
centra en implementar procesos interactivos que permiten el intercambio de
informacion entre las entidades estatales y los proveedores. Dichos intercambios
podran corresponder a correos electrénicos simples o intercambio de documentos
que requieren de mayor nivel de seguridad, y en general podran reemplazar los
documentos en papel por documentos digitales y en este sentido, de conformidad
con el marco legal establecido por la Ley 527, se cuenta con el respaldo juridico

para iniciar este proceso.

Por su parte las entidades que hayan cumplido con las etapas 1y 2 de la Fase 3
de la Directiva Presidencial 02, pueden seguir implementando pasos adicionales
de los procesos de contratacion en linea en donde se utilice como medio alterno la
informacion transmitida a través de medios electrénicos, teniendo en cuenta, que
dependiendo del proceso se deben aplicar medidas de seguridad tales como, la
disponibilidad de certificados de servidor seguro y la autenticacién de los

proponentes que ingresen al sistema.

La Etapa 3 corresponde a la realizacion de elementos transaccionales dentro del
proceso de contratacion, a través de medios electrénicos. En esta etapa se hacen
visibles las aplicaciones que ayudan a realizar pasos especificos en forma

automatica, se hace referencia por ejemplo a la utilizacién de software que ayude
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en la realizacion de subastas, en la generacion automatica del contrato y en la

calificacion de los proponentes, entre otros.

En relacion con la informacion minima a publicar, el Documento definié el
contenido minimo que debe tener el sitio web de las entidades del Estado para
cada uno de los procesos de contratacion. Se incluyen los minimos de acuerdo

con las tres etapas planteadas para la implementacién de la Fase 3.
Asi, en la Etapa 1 debia realizarse la publicacion en Internet de la informacién
correspondiente a los pasos del proceso de contratacién, entre ellos, los

siguientes:

a. Condiciones Previas

—

. Publicacion Plan de Compras

N

. Publicacion de borrador de términos de referencia o pliegos de condiciones.

(=2

. Etapa pre-contractual.

1. Publicidad de acuerdo con los requisitos oficiales

2. Publicacion de avisos de intencion de contratacion.

3. Publicar los actos administrativos de apertura de licitacién o concurso.

4. Publicacion de pliegos en linea y/o términos de referencia o invitaciones a
contratar.

5. Publicacion de condiciones del futuro contrato.

6. Publicacion de aclaracion de pliegos y/o términos de referencia o invitaciones a
contratar

7. Publicacion del plazo para la recepcion de propuestas

8. Publicacidon de resultados de calificacion de ofertas
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9. Publicacién de los resultados de la consulta al SICE

10. Publicacion de resolucién de adjudicacion

o

Etapa contractual

Publicacion de contratos y formalidades
Publicacion del registro de los contratos celebrados,

Publicacion de la liquidacion del contrato

e

Publicacion de la liquidacion del contrato.

d. Etapa Post-contractual

Etapa 2

La segunda etapa corresponde a la habilitacion de mecanismos de comunicacion
interactiva a través de Internet entre los participantes de un proceso de

contratacion. En esta etapa se deberan especificar los siguientes puntos:

1. Aclaracion de pliegos y/o términos de referencia o invitaciones a contratar
2. Publicacién de resultados de calificacion de ofertas

3. Publicacién de resolucion de adjudicacion.

En relacion con los estandares de Disefio y funcionalidad para la publicacion de
informacion referente a contratacion en linea, se configuré una estructura que
permite a las entidades colocar coherentemente la informacion y aplicar

cumplimiento a los estandares impartidos en Fase 163, referente a los niveles de

 Documento de Politicas y Estandares para publicar informaciéon del Estado en Internet,
http://www.directiva02.gov.co/principal.asp?flag1=lista&flag2=guia
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profundidad en la navegacion no mayores a tres sin limitar el nivel de detalle de la

informacion que se debe incluir en los procesos de contratacion.

Los elementos mas relevantes definidos dentro de la anterior estructura son los

siguientes:

a. Encabezados: Dentro de la pagina web, es el area donde se encuentran
los metadatos y contiene el titulo de la pagina, asi como el contenido
donde se depositan las palabras claves.

b. Esquema Grafico de Disefio (EGD): Son los parametros comunes a nivel
de disefio y diagramacion, entre la pagina principal y las paginas interiores
que conforman un sitio web. Usualmente esta conformado por la barra de
navegacion principal, el banner, el cuerpo de la pagina y los logos de
identificacién de la entidad.

c. Cuerpo de la Pagina: Es el area dentro de la pagina destinada a albergar el
contenido a mostrar siguiendo un patrén comun de disefio. Debe tener la

informacion y descripcion basica del plan de compras.

En relacion con la integridad de la informacion, y proteccién de documentos, se
establecidé que éstas exigen por parte de las entidades la generacion y adopcién
de mecanismos que impidan la manipulaciéon y cambio de la informacion contenida
en los documentos generados en cada paso del proceso de contratacion,

basicamente atacando dos frentes:

A. Descarga de documentos - En el caso de los pliegos y otros documentos de
interés dentro del proceso de contratacion, el sitio web debe permitir la ejecucién
de descargas, impresion y envio por e-mail de esta documentacion, de acuerdo a

los formatos y estandares que maneja la entidad. El usuario debe tener la
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posibilidad de verificar que el documento impreso, descargado o enviado via mail

es copia de un original ubicado dentro del sitio web.

B. Visualizaciéon de los documentos — La visualizacion de los diferentes
documentos, se puede dar de manera restringida para las funciones de
almacenamiento y copiado. Esto se logra a través de medios como ventanas
emergentes protegidas para tales fines y utilizacion de formatos PDF donde se
permita ejecutar procesos de impresion sobre estos y donde se restringa el uso
de herramientas convencionales de procesamiento de texto y hoja electrénica,

entre otros aspectos.®

Diferente de todo lo anterior, otro de los documentos que forman parte del
segundo periodo en la implementacién de un sistema de contratacion publica
electronica, es el Documento CONPES 3186 de 2002, denominado “Una politica

de Estado para la eficiencia y la transparencia en la contratacién publica”.

Alli se recomendé la necesidad de implementar un Sistema Electréonico Integral de
Contratacién Publica —SEICO, el cual se definié como una herramienta tecnolégica
de apoyo a la contratacion publica que integra, combina y proporciona
centralizadamente informacién sobre la misma; que promueve la interaccion entre
las entidades contratantes, las entidades de control y los contratistas, al tiempo
que busca ofrecer herramientas para la “seleccidn objetiva” de estos ultimos y

para la celebracion de contratos electrénicos.

® Documento “Politicas y Estandares para dar cumplimiento a la Fase 3 de la Directiva

Presidencial 02 de 2000, elaborado por el equipo conformado por el Proyecto Contratacion Estatal
BIRF — DNP vy la Estrategia de Gobierno en Linea de la Agenda de Conectividad: El Salto a
Internet, Bogota, 2002.
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Este sistema —de acuerdo con Documento Conpes- mostrara la informacioén sobre
la totalidad de las entidades publicas que se encuentren en la web, bajo un
parametro uniforme de captura en tiempo real, a través de un portal Unico de
contratacion. Adicionalmente permitira relacionar esa informacion con la que existe
en diversas bases de datos publicas sobre la materia (Ministerio de Hacienda —
SIIF-, Imprenta Nacional —-DUC-, Confederacién de Camaras de Comercio —-RUP y
Boletin de Contrataciones- , Contraloria General de la Republica —SISE- y DANE —
SICSP-).

Asi mismo, el sistema presentara informacion juridica relevante sobre el tema a
través de un moédulo de consultas y de capacitacion que permita a los
administradores publicos del pais acceder a informacion de primera calidad en la
materia. Desde el punto de vista del control ciudadano, la informacién
suministrada por el SEICO permitira visualizar la contratacion con recursos
publicos tanto de una manera individual para supervisar el desarrollo de un
determinado proceso de contratacién, como de manera global por indicadores que

podra llegar a construir el propio usuario.

Ademas del mecanismo informativo, el sistema brindaria la posibilidad de realizar
interaccion electronica, esto es, el desarrollo de procesos de contratacidon
electronicos en los cuales, al reemplazar los documentos en papel por
documentos electrénicos, se hara mas agil y transparente el proceso de
contratacion. Este mdédulo se acompafiara de mecanismos de seguridad que

aseguren la intangibilidad de los documentos.

Igualmente, el sistema tendra un mecanismo transaccional a través del cual se
brindara la posibilidad de efectuar procedimientos de “seleccion objetiva” que, en
la medida en que la “Ley General de Contratacion de la Administracion Publica” lo

permita, llegaran hasta la celebracion misma del contrato o, si se prefiere por la
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entidad usuaria, le permitirdn colocar la herramienta al servicio de la obtencién
mediante “puja” del contenido de las “variables dinamicas” de las diversas ofertas,
o del sistema de “agregacion de demanda”, procedimientos ya explicados en otro

aparte de este documento.

De la misma manera, el Consejo Nacional de Contratacion — CNC, tendra como
responsabilidad, dentro de la administracion del sistema, establecer las politicas,
lineamientos y estandares para la publicacion de informacion y la realizacion de
procesos de contratacidon, teniendo en cuenta los tres niveles de evolucion que
componen el modelo funcional del Sistema Electronico Integral de Contratacion en

Linea, como se detallan en la gréafica siguiente
Grafica 9. Fases del sistema electrénico integral de contratacion en linea®
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% Fuente: Documento CONPES 3186 de 2002. Departamento Nacional de Planeacion.
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De acuerdo con todo lo anteriormente sefalado, el Departamento Nacional de
Planeacion formuld al Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, CONPES,

las siguientes recomendaciones:

1. Que el Gobierno, con el apoyo y coordinacion técnica del Proyecto de
Contratacién Estatal BIRF-DNP, elabore y presente a consideracion del Congreso
de la Republica un proyecto de ley modificatorio del régimen legal y reglamentario
de los contratos de la administracion publica existente titulado “Ley General de
Contratacion para la Administracion Publica”, en los términos del presente

documento.

2. Disponer la creacién en el proyecto de ley mencionado, del Consejo Nacional
de Contratacion, con naturaleza de consejo superior de la administracion, a cuyo
cargo se encontrara el establecimiento de una politica publica integral en materia
de contratacion publica, asi como proponer al Conpes la adopcion de aquellas

medidas que la ley determine como de su competencia.

3. Que el Gobierno, con el apoyo y la coordinacion técnica del Proyecto de
Contratacion Estatal BIRF-DNP, expida un decreto reglamentario mediante el cual
se cree el Sistema Electronico Integral de Contratacion Publica —SEICO-, como
una herramienta tecnolégica de apoyo a la contratacion publica que integra,
combina y proporciona centralizadamente informacion sobre la misma; que
promueve la interaccion entre las entidades contratantes, las entidades de control
y los contratistas, al tiempo que busca ofrecer herramientas para la “seleccion

objetiva” de estos Ultimos y para la celebracion de contratos electronicos®®.

No obstante lo anterior, las metas que alli se establecieron no se cumplieron en su

totalidad en los plazos que se habian acordado. Sin embargo, con base en las

% Documento CONPES 3186 de 2002.
100



observaciones formuladas, mediante el Decreto 2178 de 2006 el Gobierno
Nacional cred el Sistema Electrénico para la Contratacion Publica como un
instrumento de apoyo a la gestion contractual de las entidades estatales, que
permitiria la interaccion de las entidades contratantes, los contratistas, la
comunidad y los 6rganos de control a través de la articulacién de los servicios
electronicos ofrecidos por el Sistema de Informacién para la Vigilancia de la
Contratacion Estatal (SICE) y los sistemas de informacion relacionados con la

contratacion publica que se encuentren a cargo del Gobierno Nacional.

Sin perjuicio del analisis que mas adelante realizaremos, podemos resaltar que el
objetivo fundamental de dicho sistema consistiria en brindar uniformidad a la
informacion sobre la contratacion publica, para lo cual servira de punto unico de
ingreso de informacion y de generacion de reportes para las entidades publicas,
los organismos de control, los contratistas, proveedores y la ciudadania en

general.

2.2.2 Segundo Periodo.

Este segundo periodo inicia con la expedicion del Decreto 2170 de 2002, por el
cual se reglamenta la Ley 80 de 1993, se modifica el Decreto 855 de 1994 y se
dictan otras disposiciones en aplicacién de la Ley 527 de 1999, y se extiende
hasta la expedicion del Documento CONPES 3249 de 2003.

El Decreto 2170 de 2002 dedica todo su Capitulo IV a tratar el tema de la
contratacion por medios electronicos. Aqui se senald que siempre que las
entidades estatales dispongan de una pagina web con adecuada capacidad,
deberan publicar la siguiente informacién, en relacion con los procesos de
contratacion y de acuerdo con los plazos de permanencia que en cada caso se

disponen:
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1. Los proyectos de pliegos de condiciones o términos de referencia en los
procesos de licitacion, concurso publico o contratacion directa, durante el término

previsto en el articulo 10 del presente decreto.

2. Las observaciones y sugerencias a los proyectos de estos documentos,

durante el término previsto en el articulo 10 del presente decreto.

3. El acto que dé apertura al proceso de seleccion, a partir de la fecha de su

expedicién y hasta la fecha establecida para la presentacién de las propuestas.

4. Los pliegos de condiciones o términos de referencia definitivos en un proceso
de licitacién o concurso publico o de contrataciéon directa, de conformidad con las
reglas sefaladas para este proposito en el articulo 20 de este decreto. Dicha

publicacién se mantendra hasta la suscripcion del contrato.

5. El acta de la audiencia de aclaracién de los pliegos de condiciones o términos
de referencia y los documentos relacionados con las preguntas formuladas por los
oferentes dentro del plazo de contratacion sobre el contenido y alcance de los
pliegos de condiciones o términos de referencia; la comunicacion escrita de
respuesta enviada a todas las personas que retiraron pliegos de condiciones o
términos de referencia; y, los adendos o aclaraciones a los pliegos de condiciones
o términos de referencia, a partir del momento en que se produzcan y hasta la

suscripcion del contrato.

6. El informe de evaluacion a que se refiere el numeral 8 del articulo 30 de la Ley

80 de 1993, durante el mismo tiempo previsto en dicha norma.

7. El acta de la audiencia de adjudicacion, por un término de cinco (5) dias

contados a partir del mismo dia en que se suscriba.
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8. El acta de la audiencia publica realizada para la conformacion dinamica de la
oferta a que se refiere el articulo 50 del presente decreto, se publicara por un

término de cinco (5) dias contados a partir del mismo dia en que se suscriba.

9. El acta de la audiencia publica a que se refiere el numeral 50 del articulo 12 del
presente decreto para los casos de contratacion directa de menor cuantia por el
sistema de conformacion dinamica de la oferta y de su adjudicacién, se publicara
por un término de cinco (5) dias contados a partir del mismo dia en que se

suscriba.

10. La informacién sobre los contratos firmados, sus adiciones, modificaciones,
liquidacion y la informacién sobre las sanciones ejecutoriadas que se profieran en
el curso de la ejecucion contractual o con posterioridad a ésta, por un término de

dos (2) afos.

Sefiald igualmente la norma que sin perjuicio de lo previsto en los paragrafos 10y
20 de los articulos 10 y 20 del presente decreto, se exceptuan de lo previsto en
este articulo los procesos de contratacion directa a que se refieren los literales b),
i) y m) del numeral 10 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, asi como los

sefalados en el paragrafo 10 del articulo 32 de la misma ley.

Asi mismo, sefalé que para efectos de facilitar la comunicacién interactiva entre
los oferentes y las entidades estatales, se debera crear para cada proceso de
contratacion una direccion de correo electrénico y un formulario electrénico en la

pagina web de la entidad para el envio de consultas y aclaraciones.

Igualmente advirtié que las entidades estatales no podran imponer restricciones

para el acceso a la informacion de los procesos de contratacién. En consecuencia
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no se requerira del uso de claves ni de ningun otro elemento técnico que dificulte

el acceso publico al mismo.

De otra parte establecié que la formulacion de observaciones al contenido del
proyecto de pliego de condiciones o de términos de referencia y las efectuadas por
los proponentes durante el proceso de seleccion podran llevarse a cabo

empleando cualquier medio electrénico de los previstos en la ley 527 de 1999.

En relacién con la celebracién de audiencias por medios electrénicos, el decreto
dispuso que las audiencias publicas realizadas durante los procesos de seleccién

podran celebrarse de conformidad con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999.

En el evento en que la entidad no cuente con la infraestructura tecnoldgica y de
conectividad que asegure la inalterabilidad de la informaciéon que en la audiencia
se genere, o cualquier interesado manifieste oportunamente la imposibilidad de
acceso por carecer de los elementos tecnologicos necesarios, la entidad debera
desistir de realizar la audiencia electronicamente y disponer su realizacién en
forma presencial, u optar por facilitar al interesado tales elementos con el sélo

proposito de garantizar su acceso.

En cuanto hace referencia a la informacién sobre los mecanismos de
comunicacion interactiva en los procesos de seleccidn, el decreto sehald que en
desarrollo de lo previsto en el literal a) del numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80
de 1993, en los pliegos de condiciones o términos de referencia de los procesos
de licitacion, concurso publico o de contratacion directa, se definiran los
mecanismos de comunicacion interactiva entre los participantes y la entidad,
indicando el caracter de oficial de los mensajes de datos para el respectivo

proceso y sefialando la aplicacion de la Ley 527 de 1999.
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De otra parte, establecié que toda la informaciéon contenida en los documentos
electronicos que se produzcan durante un proceso de contratacion realizado con
el apoyo de herramientas tecnoldgicas, hara parte del archivo electrénico de la
entidad y constituira uno de los elementos del expediente del proceso de

contratacion.

Igualmente, impuso la obligacion a las entidades estatales de adoptar las medidas

necesarias para la salvaguarda de esta informacion.

En relacion con el principio de equivalencia funcional, la norma senalé que en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 6° de la Ley 527 de 1999, siempre que la
entidad cuente con la seguridad necesaria para garantizar la inalterabilidad de su
contenido, toda la informacion que dentro de los procesos de seleccion la ley
requiera que conste por escrito, quedara satisfecha con un mensaje de datos,
salvo aquellos casos en que por disposicion legal deba efectuarse notificaciéon
personal o deba publicarse en diarios de amplia circulacion en el territorio de
jurisdiccioén o en el diario oficial o en la gaceta departamental o municipal que haga

SuS veces.

Por su parte, el Documento CONPES No. 3249 de 2003, incluyé un capitulo
relacionado con la estructura que debia tener el Sistema Integral de Contratacién
Electronica — SICE. En la descripcion general del sistema se resaltdé que éste
debe ser un instrumento de gestidon de la contratacion que permita la interaccidon
de las entidades contratantes, los contratistas, la comunidad y los érganos de
control. Para ello dispondra de herramientas para: facilitar la contratacion en linea,
garantizar la seleccion objetiva, divulgar los procesos contractuales y permitir un
control posterior con transparencia y eficiencia, asi como ofrecer al ciudadano la
capacidad de opinar sobre la forma como se prioriza la ejecucién de los recursos

publicos.
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Alli se afirmé que uno de los retos del Sistema sera producir un cambio cultural a
través del cual los proveedores puedan interactuar en los procesos de
contratacion y los ciudadanos puedan ejercer veeduria sobre la administracion

publica.

El suministro de informacion no debera ser un requisito adicional en las tareas de
las entidades, sino el resultado del uso de las herramientas tecnoldgicas de apoyo
a su labor. Para ello, el Sistema debera definir pautas y estandares que permitan
la integracion con otros sistemas de informacién existentes, con el objeto de lograr

la participacion eficiente de los actores involucrados en la contratacion.

En tal virtud el Sistema Integral de Contratacion Electronica debe contemplar la
utilizacion de Internet como uno de los mecanismos de difusion de una amplia
informacion destinada a todos los ciudadanos, relativa tanto a los procesos de
contratacion como a la ejecucion de los contratos que celebren las entidades

publicas.

Se resaltd que, como una de sus prioridades, el sistema debera integrar el
Sistema de Vigilancia para la Contratacién Estatal creado por la Ley 598 de 2002,
sin perjuicio de la autonomia para ejercer el control por parte de la Contraloria
General de la Republica, procurando aprovechar en donde sea posible los
recursos que se encuentran disponibles, para lograr la mayor eficiencia en el uso
de los recursos publicos, pero en todo caso, respetando la reserva de la
informacion que por su naturaleza y de acuerdo con la ley no pueda ser objeto de

divulgacion.

Igualmente, alli se senald que en la realizacion del Sistema Integral de

Contratacion Electrénica deben perseguirse y cumplirse los siguientes objetivos:
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a. Informacion electréonica:

En el documento se senald que la implantacion del Sistema Integral de
Contratacion Electrénica tiene como premisa fundamental la integracidon
automatizada de la informacion relativa a la actividad contractual de las entidades.
En este sentido, la estrategia debe partir del trabajo que se viene realizando por
cada entidad desde su propio sistema de informacién, en el marco de las politicas
de la Agenda de Conectividad, teniendo como objetivo final que la informacién del
Sistema sea la agregacion de la gestion contractual realizada por medios

electronicos.

Esa informacién que debe manejar el Sistema Integral de Contratacion Electronica

es de dos clases:

1. Informacién sobre procesos en curso. Se refiere a los procedimientos que se
encuentran en curso o a los contratos que aun se encuentran en la fase de

ejecucion o liquidacion.

2. Informacion histérica. Esta informacion se refiere a los contratos que fueron
celebrados por las entidades y que ya se encuentran liquidados. Estos datos
permitirdn conocer hacia el pasado las necesidades de bienes y servicios que

tenian las entidades asi como la forma en que se ejecutaron los contratos.

Esta ultima clase de informacidén permitira conocer la eficiencia de las entidades
en la celebracién de contratos, los mecanismos de seleccién que se utilizan, la
identidad de los contratistas y la forma como se ejecuta el presupuesto de las
entidades a través de la contratacion, garantizando asi la transparencia de los

procesos de contratacion publica.
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b. Gestion contractual electréonica.

En lo que hace referencia a la gestion contractual electronica, el Sistema Integral
de Contratacién Electronica debe contemplar el disefio y puesta en funcionamiento
de los mecanismos e indicadores necesarios para realizar la gestion gerencial de

los procesos de contrataciéon del Estado.

En consecuencia, el Sistema debe promover un cambio cultural en la forma como
se contrata y en la forma que se utiliza la tecnologia, para que deje de ser
considerada una herramienta mas y sea considerado un medio eficiente, eficaz y

efectivo para realizar la gestion.

En ese contexto, por el papel cultural que debe jugar el Sistema, uno de sus
elementos debe contemplar la capacitacion de los funcionarios de manera
permanente en aspectos relacionados con su funcionamiento y la contrataciéon en

general.

La implantacion también debe modificar los procedimientos a través de los cuales
la Administracion Publica celebra sus contratos, en particular el uso de la
documentacién electronica como soporte de las diversas actuaciones

administrativas.

c. Negocios en linea.

El Sistema Integral de Contratacion Electronica debe ofrecer un entorno a través
del cual las entidades publicas y los proponentes puedan interactuar en linea e

incluso realizar transacciones de comercio electrénico, entre las que se

encuentran las subastas o las compras por catalogos. Dichos modelos, aplicados

108



en la contratacidon publica, seran decisivos para lograr una mayor transparencia

en las operaciones y reducciones en los precios ofrecidos por los proveedores.

d. Administraciéon contractual electrénica.

Como ultimo objetivo, en el documento se resalta que el Sistema debe permitir al
ciudadano y a los organismos de control observar y hacer seguimiento a todas las
etapas inherentes al proceso de contratacion, desde la fase de formacién del

contrato y seleccion del proponente hasta la ejecucion total del mismo.

En sintesis, los componentes del sistema son los siguientes:

1. Portal Unico de Contratacién: Este debe ser la puerta de entrada al Sistema,
permitiendo no solo acceder y mostrar la informacion que el mismo reune, sino
también proporcionando herramientas de gestion electronica de contratacion a las

entidades que las requieran.

En el Portal se encontrara informacién sobre la contratacion que adelantan las
entidades estatales del pais, mostrando datos sobre cada uno de los procesos de
seleccion que se encuentren proyectados o en curso, asi como sobre la ejecucién

de los contratos celebrados.

Debe ser un servicio esencial del Portal permitirle al usuario la consulta de
informacion relevante, por cualquier criterio de busqueda, relacionado con el

objeto, el precio, la entidad, la fecha en que se realiza el proceso de seleccion, etc.

2. Disefo del Sistema Integral de Contratacion Electronica — SICE: Se afirma en
el documento que el disefio del Sistema Integral de Contratacion Electronica —

SICE se debe enmarcar dentro la arquitectura que ha dispuesto la Agenda de
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Conectividad para todos los sistemas de la estrategia de Gobierno en Linea, en la

forma como se muestran relacionados en la siguiente figura:

Aplicaciones | Aplicaciones | ,,

Portal Unico de

Contratacién

Sistema Integral de | »» | Aplicaciones
Contratacién

Electronica

Ncleo Transaccional de Servicios

Estandares de Comunicacién entre procesos

Mejores practicas en TIC
Seguridad

Infraestructura de comunicaciones

(conectividad)

Infraestructura de Almacenamiento de

Servicios de Base Data Center

Gestion y Administracion

internacionales)

De otra parte, se argumentd que en las Fases para el desarrollo del Sistema

Integral de Contratacion Electréonica —SICE a pesar de los avances que hasta hoy

se han consolidado en materia de conectividad y de utilizacion de las nuevas

tecnologias de informacion, aun se presentan algunas limitaciones legales que

impiden desarrollar en una sola fase el Sistema Integral de Contratacion

Electrénica.

Por ello, el plan de accion que se seguira tendra en cuenta dichas limitaciones y

establecera las prioridades de desarrollo inmediato y las actividades que

requeriran de una preparacion legal previa para su realizacion en una fase

posterior.

110




De acuerdo con lo anterior, el disefio de una fase inicial que congrega aquellas
actividades que se podian adelantar en el 2003, toda vez que no existian —ni

existen- obstaculos o limitaciones de orden legal.

Una segunda fase, debera incluir aquellos procesos y desarrollos que requieren,
de reformas legales, entre las que se encuentran las relacionadas con la
expedicién de actos administrativos electronicos y la aplicacién obligatoria de
procedimientos tradicionalmente acostumbrados dentro del tramite contractual
que no tienen formulas concretas que permita su realizacion a través de medios

electronicos.

a. Fase inicial.

La fase inicial tiene como fundamento y se desarrolla teniendo en cuenta las
normas contenidas en la Ley 527 de 1999, por medio de la cual se define y
reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electronico y
de las firmas digitales, asi como en los Decretos 2170 de 2002 y el Decreto 2150
de 1995 que regulan aspectos concernientes a la gestion electronica y habilitan la
realizacion de algunas actividades del tramite contractual a través de medios

tecnoldgicos.

En esta fase se desarrollaran, con base en los lineamientos que para el efecto
senale el Comité Nacional de Contrataciones —CNC- entre otros, los siguientes

componentes:
1. Publicacion de Plan Anual de Contrataciones: Consiste en la divulgacion

electronica de la proyeccion que hace cada entidad de las licitaciones y procesos

de seleccion en general que realizara dentro del afo siguiente. Esta publicacién no
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es vinculante para la entidad y tiene como proposito que los interesados estén al

tanto de los contratos que proyecta realizar cada entidad.

2. Publicacion de Proyectos de Pliegos: Aqui cada entidad publica debe divulgar,
con anterioridad a la apertura del procedimiento de seleccidn, los borradores de

pliegos de condiciones o de términos de referencia.

3. Publicacién de Convocatorias: Su objetivo se centra en divulgar en el Portal
Unico de Contratacion un resumen de los elementos esenciales de la contratacion
que se proyecta realizar, como son el objeto, el plazo, el presupuesto oficial, el
sitio de realizacién de las prestaciones y los criterios para seleccionar la mejor

propuesta.

4. Recepcion de Ofertas y Propuestas: Este componente es el mecanismo que
permite a las entidades publicas recibir validamente las ofertas transmitidas en
linea, para lo cual el Sistema debe implementar una estricta politica de seguridad
que garantice la integridad, confidencialidad y autenticidad de la informaciéon que
hace parte del contenido de los documentos.

5. Publicacion de Resultados: Aqui se informara sobre el contratista favorecido, el
valor del contrato y el plazo. En el caso de licitaciones que no sean adjudicadas
se debe informar sobre las razones de la declaratoria de desierta del proceso de

seleccion.

6. Acceso en linea a documentos de procesos de seleccion: Este proceso incluye
los prepliegos, pliegos, documentos, aclaraciones, preguntas y respuestas, asi

como informacion general sobre el estado de cada proceso.

7. Utilizacion de herramientas para la gerencia integral de contratos en linea: La

utilizacion de esta herramienta permitira proporcionar informacién sobre la
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totalidad de las etapas de ejecucion del contrato y sobre los pagos efectuados a

los contratistas asi como el soporte de los mismos.

8. Simplificacion y estandarizacion de procedimientos: Su objetivo se centra en
que las entidades cuenten con herramientas para hacer mas eficiente el desarrollo

de sus procesos de seleccion.

9. Formato Unificado de Informacién sobre contratacion: En este punto resulta
necesario reducir a uno los instrumentos de captura de informacidon sobre
contratacion con destino a diferentes entidades. Lo anterior, teniendo en cuenta
que para el afo 2003 se utilizaban diversos formatos para enviar la informacion a

los sistemas de informacion resefados asi como a las entidades de control.

10. Homogenizacion del nivel de actualizaciéon de la informacion publicada en
cada una de las entidades y en el Portal Unico de Contratacion: En este punto, la
Agenda de Conectividad pondra en funcionamiento un sistema que evite el doble
esfuerzo de publicar informacién en el sitio Web de la entidad y en el Portal Unico
de Contratacion.

El Documento Conpes establecid que dentro de los 60 dias siguientes a la
aprobacién del mismo, debera establecerse un cronograma detallado que defina
los tiempos y los responsables de su ejecucion. La Agenda de Conectividad sera
el encargado de proponer al Gobierno Nacional dicho cronograma que se hara
obligatorio para el nivel central de la Administracion Publica a través de Directiva

Presidencial.

b. Fase final de la implementacion del Sistema Integral de Contratacion

Electrénica.
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En este contexto, se requiere como supuesto previo la realizacién de reformas
legales que conecten aspectos especificos dentro del procedimiento administrativo
contractual con los principios de los tramites electronicos. Si bien parte del
proceso de contratacion puede realizarse por medios electronicos, algunos
aspectos no pueden tener ese desarrollo hoy, ya que las leyes de procedimiento y
las que regulan las actuaciones de la administracién publica imponen limitaciones

al uso de la tecnologia.

Las reformas que se deben implementar tienen que ver con la definicion legal del
acto administrativo expedido por medios electrénicos, de manera que las
manifestaciones de voluntad de la administracién a través de medios distintos de
los tradicionales tengan plena validez juridica y probatoria, derivada de su
regulacién expresa y no de la integracién normativa con estatutos que regulan

materias diversas.

De igual forma, los procedimientos contractuales se pueden nutrir de elementos
que se han incorporado a la practica del comercio electronico gracias a los
avances tecnologicos. En esta materia se debe tener en cuenta mecanismos de
adquisicion como las subastas y las compras a través de catalogos, cuya
utilizacion no se puede dar integralmente dado que el marco legal actual no da
cabida a mecanismos diferentes a los regulados expresamente en la Ley 80 de
1993.

En ese orden de ideas, se requiere una norma que integre sistematicamente
aspectos especificos de la administracion publica, con las posibilidades que
ofrecen las Tecnologias de Informacion y Comunicaciones para lograr una mayor
seguridad juridica en las actuaciones que se lleven a cabo, al mismo tiempo que

se alcanzan importantes niveles de eficiencia y transparencia.
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Una vez implementados los cambios legales referidos, en esta fase se pueden
desarrollar entre otras las siguientes actividades, de conformidad con lo que para

el efecto establezca el CNC:

1. Simplificacion y estandarizacién de los documentos bases de las convocatorias:
Los pliegos de condiciones y términos de referencia son simplificados en
aplicacion de la nueva legislacion que permita su uso electrénico, de acuerdo con

la metodologia sefialada por el ente rector.

2. Simplificaciéon de los requerimientos y formatos exigidos a los proponentes: Es
paralela a la simplificacién de los documentos de la licitacion y se traduce en
reduccion de costos en la presentaciéon de las propuestas, permitiendo que las

mismas y sus anexos obedezcan a parametros simples y totalmente electronicos.

3. Implantacion de mecanismos electronicos de evaluacion, seleccion y
adjudicacion: definida legalmente la posibilidad de efectuar procesos de
adjudicacion electrénica mediante criterios uniformes de calificacion, el Sistema
apropiara soluciones de comercio electrénico a la contratacion publica, tales como
la implantacion de la contratacién directa mediante el sistema de “catalogo” las
“Bolsas Virtuales”, asi como la posibilidad de hacer uso de sistemas de subasta
para la adjudicacion en procesos cuya naturaleza lo permita, y la conformacién

dinamica de las ofertas en procesos mas complejos.

4. Agregacion de demanda: Una vez reformulado el marco legal tanto de la
contratacion como del sistema presupuestal, en lo que corresponda, el Sistema
debe permitir la agregacion de demanda entre diversas entidades publicas, a
efecto de generar economias de escala que beneficien la eficiencia en la

capacidad de compra publica.

115



En relacion con la organizacién institucional del Sistema de Contratacién Publica
Electronica, se recalcd la necesidad de una estructura provisional y una definitiva,

cuyas funciones se sintetizan a continuacion:

a. Estructura Provisional: Con el fin de adoptar decisiones estratégicas que
permitan la integracién de un sistema electrénico y la definicién de las autoridades
que en el futuro seran los responsables de su direccién y administracién, se debe
conformar un grupo que temporalmente tome las decisiones necesarias para la

formacion de dicho Sistema.

Este grupo de trabajo se denominara Comité Estratégico de Contratacion Publica
Electronica tendra a su cargo la anterior tarea y se integrara con las autoridades
de las diferentes agencias gubernamentales que tienen que ver el tema de la
contratacion publica electrénica y su papel principal consistiria en allanar los
obstaculos que existen actualmente para la adopcién de un modelo definitivo en

esta materia que lleven al disefio y montaje del sistema.

El comité estara integrado por la Vicepresidencia de la Republica, el Ministerio de
Comunicaciones, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento
Nacional de Planeacion y el Departamento Nacional de Estadisticas. La
contraloria General de la Republica asistira a este comité en forma permanente

con caracter de invitada.

Durante esta etapa la ejecucion de los aspectos técnicos sera responsabilidad de
la Agenda de Conectividad del Ministerio de Comunicaciones que se encargara
desde el punto de vista técnico del disefio y montaje del sistema, utilizando los
recursos del Fondo de Comunicaciones provenientes de recursos propios y del

crédito BID para la Reestructuracién de la Administracion Publica.
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b. Estructura definitiva: En este punto se resalté que el funcionamiento y
administracion del Sistema de Contratacion Integral Electrénica se organizara en
torno a la politica que recomiende el CNC en materia tecnoldgica y las pautas y

criterios que se definan para el manejo de la informacion.

Advirti6 que un elemento importante de la operacion del sistema es su
sostenibilidad financiera a largo plazo, teniendo en cuenta que en la actualidad no
es deseable establecer mayores erogaciones para las entidades publicas o
mayores costos para los proponentes que participan en los procedimientos de

seleccion.

De acuerdo con lo anterior, en dicho Documento se propuso una reforma de la Ley
80 de 1993, la cual debe contemplar la posibilidad de que el funcionamiento
permanente del Sistema se realice con los dineros que para ello sean asignados
en el Presupuesto General de la Nacién de lo que se recauda por concepto de la

publicacion de los contratos prevista la Ley 190 de 1995.

Para la ejecuciéon de directrices y politicas, el Sistema de Contratacion Integral
Electronica debe contar con un responsable técnico de su operacion que sera el
encargado de prestar el soporte tecnoldgico y definir en detalle, de acuerdo con
las instrucciones impartidas por el CONPES, los aspectos técnicos atinentes a la
operacion del Portal Unico de Contratacién, la integraciéon de los sistemas de
informacion, la definicion del formato unico de captura de informacion, la definicion
técnica de los sistemas de seguridad adecuados, asi como el desarrollo de las

herramientas técnicas transaccionales previstas.

Asi mismo, el responsable técnico también tendra la importante responsabilidad
de proveer la capacidad y la infraestructura para el funcionamiento del sistema, asi

como velar por su adecuado mantenimiento y actualizacién.
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2.2.3 Tercer periodo.

El dltimo periodo, es decir, el que actualmente estamos experimentando, inicia con
la expedicion del Decreto 3816 de 2003, pasando por el fortalecimiento del Portal
Unico de Contratacion, la Agenda de Conectividad, la Ley 962 de 2005 (Ley
Antitramites), el Decreto 2178 de 2006 y la nueva Ley 1150 de 2007, sobre

contratacion estatal.

El Decreto 3816 de 2003, cred la Comision Intersectorial de Politicas y de Gestion
de la Informacion para la Informacion Publica, y sefalé dentro de sus objetivos,
ademas de definir las estrategias y los programas para la produccion de la
informacion necesaria, para lograr una optima generacién de bienes y servicios
publicos por parte del Estado, optimizar mediante el uso de medios tecnoldgicos,
la calidad, la eficiencia y la agilidad en las relaciones de la administracion publica
con el ciudadano, con sus proveedores, y de las entidades de la administracion

publica entre si.

Asi mismo, otros objetivos de la Comisién consistiran en optimizar la inversion en
tecnologias de informacién y de comunicaciones de la administracion publica y
facilitar el seguimiento y evaluaciéon de la gestion publica, mediante la produccion,
el manejo y el intercambio de informacion y uso de tecnologias de informacion y

comunicaciones de la administracion publica.

Dicha Comision Intersectorial de Politicas y Gestion de la Informacién para la
Administracién Publica, sostuvo la norma, estaria integrada por: 1. El
Vicepresidente de la Republica; 2. El Ministro de Hacienda y Crédito Publico; 3. El
Ministro de Comunicaciones; 4. El Director del Departamento Nacional de
Planeacion; 5. El Director del Departamento Administrativo Nacional de Estadistica

y 6. El Director del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.
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La Comisién Intersectorial tendria un Comité Técnico, el cual se reunira cuando
fuere necesario por convocatoria que realice él mismo, cuyas funciones pueden

sintetizarse de la siguiente manera:

1. Proponer las politicas sobre informacién y tecnologias de informacion y
comunicaciones de la administracion publica y presentarlas al Conpes para su
adopcidén; 2. Definir las estrategias y los programas relativos a la produccion,
manejo, proteccion, intercambio y acceso a la informacién en la administracion
publica; 3. Establecer los criterios que permitan integrar los sistemas de
informacion de la administracion publica; 4. Impulsar la estrategia de Gobierno en
Linea del Programa Agenda de Conectividad; 5. Sugerir al Gobierno Nacional
propuestas normativas que contribuyan al mejor desarrollo de la politica de
informacion de la administracién publica; 6. Promover la difusion en la sociedad
colombiana de las estrategias y programas adoptadas por la Comisién
Intersectorial de Politicas y de Gestion de la Informacion para la Administracion
Publica; 7. Dirimir las situaciones en las cuales dos o0 mas entidades u organismos
de la administracion publica tengan injerencia o control sobre la misma
informacion, sin perjuicio de la autonomia del DANE, en la produccion de la
informacion oficial basica; 8. Aprobar, cuando asi lo considere, todas las
iniciativas, los informes, las actas y los demas documentos que proponga el

Comité Técnico.

De otra parte, la Comision Intersectorial de Politicas y Gestion de la Informacién
para la Administracién Publica contaria con un Comité Técnico para su soporte y
apoyo, el cual estaria conformado por un delegado de cada uno de los ministerios
y departamentos administrativos que integran la Comision Intersectorial, por el
director de Agenda de Conectividad y por quien determine la Comisién
Intersectorial conforme al reglamento. Sera presidido por quien designe la

Comision Intersectorial.
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Las funciones del Comité Técnico pueden sintetizarse asi:

Coordinar la gestion de informacién entre las entidades participantes para
garantizar estandares y complementariedad; Coordinar la ejecucién de las
directrices para la produccion, el tratamiento, el intercambio y el uso de la
informacion entre las diferentes entidades u organismos de la administracion
publica y entre estas y el sector privado; Identificar y divulgar las mejores practicas
de gestion de informacion en la administracion publica; Aplicar indicadores y
criterios de evaluacion para medir el desarrollo de los objetivos de la politica de
informacion de la administracion publica; Proponer soluciones que racionalicen los
tramites, los procesos y los procedimientos de la administracion publica, mediante
el uso de medios tecnolégicos; Coordinar la estandarizacién e integracion de

equipos y de programas informaticos.

Por su parte, son funciones del Comité Técnico las de: analizar y recomendar a la
Comision Intersectorial para su adopcion, las propuestas de las entidades de la
administracion publica en materia de inversiones para la adquisicion, reposicion,
actualizacién, integracion, mantenimiento y sostenimiento de sistemas de
informacion, equipos de procesamiento de datos, programas informaticos y
comunicacion de datos, con el fin de verificar su pertinencia y compatibilidad en el
marco de las politicas generales y sugerir a la Comision Intersectorial los ajustes
pertinentes. Lo anterior, cuando la Comision Intersectorial lo considera pertinente
conforme al reglamento; Presentar recomendaciones a la Direccidén de Inversiones
y Finanzas Publicas del Departamento Nacional de Planeacion y a la Direccion
General del Presupuesto Publico Nacional del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, para la asignacion de los recursos destinados a sistemas de informacion,
equipos, programas informaticos y comunicaciones de la administracién publica.

Lo anterior, cuando la Comision Intersectorial lo considera pertinente conforme al
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reglamento; Proponer mecanismos de negociacion conjunta con los proveedores

que permitan ahorros y ventajas financieras para la administracién publica.

2.2.4 Estructuracién y fortalecimiento del Portal Unico de Contratacion.

Uno de los objetivos pretendidos en materia de contratacién publica electronica
era el fortalecimiento del portal unico de contratacidn. Actualmente, dicho
instrumento se constituye como la Fase Informativa del Sistema Electronico para
la Contratacion Publica -SECOP, de conformidad con lo establecido en el articulo
3° de la Ley 1150 de 2007 y su Decreto Reglamentario 066 de 2008.

Aquel es un sistema electrénico que permite la consulta de informacion sobre los
procesos contractuales que gestionan, tanto las entidades del Estado sujetas al
Régimen de Contratacion establecido en el Estatuto General de Contratacion,

como las que voluntariamente coadyuvan a la difusién de la actividad contractual.

El principal objetivo del Portal Unico de Contratacién es promover la transparencia,
eficiencia y uso de tecnologias en la publicacion por Internet de las adquisiciones
publicas para el beneficio de empresarios, organismos publicos y de la ciudadania
en general, asi como mejorar las formas de acceso a la informacion respecto de lo

que compra y contrata el Estado.

De acuerdo con lo sefialado en la pagina del Portal Unico de Contratacién, el
programa de Gobierno de la actual administracion contempla entre sus prioridades
proporcionar la mayor eficiencia posible a las actuaciones del Estado en procura
de alcanzar dos objetivos: pulcritud en la seleccidon de los contratistas y
condiciones de contratacion mas favorables para el Estado. En desarrollo de este
cometido se expidid el Documento CONPES 3249 aprobado por el Consejo

Nacional de Politica Econémica y Social en el mes de Octubre de 2003, el cual
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establece la politica de contratacion para un Estado Gerencial, en la que se
recomendd la creacion de un sistema electrénico que permitiera hacer
seguimiento a todas las etapas relacionadas con el proceso de contratacion,
desde la fase de formacién del contrato y seleccion del proponente hasta la

ejecucion total del mismo.

Con fundamento en el Documento CONPES 3249 de 2003, este sistema se
concibié en dos fases de implementaciéon. La primera consiste en la fase
informativa, que se esta desarrollando a través del Portal Unico de Contratacion.
La segunda fase corresponde a la posibilidad de llevar a cabo la gestién publica
contractual a través de medios electronicos y se alcanzara una vez se implemente

el Sistema Electronico para la Contratacion Publica.

A través del Portal Unico de Contratacién, cualquier persona, empresa u
organismo, dentro o fuera del territorio nacional, puede acceder a la informacién
sobre la demanda de bienes y servicios por parte del Estado y obtener los
documentos basicos de estos procesos de contratacion, de las etapas
precontractual, contractual y poscontractual para las modalidades de seleccién de
Licitaciéon Publica, Seleccion Abreviada, Concurso de Meéritos y Regimenes

Especiales de Contratacion.

Adicionalmente, mediante este portal las entidades tienen acceso a la informacion
y capacitacidn necesaria para publicar la informacién relacionada con su

contratacion.
En relacién con la operacion del Portal Unico de Contratacion, en la pagina de

dicho instrumento se sefala que la operacién y administracion de la aplicacion y

de sus componentes de soporte e infraestructura es realizada a través de la
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Intranet Gubernamental del Estado Colombiano, bajo la direccion del Programa

Agenda de Conectividad del Ministerio de Comunicaciones.

Por su parte, el Departamento Nacional de Planeacién brinda apoyo en los
aspectos legales y normativos necesarios para la conceptualizacién y desarrollo
del Portal Unico de Contratacion y en resolver inquietudes presentadas por los

usuarios en materia de procesos de contratacion.

En cuanto hace relacion a su funcionamiento, alli se explica que las entidades del
Estado que requieran utilizan el Portal Unico de Contratacién deberan cursar una
fase de capacitacion en linea para que posteriormente puedan ser vinculadas
como entidades usuarias. Una vez hayan sido incorporadas al sistema, las
entidades deberan publicar informacién de los procesos contractuales que llevan a
cabo. Igualmente, las entidades que publican informacién en el Portal Unico, las
personas, empresas u organismos, podran consultar la informacion de los
procesos contractuales que el Portal aloja, y que tanto la consulta como el proceso

de registro son gratuitos.

De otra parte, en lo que hace referencia a la codificacién, el Portal Unico de
Contratacion tom6é como base la Codificacion Estandarizada Internacional de
Bienes y Servicios para el Comercio Electronico (UNSPSC de Naciones Unidas),
dicha codificacion permite una clasificacion estandarizada necesaria para
racionalizar la contratacion publica y el comercio privado y hacer posibles las
operaciones comerciales electronicas, adicionalmente, facilita la compatibilidad de
catalogos, web sites, 6rdenes de compra, facturas, inventarios y otras operaciones
de la cadena contractual (compradores, vendedores, distribuidores, almacenistas,

usuarios, etc.).
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2.2.5 La Agenda de Conectividad.

La Agenda de Conectividad es la politica del Gobierno Nacional dirigida a
masificar el uso de las Tecnologias de la Informacion y de las Comunicaciones,
como Internet, para acelerar el desarrollo econémico, social y politico del pais. En
este propdsito, la Agenda de Conectividad esta disefiada para implementarse a
través de seis (6) Estrategias®”:

1. Acceso a la infraestructura de la informacion

2. Uso de Tl en los procesos educativos y capacitacion en el uso de Tl

3. Uso de Tl en las Empresas

4. Fomento a la Industria Nacional de Industria de Tl

5. Generacion de contenido y

6. Gobierno en linea.

La Estrategia Gobierno en Linea tiene por objeto contribuir a mejorar la eficiencia y
transparencia del Estado colombiano a través de la construccion gradual de un
gobierno electrénico, ademas de promover la actuacion del gobierno como usuario

modelo y motor de la utilizacion de las Tl en el pais.

De acuerdo con lo anterior, esta Estrategia se enfoca en la oferta de informacion,

servicios y tramites a la comunidad y procesos de contratacién del Estado a traveés

7 Documento de Politicas y Estandares para la publicacion de informacién sobre contratacion

publica en Internet.
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de Internet. Para ello, la Agenda disefié un Plan de Accion que quedo definido en
la Directiva Presidencial No. 02 del 28 de agosto de 2000.

2.3 REGULACION DE ASPECTOS TECNOLOGICOS APLICABLES A LA
CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA.

En la ponencia para segundo debate al Proyecto de Ley No. 014 de 2003 Camara,
acumulado con el Proyecto de Ley No. 037 de 2003 Camara®®, por la cual se
dictan disposiciones sobre racionalizacion de tramites y procedimientos
administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que
ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos, se sefialdé que en la
historia juridica, social, econdmica y politica, siempre ha existido la conviccién de
que los procedimientos y tramites innecesarios son factores generadores de
corrupcién y venalidad, que ofenden a la sociedad y la dignidad del ciudadano, y

ademas cuestiona la legitimidad de la Administracion Publica.

Con la evolucién de la sociedad colombiana, se ha producido un marco normativo
extenso que con objeto de reglamentar las diferentes actividades ya sea de la
administracion como del ciudadano, se han creado innumerables tramites para el
desarrollo de la gestidon publica que en su regulacién generan procedimientos que
en la mayoria de los casos complican y tornan inaccesible la relacion
Administracién Publica-ciudadano y viceversa. Asi, es necesario que la
simplificacién en la relacién Estado-ciudadano, se adecue a los principios de

eficacia y eficiencia.

Basandose en estos principios filosoficos y sociales, el Gobierno Nacional expidio

uno de los instrumentos juridicos mas importantes a partir de la Constitucidon

® publicado en la Gaceta del Congreso de la Republica No. 550 del 16 de septiembre de 2004.
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Politica de 1991 en este campo de las relaciones Estado-ciudadano: el Decreto
2150 de 1995, por el cual se suprimen y reforman regulaciones, procedimientos o
tramites innecesarios existentes en la Administracion Publica, del cual hoy
sobreviven algunas normas que no han sido declaradas inconstitucionales por la

Corte Constitucional, pero que se quedo corto en la supresiéon de tramites.

Posteriormente en los afios 1999 y 2000 se expidieron los Decretos-Ley Nos. 1122
y 266 respectivamente, los cuales sefalaban normas para suprimir tramites,
facilitar la actividad de los ciudadanos, contribuir a la eficiencia y eficacia de la
Administracién Publica y fortalecer el principio de la buena fe. Ambos decretos,
nacidos de facultades extraordinarias otorgadas al Presidente de la Republica de
ese entonces, fueron demandados ante la Corte Constitucional, la cual mediante
las Sentencias C-702 y C-923 de 1999, y C-1316 y C-1317 de 2000 declaré
inconstitucionales los citados decretos por vicios en el otorgamiento por parte del

Congreso de dichas facultades extraordinarias.

Fue asi como todo el marco normativo que el Gobierno Nacional habia creado en
busca de reducir la tramitologia, quedd en el limbo juridico, hecho este que genera

la pérdida de credibilidad del ciudadano hacia al Estado.

En aras de racionalizar y suprimir una serie de tramites innecesarios, se ha
realizado por parte de los ponentes en la Comisién Primera de la Camara de
Representantes un trabajo juicioso y dispendioso de revision de cada tema, el cual
tiene como resultado el proyecto de ley que hoy se somete a consideracion de la
plenaria de la Camara de Representantes en su segundo debate, donde pretende

darle al ciudadano un marco normativo sencillo, claro y confiable.
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Ademas de la supresion de tramites, se persigue la racionalizacion del aparato
estatal y la optimizacion de su funcionamiento, buscando de paso la reduccién del
gasto publico y la recuperacion de la imagen de la Administracion frente al
ciudadano, reduciendo los costos a cargo del usuario e implantando un catalogo
basico de principios y derechos que le asisten en las relaciones con la

Administracion.

Finalmente, en el proyecto de ley se plantearon disposiciones tendientes a
implantar las soluciones de tecnologia en la administracion y reafirmar la

aplicacion del principio de buena fe.

2.3.1 Consideraciones generales.

En el mes de julio de 2005, el Congreso de la Republica expidio la Ley 962 de
2005, por la cual se dictaron disposiciones sobre racionalizacién de tramites y
procedimientos administrativos de los organismos y entidades del Estado y de los

particulares que ejercen funciones publicas o prestan servicios publicos.

Alli se dispuso en su articulo 1° que su objeto seria el de facilitar las relaciones de
los particulares con la Administraciéon Publica, de tal forma que las actuaciones
que deban surtirse ante ella para el ejercicio de actividades, derechos o
cumplimiento de obligaciones se desarrollen de conformidad con los principios

establecidos en los articulos 83, 84, 209 y 333 de la Constitucién Politica.

Asi mismo, se consagré como principio orientador el Fortalecimiento Tecnoldgico,
segun el cual con el fin de articular la actuacion de la Administracion Publica y de
disminuir los tiempos y costos de realizacion de los tramites por parte de los

administrados, se incentivara el uso de medios tecnoldgicos integrados, para lo
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cual el Departamento Administrativo de la Funcion Publica, en coordinacién con el
Ministerio de Comunicaciones, orientara el apoyo técnico requerido por las

entidades y organismos de la Administracién Publica.

Dicha ley constituye un gran avance para el desarrollo e implementacion de
sistemas que permitan aplicar el concepto de acto administrativo a través de
medios electrénicos, toda vez que por primera vez se consagra en una ley de la
republica el fortalecimiento tecnolégico como principio orientador de las

actuaciones de la administracién publica con sus administrados.

En relacién con la divulgacion y gratuidad de los formularios oficiales, el Paragrafo
2° del articulo 4° de la ley que se analiza, dispuso que en todo caso las entidades
de la Administracion Publica deberan colocar en medio electrénico, a disposicion
de los particulares, todos los formularios cuya diligencia se exija por las

disposiciones legales.

2.3.2 Aspectos tecnologicos.

El articulo 6° de la Ley 962 de 2005, establecié que para atender los tramites y
procedimientos de su competencia, los organismos y entidades de la
Administracién Publica deberan ponerlos en conocimiento de los ciudadanos en la
forma prevista en las disposiciones vigentes, o emplear, adicionalmente, cualquier
medio tecnoldégico o documento electronico de que dispongan, a fin de hacer
efectivos los principios de igualdad, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad,
moralidad y eficacia en la funcion administrativa. Para el efecto, podran
implementar las condiciones y requisitos de seguridad que para cada caso sean
procedentes, sin perjuicio de las competencias que en esta materia tengan

algunas entidades especializadas.
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Asi mismo, la sustanciacion de las actuaciones asi como la expedicion de los
actos administrativos, tendran lugar en la forma prevista en las disposiciones
vigentes. Para el tramite, notificacion y publicaciéon de tales actuaciones y actos,

podran adicionalmente utilizarse soportes, medios y aplicaciones electronicas.

Igualmente, establecié como derecho de toda persona el de presentar peticiones,
quejas, reclamaciones o recursos, mediante cualquier medio tecnolégico o
electronico del cual dispongan las entidades y organismos de la Administracion

Publica.

No obstante lo anterior, la norma aclara que en los casos de peticiones
relacionadas con el reconocimiento de una prestaciéon econémica en todo caso

deben allegarse los documentos fisicos que soporten el derecho que se reclama.

En relacién con la utilizacion de medios electronicos, el nuevo marco hizo una
remision expresa a la Ley 527 de de 1999, al consagrar que el uso de aquellos
medios se regira por lo dispuesto en la Ley sobre comercio electronico, al igual
que en las normas que la complementen, adicionen o modifiquen, en concordancia
con las disposiciones del Capitulo 8 del Titulo XlllI, Seccion Tercera, Libro
Segundo, articulos 251 a 293, del Cédigo de Procedimiento Civil, y demas normas
aplicables, siempre que sea posible verificar la identidad del remitente, asi como la

fecha de recibo del documento.

La ley consagré en forma expresa la obligacion en cabeza de las entidades y
organismos de la Administracion Publica consistente en hacer publicos los medios

tecnoldgicos o electronicos de que dispongan, para permitir su utilizacion®®.

69 Paragrafo 1°, articulo 6.
129



Igualmente, el uso de los medios tecnoldgicos y electronicos para adelantar
tramites y competencias de la Administracion Publica debera garantizar los

principios de autenticidad, disponibilidad e integridad™.

Finalmente, se establecié que cuando la sustanciacion de las actuaciones y actos
administrativos se realice por medios electronicos, las firmas autégrafas que los
mismos requieran, podran ser sustituidas por un certificado digital que asegure la
identidad del suscriptor, de conformidad con lo que para el efecto establezca el
Gobierno Nacional".

En lo que hace referencia a la factura electrénica, se dispuso que para todos los
efectos legales, ésta podra expedirse, aceptarse, archivarse y en general llevarse
usando cualquier tipo de tecnologia disponible, siempre y cuando se cumplan
todos los requisitos legales establecidos y la respectiva tecnologia que garantice
su autenticidad e integridad desde su expedicién y durante todo el tiempo de su
conservacion.

En ese contexto, la posibilidad de cobrar un servicio con fundamento en la
expedicion de una factura electréonica se sujetara al consentimiento expreso,

informado y por escrito del usuario o consumidor del bien o servicio.

2.3.3 Publicidad electréonica de normas y actos generales emitidos por la

administracion publica.

El articulo 7° de la Ley Antitramites sefialé que la Administracién Publica debera
poner a disposicion del publico, a través de medios electronicos, las leyes,

decretos y actos administrativos de caracter general o documentos de interés

" paragrafo 2°, articulo 6.
4 Paragrafo 3°, articulo 6.
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publico relativos a cada uno de ellos, dentro de los cinco (5) dias siguientes a su

publicacion, sin perjuicio de la obligacion legal de publicarlos en el Diario Oficial.

Asi mismo establecidé que las reproducciones efectuadas se reputaran auténticas
para todos los efectos legales, siempre que no se altere el contenido del acto o

documento.

Igualmente, para efectos de entregar la debida informacién a los administrados, la
nueva ley sefaldé que todos los organismos y entidades de la Administracion
Publica deberan tener a disposicion del publico, a través de medios impresos o
electronicos de que dispongan, o por medio telefénico o por correo, la siguiente

informacién, debidamente actualizada:

a. Normas basicas que determinan su competencia; b. Funciones de sus distintos
organos; c. Servicios que presta; d. Regulaciones, procedimientos y tramites a
que estan sujetas las actuaciones de los particulares frente al respectivo
organismo o entidad, precisando de manera detallada los documentos que deben
ser suministrados, asi como las dependencias responsables y los términos en que
estas deberan cumplir con las etapas previstas en cada caso; e. Localizacién de
dependencias, horarios de trabajo y demas indicaciones que sean necesarias para
que las personas puedan cumplir sus obligaciones o ejercer sus derechos ante
ellos; f. Dependencia, cargo o nombre a quién dirigirse en caso de una queja o
reclamo; y g. Sobre los proyectos especificos de regulacién y sus actuaciones en

la ejecucion de sus funciones en la respectiva entidad de su competencia.

Adicional a lo anterior, en ningun caso se requerira la presencia personal del
interesado para obtener esta informacion, la cual debe ser suministrada, si asi se

solicita por cualquier medio a costa del interesado.
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En cuanto a la publicidad y notificacién de los actos de registro y término para
recurrirlos, la nueva ley establecié en su articulo 19 que para los efectos de los
articulos 14, 15 y 28 del Cddigo Contencioso Administrativo, las entidades
encargadas de llevar los registros publicos podran informar a las personas
interesadas sobre las actuaciones consistentes en solicitudes de inscripcion,
mediante la publicacién de las mismas en medio electrénico publico, en las cuales
se indicara la fecha de la solicitud y el objeto del registro. Dichos actos de
inscripcion se entenderan notificados frente a los intervinientes en la actuacion y

frente a terceros el dia en que se efectue la correspondiente anotacion.

Asi mismo, cuando se publique la actuacion de registro en curso en la forma
prevista en el inciso primero del articulo 19 de la nueva ley, es decir, en medio
electrénico publico, los recursos que procedan contra el acto de inscripcion podran
interponerse dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha del registro

respectivo.

2.3.4. EIl correo electrénico y su aplicacion en la contratacion publica

electronica.

En relacién con la utilizacion del correo electrénico para el envio de informacién, el
articulo 10 de la Ley 962 de 2005 modificé el articulo 25 del Decreto 2150 de
1995, y senald que las entidades de la Administracién Publica deberan facilitar la
recepcion y envio de documentos, propuestas o solicitudes y sus respectivas

respuestas por medio de correo certificado y por correo electrénico.

En ningun caso, se podran rechazar o inadmitir las solicitudes o informes enviados
por personas naturales o juridicas que se hayan recibido por correo dentro del

territorio nacional.
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En cuanto a las peticiones de los administrados o usuarios, se entenderan
presentadas el dia de incorporacion al correo, pero para efectos del computo del
término de respuesta, se entenderan radicadas el dia en que efectivamente el

documento llegue a la entidad y no el dia de su incorporacion al correo.

De igual forma las solicitudes formuladas a los administrados o usuarios a los que
se refiere el presente articulo, y que sean enviadas por correo, deberan ser
respondidas dentro del término que la propia comunicacion sefale, el cual
empezara a contarse a partir de la fecha de recepcion de la misma en el domicilio

del destinatario.

Cuando no fuere posible establecer la fecha de recepciéon del documento en el
domicilio del destinatario, se presumira a los diez (10) dias de la fecha de
despacho en el correo. Asi mismo, los peticionarios podran solicitar el envio por
correo de documentos o informacién a la entidad publica, para lo cual deberan

adjuntar a su peticién un sobre con porte pagado y debidamente diligenciado.

En ese orden de ideas, se entendera valido el envio por correo certificado,

siempre y cuando la direccion esté correcta y claramente diligenciada.

2.3.5. Sistema Electrénico para la Contratacion Publica —-SECOP-.

Mediante el Decreto 2178 de 2006, el Gobierno Nacional cre6 el Sistema
Electronico para la Contratacion Publica como un instrumento de apoyo a la
gestion contractual de las entidades estatales, que permitira la interaccion de las
entidades contratantes, los contratistas, la comunidad y los érganos de control a
través de la articulacion de los servicios electronicos ofrecidos por el Sistema de

Informacion para la Vigilancia de la Contratacion Estatal (SICE) y los sistemas de
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informacion relacionados con la contratacion publica que se encuentren a cargo

del Gobierno Nacional.

El objetivo fundamental de dicho sistema se centra en brindar uniformidad a la
informacion sobre la contratacion publica, para lo cual servira de punto unico de
ingreso de informacion y de generacion de reportes para las entidades publicas,
los organismos de control, los contratistas, proveedores y la ciudadania en

general.

Lo anterior, en atencién a los antecedentes que en materia de contratacion publica
electronica se han venido desarrollando en nuestro pais, entre ellos, el hecho de
que a partir de marzo de 2003 se encuentra funcionando el Portal Unico de
Contratacién cuya implementacion se encuentra a cargo del Programa Agenda de
Conectividad del Ministerio de Comunicaciones y que corresponde a una iniciativa
inscrita en los propdsitos de transparencia, eficiencia y promocion del desarrollo,
cuyo objetivo consiste en integrar la informacion contractual de las entidades, para
que los proponentes y la ciudadania en general puedan informarse respecto de los

procesos contractuales del Estado.

Asi mismo, en atencién a que el Sistema de Informacién para la Vigilancia de la
Contrataciéon Estatal, SICE, fue creado por la Ley 598 de 2000 a cargo de la
Contraloria General de la Republica y del Comité para la Operacién del SICE
creado por el Decreto 3512 de 2003.

Con base en lo anterior, el Gobierno Nacional considerd necesario implementar un
proceso de modernizacion de la gestion contractual publica, en procura de
alcanzar una mayor eficiencia y transparencia en el tema de la contratacién

estatal.
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De igual forma, para la creacion del SECOP se tuvieron en cuenta los objetivos
que debia cumplir la Comisién Intersectorial de Contratacion Publica, creada
mediante el Decreto 3620 de 2004, entre ellos, el de proponer la adopcién de
politicas publicas que orienten la gestion contractual de las entidades publicas
hacia la reduccion de los costos en su operacion y transaccion; proponer la
adopcion de medidas orientadas a fortalecer los escenarios de transparencia y
visibilidad de la gestion contractual publica y, definir parametros para la

implementacion del sistema electronico de contratacion publica.

2.3.6 Comité Directivo del Sistema Electronico para la Contrataciéon Publica.

Consecuentes con lo anterior, y para efectos de generar una instancia de
coordinacion entre el gobierno nacional y la contraloria general de la republica
para la adecuada integracién del sistema de informacion para la vigilancia de la
contratacion estatal (SICE) y los sistemas de informacion relacionados con la
contratacion publica que se encuentren a cargo del gobierno nacional, se cred
también el comité directivo del sistema electrénico para la contratacién publica
(SECOP), integrado por el contralor general de la republica, quién podra delegar
su participacion en el Vicecontralor General de la Republica, el Ministro de
Comunicaciones, quién podra delegar su participacion en el viceministro de
comunicaciones y un (1) miembro de la comisidn intersectorial de contratacidon

publica.

De conformidad con lo establecido en el Decreto 2178 de 2006, el Comité
Directivo del Sistema Electronico para la Contratacion Publica ejercera las
siguientes funciones, cuyas decisiones se adoptaran por consenso de sus

miembros y se reunira por lo menos una vez al mes:
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a. Proponer los lineamientos para la articulaciéon de los servicios electronicos
ofrecidos por el SICE y por los sistemas de informacién relacionados con la
contratacion publica a cargo del Gobierno Nacional en desarrollo de los principios

de transparencia, eficiencia, eficacia y economia.

b. Proponer las directrices sobre el funcionamiento del catalogo unico de bienes y
servicios del SICE, en el ambito del SECOP.

c. Recomendar las politicas para facilitar el acceso de informacién a todos los
interesados en las contrataciones de las entidades estatales a través de medios

electronicos y

d. Darse su propio reglamento y el del Comité Asesor.

2.3.7 Comité Asesor del Sistema Electronico para la Contratacion Publica.
Asi mismo, y con el fin de apoyar técnicamente al comité directivo del sistema
electronico para la contratacion publica en la toma de decisiones, se cred un
comité asesor integrado por dos (2) representantes del comité para la operacién
del SICE; dos (2) representantes de la comision intersectorial de contratacion
publica y el director de la agenda de conectividad, quien ejercera las funciones de
secretario técnico.

Dicho comité asesor ejercera las siguientes funciones:

a. Preparar los documentos requeridos para estudio y aprobacion del comité

directivo.
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b. Proponer indicadores de seguimiento de la operacion de los sistemas de

informacion relacionados con la contratacion publica.

c. Coordinar la implementacion de las directrices propuestas por el comité

directivo

d. Informar periédicamente al comité directivo sobre la aplicacion de las

respectivas directrices.

Es importante resaltar que, a partir de la expedicién del Decreto 2178 de 2006, se
entendera que la expresion “Sistema Integral de Contratacion Electronica”,
establecida en el Decreto 3620 de 2004, ha sido reemplazada por la de “Sistema

Electronico para la Contratacion Publica”.

En sintesis, y compartiendo la tesis expuesta por algun sector de la doctrina,
vemos como, entonces, con la expedicion de la Ley 962 de 2005, el marco
regulatorio para poder aplicar el modelo de contratacion publica electronica se
completd, toda vez que dicha norma incorporé el principio de la equivalencia
funcional, segun el cual los documentos electrénicos deben recibir la misma
validez, eficacia y fuerza vinculante que los documentos expedidos en soporte

papel’?.

2 | AGUADO GIRALDO, Roberto, Politica publica y el nuevo marco regulatorio de la contratacion
publica electrénica en Colombia, en Revista Universitas No. 110, Pontificia Universidad Javeriana,
Bogota, 2005.
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2.4 LA REFORMA LEGAL EXPEDIDA POR EL LEGISLADOR EN MATERIA
DE CONTRATACION ESTATAL ELECTRONICA Y SU REGLAMENTACION.

Con ocasién de la expedicion 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 contrataciéon con recursos publicos,
el legislador introdujo en general varios cambios muy importantes en materia de
contratacion publica, y en particular, reguld algunos aspectos relacionados con los

procesos de contratacion publica a través de medios electrénicos.

2.4.1 Antecedentes del nuevo marco que regula el Sistema de Contratacion

Estatal Electrénica.

En el informe de ponencia para Primer debate al Proyecto de Ley 057 de 2006
Camara, 020 de 2005 Senado, mediante el cual se modifica la Ley 80 de 1993, y
que mas tarde se convertiria en la Ley 1150 de 2007, se advirtio que el proyecto
de ley en estudio, por medio de la cual se reforma la Ley 80 de 1993, tal y como
se manifestd durante su tramite en el Senado de la Republica, no pretende
derogar o introducir una modificacién total al Estatuto de Contratacion vigente,
sino que busca introducir medidas que propendan por hacer mas transparente y

eficiente la gestion contractual publica.

En efecto, lo primero que debemos sefalar es que la Ley 1150 de 2007 no derogd
ni modifico totalmente la Ley 80 de 1993, sino que introdujo una serie de medidas
tendientes a realizar procesos de contratacidon publica mas transparentes, eficaces

y eficientes.
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Sin lugar a dudas, el estudio realizado en su momento por el Departamento
Nacional de Planeacién y que quedd plasmado en el Documento “Mision de
Contrataciéon: Hacia una politica para la eficiencia y la transparencia en la
contratacion publica”, y que en el presente trabajo de investigacion ha sido
analizado en extenso, se constituyo en el pilar fundamental que le sirvioé de base al

Congreso de la Republica para discutir y expedir la Ley 1150 de 2007.

Es claro que todas las conclusiones y recomendaciones propuestas por los
diferentes tratadistas expertos en contratacion estatal y que quedaron plasmadas
en el documento arriba mencionado, fueron recogidas por el legislador e incluidas
en el texto normativo del proyecto de ley que mas adelante se convertiria en la Ley
1150 de 2007.

En efecto, en relacion con el sentido y alcance del proyecto de ley que
posteriormente se convertiria en la actual Ley 1150 de 2007, en la ponencia para
primer debate” se afirmé que mediante la reforma propuesta se busca dotar a la
contratacion estatal de instrumentos y herramientas que permitan alcanzar y
garantizar la transparencia y eficiencia en el uso de los recursos publicos, para la
adquisicion de los bienes, obras o servicios que respondan a necesidades y

prioridades de la comunidad.

Para tal fin, se introducen nuevos mecanismos para la seleccion objetiva de los
contratantes, la obligacion en cabeza de las entidades de publicar proyectos de
pliegos de condiciones y términos de referencia con el propésito de suministrar al
publico en general la informacion que le permita formular observaciones a su

contenido, la implementacion de las audiencias publicas en licitaciones publicas, la

™ Informe de Ponencia para Primer Debate al Proyecto de Ley 057 de 2006 Camara, 020 de 2005
Senado, publicado en la Gaceta del Congreso de la Republica 536 del 15 de septiembre de 2006.
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convocatoria publica en procesos de contratacién directa, fijaciéon de factores de
seleccion objetivos, lineamientos para evitar el direccionamiento de los pliegos de
condiciones, asi como el fortalecimiento de mecanismos para la divulgacion de la
informacion contractual, con lo cual se busca fortalecer la participacion ciudadana
en los procesos y actuaciones contractuales que adelanten las entidades

publicas™.

Otro de los objetivos perseguidos con la nueva regulacion es el de adoptar
medidas para evitar la elusion de procesos de seleccion mediante las figuras de
los contratos interadministrativos que hoy se han convertido en la vena rota de los
recursos del Estado. Sefald la ponencia que en adelante se utilizara esta figura
siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan relacion directa con el
objeto de la entidad ejecutora y que cuando esta deba subcontratar no quede
eximida del deber de regirse por los lineamientos de la Ley 80 en cuanto a
seleccion y demas principios que la rigen, ademas de imponerse la prohibicion de
subcontratar a las personas naturales o juridicas que hayan participado en la
elaboracion de los estudios, disefios y proyectos que tengan relacion directa con el

objeto del contrato principal.

De otra parte, en relacion con el concepto de “ecuacion contractual” se sefald que
para evitar paralisis y reclamaciones durante la ejecucion del contrato se establece
la Distribucion de Riesgos, conforme a la cual, las entidades deberan incluir en los
pliegos de condiciones la estimacion y tipificacion de los riesgos previsibles
involucrados en el contrato, los que a su vez seran revisados por los oferentes y la
entidad para su asignacion y distribucion definitiva, con lo cual se busca que los
contratistas soporten los riesgos previsibles que su condicion profesional les haga

posible controlar.

™ |bidem.

140



Un aspecto importante de la reforma en materia de contratacion estatal, hace
referencia a que la evaluacion de las ofertas se centrara en aspectos puramente
técnicos y economicos, de tal forma que las condiciones del proponente como la
capacidad juridica, administrativa, operacional, financiera, experiencia, etc. no
sean objeto de evaluacion, sino de verificacion de cumplimiento, es decir, se

conviertan en requisitos de habilitacion para participar en el proceso.

Asi mismo, se establece que los procesos de adquisicion de bienes o0 servicios
especificos y de caracteristicas uniformes se realizaran teniendo en cuenta el

precio como factor determinante de la escogencia del contratista.

En cuanto a la adquisicion de estos bienes muebles con caracteristicas uniformes,
la ponencia advirti6 que la nueva regulacion introduce nuevos mecanismos para
su adquisiciéon como las subastas, la construccién de catalogos y la utilizacién de
los denominados Acuerdos Marco de Precios, traido de otras Legislaciones y que
se utiliza para la contratacion directa de bienes y servicios de caracteristicas
uniformes, a través de un catalogo en el que previamente a la realizacién de un
proceso de seleccion del proveedor, se establecen condiciones, calidades y
precios durante un periodo de tiempo determinado, dando la posibilidad de que las
entidades estatales que requieran tales servicios lo hagan mediante o6rdenes de

compra directa.

Tales acuerdos se utilizaran unicamente para la adquisicion de bienes de
caracteristicas uniformes aplicados principalmente a suministros con lo cual,
sefialan los ponentes, se garantiza la Unificacion de Precios de tales bienes para
todas las Entidades y la facilidad de entregas parciales mediante el suministro

periodico sin incrementos de precios, ademas de agilizar los procedimientos. Asi,
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mediante este sistema, el Proveedor se seleccionara a través de un proceso de
seleccion, fijando las condiciones de calidad, plazo y precio de los bienes y
servicios. Y una vez realizada esta seleccion las entidades podran adquirir con
dicho proveedor los bienes mediante compra directa y sin necesidad de

procedimiento especial alguno.

En relacién con los aspectos electronicos aplicables a la contratacion estatal, los
antecedentes normativos resaltan la creacién del Sistema Electronico para la
Contrataciéon Publica, SECOP, y la define como un instrumento de apoyo a la
gestion de la contratacion estatal, que permitira la interaccion de las entidades
contratantes, los contratistas, la comunidad y los 6rganos de control. Para tal fin,
sefala en el documento analizado que se dispondra de herramientas que permitan
facilitar la contratacion en linea, garantizar la seleccién objetiva, divulgar los
procesos contractuales y permitir un control posterior con transparencia y
eficiencia, asi como ofrecer al ciudadano la capacidad de opinar sobre la forma

como se prioriza la ejecucion de los recursos publicos.

Como “un cambio de cultura en el manejo de los procesos contractuales” se
introduce el Sistema Integral de Contratacion Electronica, como mecanismo de
difusién e informacién de los procesos de contratacién y ejecucion de los contratos

que celebren las entidades publicas.

2.4.2 Aspectos generales del nuevo marco legal.

El Congreso de la Republica expidié el 16 de julio de 2007, la Ley 1150”° por

medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la

’® Publicada en el Diario Oficial No. 46.691 del 16 de julio de 2007.
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Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion

con Recursos Publicos.

Dicha Ley senald en su articulo 3° que, de conformidad con lo dispuesto en la Ley
527 de 1999, la sustanciacion de las actuaciones, la expediciéon de los actos
administrativos, los documentos, contratos y en general los actos derivados de la
actividad precontractual y contractual, podran tener lugar por medios electronicos.
Para el tramite, notificacion y publicacion de tales actos, podran utilizarse

soportes, medios y aplicaciones electronicas.

Igualmente se establecié que en la ley que los mecanismos e instrumentos por
medio de los cuales las entidades cumpliran con las obligaciones de publicidad del
proceso contractual seran sefnalados por el Gobierno Nacional, sin perjuicio de las

publicaciones previstas en el numeral 3 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

2.4.21 Caracteristicas y funciones del Sistema Electréonico para la
Contratacion Publica -SECOP.

El Legislador establecié que con el fin de materializar los objetivos a que se refiere
lo anterior, el Gobierno Nacional desarrollara el Sistema Electronico para la

Contratacién Publica, SECOP, el cual tendra las siguientes caracteristicas:
a) Dispondra de las funcionalidades tecnoldgicas para realizar procesos de

contratacion electrénicos bajo los métodos de seleccion sefialados en el articulo 2°

de la presente ley segun lo defina el reglamento;
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b) Servira de punto unico de ingreso de informacion y de generacion de reportes

para las entidades estatales y la ciudadania;

c) Contara con la informacion oficial de la contratacién realizada con dineros
publicos, para lo cual establecera los patrones a que haya lugar y se encargara de

su difusién a través de canales electrénicos vy;

d) Integrara el Registro Unico Empresarial de las Camaras de Comercio, el Diario
Unico de Contratacién Estatal y los demas sistemas que involucren la gestién

contractual publica.

Asi mismo, se articulara con el Sistema de Informacién para la Vigilancia de la
Contratacion Estatal, SICE, creado por la Ley 598 de 2000, sin que este pierda su

autonomia para el ejercicio del control fiscal a la contratacion publica.

El paragrafo 1° de la norma en comento sefiala que en ningun caso la
administracion del SECOP supondra la creacion de una nueva entidad, y que
dicho Sistema sera administrado por el organismo que designe el Gobierno
Nacional, sin perjuicio de la autonomia que respecto del SICE confiere la Ley 598

de 2000 a la Contraloria General de la Republica.

Igualmente, el paragrafo 2° establecié que en el marco de lo dispuesto en los
articulos 59, 60, 61 y 62 de la Ley 190 de 1995 los recursos que se generen por el
pago de los derechos de publicacion de los contratos se destinaran en un diez por
ciento (10%) a la operacion del Sistema de que trata el articulo 3° de la Ley 1150
de 2007.
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2.4.2.2 El principio de publicidad en el Sistema Electréonico de Contratacion

Publica.

Una vez sancionada y publicada la Ley 1150 de 2007, el Gobierno Nacional
expidio el Decreto No. 066 de 2008, por el cual se reglamenta parcialmente dicha

ley sobre las modalidades de seleccion, publicidad y seleccidn objetiva.

Alli se establecié en el articulo 8° que la entidad contratante sera responsable de
garantizar la publicidad de todos los procedimientos y actos asociados a los
procesos de contratacion salvo los asuntos expresamente sometidos a reserva. La
informacion contenida en los actos del proceso se considera oponible en el

momento en que aparece publicada por el medio sefialado en el presente articulo.

Igualmente sefalé que la publicidad a que se refiere el mencionado articulo se
hara en el Sistema Electrénico para la Contratacion Publica (SECOP) a través del
Portal Unico de Contratacién, cuyo sitio web sera indicado por su administrador.
Con base en lo anterior, sefialé la norma, se publicaran los siguientes

documentos, segun corresponda a cada modalidad de seleccion:

1. El aviso de la convocatoria publica

2. Los proyectos de pliegos de condiciones

3. Las observaciones y sugerencias a los proyectos a que se refiere el numeral
anterior y el documento que contenga las apreciaciones de la entidad sobre las
observaciones presentadas.

4. El acto que dispone la apertura del proceso de seleccion, para el cual no sera
necesaria ninguna otra publicacion.

5. Los pliegos de condiciones definitivos
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6. El acta de la audiencia de aclaracion de los pliegos de condiciones y en
general las aclaraciones que se presenten durante el proceso de seleccion y las
respuestas a las mismas. 7. Las adendas a los pliegos de condiciones

8. Elinforme de evaluacion a que se refiere el numeral 8 del articulo 30 de la Ley
80 de 1993, asi como el de evaluacion del concurso de meritos a que se refiere el
articulo 68 del presente decreto.

9. El acto de adjudicacién y el acta de la audiencia publica de adjudicacion en los
casos de licitacion publica.

10. El acto de declaratoria de desierta de los procesos de seleccion.

11. El contrato, las adiciones, modificaciones o suspensiones y la informacion
sobre las sanciones ejecutoriadas que se profieran en el curso de la ejecuciéon
contractual o con posterioridad a ésta.

12. El acta de liquidacion de mutuo acuerdo, o el acto administrativo de liquidacion

unilateral.

Asi mismo, las entidades publicas que no cuenten con los recursos tecnolégicos
que provean una adecuada conectividad para el uso del SECOP, deberan reportar
esta situacién al Ministerio de Comunicaciones dentro de los dos (2) meses

siguientes a la entrada en vigencia del decreto.

Dicho reporte debera sefalar, ademas de la dificultad o imposibilidad de acceder
al sistema, la estrategia y el plan de accion que desarrollaran a efecto de cumplir
con la obligacion del uso del sistema electronico. Semestralmente la entidad

actualizara este reporte.

Igualmente, en caso de no contarse con los medios tecnolégicos adecuados o de
no encontrarse disponible el SECOP en el dia en que deba realizarse la
publicacion a que se refiere el articulo 4° del Decreto 066 de 2008, la entidad

publicara para cada proceso de seleccion abreviada y de concurso de méritos, un
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aviso en un diario de amplia circulaciéon nacional, departamental o municipal,
segun el caso, o a falta de éstos en otros medios de comunicacion social que
posean la misma difusion, informando el lugar en donde puedan ser consultados
en forma gratuita tanto los proyectos de pliego de condiciones como la version
definitiva de los mismos y sefialando la forma en que se dara publicidad a los

demas actos del proceso.

De otra parte, la no presentaciéon del reporte o del plan de accion, acarreara la
violacion de la norma, y por ende la vulneracién de los deberes funcionales de los
responsables, la que se apreciara por las autoridades competentes de

conformidad con lo previsto en el Cédigo Disciplinario Unico.

De igual forma, sin perjuicio de la publicacién que del contrato celebrado se haga
en el SECOP, deberan tenerse en cuenta las normas que regulan la publicacién

de los contratos en el Diario Oficial.

Asi mismo el modelo establecid que la publicacion electronica de los actos vy
documentos a que se refiere la norma analizada debera hacerse en la fecha de su
expedicion, o, a mas tardar dentro de los tres (3) dias habiles siguientes. El plazo
general de su permanencia se extendera hasta dos afos después de la fecha de
liquidacién del contrato, o de la ejecutoria del acto de declaratoria de desierta

segun corresponda.

Por su parte, la informacién general sobre las licitaciones publicas que la entidad
pretenda abrir debera remitirse electronicamente por la entidad con antelacién a la
publicacion del proyecto de pliego de condiciones, a la Camara de Comercio
correspondiente, con el fin de integrar el boletin mensual. Hecha esta remision, el
requisito de publicacion se entendera cumplido por parte de la entidad contratante.

La publicacién del boletin no es requisito para la apertura del proceso, ni conlleva
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la obligacion de la entidad de dar curso al mismo. En todo caso, la entidad
publicara con el proyecto de pliego de condiciones, la constancia de envio de la

informacion a la respectiva Camara de Comercio.

En consecuencia, no sera obligatorio realizar las publicaciones a las que se refiere
el articulo analizado en el SECOP, en los procesos de seleccion de que tratan los
literales c), e), f), g) y h) del numeral 2 del articulo 2 de la ley 1150 de 2007. Asi
como tampoco se publicara el proceso contractual que se realice a través de las
bolsas de productos a que se refiere el literal a) del numeral 2 del articulo 2 de la
ley 1150 de 2007.

También dispuso la norma que en los eventos de contratacion directa sefialados
en el numeral 4° del articulo 2° de la ley 1150 de 2007 sdlo se publicara el acto a
que se refiere el articulo 76 del Decreto 066 de 2008, asi como la informacion
sefialada en los numerales 11 y 12 de su articulo 8°, es decir, el contrato, las
adiciones, modificaciones o suspensiones y la informaciéon sobre las sanciones
ejecutoriadas que se profieran en el curso de la ejecucion contractual o con
posterioridad a ésta y el acta de liquidacibn de mutuo acuerdo, o el acto

administrativo de liquidacion unilateral.

En cuanto hace relacion con las modalidades de subasta inversa, el marco legal

precisa que la subasta inversa podra tener una de las siguientes modalidades:

a. Subasta inversa electronica, caso en el cual la misma tendra lugar en linea a

través del uso de recursos tecnologicos.

b. Subasta inversa presencial, caso en el cual los lances de presentacién de las
propuestas durante ésta se haran con la presencia fisica de los proponentes y por

escrito.
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En este aspecto, dispuso que en desarrollo de la adquisicion de bienes o servicios
de caracteristicas técnicas uniformes o de comun utilizacién a través de subastas
inversas, las entidades usaran la modalidad electronica, salvo que el jefe de la
entidad certifique que no cuentan con la infraestructura tecnoldgica para ello, caso
en el cual podran llevar a cabo los procedimientos de subasta de manera
presencial, sin perjuicio de las verificaciones que al respecto efectue el Ministerio

de Comunicaciones.

Es importante sefalar que el Decreto consagré una norma transitoria segun la
cual, para el desarrollo de las subastas electréonicas inversas las entidades

deberan utilizar la plataforma tecnoldgica que ponga en funcionamiento el SECOP.

En consecuencia, hasta tanto el SECOP no ponga en operacion la plataforma
tecnoldgica para la realizacidon de subastas electrénicas, las entidades podran
contratar con terceros su realizacion. En este ultimo caso la solucion contratada
por la entidad debera generar reportes sobre el desarrollo del certamen en los
formatos y parametros tecnolégicos sefalados por el administrador del SECOP,
asi como realizar en éste ultimo la totalidad de las publicaciones a que se refiere la

norma reglamentaria.

En relacién con los margenes de diferencia entre ofertas, los pliegos de
condiciones determinaran margenes minimos de mejora de ofertas por debajo de
los cuales los lances no seran aceptables. En consecuencia, sélo seran validos los
lances que superen este margen, salvo que se trate del primer lance de cada
proponente, el cual se tendra en cuenta aunque no haya lances posteriores. En la
subasta electrénica, la entidad debera asegurar que el registro de los lances
validos de precios se produzca automaticamente, sin que haya lugar a una

intervencion directa de su parte.
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En cuanto a la autenticidad e integridad de los mensajes de datos en el curso de
una subasta electronica, se establecid que en las subastas inversas electronicas
se debera garantizar y otorgar plena seguridad sobre el origen e identidad del
emisor del mensaje de datos y sobre su integridad y contenido, de conformidad
con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999 y segun lo sefalado en el pliego de

condiciones.

Para desarrollar el procedimiento de la subasta inversa electrénica, ésta dara
inicio en la fecha y hora sehalada en los pliegos de condiciones, previa
autorizacion del jefe de la entidad para la cual se utilizaran los mecanismos de
seguridad definidos en los pliegos de condiciones para el intercambio de mensaje

de datos.

El precio de arranque de la subasta inversa electronica sera el menor de las
ofertas iniciales de precio a que se refiere el articulo 22 del Decreto 066 de 2008.
Los proponentes que resultaren habilitados para participar en la subasta
presentaran sus lances de precio electronicamente, usando para el efecto las
herramientas tecnolégicas y de seguridad y los medios de seguridad definidos en

los pliegos de condiciones.

De otra parte, si en el curso de una subasta dos 0 mas proponentes presentan una
postura del mismo valor, se registrara unicamente la que haya sido enviada

cronolégicamente en primer lugar.

Una vez adjudicado el contrato la entidad hara publico el desarrollo y resultado de
la subasta incluyendo la identidad de los proponentes. Para la suscripcion del
contrato por medios electronicos, el representante legal o apoderado del
proponente ganador podra firmar el contrato y sus anexos y los enviara al SECOP

y a la entidad, utilizando los medios de autenticacién e identificacion sefialados en
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los pliegos de condiciones. En este caso, la remision del contrato firmado
electronicamente se hara al correo electronico que la entidad haya sefialado en los

pliegos de condiciones.

Conforme avance la subasta el proponente sera informado por parte del Sistema o
del operador tecnoldgico que brinda servicios de subasta, de la recepcion de su
lance y la confirmacién de su valor, asi como sobre si su propuesta se ubica en
primer lugar o, de no ser asi, del orden en que se encuentra, sin perjuicio de la

confidencialidad que se mantendra sobre la identidad de los proponentes.

En relacién con las fallas técnicas ocurridas durante la subasta inversa electronica,
el modelo establece que si en el curso de una subasta electréonica inversa se
presentaren fallas técnicas imputables al SECOP o a la empresa a cargo de la
operacion tecnologica de la subasta, que impidan que los proponentes envien sus
propuestas, la subasta sera cancelada y debera reiniciarse el proceso. Sin
embargo, la subasta debera continuar si la entidad pierde conexién con el SECOP
0 con la empresa a cargo de la operacion tecnologica de la subasta, siempre que

los proponentes puedan seguir enviando sus propuestas normalmente.

En otro sentido, si por causas imputables al proponente o0 a su proveedor de
servicio de Internet, aquel pierde conexion con el SECOP o con el operador
tecnoldgico de la subasta, no se cancelara la subasta y se entendera que el
proveedor desconectado ha desistido de participar en la misma, salvo que logre

volver a conectarse antes de la terminacion del evento.

Para tal efecto, la entidad debera contar con al menos una linea telefénica abierta
de disponibilidad exclusiva para el certamen que prestara auxilio técnico a lo largo
de la subasta para informar a los proponentes sobre aspectos relacionados con el

curso de la misma.
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2.4.2.3 EIl control constitucional de los procesos de contratacion estatal por

medios electrénicos.

Ahora bien, con ocasién de la demanda de inconstitucionalidad presentada en
contra de la expresidon “los mecanismos e instrumentos por medio de los cuales
las entidades cumpliran con las obligaciones de publicidad del proceso contractual
seran sefalados por el Gobierno Nacional”, contenida en el articulo 3° de la Ley

1150 de 2007, la Corte Constitucional se planteo el siguiente problema juridico:

¢La norma que faculta al Gobierno Nacional para que establezca
los mecanismos e instrumentos a través de los cuales las
entidades cumpliran con las obligaciones de publicidad del proceso
contractual, en el marco de contratacién publica electronica,

vulnera el principio de publicidad de la funcion administrativa?

Al desarrollar el estudio y analisis del anterior problema, la Corte Constitucional
sostuvo que la finalidad principal de la Ley 1150 de 2007 es la estipulacién de
instituciones y procedimientos que aseguren la eficiencia y la transparencia en la

contratacion administrativa.

En armonia con este propésito, la Corte sefialé que el articulo 3° de la misma Ley
prevé la posibilidad que los actos administrativos, los documentos, contratos y
demas actos derivados de la actividad precontractual y contractual puedan

ejecutarse a través de medios electronicos.

Para cumplir esta finalidad, el legislador prevé la creacién del Sistema Electronico
de Contratacion Publica — Secop, cuyo desarrollo se adscribe en cabeza del
Gobierno Nacional, de acuerdo con los parametros previstos en la misma norma,

los cuales versan sobre (i) la aptitud del Secop para realizar procesos de
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contratacion publica, tanto licitatorios como de seleccion abreviada; (ii) la
unificacion en el Secop para la publicacion de reportes de las entidades y la
consulta de los mismos por los ciudadanos; (iii) la obligacion que la informacion
oficial sobre el gasto publico fruto de la contratacion administrativa sea publicada
en el Secop; y (iv) la integracion al Secop de otros sistemas de informacion
relacionados con la contratacién estatal, entre ellos el Registro Unico Empresarial
de las Camaras de Comercio, al igual que la articulacion con el Sistema de
Informacion para la Vigilancia del Control Estatal — SICE, administrado por la

Contraloria General de la Republica®.

Asi mismo, la Corte Constitucional sefalé que dicha Corporacion, en decisiones
anteriores, ha determinado la legitimidad constitucional, en especial, desde la
Optica de la eficacia de los principios de la funcion publica, de la posibilidad que el
legislador confiera validez a los mecanismos electronicos para el cumplimiento de
las funciones estatales’”.

Es importante senalar que, de conformidad con lo establecido por el Constituyente
de 1991, 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 Constitucion; facilitar la participacion de todos en las
decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y
cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad

territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

En tal virtud, las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a

todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y

6 Corte Constitucional. Sentencia C - 259 de 2008.
™ |bidem.
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demas derechos vy libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes

sociales del Estado y de los particulares’.

A su turno, de acuerdo con el contenido normativo del articulo 209 de la
Constitucién Politica, la funcion administrativa esta al servicio de los intereses
generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante Ila

descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Por ello, las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado, y la administracion publica, en
todos sus ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que

sefiale la ley”®.

La Corte Constitucional, al estudiar la constitucionalidad de la Ley 527 de 1999%,
resaltd que las normas que regulan el intercambio electrénico de informaciones a
través de sistemas electrénicos, responden a la necesidad ineludible de actualizar

los regimenes juridicos al avance de las tecnologias de la informacion.

En tal sentido, la incorporacion de sistemas automatizados de informacion en las
diferentes instancias de la actuacién del Estado y de los particulares, exige un
marco normativo que responda eficazmente a las exigencias planteadas por la
creciente globalizacién de los asuntos toda vez que, es indudable que los avances
tecnologicos en materia de intercambio electronico de datos ha propiciado el

desarrollo de esta tendencia en todos los ordenes, lo cual, desde luego, implica

"8 Constitucion Politica, Articulo 2°.

’® Constitucion Politica, Articulo 209.

8 |4 Ley 527 de 1999 define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio
electronico y de las firmas digitales, y establece las entidades de certificacion.
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hacer las adecuaciones en los regimenes que sean necesarias para que estén
acordes con las transformaciones que han tenido lugar en la organizacién social,
economica y empresarial, a nivel mundial, regional, local, nacional, social y aun

personal®’.

En armonia con lo sefialado, las previsiones sobre acceso y uso de mensajes de
datos no son exclusivas del ambito comercial privado, sino que también son

aplicables en otros escenarios, propios de la administracion publica.

Igualmente, la Corte afirmé que dicha regulacion ofrecia un marco normativo que
se extendia no so6lo a la materia mercantil, sino que otorgaba sustento legal a la
equivalencia funcional entre los tramites basados en medios fisicos de
reproduccion y los que utilizan soportes electronicos, equivalencia que se muestra
funcional en todas las areas del ordenamiento, entre ellas los procedimientos

judiciales®.

Al respecto, la Corte sostuvo lo siguiente:

“...) la Ley 527 de 1999 no se limita al tema del comercio
electrénico, aun cuando sus origenes y su inspiracion internacional
conciernen fundamentalmente al ambito mercantil.

Al respecto recuerda el sefior Procurador en su intervencion que
del analisis del respectivo expediente legislativo se comprueba que
si bien el proyecto inicial restringia el contenido de la norma al
campo exclusivamente comercial, éste se fue ampliando para

hacer finalmente referencia en forma genérica al acceso y uso de

8 Corte Constitucional. Sentencia C-662 de 2000.
82 Corte Constitucional. Sentencia C-831 de 2001.
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los mensajes de datos. En este sentido en el texto definitivo se
elimind la alusion al “comercio electrénico en general” contenida en
el titulo del capitulo | de la parte primera de la ley, para hacer

simplemente referencia a “las disposiciones generales”.

En consecuencia, contrariamente a lo sefialado por los
intervinientes representantes de los Ministerios de Justicia y de
Desarrollo, ha de entenderse que la Ley 527 de 1999 no se
restringe a las operaciones comerciales sino que hace referencia
en forma genérica al acceso y uso de los mensajes de datos, lo
que obliga a una comprension sistematica de sus disposiciones con
el conjunto de normas que se refieren a este tema dentro de
nuestro ordenamiento juridico y en particular con las disposiciones
que como el articulo 95 de la Ley Estatutaria de administracion de

Justicia se han ocupado de esta materia.

Dicha disposicién sefialé en efecto que los juzgados, tribunales y
corporaciones judiciales podran utilizar cualesquiera medios
técnicos, electronicos, informaticos y telematicos, para el
cumplimiento de sus funciones y que los documentos emitidos por
los citados medios, cualquiera que sea su soporte, gozaran de la
validez y eficacia de un documento original siempre que quede
garantizada su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los
requisitos exigidos por las leyes procesales. Es decir que bajo el
presupuesto del cumplimiento de los requisitos aludidos un

mensaje de datos goza de validez y eficacia”.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-831 de 2001
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En relacion con el principio de “equivalencia funcional”’, la Ley Modelo de

UNCITRAL de Comercio Electrénico ha senalado lo siguiente:

‘La Ley Modelo sigue un nuevo criterio denominado a veces 'criterio
del equivalente funcional', basado en un analisis de los objetivos y
funciones del requisito tradicional de la presentacién de un escrito
consignado sobre papel con miras a determinar la manera de
satisfacer sus objetivos y funciones con técnicas del llamado
comercio electronico. Por ejemplo, ese documento de papel cumple
funciones como las siguientes: proporcionar un documento legible
para todos; asegurar la inalterabilidad de un documento a lo largo
del tiempo; permitir la reproducciéon de un documento a fin de que
cada una de las partes disponga de un ejemplar del mismo escrito;
permitir la autenticacion de los datos consignados suscribiéndolos
con una firma; y proporcionar una forma aceptable para la
presentaciéon de un escrito ante las autoridades publicas y los
tribunales. Cabe sefalar que, respecto de todas esas funciones, la
documentacion consignada por medios electronicos puede ofrecer
un grado de seguridad equivalente al del papel y, en la mayoria de
los casos, mucha mayor fiabilidad y rapidez, especialmente respecto
de la determinacion del origen y del contenido de los datos, con tal
qgue se observen ciertos requisitos técnicos y juridicos. Ahora bien, la
adopcidén de este criterio del equivalente funcional no debe dar lugar
a que se impongan normas de seguridad mas estrictas a los
usuarios del comercio electronico (con el consiguiente costo) que las

aplicables a la documentacion consignada sobre papel.

Un mensaje de datos no es, de por si, el equivalente de un

documento de papel, ya que es de naturaleza distinta y no cumple
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necesariamente todas las funciones imaginables de un documento
de papel. Por ello se adoptd en la Ley Modelo un criterio flexible que
tuviera en cuenta la graduacion actual de los requisitos aplicables a
la documentacion consignada sobre papel: al adoptar el criterio del
'‘equivalente funcional', se prestd atencion a esa jerarquia actual de
los requisitos de forma, que sirven para dotar a los documentos de
papel del grado de fiabilidad, inalterabilidad y rastreabilidad que
mejor convenga a la funcion que les haya sido atribuida. Por
ejemplo, el requisito de que los datos se presenten por escrito (que
suele constituir un 'requisito minimo') no debe ser confundido con
otros requisitos mas estrictos como el de 'escrito firmado', 'original

firmado' o 'acto juridico autenticado'.

La Ley Modelo no pretende definir un equivalente informatico para
todo tipo de documentos de papel, sino que trata de determinar la
funcion basica de cada uno de los requisitos de forma de la
documentacién sobre papel con miras a determinar los criterios que,
de ser cumplidos por un mensaje de datos, permitirian la atribucion a
ese mensaje de un reconocimiento legal equivalente al de un
documento de papel que haya de desempenar idéntica funcion.
Cabe sefialar que en los articulos 6 a 8 de la Ley Modelo se ha
seguido el criterio del equivalente funcional respecto de las nociones
de 'escrito’, 'firma' y 'original', pero no respecto de otras nociones
juridicas que en esa Ley se regulan. Por ejemplo, no se ha intentado
establecer un equivalente funcional en el articulo 10 de los requisitos

actualmente aplicables al archivo de datos"®*.

84 Ley Modelo de UNCITRAL citada por la Corte Constitucion Constitucional en la Sentencia C-831
de 2001.
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Asi mismo, la posibilidad que el legislador establezca procedimientos electronicos
que otorguen eficacia y renovacion tecnoldgica a los distintos procedimientos en
que concurren las autoridades estatales, es una materia que hace parte de la

clausula general de competencia para la configuracién normativa.

Sin perjuicio de lo anterior, la Corte resalté que es evidente que la legitimidad
constitucional de este tipo de regulacion depende, en todo caso, del otorgamiento
de instancias suficientes dentro del sistema de informacion de que se trate, que
garanticen la eficacia de los derechos contenidos en la Constitucion Politica, en
especial el habeas data y el debido proceso, al igual que los principios de la

funcién administrativa anteriormente mencionados.

En tal virtud, el principio de publicidad de la funcién administrativa resulta en un
alto grado pertinente a la aplicacion de sistemas electronicos de informacion
dentro de la actividad de las autoridades publicas, aplicable a la contrataciéon
publica. Ello en tanto la aplicacion 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 Yy acciones
correspondientes, ubicandose de esta manera en el ambito expansivo del principio

democratico participativo®.

Al respecto, y de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, un sistema
automatizado de informacion sobre la contratacidon estatal debe, para mostrarse
ajustado a los postulados constitucionales, contar con instancias tecnolégicas que

aseguren, entre otros, los siguientes objetivos:

8 Corte Constitucional. Sentencia C-259 de 2008.
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1. La imparcialidad y la transparencia en el manejo y publicacion de la informacion,

en especial las decisiones adoptadas por la administracion.

2. La participacion oportuna y suficiente de los interesados en el proceso

contractual, al igual que los organismos de control, y

3. El conocimiento oportuno de la informacion atinente en la contratacion estatal.

Lo anterior, con el fin de garantizar los derechos constitucionales a la defensa, el
debido proceso y el acceso a los documentos publicos, al igual que la

preservacion del principio de seguridad juridica®®.

En consecuencia, la alta Corporacién afirmé que el articulo 3° de la Ley 1150 de
2007, se muestra prima facie compatible con el principio de publicidad, habida
cuenta que el disefio legislativo del SECOP prevé instancias para el cumplimiento

de las finalidades constitucionales sefaladas.

En ese sentido, la Ley 1150 de 2007 ha previsto las lineas generales de la politica
publica que debera implementar el Gobierno Nacional para el establecimiento del

Sistema Electrénico para la Contratacién Publica.

Al respecto, la Corte Constitucional sefald lo siguiente:

“Por ende, el cargo planteado en la demanda se basa, a juicio de
la Corte, en una comprensiéon incompleta del precepto acusado.

Notese que la censura sefala que los mecanismos e

& |pidem
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instrumentos propios del Secop, habida cuenta su relacion
intrinseca con bienes constitucionalmente valiosos, requeria de la
regulacion concreta por parte del legislador. Precisamente, como
se tuvo oportunidad de anotar, el articulo 6° de la Ley 1150/07
determind los requisitos que debe cumplir la implementacion del
Secop, condiciones que constituyen el marco normativo para que
el Gobierno Nacional, en ejercicio de la facultad reglamentaria,
establezca el contenido especifico de dichos mecanismos e
instrumentos. Por ende, no es valido admitir que esta regulacion

subsiguiente quede al libre arbitrio del Ejecutivo™’.

Finalmente, y en relacién con el analisis del problema juridico planteado, la Corte
Constitucional afirmé que, merced del caracter en extremo dinamico de las
tecnologias de la informacion, resulta adecuado y razonable que el Gobierno
Nacional determine el contenido concreto de los mecanismos e instrumentos del
SECOP, motivo por el cual no existe una violacion de la reserva de ley, en tanto
ha sido el Congreso quien ha creado el Sistema de Contratacion Publica
Electronica y ha previsto las condiciones que deben cumplirse para que sea

compatible con el principio de publicidad de la funcién administrativa.

Una comprension contraria, basada en el entendimiento maximalista del principio
de reserva de ley, que obligue a que el Congreso regule integramente la materia,
se mostraria problematica. Ello debido a que vaciaria la potestad reglamentaria
del Ejecutivo e, igualmente, haria inoperante el Secop, en tanto sus
modificaciones mas marginales, relacionadas con aspectos técnicos del Sistema,

deberian ser promulgadas luego del complejo procedimiento legislativo ordinario.

8 |pbidem.
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Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, la Corte concluye que la
expresion “los mecanismos e instrumentos por medio de los cuales las entidades
cumpliran con las obligaciones de publicidad del proceso contractual seran
sefialados por el Gobierno Nacional” contenida en el articulo 3° de la Ley 150 de
2007 es compatible con el principio de publicidad dispuesto en el articulo 209

Constitucién Politica, motivo por el cual lo declaré exequible.

24.3 La reglamentacion del Sistema Electronico para la Contratacion
Estatal.

En ejercicio de su potestad reglamentaria contenida en el numeral 11 del articulo
189 de la Constitucién Politica, el Presidente de la Republica reglament6 el
Sistema Electrénico para la Contratacion Estatal, sefalando los aspectos y
caracteristicas mas relevantes de ésta clase de procesos contractuales mediante
la utilizacion de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones.
Analicemos en consecuencia, los principales reglamentos y su contenido

normativo.

2.4.3.1 Reglamentacion de las modalidades de seleccion, publicidad y

seleccion objetiva.

Inicialmente, el Gobierno Nacional habia expedido el Decreto 066 de 2008, por el
cual se reglamentaba parcialmente la Ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de

seleccion, publicidad y seleccion objetiva.

Alli se habia establecido expresamente que la entidad contratante seria la

responsable de garantizar la publicidad de todos los procedimientos y actos
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asociados a los procesos de contratacion salvo los asuntos expresamente

sometidos a reserva.

De acuerdo con la norma, la informaciéon contenida en los actos del proceso se
consideraba oponible en el momento en que aparecia publicada por el medio
electronico del SECOP.

En efecto, de acuerdo con el Gobierno Nacional, esta publicidad se haria en el
Sistema Electronico para la Contratacion Publica (SECOP) a través del Portal

Unico de Contratacion, cuyo sitio web seria indicado por su administrador.

En ese contexto se publicarian los siguientes documentos, segun correspondia a

cada modalidad de seleccion:

1. El aviso de la convocatoria publica.

2. Los proyectos de pliegos de condiciones.

3. Las observaciones y sugerencias a los proyectos a que se refiere el numeral
anterior y el documento que contenga las apreciaciones de la entidad sobre las
observaciones presentadas.

4. El acto que dispone la apertura del proceso de seleccién, para el cual no sera
necesaria ninguna otra publicacion.

5. Los pliegos de condiciones definitivos.

6. El acta de la audiencia de aclaracion de los pliegos de condiciones y en general
las aclaraciones que se presenten durante el proceso de seleccion y las
respuestas a las mismas.

7. Las adendas a los pliegos de condiciones.

8. El informe de evaluacion a que se refiere el numeral 8 del articulo 30 de la Ley
80 de 1993, asi como el de evaluacion del concurso de méritos a que se refiere el

articulo 68 del presente decreto.
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9. El acto de adjudicacion y el acta de la audiencia publica de adjudicacion en los
casos de licitacion publica.

10. El acto de declaratoria de desierta de los procesos de seleccidn.

11. El contrato, las adiciones, modificaciones o suspensiones y la informacion
sobre las sanciones ejecutoriadas que se profieran en el curso de la ejecucién
contractual o con posterioridad a esta.

12. El acta de liquidacion de mutuo acuerdo o el acto administrativo de liquidacion

unilateral.

Asi mismo, la norma disponia que las entidades publicas que no contaran con los
recursos tecnologicos que permitieran proveer una adecuada conectividad para el
uso del SECOP, debian reportar dicha situacion al Ministerio de Comunicaciones®

dentro de los dos (2) meses siguientes a la entrada en vigencia del Decreto.

De igual forma, alli se sefalaba que el reporte sefalaria, ademas de la dificultad o
imposibilidad de acceder al sistema, la estrategia y el plan de acciéon que
desarrollarian a efecto de cumplir con la obligacién del uso del sistema electrénico.
Este informe se debia actualizar semestralmente por parte de la entidad.

En caso de no contarse con los medios tecnolégicos adecuados o de no
encontrarse disponible el SECOP el dia en que debia realizarse la publicacion
sefalada anteriormente, la entidad publicaria para cada proceso de seleccidn
abreviada y de concurso de méritos, un aviso en un diario de amplia circulacién
nacional, departamental o municipal, segun el caso, o a falta de estos en otros
medios de comunicacion social que tuviesen la misma difusion, informando el
lugar en donde podian ser consultados en forma gratuita tanto los proyectos de
pliego de condiciones como la version definitiva de los mismos y sefialando la

forma en que se daria publicidad a los demas actos del proceso.

8 Hoy en dia denominado Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones.
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De acuerdo con lo que disponia el Decreto 066 de 2008, la no presentaciéon del
reporte o del plan de accion, acarrearia la vulneraciéon de la norma, y por ende la
vulneracién de los deberes funcionales de los responsables, situacion que podria

generar responsabilidad disciplinaria de los funcionarios.

Sin perjuicio de la publicacion que del contrato celebrado se hiciera en el SECOP,
deberian tenerse en cuenta las normas que regulaban la publicacion de los

contratos en el Diario Oficial.

Igualmente se habia reglamentado que la publicacion electronica de los actos y
documentos tenia que efectuarse en la fecha de su expedicién, o, a mas tardar
dentro de los tres (3) dias habiles siguientes, y que el plazo general de su
permanencia se extenderia hasta dos afios después de la fecha de liquidacién del
contrato o de la ejecutoria del acto de declaratoria de desierta, segun

correspondiera.

En el mismo sentido se establecid que la informacién general sobre las licitaciones
publicas que la entidad pretendiera abrir, seria remitida electrénicamente por la
entidad con antelacion a la publicacion del proyecto de pliego de condiciones, a la
Camara de Comercio correspondiente, con el fin de integrar el boletin mensual.
Hecha esta remision, sefialaba la norma, el requisito de publicacion se entenderia
cumplido por parte de la entidad contratante, aunque la publicacién del boletin no
era requisito para la apertura del proceso, ni conllevaria la obligacion de la entidad
de dar curso al mismo. En todo caso, la entidad publicaria con el proyecto de
pliego de condiciones, la constancia de envio de la informacion a la respectiva

Camara de Comercio.

Asi mismo, sefialaba el Decreto en mencion que no seria obligatorio realizar las

publicaciones anteriormente senaladas en el SECOP, en los procesos de
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seleccion de que tratan los literales c), e), f), g) y h) del numeral 2 del articulo 20
de la Ley 1150 de 2007%.

Tampoco se debia publicar el proceso contractual que se realizara a través de las
bolsas de productos a que se refiere el literal a) del numeral 2 del articulo 20 de la
Ley 1150 de 2007, es decir, la adquisicion o suministro de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion por parte de las
entidades, que corresponden a aquellos que poseen las mismas especificaciones
técnicas, con independencia de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas, y

comparten patrones de desempefio y calidad objetivamente definidos.

Del mismo modo, se habia reglamentado el procedimiento de la subasta inversa
electronica, sefalando que la subasta dara inicio en la fecha y hora senalada en
los pliegos de condiciones, previa autorizacion del jefe de la entidad para la cual
se utilizarian los mecanismos de seguridad definidos en los pliegos de condiciones

para el intercambio de mensaje de datos.

¥ Dichos procesos son:

1. Contratos para la prestacion de servicios de salud

2. La enajenacion de bienes del Estado, con excepcion de aquellos a que se refiere la Ley 226 de
1995.

3. Productos de origen o destinacién agropecuarios que se ofrezcan en las bolsas de productos
legalmente constituidas;

4. Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales
propias de las Empresas Industriales y Comerciales Estatales y de las Sociedades de Economia
Mixta, con excepcion de los contratos que a titulo enunciativo identifica el articulo 32 de la Ley 80
de 1993.

5. Los contratos de las entidades, a cuyo cargo se encuentre la ejecucion de los programas de
proteccion de personas amenazadas, programas de desmovilizacion y reincorporacion a la vida
civil de personas y grupos al margen de la ley, incluida la atencion de los respectivos grupos
familiares, programas de atencidon a poblacion desplazada por la violencia, programas de
proteccion de derechos humanos de grupos de personas habitantes de la calle, nifios y nifias o
jévenes involucrados en grupos juveniles que hayan incurrido en conductas contra el patrimonio
econdémico y sostengan enfrentamientos violentos de diferente tipo, y poblacion en alto grado de
vulnerabilidad con reconocido estado de exclusion que requieran capacitacion, resocializacion y
preparacion para el trabajo, incluidos los contratos fiduciarios que demanden

166



El precio de arranque de la subasta inversa electronica seria el menor de las
ofertas iniciales de precio y los proponentes que resultaren habilitados para
participar en la subasta presentarian sus lances de precio electronicamente,
usando para el efecto las herramientas tecnolégicas y de seguridad y los medios

de seguridad definidos en los pliegos de condiciones.

Para la suscripcion del contrato por medios electrénicos, la norma sefalaba que el
representante legal o apoderado del proponente ganador podia firmar el contrato y
sus anexos debiéndolos enviar al SECOP vy a la entidad, utilizando los medios de
autenticacion e identificacion sefalados en los pliegos de condiciones. En este
caso, la remision del contrato firmado electronicamente se haria al correo

electronico que la entidad hubiese sefialado en los pliegos de condiciones.

Conforme avanzaba la subasta, el proponente seria informado por parte del
Sistema o del operador tecnolégico que brindaba servicios de subasta, de la
recepcion de su lance y la confirmacion de su valor, asi como sobre si su
propuesta se ubicaba en primer lugar o, de no ser asi, del orden en que se
encontraba, sin perjuicio de la confidencialidad que se mantendria sobre la
identidad de los proponentes.

No obstante lo anterior, debemos resaltar que el Decreto 066 de 2008 fue

derogado expresamente por el Decreto 2474 de 2008.

2.4.3.2 Los lineamientos generales de la Estrategia de Gobierno en Linea.
Mediante el Decreto 1151 de 2008, el Gobierno Nacional establecié los
lineamientos generales de la Estrategia de Gobierno en Linea en Colombia y

reglamentd parcialmente la Ley 962 de 2005, por la cual se dictan disposiciones

sobre racionalizacién de tramites y procedimientos administrativos de los
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organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones

publicas o prestan servicios publicos.

Alli se sefald expresamente que el objetivo de la estrategia de Gobierno en Linea
es contribuir con la construccion de un Estado mas eficiente, mas transparente y
participativo, y que preste mejores servicios a los ciudadanos y a las empresas, a
través del aprovechamiento de las Tecnologias de la Informacion y las

Comunicaciones.

Un aspecto bien importante para resaltar de esta reglamentacion expedida por el
Gobierno Nacional, es la consagracion de una serie de principios y definiciones

aplicables a la estrategia de Gobierno en Linea.

En efecto, se establecieron expresamente los siguientes principios orientadores de

la politica publica adoptada por el Gobierno Nacional:

1. Gobierno centrado en el ciudadano.

2. Vision unificada del Estado.

3. Acceso equitativo y multicanal.

4. Proteccion de la informacién del individuo.

5. Credibilidad y confianza en el Gobierno en Linea.

Asi mismo, se estructuré una serie de definiciones relacionadas con la estrategia

de Gobierno en Linea, asi:
a. Tramite: Conjunto o serie de pasos o acciones regulados por el Estado, que

deben efectuar los usuarios para adquirir un derecho o cumplir con una obligacién

prevista o autorizada en la ley.
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b. Tramite en Linea: Tramite que puede ser realizado por medios electrénicos a
través del portal de una entidad, ya sea de manera parcial, en alguno de sus

pasos o etapas, o total, hasta obtener completamente el resultado requerido.

c. Servicio en Linea: Servicio que puede ser prestado por medios electrénicos a

través del portal de una entidad.

d. Ventanilla Unica Virtual: Sitio virtual desde el cual se gestiona de manera
integrada la realizacion de tramites que estan en cabeza de una o varias

entidades, proveyendo la solucién completa al interesado.

e. Intranet Gubernamental: Conjunto de soluciones tecnoldgicas a través de las
cuales se interconectan las entidades para el intercambio de informacion

estandarizada y con adecuados niveles de servicio.

A su turno, el Decreto 1151 de 2008 establecié y definié las fases de Gobierno en

Linea en cinco etapas claramente identificables.

En la primera fase, denominada “Fase de Informacion en Linea”, la cual es
considerada como la inicial, las entidades habilitan sus propios sitios web para

proveer en linea informacidn, junto con esquemas de busqueda basica.
En la segunda fase, denominada “Fase de Interaccion en Linea”, se habilita la
comunicacion de dos vias entre entidades y ciudadanos y empresas con las

consultas en linea e interaccion con servidores publicos.

En la tercera fase, es decir, la “Fase de Transacciéon en Linea”, se proveen

transacciones electronicas para la obtencién de productos y servicios.
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En la cuarta fase, llamada “Fase de Transformacion en Linea” se realizan cambios
en la forma de operar de las entidades para organizar los servicios alrededor de
necesidades de ciudadanos y empresas, con Ventanillas unicas Virtuales y

mediante el uso de la Intranet Gubernamental.

Finalmente, la “Fase de Democracia en Linea” esta definida como la fase en la
cual se incentiva a la ciudadania a participar de manera activa en la toma de
decisiones del Estado y la construccion de politicas publicas involucrando el

aprovechamiento de las tecnologias de la informacién y la comunicacion.

Igualmente, de acuerdo con lo sefialado por el Gobierno Nacional, el Ministerio de
Comunicaciones, a través del Programa Agenda de Conectividad o de la entidad
que haga sus veces, sera el responsable de coordinar la implementacion de la
Estrategia de Gobierno En Linea y de la definicion de las politicas y estandares
respectivos, para lo cual debera elaborar el “Manual para la implementacion de la

Estrategia de Gobierno en Linea” de obligatorio cumplimiento para las entidades.

24.3.3 Las modalidades de seleccion, publicidad y seleccion objetiva
contenidas en el Decreto 2474 de 2008.

El 7 de Julo de 2008, se publicé en el Diario Oficial No. 47.043 el Decreto
Reglamentario 2474 de 2008, mediante el cual el Gobierno Nacional reglamento
las modalidades de seleccién y sefialé disposiciones generales en materia de
publicidad, seleccidén objetiva y otros aspectos relacionados con los procesos de

contratacién publica.

Sin lugar a dudas, el Decreto 2474 de 2008 es el reglamento de mayor
trascendencia que actualmente existe en Colombia en materia de contratacion

publica, independientemente de que haya sido objeto de diversas demandas ante
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la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa, particularmente ante el Consejo
de Estado, el cual ha suspendido provisionalmente algunas de sus normas, al

tiempo que ha declarado la nulidad de otras.

En dicho reglamento se establecié que, en armonia con lo establecido en la Ley
1150 de 2007, las entidades seleccionaran a los contratistas a través de las

siguientes modalidades:

1. Licitacién publica.
2. Seleccion abreviada.
3. Concurso de méritos, y

4. Contratacion directa.

Como lo habiamos mencionado anteriormente, el Decreto 2474 de 2008 derogo
expresamente el Decreto 066 del mismo afo, el cual habia sefalado igualmente
las modalidades de seleccion, publicidad y seleccion objetiva en materia de

contratacién publica.

No obstante lo anterior, ahora el Decreto 2474 reproduce muchos de los
contenidos, reglas y principios establecidos en el Decreto derogado,
principalmente, en lo relacionado con el Sistema de Contratacion Publica

Electronica.
Miremos en consecuencia, los aspectos mas relevantes que quedaron

establecidos en la reglamentacion que actualmente se encuentra vigente en

materia de contratacion publica electronica.
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2.4.3.4 El principio de publicidad electrénica y su reglamentacion.

Este principio se encuentra contenido en el articulo 8° del Decreto 2474 de 2008,
el cual sefiala que la entidad contratante sera responsable de garantizar la
publicidad de todos los procedimientos y actos asociados a los procesos de

contratacion salvo los asuntos expresamente sometidos a reserva.

De acuerdo con la norma, la publicidad se hara en el Sistema Electrénico para la
Contratacion Publica (Secop) a través del Portal unico de Contratacion, cuyo sitio
web sera indicado por su administrador, debiéndose publicar los siguientes

documentos e informacion, segun corresponda a cada modalidad de seleccion:

1. El aviso de la convocatoria publica, incluido el de convocatoria para la
presentacion de manifestaciones de interés cuando se trate de la aplicacién de los

procedimientos de precalificacion para el concurso de méritos.

2. El proyecto de pliego de condiciones y la indicacion del lugar fisico o electrénico

en que se podran consultar los estudios y documentos previos.

3. Las observaciones y sugerencias al proyecto a que se refiere el numeral
anterior, y el documento que contenga las apreciaciones de la entidad sobre las

observaciones presentadas.
4. La lista corta o la lista multiusos del concurso de méritos.

5. El acto administrativo general que dispone la apertura del proceso de seleccion,

para el cual no sera necesaria ninguna otra publicacion.

6. La invitacion a ofertar que se formule a los integrantes de la lista corta o

multiusos del concurso de méritos.
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7. El pliego de condiciones definitivo y la constancia de envio de informacién a la

Camara de Comercio para la licitacion publica.

8. El acta de la audiencia de aclaracion de los pliegos de condiciones y en general
las aclaraciones que se presenten durante el proceso de seleccion y las

respuestas a las mismas.

9. El acta de la audiencia de revision de la asignacion de riesgos previsibles.
10. El acto administrativo de suspensién del proceso.

11. El acto de revocatoria del acto administrativo de apertura.

12. Las adendas a los pliegos de condiciones.

13. El informe de evaluacién a que se refiere el numeral 8 del articulo 30 de la Ley
80 de 1993, asi como el de evaluacion del concurso de meritos a que se refiere el
articulo 69 del Decreto 2474 de 2008%.

14. El informe de verificacion de los requisitos habilitantes para acceder a la

subasta inversa en la seleccion abreviada de bienes y servicios de caracteristicas

% E| numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 dispone lo siguiente: “Los informes de
evaluacion de las propuestas permaneceran en la secretaria de la entidad por un término de cinco
(5) dias habiles para que los oferentes presenten las observaciones que estimen pertinentes. En
ejercicio de esta facultad, los oferentes no podran completar, adicionar, modificar o mejorar sus
propuestas”.

A su turno, el articulo 69 del Decreto 2474 de 2008, sefala que el comité asesor valorara el mérito
de cada una de las propuestas en funcion de su calidad, de acuerdo con los criterios sefialados en
el pliego de condiciones del respectivo concurso y entregara a la entidad su informe de evaluacion,
el cual contendra el anadlisis efectuado por el comité y el puntaje final de las propuestas. La mejor
propuesta sera la que obtenga el puntaje mas alto. El informe de evaluacidon estara suscrito por
cada uno de los miembros del comité.
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técnicas uniformes y de comun utilizacién; y la que corresponde en la

conformacion dinamica de la oferta.

15. El acto administrativo de adjudicacion del contrato. En los casos de licitacion

publica, también el acta de la audiencia publica de adjudicacion.

16. El acto de declaratoria de desierta de los procesos de seleccidn.

17. El contrato, las adiciones, modificaciones o suspensiones y la informacion
sobre las sanciones ejecutoriadas que se profieran en el curso de la ejecucién

contractual o con posterioridad a esta.

18. El acta de liquidacion de mutuo acuerdo, o el acto administrativo de liquidacion

unilateral.

Asi mismo, las entidades publicas que no cuenten con los recursos tecnolégicos
que provean una adecuada conectividad para el uso del Secop, deberan reportar
esta situacion al hoy Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y las

Comunicaciones.

Dicho reporte sefalara, ademas de la dificultad o imposibilidad de acceder al
sistema, la estrategia y el plan de accién que desarrollaran a efecto de cumplir con
la obligacion del uso del sistema electronico. Semestralmente la entidad

actualizara este reporte.

En caso de no contarse con los medios tecnolégicos adecuados o de no
encontrarse disponible el Secop en el dia en que deba realizarse la publicacion, la
entidad publicara para cada proceso de licitacién, seleccién abreviada y de

concurso de méritos, un aviso en un diario de amplia circulacion nacional,
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departamental o municipal, segun el caso, o a falta de estos en otros medios de
comunicacion social que posean la misma difusion, informando el lugar en donde
puedan ser consultados en forma gratuita tanto el proyecto de pliego de
condiciones como la version definitiva del mismo y sefialando la forma en que se

dara publicidad a los demas actos del proceso.

Igualmente, la no presentacion del reporte o del plan de accion acarreara la
violacion de la norma, y por ende la vulneracién de los deberes funcionales de los
responsables, la que se apreciara por las autoridades competentes de

conformidad con lo previsto en el Cédigo Disciplinario unico.

Del mismo modo, nuevamente se establecido que sin perjuicio de la publicacién
que del contrato celebrado se haga en el Secop, deberan tenerse en cuenta las
normas que regulan la publicacion de los contratos en el Diario unico de
Contratacioén Publica, o en su defecto en la Gaceta Oficial de la respectiva entidad
territorial o por algun mecanismo determinado en forma general por la autoridad

administrativa territorial, que permita a los habitantes conocer su contenido.

En igual sentido dispuso que la publicacion electrénica de los actos y documentos
mencionados en la norma debera hacerse en la fecha de su expedicién, o, a mas
tardar dentro de los tres (3) dias habiles siguientes. El plazo general de su
permanencia se extendera hasta dos (2) afios después de la fecha de liquidacion
del contrato, o de la ejecutoria del acto de declaratoria de desierta segun

corresponda.

También quedd reglamentado que la informacién general sobre las licitaciones
publicas que la entidad pretenda abrir sera remitida electronicamente con
antelacion a la publicacion del proyecto de pliego de condiciones, a la Camara de

Comercio correspondiente, con el fin de integrar el boletin mensual. Hecha esta
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remision, el requisito de publicacidén se entendera cumplido por parte de la entidad

contratante.

Es importante resaltar que la publicacion del boletin no es requisito para la
apertura del proceso, ni conlleva la obligacion de la entidad de dar curso al mismo.
En todo caso, la entidad publicara con el proyecto de pliego de condiciones, la

constancia de envio de la informacion a la respectiva Camara de Comercio.

La norma que hemos venido analizando, consagré cinco (5) excepciones al

principio de publicidad electrénica, en los siguientes términos:

1. No se haran las publicaciones mencionadas en los procesos de seleccion de
enajenacion de bienes del Estado a que se refiere el literal e) del numeral 2 del
articulo 20 de la Ley 1150 de 2007, salvo lo sefialado en el paragrafo 6o del

presente articulo,

2. Tampoco sera obligatoria la publicacién relacionada con los procesos de
adquisicion de productos de origen o destinacion agropecuaria que se ofrezcan en
bolsas de productos a que se refiere el literal f) del numeral 2 del articulo 20 de la
Ley 1150 de 2007.

3. Del mismo modo, no sera necesaria la publicacion de la operacién que se
realice a través de las bolsas de productos a que se refiere el literal a) del numeral
2 del articulo 20 de la Ley 1150 de 2007. Sin embargo, se publicaran los contratos
que se celebren con los comisionistas para la actuacién en la respectiva bolsa de

productos en ambos casos.
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4. Asi mismo, tampoco se haran las publicaciones, respecto de los procesos de
seleccion cuando su valor sea inferior al 10% de la menor cuantia, sin perjuicio de
que la entidad, en el manual de contratacion, establezca mecanismos de

publicidad de la actividad contractual.

Cuando se trate de la celebracion de contratos en desarrollo de lo previsto en el
literal h) del numeral 2 del articulo 20 de la Ley 1150 de 2007°", sélo se publicara
la informacion relacionada con el contrato, las adiciones, modificaciones o
suspensiones y la informacion sobre las sanciones ejecutoriadas que se profieran
en el curso de la ejecucion contractual o con posterioridad a esta, asi como lo
relacionado con el acta de liquidacién de mutuo acuerdo, o el acto administrativo

de liquidacién unilateral.

5. De otra parte, en tratandose de la contratacion directa s6lo se publicara el acto
a que se refiere el articulo 77 del Decreto que aqui se analiza cuando el mismo se
requiera, asi como la informacién relacionada con el contrato, las adiciones,
modificaciones o suspensiones y la informacién sobre las sanciones ejecutoriadas
que se profieran en el curso de la ejecucion contractual o con posterioridad a esta,
asi como lo relacionado con el acta de liquidacion de mutuo acuerdo, o el acto

administrativo de liquidacién unilateral.

" Es decir, los contratos de las entidades, a cuyo cargo se encuentre la ejecucion de los

programas de proteccion de personas amenazadas, programas de desmovilizacién vy
reincorporacion a la vida civil de personas y grupos al margen de la ley, incluida la atencion de los
respectivos grupos familiares, programas de atenciéon a poblacion desplazada por la violencia,
programas de proteccion de derechos humanos de grupos de personas habitantes de la calle,
ninos y nifias o jévenes involucrados en grupos juveniles que hayan incurrido en conductas contra
el patrimonio econémico y sostengan enfrentamientos violentos de diferente tipo, y poblacion en
alto grado de vulnerabilidad con reconocido estado de exclusidon que requieran capacitacion,
resocializacién y preparacion para el trabajo, incluidos los contratos fiduciarios que demanden;
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Finalmente, en relacién con el principio de publicidad electrénica, el Gobierno
Nacional senaldé que la Direcciéon Nacional de Estupefacientes sera responsable
de garantizar la publicidad a través del Secop y de su pagina web del acto de
apertura del proceso de seleccién de promotores para la enajenacion de bienes, el
aviso de invitacion, los pliegos de condiciones, las aclaraciones que se presenten
durante el proceso de seleccidon y las respuestas a las mismas, las adendas al
pliego de condiciones, el informe de evaluacion, el acto de seleccidn, el acto de
declaratoria de desierta, el contrato, las adiciones, modificaciones o suspensiones
y la informacion sobre las sanciones ejecutoriadas que se profieran en el curso de
la ejecucion contractual o con posterioridad a esta, el acta de liquidacion de mutuo

acuerdo, o el acto administrativo de liquidacion unilateral.

2.4.3.5 El principio de equivalencia funcional.

Senala la tratadista Claudia Patricia BARRANTES VENEGAS, que el principio de
equivalencia funcional tiene su origen en el derecho uniforme propuesto de
manera sistematica en 1996 por la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional en la llamada Ley Modelo de Comercio
Electronico y Firmas Digitales, la cual fue acogida en nuestro ordenamiento
juridico mediante la Ley 527 de 1999, el Decreto 1747 de 2000 y la Circular Unica

de la Superintendencia de Industria y Comercio®.

A su turno, el profesor Erick RINCON CARDENAS afirma que “el principio de la
equivalencia funcional de los actos juridicos celebrados a través de medios

electronicos, respecto de aquellos actos juridicos suscritos en forma manuscrita e

%2 BARRANTES VENEGAS, Claudia Patricia. Reflexiones sobre contratacion publica por medios
electrénicos en Colombia: cdémo pasar de la ciencia ficcion a la realidad en los procesos de
contratacion directa del Estado, Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2006.
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incluso oral, constituye el principal fundamento de la interrelacién del derecho con
las nuevas tecnologias. Dicho principio se puede simplificar en la siguiente forma:
la funcion juridica que cumple la instrumentacion escrita y autdgrafa respecto de
todo acto juridico, o su expresion oral, la cumple de igual forma la instrumentacion
electronica, a través de un mensaje de datos, con independencia del contenido,
extension, alcance y finalidad del acto asi instrumentado”, motivo por el cual “este
principio constituye la base fundamental para evitar la discriminacion de los
mensajes de datos electrénicos, respecto de las declaraciones de voluntad

expresadas de manera escrita o tradicional”®.

2.4.3.6 El principio de neutralidad tecnolégica.

De acuerdo con el Profesor RINCON CARDENAS, éste principio propende porque
las normas puedan abarcar e incluir las tecnologias que propiciaron su
reglamentacion, asi como las tecnologias que se estan desarrollando y las que se

encuentran en proceso de desarrollo™.

En ese sentido, éste principio constituye una parte fundamental del segundo pilar
de interpretacion legal, toda vez que es la concrecion real y necesaria del entorno

dentro del cual va a ser aplicada.

% RINCON CARDENAS, Erick. Contratacion electronica y la nueva forma del negocio juridico.
Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2006.
* Ibidem.
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2.4.3.7 El principio de no alteracion ni modificaciéon del derecho de las

obligaciones y contratos privados.

El comercio electronico no implica una modificacion sustancial del actual derecho
de las obligaciones y los contratos, toda vez que la electronica y su aplicabilidad
juridica sobre todo tipo de transacciones, simplemente es un nuevo soporte y
medio de transmisién de voluntades contractuales o precontractuales, motivo por
el cual no puede modificarse el derecho existente relacionado con la perfeccion,

desarrollo y ejecucion de los contratos®.

No obstante lo anterior, no se puede negar que la generalizacién en la utilizacién
del comercio electronico en relacion con determinados contratos ha determinado
un cambio en el derecho aplicable, trayendo en muchas ocasiones, un vacio
juridico al momento de identificar los problemas y soluciones relacionados con el

comercio electrénico®.

2.4.3.8 El principio de la buena fe.

El articulo 83 de la Constitucién Politica dispone que “las actuaciones de los
particulares y de las autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante

éstas.”

En relacion con dicho principio, en reiteradas oportunidades ha sostenido la Corte
Constitucional que la buena fe, que se presume en todas las relaciones
entabladas entre los particulares y las autoridades publicas, exige mas bien que la

actividad publica se adelante en un clima de mutua confianza que permita a

% |bidem
% |bidem.
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aquéllos mantener una razonable certidumbre en torno a lo que hacen, segun
elementos de juicio obtenidos a partir de decisiones y precedentes emanados de
la propia administracién. Es lo que esta Corte ha denominado como principio de
lealtad, que debe darse entre gobernantes y gobernados como requisito

indispensable para la realizacién de los fines propuestos en la Carta Politica®’.

De igual forma, en relacion con la aplicacién del principio de la buena fe, y sus

caracteristicas mas relevantes, la Corte Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“Con anterioridad a la expedicién de la Constituciéon de 1991, la buena fe tuvo en
el derecho colombiano el caracter de principio juridico que informa la normatividad,
y al que se le dio aplicacion como “regla general de derecho”, por la jurisprudencia

nacional, con fundamento en el articulo 8° de la Ley 153 de 1887.

Esa situacién varié con la Constitucion de 1991, cuyo articulo 83, de manera
expresa elevd la buena fe a norma constitucional, como deber juridico al cual
habran de “cefirse” las actuaciones de los particulares y de las autoridades
publicas y que, ademas, se presume en las gestiones que aquellos adelanten ante

éstas."

En la citada Sentencia T- 295 de 1999, la Corte Constitucional precisé el concepto

en los siguientes términos:

"Un tema juridico que tiene como sustento el principio de la buena
fe es el del respeto al acto propio, en virtud del cual, las
actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas

deberan cefiirse a los postulados de la buena fe (art. 83 C.N).

" Corte Constitucional. Sentencia T — 417 de 1196.
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Principio constitucional, que sanciona entonces, como inadmisible
toda pretension licita, pero objetivamente contradictoria, con

respecto al propio comportamiento efectuado por el sujeto.

La teoria del respeto del acto propio, tiene origen en el brocardo
“Venire contra pactum proprium nelli conceditur’ y, su fundamento
radica en la confianza despertada en otro sujeto de buena fe, en
razdn de una primera conducta realizada. Esta buena fe quedaria
vulnerada, si fuese admisible aceptar y dar curso a una pretensiéon

posterior y contradictoria.

El tratadista y Magistrado del Tribunal Constitucional Espafol Luis
Diaz Picazo® ensefia que la prohibicion no impone la obligacién
de no hacer sino, mas bien, impone un deber de no poder hacer;

por ello es que se dice “no se puede ir contra los actos propios”.

Se trata de una limitacion del ejercicio de derechos que, en otras
circunstancias podrian ser ejercidos licitamente; en cambio, en las
circunstancias concretas del caso, dichos derechos no pueden
ejercerse por ser contradictorias respecto de una anterior
conducta, esto es lo que el ordenamiento juridico no puede
tolerar, porque el ejercicio contradictorio del derecho se traduce

en una extralimitacién del propio derecho."

La mencionada sentencia sefala que el respeto del acto propio requiere de tres
condiciones para que pueda ser aplicado: a. Una conducta juridicamente anterior,

relevante y eficaz. b. El ejercicio de una facultad o de un derecho subjetivo por la

% La Doctrina del Acto Propio, un Estudio Critico sobre la Jurisprudencia del Tribunal Supremo —
Bosch Casa Editorial Barcelona. 1963.
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misma persona o centros de interés que crea la situacion litigiosa, debido a la
contradiccion —atentatorio de la buena fe- existente entre ambas conductas. c. La

identidad del sujeto o centros de interés que se vinculan en ambas conductas.

En la doctrina®® y en la jurisprudencia colombiana no ha sido extrafio el tema del
acto propio, es asi como la Corte Constitucional en la Sentencia T-475 de 1992'%°

dijo lo siguiente:

“La doctrina, por su parte, ha elaborado diversos supuestos para
determinar situaciones contrarias a la buena fe. Entre ellos cabe
mencionar la negacion de los propios actos (venire contra factum
proprium), las dilaciones injustificadas, el abuso del poder y el
exceso de requisitos formales, sin pretender con esta
enumeracion limitar el principio a tales circunstancias."

1 reiterd la

El 13 de agosto de 1992, el Consejo de Estado, Seccién Tercera,™
filosofia contractual que en casos similares habia expuesto tal Corporacion, en los

siguientes términos:

“‘Cuando las partes se suscitan confianza con la firma de
acuerdos, documentos, actas, deben hacer homenaje a la misma.
Ese es un MANDAMIENTO MORAL y un PRINCIPIO DEL
DERECHO JUSTO. Por ello el profesor KARL LORENZ, ensefa:

‘El ordenamiento juridico protege la confianza suscitada por el

comportamiento de otro y no tiene mas remedio que protegerla,

% Ver el capitulo “La doctrina de los actos propios en el derecho administrativo”, en el libro
“Derecho constitucional y administrativo en la constitucion politica de Colombia” de GASPAR
FABALLERO, Editorial Diké y Ediciones Rosaristas, pags. 127 y ss.

% M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

9" M.P. Julio César Uribe.
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porque PODER CONFIAR , como hemos visto, es condicion
fundamental para una pacifica vida colectiva y una conducta de
cooperacion entre los hombres y, por tanto, de la paz juridica.
Quien defrauda la confianza que ha producido o aquella a la que
ha dado ocasion a otro, especialmente a la otra parte en un
negocio juridico, contraviene una exigencia que el Derecho - con
independencia de cualquier mandamiento moral - tiene que
ponerse asi mismo porque la desaparicion de la confianza,
pensada como un modo general de comportamiento, tiene que
impedir y privar de seguridad el trafico interindividual. Aqui entra
en juego la idea de una seguridad garantizada por el Derecho,
que en el Derecho positivo se concreta de diferente manera...’

(Derecho justo. Editorial Civitas, pag. 91).

“La Corporacion encuentra que con inusitada frecuencia las partes
vinculadas a través de la relacion negocial resuelven sus
problemas, en plena ejecucion del contrato, y firman los acuerdos
respectivos. Transitando por esa via amplian los plazos, reciben
parte de la obra, se hacen reconocimientos reciprocos, pero
instantes después vuelven sobre el pasado para destejer, como
Penélope, lo que antes habian tejido, sembrando el camino de
dificultades desleales , que no son de recibo para el Derecho,
como tampoco lo es la filosofia del INSTANTANEISMO, que lleva
a predicar que la persona no se obliga sino para el momento en
que expresa su declaracion de voluntad, pero que en el instante
siguiente queda liberado de sus deberes. Quienes asi proceden
dejan la desagradable impresion de que con su conducta sélo han
buscado sorprender a la contraparte, sacando ventajas de los

acuerdos que luego buscan modificar o dejar sin plenos efectos.
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Olvidan quienes asi actian que cuando las personas SE
VINCULAN generan la imposibilidad de ROMPER o DESTRUIR lo
pactado. Solo el juez, por razones de ley, puede desatar el vinculo

contractual”.

En la jurisprudencia espafola se ha manejado esta problematica

dentro del siguiente perfil:

‘La buena fe que debe presidir el trafico juridico en general y la
seriedad del procedimiento administrativo, imponen que la
doctrina de los actos propios obliga al demandante a aceptar las
consecuencias vinculantes que se desprenden de sus propios
actos voluntarios y perfectos juridicamente hablando, ya que
aquella declaracién de voluntad contiene un designio de alcance
juridico indudable, manifestado explicitamente, tal como se
desprende del texto literal de la declaracién, por lo que no es
dable al actor desconocer, ahora, el efecto juridico que se
desprende de aquel acto: y que, conforme con la doctrina
sentada en sentencias de esta jurisdiccion, como las del Tribunal
Supremo de 5 de julio, 14 de noviembre y 17 de diciembre de
1963, y 19 de diciembre de 1964, no puede prosperar el recurso,
cuando el recurrente se produce contra sus propios actos’
(Sentencia de 22 de abril de 1967. Principio general de la buena
fe en el derecho administrativo, Editorial Civitas, Jesus Gonzalez

Pérez, pag. 117 y ss.)”.
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Por su parte, el Profesor Miguel S. Marienhoff'®? afirma que: “El acto que creé
derechos, si es ‘regular’ no puede ser extinguido por la administracion publica
mediante el procedimiento de la revocacion por razones de ‘ilegitimidad”. Es valido
el anterior concepto para toda clase de actos que definen situaciones juridicas
porque la razén para que no haya revocatorias unilaterales también lo es para el
respeto al acto propio, por eso agrega el citado autor: “Es este un concepto ético
del derecho que, tribunales vy juristas, deben tener muy en cuenta por el alto valor

que con él se defiende”'®.

En sintesis, la Corte Constitucional sefalé que el respeto al acto propio se predica
de todos los operadores juridicos porque se debe a que la estabilidad de dicho
acto tiene como base el principio de la buena fe, no solo en la relacion del Estado
con los particulares sino de estos entre si, buena fe que hoy tiene consagracién

constitucional en Colombia”'%.

A su turno, en tratdandose de contratacion electrénica y comercio electrénico, el
tratadista RINCON CARDENAS sefiala que el principio de la buena fe es
simplemente una reafirmacion del fundamento que informa a nivel general todo el
derecho, en especial cuando se hace referencia al intercambio nacional o

internacional de bienes y servicios'®.

%2 Sy razonamiento se refiere a actos de la administracion, aparece en su Tratado de derecho

administrativo T. Il, p. 607, pero se puede extender a la teoria del respeto al acto propio.

1% |bidem, p. 607.

'% Gorte Constitucional. Sentencia T — 827 de 1999. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

% RINCON CARDENAS, Erick. Contratacion electrénica y la nueva forma del negocio juridico.
Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2006. Igualmente, el autor cita a MOLINA QUIROGA,
Eduardo, “La buena fe en la etapa precontractual, contratos informaticos, en Obligaciones vy
contratos en los albores del siglo XXI, Editorial Abeledo Parrot, Buenos Aires, 2001.
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2.4.3.9 Principio de libertad contractual.

En este punto la doctrina resalta que esta es una manifestacion o consecuencia
necesaria del principio sobre la inalterabilidad del derecho preexistente frente a las
TICs, siendo este un derecho que se debe contextualizar en el marco de la libertad

de empresa, de la autonomia privada y de la libertad de competencia'®.

La innovacion tecnolégica persistente respecto de la facilitacion del acceso a la
Internet, ha ayudado a la expansion de las nuevas tecnologias y la actividad
comercial por vias electrénicas, haciendo que la poblacion tenga la posibilidad de
participar de las ventajas de transacciones comerciales electronicas y que las
empresas —entre ellas las pequefas y medianas- puedan involucrarse en el

proceso virtual con un aumento de competitividad y escala.

Ante esta realidad, “como operadores juridicos estamos precisados a asumirla,

como nos es dada, para que hagamos algo con ella”'?’.

2.5 CONCLUSIONES.

Sin perjuicio del analisis y las conclusiones que sobre todo el tema de la
contratacion publica electronica se expondran al final de la presente investigacion,
a continuacion resaltaremos las conclusiones mas importantes del capitulo que

acabamos de desarrollar.

a. Sin lugar a dudas, nuestro Estado requiere estructurar una legislacién especial

contenida en un Estatuto Unico de Contratacién del Estado, en la cual no se

196 |pidem.
7 |bidem.
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apliquen las normas del derecho privado (civil y comercial) a los contratos que

celebren las entidades estatales.

En dicho Estatuto debera dedicarse un capitulo especial a todo lo relacionado con
la contratacién publica electronica, asi como a la implementacion de las

herramientas tecnoldgicas en los procesos de contratacion del Estado.

b. En el mismo sentido, resulta necesario la creacion de una autoridad rectora del
Sistema de Contratacion Publica que tenga potestades de regulacion y/o
reglamentacion administrativa, y con facultades de coordinacion y con
competencias de gestion que le permita administrar y vigilar un Sistema

Electronico de Informacion para la Contratacion de la Administracion Publica.

c. En el sistema de contratacion publica, resulta imperioso implementar procesos
que permitan brindar informacion tanto de las necesidades y presupuestos
publicos de las entidades, como de los oferentes y de cada uno de los bienes y

servicios publicos, al igual que de los precios de estos.

d. En el mismo sentido, la planificacion para los procesos de compras y
adquisiciones, asi como para la prestacion de servicios publicos, de acuerdo con
los planes y programas de funcionamiento y de inversiones publicas de cada una
de las entidades, requiere un sistema de informacion integral, adecuado y
eficiente, que le permita a la Administracion satisfacer sus necesidades de

contratacion.
e. En ese orden de ideas, se reclama la implementacion de sistemas de

informacion, comunicacion y tecnologia para administrar y coordinar los procesos

de contratacion, con el fin de ejercer adecuados procesos de control.
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f. Nuestro Estado requiere igualmente implementar sistemas de gestion y
administracion integral de los contratos estatales para la compra y adquisicién de

bienes y servicios.

g. Igualmente, de todo lo anteriormente sefialado podemos evidenciar la
necesidad de desarrollar procesos de contratacion electronica en los cuales, al
reemplazar los documentos en papel por documentos electrénicos, se hara mas

agil y transparente el proceso de contratacion.

h. Nuestro modelo constitucional, legal y reglamentario, posibilita la simplificacién
y racionalizacion de tramites en los procesos de contratacion que desarrolla la
Administracion Publica, mediante la implementacion del procedimiento
administrativo electronico como “equivalente funcional” del procedimiento

administrativo tradicional.

i. De esta manera, adquieren plena aplicacién los principios constitucionales
orientadores de la funcion administrativa. Por una parte, los principios finalisticos
materializados en el hecho de que dicha funcion esta al servicio de los intereses
generales, y ademas tiene por objeto: (i) el cumplimiento de los cometidos
estatales; (ii) la adecuada prestacion de los servicios publicos y (iii) la efectividad
de los derechos e intereses de la poblacidon. Por otra parte, adquiririan plena
aplicacion los principios funcionales de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
eficiencia, celeridad, imparcialidad y publicidad, al igual que los principios

organizacionales de descentralizacion, delegacién y desconcentracion.
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3. LA CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA EN EL REGIMEN
SUBSIDIADO EN SALUD.

Un modelo en el cual se han aplicado con gran éxito conceptos tecnolégicos y
electronicos para la eficiencia y la transparencia en el ejercicio de la funcién
administrativa y los procesos de contratacién publica, es el relacionado con el
sistema de giro de recursos en el Régimen Subsidiado en Salud. Estudiemos en

consecuencia, sus caracteristicas y aspectos mas relevantes.

3.1 FUNDAMENTO NORMATIVO DEL MODELO.

En efecto, de acuerdo con la informacion publicada por el Ministerio de la
Proteccion Social'®®, el Gobierno Nacional expidié un conjunto integral de medidas
que buscan garantizar un funcionamiento agil, eficiente y transparente del régimen

subsidiado colombiano, que cobija a mas de 20 millones de ciudadanos.

Para tal efecto, el Gobierno implementd una serie de medidas que hacen parte de
una reestructuracion en la operacién del régimen subsidiado. Entre ellas se
encuentra la expedicion de las siguientes normas, con fundamento en el ejercicio

de la potestad reglamentaria por parte del Presidente de la Republica.

1% Sitio Web Oficial www.minproteccionsocial.gov.co
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En primer lugar, cobra particular importancia el Decreto 1964 de 2010, mediante el
cual se reglamenta el contrato electrénico entre entidades territoriales y EPS del

régimen subsidiado.

Asi mismo, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1965 de 2010, que establece
las caracteristicas y condiciones de funcionamiento del flujo de recursos dentro del

régimen subsidiado.

Igualmente, el Ministerio de la Proteccién Social expidié la Resolucion 1982 de
2010, relacionada con los requerimientos minimos de informacion para el cargue
adecuado de la Base de Datos Unica de Afiliados — BDUA, el cual se ha erigido
como el mecanismo central de operacién del Sistema General de Seguridad

Social en Salud en el pais.

Del mismo modo, el Ministerio expidié la Resolucion No. 2028 de 2010, la cual
asigna los recursos para hacer viable financieramente los primeros contratos
electronicos del régimen subsidiado, para el bimestre Junio — Julio de 2010 en

todos los municipios del pais.

Por su parte, la Resolucion 2030 de 2010 expedida igualmente por dicha entidad,
define las caracteristicas del contrato electrénico para el régimen subsidiado y
adopta la caratula y el clausulado del contrato para la administracion y
aseguramiento del Régimen Subsidiado del Sistema General de Seguridad Social

en Salud, mediante los anexos técnicos que hacen parte integral de la Resolucién.
Asi mismo, el Gobierno expidio la Resolucion No. 2042 de 2010, mediante la cual

se fijan los mecanismos y condiciones para consolidar la universalizacion de la

afiliacion en salud en el pais.
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De igual manera, estructurd la Publicacién del Listado Nacional de Poblacién
Elegible, que contiene las personas que se encuentran registradas en el Sistema
de Identificacion de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales -SISBEN-, y

gue aun no se encuentran afiliadas al Sistema de Seguridad Social en Salud.

En sintesis, la reglamentacion expedida por el Gobierno Nacional establece que
de ahora en adelante, los contratos entre las entidades territoriales y las EPS del
régimen subsidiado que operan en todo el pais, se realizaran de forma electrénica,
facilitando con ello, tramites y procedimientos, con el fin de mejorar la gestion,
aplicando de esta manera los principios constitucionales de igualdad, moralidad,

eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

Para tal fin, cada entidad territorial firmara un unico contrato con todas las EPS
que operan en el municipio. En el evento en que las entidades territoriales no
cuenten con la firma digital, necesaria para la realizacion del contrato electrénico,

tendran un plazo de 30 dias para establecerla.

Al estructurarse la contratacion electrénica por parte de cada entidad territorial (un
contrato por cada municipio), de acuerdo con el numero real de afiliados,
debidamente registrados en la Base de Datos Unica de Afiliados BDUA, se
propende por una universalizacién de la afiliacion en salud y la eficiencia de la

gestion administrativa y financiera del régimen subsidiado.

Asi mismo, la entidad territorial en su condicién de administradora y ordenadora de
los recursos del régimen subsidiado, elaborara y suscribira en forma electronica, la
Declaratoria de Giro de Aceptacion de Saldos —-DGAS- cuyo contenido se

encuentra reglamentado en las anteriores disposiciones.
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3.2. CONTENIDO, ALCANCE Y LIMITES DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA
EN MATERIA DE CONTRATACION ELECTRONICA EN EL REGIMEN
SUBSIDIADO EN SALUD.

De conformidad con lo establecido en el articulo 189, numeral 11 de la
Constitucién Politica, al Presidente de la Republica le corresponde ejercer la
potestad reglamentaria mediante la expedicién de los decretos, resoluciones y

ordenes necesarios para la cumplida ejecucién de las leyes.

En este aspecto, tanto la doctrina como la jurisprudencia han coincidido en resaltar
que la reglamentacién administrativa se ejerce con el objeto de lograr la cumplida
ejecucion de la ley, es decir, “aqui la materia reglamentable es la ley”'®. Sobre el
alcance de dicha potestad, en reiteradas oportunidades tanto el Consejo de
Estado, de tiempo atras, como ahora la Corte Constitucional, han sostenido que la
potestad reglamentaria no es una operacién de simple copia de los textos sobre
los cuales se ejerce, y que su ejercicio implica de algun modo valoracion e
indagacion de los fines y contenido de la ley, para que resulte un reflejo fiel de la

misma''°.

De igual forma, ha sostenido la Corte Constitucional que:

“‘Por esto, desde el articulo 12 de la Ley 153 de 1887, el
reglamento sera aplicable en cuanto no sea contrario a la
Constitucién, a las leyes ni a la doctrina legal mas probable. La
Constitucion de 1991, confiere al Presidente de la Republica el

ejercicio de la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de

1% IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique, Estudios de Derecho Administrativo, Edit. Universidad Sergio
Arboleda, Bogota, 2006.
"% Corte Constitucional. Sentencia C-557 del 15 de octubre de 1992.
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los decretos, resoluciones y 6rdenes necesarios para la cumplida
ejecucion de las leyes (art. 189-11 C.N.). Como de lo que se trata
pues es de la garantia de la ejecucion de las leyes, las
expresiones de la potestad reglamentaria se encuentran
subordinadas a la ley, en razén de que segun la férmula general
de competencia, la funcidn legislativa corresponde al Congreso de
la Republica, y de consiguiente la potestad reglamentaria es de
caracter adjetivo y se encuentra subordinada a los contenidos de
la ley. Esta clara conclusién es una consecuencia de la
supremacia de la ley en la determinacion del régimen juridico de
la libertad, que se veria amenazada con una capacidad que le
fuese equiparable en cabeza del poder reglamentario. Ahora bien,
la labor de indagacion que realiza el poder reglamentario, a fin de
asegurar la cumplida ejecucion de las leyes, es, como lo ha
sostenido la jurisprudencia nacional un complemento de éstas en
la medida en que las actualiza y las acomoda a las necesidades
que las circunstancias le impongan para su eficaz ejecucion, y no
un ejercicio de interpretacion de los contenidos legislativos ni de
su modo de encuadrar las distintas situaciones juridicas en los
supuestos que contiene, porque esta labor s6lo compete en el
marco de la expresion de la division de los poderes del Estado, a
la autoridad judicial. Lo expuesto, lleva a la Corporacion a
apartarse del concepto del senor Procurador, cuando afirma que
el Presidente de la Republica en vez de expedir el Decreto que se

revisa debié hacer uso de la potestad reglamentaria”'"".

En ese orden de ideas, dicha corporacién ha afirmado en reiteradas oportunidades

que la potestad reglamentaria es una facultad constitucional propia del Presidente

" |bidem.
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de la Republica que lo autoriza para expedir normas de caracter general

destinadas a la correcta ejecucion y cumplimiento de la ley.

Dicha potestad se ve restringida en la medida en que el Congreso utilice en mayor
o menor grado sus poderes juridicos, pues el legislador puede llegar a ser muy
minucioso en su regulacion y, por consiguiente, la tarea de la autoridad encargada
de reglamentar la ley se minimiza. O puede -afirma la Corte- suceder lo contrario:
que aquél decida no ser tan prolijo en la reglamentacion, dejando al ejecutivo el

detalle’?.

La facultad con que cuenta el Presidente de la Republica de reglamentar la ley -
continua diciendo dicha corporacion- esta sujeta a ciertos limites, que no son otros
que la Constitucion y la ley misma, ya que no puede en este ultimo evento ampliar,
restringir o modificar su contenido. Es decir, que las normas reglamentarias deben
estar subordinadas a la ley respectiva y tener como finalidad exclusiva la cabal

ejecucion de ella’,

El reglamento es entonces un complemento indispensable para que la ley se haga
ejecutable, pues en él se permite desarrollar las reglas generales alli consagradas,
explicitar sus contenidos, hipoétesis y supuestos, e indicar la manera de cumplir lo
reglado, es decir, hacerla operativa, pero sin rebasar el limite fijado por la propia

ley!™

De igual forma, el Consejo de Estado ha senalado que “no todas las materias
asignadas por la Constitucion Politica son susceptibles de igual grado de

desarrollo legislativo:

"2 Corte Constitucional. Sentencia C-302 de 1999.
"3 |bidem.
"% bidem.
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“*

a. Hay algunas sobre las cuales las facultades de las Camaras
legislativas deben ejercerse en su plenitud, sin otra limitacion que
la propia voluntad de las dos corporaciones o la establecida por la
Constitucion. Cuando el Congreso las utilice, en la correspondiente
ley puede regular integramente la materia, con todos los detalles y
pormenores que juzgue conveniente, sin dejar margen alguno a la

reglamentacion.

b. Pero puede suceder que el legislativo, al ejercer el mismo tipo
de facultades, se abstenga de regular explicitamente, en mayor o
menor grado, ciertos aspectos que, no obstante estar implicitos en
la ley, requieren desenvolvimientos posteriores para efecto de su
correcta aplicacién. Aparece entonces la necesidad del reglamento
ejecutivo, ampliandose o0 restringiéndose la  potestad
gubernamental en la medida en que el Congreso haya utilizado sus

poderes juridicos. (Resaltado fuera de texto)

c. Otras materias hay en las cuales se ejercitan las potestades de
las Camaras de manera limitada. Estas sefialan la normacién
basica o las lineas y directrices de la politica que debe seguir el
gobierno para dar cumplimiento al mandato legal dejandose en esa

forma un amplio campo al ejercicio del poder reglamentario”'°.

Asi mismo, luego de un profundo analisis juridico, el Consejo de Estado ha
determinado los criterios que se deben tener en cuenta para fijar los limites de esa

potestad, en los siguientes términos:

"% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 10 de octubre de
1962, CP Carlos Gustavo Arrieta, Anales 1962, T 65, pag.33. Citado por Jorge Enrique Ibafiez
Najar en Revista Universitas No. 106, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2003.

196



“Para fijar los limites del poder reglamentario, la Constitucion
establece dos criterios a seguir: El de la necesidad del reglamento
y el de la competencia. Segun el primero, que emana
directamente del ordinal 3° del articulo 120 de la Carta, el 6rgano
administrativo unicamente puede reglamentar los textos legales
que exijan desarrollo para su cabal realizacibn como normas de
derecho. Asi, si el decreto reglamentario es necesario para que la
ley se ejecute debidamente, el gobierno puede dictarlo; pero si no
es necesario para su adecuada ejecucion, la facultad desaparece,
en razén de que no existe, el supuesto basico de su ejecucion.
Por lo que hace al segundo de los criterios enunciados, radicado
en la forma diversa en que se manifiestan dentro del campo del
derecho los poderes juridicos del 6rgano administrativo y del
organo jurisdiccional, es preciso considerar que hay leyes cuya
ejecucion cae dentro de la esfera de competencia de la
administracion, y de consiguiente ellas deben aplicarse directa y
preferentemente por ésta. Tales ordenamientos pueden y deben
ser reglamentados, cuando sea necesario, a pesar de que estén
incorporados en cualquier clase de codigos y aunque las
decisiones concretas que se adopten con base en tales estatutos,
estén sometidas a la eventual revision de los jueces. Pero hay
otras leyes, como las civiles, comerciales, penales y procesales
propiamente dichas, que son el producto de una lenta elaboracion
en la cual se han estudiado o resuelto casi todas las hipétesis
reglamentables, cuya directa aplicacion corresponde
preferentemente al o&rgano jurisdiccional y que no son
susceptibles de reglamentacion ejecutiva, sino que dan lugar a la

interpretacion por la via jurisprudencial”®.

"6 |pidem.
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En sintesis, la potestad reglamentaria, que se puede definir como la produccion de
un acto administrativo que hace real el enunciado abstracto de la ley para
encauzarla hacia la operatividad efectiva en el plano de lo real, en el paradigma
del Estado social de derecho no es exclusiva del Presidente de la Republica, cosa
distinta es que a éste, dado su caracter de suprema autoridad administrativa del
Estado, le corresponda por regla general esa atribucidn. A este respecto la
jurisprudencia y la doctrina han coincidido en aceptar que la Constitucién Politica
de 1991 consagré un "sistema difuso" de produccion normativa general o actos

administrativos de efectos generales de caracter reglamentario.

Igualmente, “en algunas ocasiones, y asi lo entendié el Constituyente, es
necesario extender esa potestad a autoridades y organismos administrativos
diferentes al ejecutivo, a los cuales es posible atribuirla inclusive por via legal,
pues solo asi es posible garantizar la efectividad de la norma juridica que produce
el legislador. El ejercicio de la potestad reglamentaria le corresponde en principio
al Presidente de la Republica, en otros casos, la competencia del ejecutivo tiene
origen directamente en la Constitucion. En otros casos, pero con caracter
excepcional, el Constituyente extendié directamente la capacidad de ejercer la

potestad reglamentaria a otros organismos del Estado"’.

Ahora bien, analizando el fundamento normativo que le permite al Gobierno
Nacional reestructurar la operacion del régimen subsidiado mediante el ejercicio
de su potestad, tenemos que el Presidente de la Republica pretende reglamentar
el contenido normativo del articulo 215 de la Ley 100 de 1993, el cual sefiala lo

siguiente:

“ARTICULO 215. ADMINISTRACION DEL REGIMEN

SUBSIDIADO. Las direcciones locales, Distritales o]

"7 Corte Constitucional. Sentencia 350 de 1997.
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Departamentales de salud suscribiran contratos de administracion
del subsidio con las Entidades Promotoras de Salud que afilien a
los beneficiarios del subsidio. Estos contratos se financiaran con
los recursos del Fondo de Solidaridad y Garantia y los recursos

del subsector oficial de salud que se destinen para el efecto.

Las Entidades Promotoras de Salud que afilien a los beneficiarios
del régimen subsidiado prestaran, directa o indirectamente, los

servicios contenidos en el Plan de Salud Obligatorio.

PARAGRAFO. El Gobierno Nacional establecera los requisitos
que deberan cumplir las Entidades Promotoras de Salud para

administrar los subsidios”.

A su turno, el Presidente de la Republica mediante la expedicién
de los decretos y resoluciones arriba mencionados, pretende
desarrollar el contenido normativo del articulo 13 de la Ley 1122

de 2007, el cual sefala textualmente lo siguiente:

ARTICULO 13. FLUJO Y PROTECCION DE LOS RECURSOS.
Los actores responsables de la administracion, flujo y proteccion

de los recursos deberan acogerse a las siguientes normas:

a) El gasto de los recursos de la subcuenta de solidaridad del
Fosyga se programara anualmente por un valor no inferior al
recaudo del afio anterior incrementado por la inflacion causada y
se girara, a las entidades territoriales por trimestre anticipado
previo cumplimiento de la radicacibn de los contratos, la

acreditacion de cuentas maestras y el envio y cruce de la base de

199



datos de los afiliados, sin que sean exigibles otros requisitos. El
no cumplimiento oportuno de estos giros, generara las sanciones
correspondientes por parte de la Superintendencia Nacional de
Salud de acuerdo a lo establecido en la ley. El Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico girara por trimestre anticipado los
recursos que por Presupuesto Nacional le correspondan al

Fosyga;

b) Todos los recursos de salud, se manejaran en las entidades
territoriales mediante los fondos locales, distritales vy
departamentales de salud en un capitulo especial, conservando
un manejo contable y presupuestal independiente y exclusivo, que
permita identificar con precision el origen y destinacion de los
recursos de cada fuente. EI manejo de los recursos se hara en
tres cuentas maestras, con unidad de caja al interior de cada una
de ellas. Estas cuentas corresponderan al recaudo y al gasto en
salud publica colectiva, régimen subsidiado de salud y prestacion
de servicios de salud en lo no cubierto por subsidios a la
demanda, con las excepciones de algunos rubros que en salud
publica colectiva o en prestacion de servicios de salud en lo no
cubierto por subsidios a la demanda, sefale el Ministerio de la

Proteccion Social.

Las cuentas maestras deberan abrirse con entidades financieras
que garanticen el pago de intereses a tasas comerciales
aceptables, el incumplimiento de lo anterior acarreara las
sanciones previstas en el articulo 20 de la presente ley. EIl
Ministerio de la Proteccion Social reglamentara la materia, dentro

de los tres meses siguientes a la vigencia de la presente ley;
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c) Los pagos, efectuados por la entidad territorial a las EPS del
régimen subsidiado se haran bimestre anticipado dentro de los
primeros 10 dias de cada bimestre. Estos pagos se haran solo
mediante giro electronico, a cuentas previamente registradas de
entidades que estén debidamente habilitadas y mediante la
presentacién de facturas que cumplan lo previsto en el articulo
617 del Estatuto Tributario;

d) Las Entidades Promotoras de Salud EPS de ambos
regimenes 1>, pagaran los servicios a los Prestadores de
Servicios de salud habilitados, mes anticipado en un 100% si los
contratos son por capitacién. Si fuesen por otra modalidad, como
pago por evento, global prospectivo o grupo diagndstico se hara
como minimo un pago anticipado del 50% del valor de la factura,
dentro de los cinco dias posteriores a su presentacion. En caso de
no presentarse objecidén o glosa alguna, el saldo se pagara dentro
de los treinta dias (30) siguientes a la presentacién de la factura,
siempre y cuando haya recibido los recursos del ente territorial en
el caso del régimen subsidiado. De lo contrario, pagara dentro de
los quince (15) dias posteriores a la recepcién del pago. El
Ministerio de la Proteccion Social reglamentara lo referente a la
contratacion por capitacion, a la forma y los tiempos de
presentacién, recepcion, remision y revision de facturas, glosas y
respuesta a glosas y pagos € intereses de mora, asegurando que
aquellas facturas que presenten glosas queden canceladas dentro

de los 60 dias posteriores a la presentacion de la factura;

e) Los municipios y distritos destinaran hasta el 0,4% de los

recursos del régimen subsidiado, para financiar los servicios de

201



interventoria de dicho régimen. La interventoria sélo podra ser
contratada con entidades previamente habilitadas
departamentalmente y del Distrito Capital, a través de concursos
de méritos, de acuerdo con la reglamentacion que expida el

Ministerio de la Proteccion Social.

Adicionalmente, los municipios y distritos destinaran el 0,2% de
los recursos del régimen subsidiado a la Superintendencia
Nacional de Salud para que ejerza la inspeccion, vigilancia y
control en las entidades territoriales. El recaudo al que hace
referencia el presente inciso, sera reglamentado por el Gobierno
Nacional, dentro de los tres (3) meses siguientes a la entrada en

vigencia de la presente ley;

f) Las Entidades Promotoras de Salud del Régimen
Subsidiado1>, manejaran los recursos en cuentas maestras
separadas para el recaudo y gasto en la forma que reglamente el
Ministerio de la Proteccion Social. Sus rendimientos deberan ser

invertidos en los Planes Obligatorios de Salud.

PARAGRAFO 1o0. El Gobierno Nacional tomara todas las medidas
necesarias para asegurar el flujo agil y efectivo de los recursos del
Sistema, utilizando de ser necesario, el giro directo y la sancion a

aquellos actores que no aceleren el flujo de los recursos.

PARAGRAFO 20. Los giros correspondientes al Sistema General
de Participaciones para Salud, destinados a la financiacion del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, se podran

efectuar directamente a los actores del Sistema, en aquellos
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casos en que alguno de los actores no giren oportunamente. Este
giro se realizara en la forma y oportunidad que sefale el
reglamento que para el efecto expida el Gobierno Nacional. Los
mecanismos de sancidén y giro oportuno de recursos también se

deben aplicar a las EPS que manejan el régimen contributivo.

PARAGRAFO 3o0. El Gobierno Nacional, antes de seis meses de
la entrada en vigencia de la presente ley, establecera los
mecanismos que busquen eliminar la evasion y la elusién en el

Sistema General de Seguridad Social en Salud.

PARAGRAFO 4o. El Ministerio de la Proteccién Social ejercera

las funciones propias del Consejo de Administracion del Fosyga.

PARAGRAFO 50. Cuando los Entes Territoriales o las Entidades
Promotoras de Salud, EPS o ARS no paguen dentro de los plazos
establecidos en la presente ley a las Instituciones Prestadoras de
Servicios, estaran obligadas a reconocer intereses de mora a la

tasa legal vigente que rige para las obligaciones financieras.

PARAGRAFO 60. Cuando las IPS no paguen oportunamente a
los profesionales que les prestan sus servicios, estaran obligadas
a reconocer intereses de mora a la tasa legal vigente que rige
para las obligaciones financieras, de acuerdo con la
reglamentacion que para ello expida el Ministerio de la Proteccion
Social dentro de los seis meses posteriores a la entrada en

vigencia de la presente ley”.
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Asi mismo, el Gobierno Nacional encuentra fundamento en el contenido normativo
del numeral 42.3 del articulo 42 de la Ley 715 de 2001, el cual dispone que a la
Nacion le corresponde la direccion del sector salud y del Sistema General de
Seguridad Social en Salud en el territorio nacional, de acuerdo con la diversidad
regional y el ejercicio de las competencias establecidas en dicho numeral, entre
ellas, la relacionada con la expedicién de la regulacion para el sector salud y el

Sistema General de Seguridad Social en Salud.

En sintesis, si existe el suficiente fundamento juridico que le permita al Gobierno
Nacional implementar un nuevo modelo en toda la operacion del régimen
subsidiado en salud a través de procesos electronicos. Especificamente, aquél se
encuentra contenido en el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica, y
en las Leyes 100 de 1993; 715 de 2001 y 1122 de 2007.

En la estructuracion del nuevo modelo para la operacion del régimen subsidiado
en salud, no se evidencia una extralimitacion de la potestad reglamentaria por
parte del Presidente de la Republica, motivo por el cual no habria vulneracion del

numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica.

El mecanismo de la contratacion publica electrénica, encuentra igualmente asidero
legal en nuestro ordenamiento juridico, particularmente en la Ley 527 de 1999; los
Documentos Conpes 3072 de 2000, 3186 de 2002 y 3249 de 2003; la Directiva
Presidencial 02 de 2000; el Decreto 2170 de 2002; la Ley 962 de 2005 y la Ley
1150 de 2007.

No obstante todo lo anterior, en relacion con las actividades que iran a desarrollar

los Operadores de Informacion en el nuevo modelo, no existe suficiente claridad

en la respectiva reglamentacion anteriormente analizada, motivo por el cual resulta
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necesaria la expedicion de sendos actos administrativos que le brinden seguridad

juridica a toda la actividad que iran a desplegar los Operadores.

Si bien es cierto el Decreto 1965 de 2010 establece que las entidades territoriales
podran contar con los servicios técnicos para la consolidacion de la informacion
necesaria para la DGAS, a través de los operadores de la Planilla Integrada de
Liquidacion de Aportes PILA y que dichos servicios se cofinanciaran con cargo a
recursos de las interventorias y a los gastos administrativos de las EPS
establecidos en la legislacion vigente, también es cierto que aun existen vacios

relacionados con los siguientes aspectos:

a. Operaciéon de servicios técnicos por parte de los Operadores de Informacion;
b. Fundamento juridico para la asignaciéon de entidades territoriales dentro de las
cuales los Operadores de Informacién ejerceran sus funciones y competencias; y
c. La reglamentacién no sefiala con claridad cual debe ser la herramienta juridica
a través de la cual se van a desarrollar las relaciones entre la entidad territorial y/o
la EPS’'S y los Operadores de Informacién. (Ej. Contrato de prestacion de

servicios, Convenio o cualquier otro tipo de Contrato).

Es claro que la Resolucion 2030 de 2010 establece las caracteristicas de las
clausulas del contrato electronico entre la entidad territorial y todas las EPS de
cada municipio, y el anexo técnico en ella contenido sefiala las clausulas y los
formatos electrénicos que permiten sistematizar la informaciéon de la entidad
territorial, los afilados de cada EPS vy las fuentes de financiacion para el régimen
subsidiado, sin embargo aun faltan algunos aspectos operativos por definir dentro
del modelo de contratacion publica electrénica en el Régimen Subsidiado en
Salud.
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Consideramos que lo anterior resulta necesario en el entendido que estamos en
presencia de recursos publicos, motivo por el cual, en virtud del principio de
legalidad, cualquier destinacion y/o utilizacion que de ellos se haga, debe quedar

expresamente establecida y autorizada en la Constitucion y en la Ley.

3.3 FUNCIONES DE LOS OPERADORES DE INFORMACION DENTRO DEL
ANTERIOR ESQUEMA.

Con el fin de brindar mayor claridad en todo el proceso relacionado con la
contratacion publica electronica en el giro de recursos en el régimen subsidiado
dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud, a continuacién nos
permitiremos exponer en forma breve las funciones que cumplen los Operadores

de informacién dentro de dicho modelo.

De acuerdo con la reglamentacion expedida por el Ministerio de la Proteccion
Social, por Operador de Informacion se entendia el conjunto de funciones que
mas adelante se enumeraran, las cuales seran asumidas por las entidades
sefialadas en el articulo 3° del Decreto 1931 de 2006, el cual modifico el articulo 4°
del Decreto 1465 de 2005.

Alli se establecié que podian actuar como operadores de informacion en este
esquema, las Administradoras del Sistema en forma conjunta, por si o a través de
sus agremiaciones o a través de las entidades de economia mixta de que trata el
literal b) del articulo 15 de la Ley 797 de 2003.

En el caso de las agremiaciones, estas deberan contar con facultades expresas

para representar a sus afiliados para este efecto. También las Administradoras
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podran contratarlas con terceros. En ambos casos se debera garantizar que la
operacion cumpla con todas las especificaciones establecidas en el Decreto 1931
de 2006, lo cual constara en los Acuerdos o Convenios que se suscriban con

dichos terceros.

También podran prestar las funciones que mas adelante se especificaran, las
instituciones financieras directamente o contratarlas con terceros. En los
Convenios que suscriban las instituciones financieras en su condicion de
Operadores de Informacion con las Administradoras, deberan senalar en forma
expresa si tales funciones se cumpliran directamente o a través de un tercero,
ultimo evento en el cual se sefalara expresamente que la institucién financiera

asume totalmente la responsabilidad por la actuacion de dicho tercero.

En caso de que el Operador de Informacion actue a través de este tercero,
dispuso la norma, respondera en los términos del Decreto 1931 de 2006, ante los
aportantes, los afiliados, las Administradoras y demas personas involucradas en el
Sistema de la Proteccién Social. Si el tercero por él seleccionado incumple con las
obligaciones, condiciones, requisitos y capacidad de interconexion y transferencia
de informacion o de recursos que la operacién requiere, en adicion a las sanciones
que se impondran a las Administradoras, si incumplen con sus obligaciones

respecto del recaudo de los aportes y de la informacién correspondiente.

El tercero contratado al que se refiere el decreto no podra subcontratar o delegar
las funciones esenciales de la operacion del esquema, como son la recepcion
segura de la informacion por parte del aportante, la calidad, verificacion, analisis y
procesamiento de la informacion y la remision segura y oportuna de la informacién

a quien corresponda de acuerdo con lo establecido en el decreto.
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De conformidad con lo establecido en los Decretos 1465 de 2005 y 1931 de 2006,
para el normal desarrollo y ejecucion del Sistema, los Operadores de Informacién

cumplen las siguientes funciones:

1. Suministrar al Aportante el acceso a la Planilla Integrada de Liquidacion

de Aportes, por via electrénica.

2. Permitir al Aportante el ingreso de los conceptos detallados de pagos, asi
como su modificacion o ajuste previo a su envio 0 su correccion posterior.
El ingreso de la informacion detallada de los pagos se podra realizar
mediante la digitacion de la informacion directamente en la Planilla
Integrada de Liquidacién de Aportes a la Seguridad Social o de la
actualizacién de los datos del periodo anterior, si lo hubiere; o la captura de

los datos de un archivo generado por el Aportante u otros.

3. Aplicar las reglas de validacion y generar los informes con las
inconsistencias encontradas, para su ajuste o modificacion previa a su
envio, el cual se hara dentro de los términos establecidos en la ley, asi
como contar con una validacidn respecto de los elementos propios del pago

y solicitar autorizacién para efectuar la transaccién financiera.

4. Generar los archivos de salida, los reportes e informes que se requieran

para los actores del Sistema o para las autoridades.
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5. Almacenar durante un periodo de tiempo no inferior a tres (3) meses, el
registro de identificacion de Aportantes y la informacion histérica de la

Planilla.

6. Mantener la conexion con la(las) Institucion(es) Financiera(s) y/o los
Sistemas de Pago, que permitan al Aportante efectuar el débito a su cuenta

y a las Administradoras recibir los créditos correspondientes.

7. Suministrar a quien corresponda, oportunamente, la informacion

necesaria para efectuar la distribucion de los pagos.

8. Realizar los procesos de conciliacién y contingencias del proceso de

intercambio de informacion.

9. Cumplir con el estandar de seguridad 1ISO 17799, de manera que sus
politicas y practicas de seguridad se enmarquen dentro de dicha norma que
garantiza la seguridad necesaria en el proceso de remision y recepcion de

la informacion.

10. Si ello se requiere, interactuar directamente con sistemas de pago
electronico, para efectuar la liquidacion de los débitos a las cuentas de los

Aportantes y de los créditos netos a las cuentas de los Administradores.
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3.4 CARACTERISTICAS DE LA CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA
EN EL REGIMEN SUBSIDIADO DEL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD
SOCIAL EN SALUD.

El 31 de Mayo de 2010, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1964 por el cual
se reglamenta el contrato electrénico para el aseguramiento del régimen

subsidiado.

Dentro de la motivacién que tuvo el Gobierno Nacional para estructurar el nuevo
modelo se sefialé que de conformidad con la Ley 100 de 1993 y la Ley 1122 de
2007, el régimen subsidiado del Sistema de Seguridad Social en Salud, se
administra por parte de las entidades territoriales mediante la suscripcién de los
contratos de administracion del régimen subsidiado que permitan afiliar la

poblacion beneficiaria del subsidio en salud.

En ese sentido, era necesario ajustar la regulacién vigente para generar mayor
eficiencia y agilidad en el cumplimiento de la anterior obligacién simplificando sus
tramites y procedimientos, los cuales debian incorporar herramientas tecnolégicas
que faciliten la ejecucion de tales actividades conservando los elementos de

seguridad e integralidad propios del comercio electrénico.

En atencion a lo anterior, el Gobierno considerd necesario reglamentar el contrato
electronico del Régimen Subsidiado en Salud, el cual debe acompafiarse con
mecanismos que permitan consolidar la universalizacion de la afiliacion al régimen

subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Con fundamento en lo anterior, el nuevo marco normativo tiene por objeto definir

los lineamientos generales a los que deben ajustarse las Entidades Territoriales,
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las Empresas Promotoras de Servicios de Salud del Régimen Subsidiado y los
demas actores involucrados en la operacion del régimen subsidiado del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, para la contratacion de la administracién
de los recursos del Régimen Subsidiado del Sistema de Seguridad Social de
Salud, asi como las directrices y los mecanismos que permitan consolidar la

universalizacion de la afiliacion al régimen subsidiado.

Asi mismo, se definid el contrato electronico para el aseguramiento del Régimen
Subsidiado en Salud, como el acuerdo de voluntades entre la entidad territorial y
las Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado, EPS-S, habilitadas
en su respectiva jurisdiccidon, sobre las obligaciones propias de las dos partes en
la administracion y la operacion en lo que corresponda, del Régimen Subsidiado
de Salud.

De igual forma, el Gobierno Nacional dispuso que el contrato electronico para la
administracion de recursos y el aseguramiento del régimen subsidiado es un

contrato bilateral.

En ese orden de ideas, una de sus partes esta constituida por una multiplicidad de
sujetos y sera suscrito mediante firma digital, de conformidad con los atributos
legales establecidos para la validez de los documentos electrénicos emitida por

una certificadora abierta autorizada para operar en Colombia.

A su turno, el contratante es la entidad territorial municipal y el contratista son las
Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado, EPS-S, autorizadas para
operar en la respectiva jurisdiccion.

Igualmente, el Decreto 1964 de 2010 dispuso que en el evento en que la entidad
territorial no cuente con firma digital, podra enviar la caratula del contrato

digitalizada, como constancia de su manifestacién de voluntad y debera certificar
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dicha caratula y firma, en un plazo maximo de treinta (30) dias contados a partir de

la vigencia de la norma, plazo en el cual debera obtener la respectiva firma digital.

De otra parte, los contenidos, condiciones y elementos particulares que deben
regir las relaciones entre las partes mencionadas, incluye ademas de las
previsiones legales, entre otros los siguientes aspectos necesarios para poder

garantizar el aseguramiento en salud:

a. La afiliacion al régimen subsidiado del Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

b. El acceso a la prestacién del Plan de Beneficios a que tiene derecho cada

afiliado al régimen subsidiado mediante la red de prestadores.

c. El manejo de la Base de Datos Unica de Afiliados, BDUA, que refleje la

afiliacion y el manejo de las novedades.

d. El reconocimiento del valor de la Unidad de Pago por Capitacion Subsidiada,
UPC-S por cada uno de los afiliados y aquellas que defina el Ministerio de la
Proteccidén Social y que se entenderan aceptadas irrevocablemente por quienes

suscriban el contrato.

Para efectos probatorios bastara con la impresion de la caratula del contrato, y el
Ministerio de la Proteccion Social dispondra de los mecanismos para actuar como
tercero de confianza y recibir la evidencia electronica de los cruces de datos que

contienen la manifestacion de voluntad de las partes contratantes.
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A su turno, el Ministerio de la Proteccion Social fijara los mecanismos necesarios
para consolidar la universalizaciéon de la afiliacion al régimen subsidiado del

Sistema General de Seguridad Social en Salud.

Finalmente, dentro del modelo establecido, dichos mecanismos deberan incluir,
entre otros, la asignacion directa de usuarios a las EPS del régimen subsidiado y
la afiliacion unica electrénica, sin perjuicio del ejercicio del derecho a la libre

eleccion.

3.5 CONCLUSIONES.

a. La implementacion de herramientas electronicas en los procesos de
contratacion en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, facilitara los
procedimientos relacionados con la prestacion del servicio publico de salud y
mejorara la gestiéon administrativa tanto de las Entidades Promotoras de Salud del

régimen subsidiado como de las entidades territoriales.

b. La contratacion electrénica, unica por entidad territorial, con base en el nimero
real de afiliados, debidamente registrados en la Base de Datos Unica de Afiliados
BDUA, ofrece ventajas para la universalizacion de la afiliacion en salud y la

eficiencia de la gestion administrativa y financiera del régimen subsidiado.

c. El uso de las herramientas tecnoldgicas y electronicas en los procesos de
contratacion en el Sistema General de Seguridad Social en Salud, contribuye a la
universalizacion del sistema en la medida en que el funcionamiento de la

operacion se realiza contra la informacion registrada en la Base de Datos Unica de
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Afiliados, toda vez que, mediante este procedimiento, se pueden liberar recursos

economicos que antes no eran utilizados por los Municipios.

d. Con el nuevo modelo, los recursos econdmicos ahora entraran a formar parte
de una bolsa comun que permite a las entidades territoriales manejar de manera
mas eficiente y transparente la asignaciéon de recursos y afiliados cuando se

presenten retiros de las EPS en cada uno de los municipios.

e. Con la implementacion de herramientas tecnolodgicas, se facilita Ila
administracion del régimen subsidiado y se disminuyen los costos de transaccion
en todas las entidades territoriales. Segun cifras oficiales del Ministerio de la
Proteccion Social, el Sistema General de Seguridad Social en Salud dejaria de
administrar 19.939 contratos que se firmaron durante el afio 2009 en todo el pais,
y pasaria a administrar tan sélo 1.102 contratos a partir de junio de 2010, es decir,

uno por cada municipio.

f. La contratacion publica electronica en el régimen subsidiado en salud permitira
la adopcion de nuevos mecanismos para el flujo agil, transparente y efectivo de los
recursos de dicho régimen, permitiendo establecer medidas de control a los

actores que intervienen en el proceso.

g. Lo anterior, si se tiene en cuenta que con el nuevo modelo, las entidades
territoriales, conservando su funcién de administrador y ordenador de los recursos
del régimen subsidiado, elaboraran y suscribiran de forma electronica, la
Declaratoria de Giro de Aceptacion de Saldos - DGAS, la cual debera contener

como minimo los siguientes aspectos:

- Contenidos de la Base de Datos Unica de Afiliados BDUA en cada jurisdiccion
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-Las EPS en las que se encuentran cada uno de los afiliados registrados vy
validados

- El valor de la UPC correspondiente a cada afiliado

- Las fuentes que financian y cofinancian el régimen subsidiado

- Los beneficiarios que la EPS reporta para el giro.

h. El nuevo modelo permite, en el caso de la universalizacién, que el FOSYGA
pueda cumplir con la funciéon de cierre de giro, lo cual significa que una vez
validadas las fuentes de financiacion locales que se nutren del sistema general de
participaciones, si llegasen a faltar recursos, el FOSYGA los aporte con el fin de

alcanzar la universalizacion de la afiliacion.

i. En ese orden de ideas, una vez esté validado el giro, la cuenta maestra del
Fondo Local de Salud de cada entidad territorial, gira los valores respectivos a las
EPS y las IPS de cada municipio. En tal virtud, tanto las EPS como las IPS reciben
al mismo tiempo los recursos que les corresponden, terminando con ello, las

constantes demoras en los pagos a dichas entidades.
Sin lugar a dudas, éste mecanismo vislumbra la plena aplicabilidad del principio de

equivalencia funcional, asi como la invulnerabilidad de los principios de la funcién

administrativa materializados en la prestacion del servicio publico de salud.
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4. LA GLOBALIZACION EN MATERIA DE PROCESOS DE
CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA.

4.1 CONSIDERACIONES GENERALES.

De acuerdo con el Fondo Monetario Internacional (FMI), “La globalizacion es una
interdependencia economica creciente del conjunto de paises del mundo,
provocada por el aumento del volumen y la variedad de las transacciones
transfronterizas de bienes y servicios, asi como de los flujos internacionales de

capitales, al tiempo que la difusion acelerada y generalizada de tecnologia”' 8.

Por su parte, el Profesor Andrés PEDRENO, sefiala que la globalizacion en sus
aspectos economicos y politicos es un proceso en el que se unifican los
mercados, sociedades y culturas a través de la creciente comunicacion e

interdependencia entre los distintos paises del mundo'"®.

Igualmente, sefiala que la globalizacion es un conjunto de transformaciones
sociales, economicas y politicas en los diferentes paises que los acerca a un
modelo de caracter global, que tiende hacia la progresiva eliminacién de fronteras
sociales, culturales, econdmicas y financieras a través de la integracion de los

mercados financieros mundiales'%°.

" Fondo Monetario Internacional  http://www.imf.org/external/spanish/index.htm
:;2 PEDRENO, Andrés, Economia de la globalizacién, Universidad de Alicante, Espaiia, 2006.
Ibidem.
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En sus aspectos tecnoldgicos, afirma que la globalizacion es un proceso que
resulta del avance de la tecnologia, las telecomunicaciones y el transporte, que se
caracteriza por el acceso inmediato a la informacién y, potencialmente, al

conocimiento, con una concepcion de interconectividad via Internet'?’.

Ahora bien, aplicando lo anterior a los procesos de contratacion electronica
internacional, el Profesor UMANA CHAUX sefiala que no existe una definicion
estandar de lo que se entiende como contratacién electrénica; se trata de un
concepto amplio que abarca fendmenos diferentes. A pesar de lo anterior, define
la contratacion electronica como todo proceso de formacién de un contrato que
involucre exclusivamente el uso de medios electrénicos. Un contrato electronico
sera el resultado de dicho proceso, cuando se plasme exclusivamente en un

medio electrénico'?%.

De acuerdo con la Profesora Sara FELDSTEIN, el advenimiento de Internet, un
fendbmeno que trasciende las fronteras entre los Estados, ha abierto un amplio
abanico de posibilidades dentro del campo juridico, una extensa gama de
aplicaciones entre las que se destacan entre otras, desde la libertad de expresion,
los derechos intelectuales, los derechos de autor, los delitos, la responsabilidad
por los dafios ocasionados, la fiscalizacién tributaria hasta la posibilidad de
celebrar mediante esa modalidad tecnolégica variadas transacciones

internacionales’®.

El entorno de Internet ha provocado entre otras implicancias juridicas, la apariciéon

de una pugna entre quienes polemizan en torno de la legitimidad de los derechos

! |bidem.

2 UMANA CHAUX, Andrés Felipe, Contratacién electrénica internacional, Editorial Universidad
del Rosario, Bogota, 2006.

2 Sara, FELDSTEIN DE CARDENAS, MEDINA, RODRIGUEZ y SCOTTI: (2008) Contratacion
electronica internacional. Una mirada desde el derecho internacional privado, -riqueza, la de
produccién practico- Edicion electronica gratuita. Texto completo en
www.eumed.net/libros/2008¢/435/
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estaduales de regular juridicamente este espacio y el derecho de los usuarios de
emplearlo a su libre albedrio. Ello implica cuestionarse, por un lado, sobre si el
ciberespacio es 0 no un territorio sin duefio, un espacio sin ley, un lugar sin lugar,
0 si en cambio, la comunicacion electrénica tiene la misma naturaleza y por ende

esta sujeta a los mismos limites legales que toda comunicacién.

El comercio electronico abarca actividades de banca electronica, culturales, de
salud, de viajes, de esparcimiento, de informacion, entre tantas otras, que permite
mediante el empleo de una infraestructura electronica a las mas variadas
personas, sean humanas o juridicas, e inclusive a los propios gobiernos,
organizaciones educativas, organizaciones no gubernamentales, entre tantas
otras, celebrar contrataciones internacionales a una velocidad que permite que se
cubra el globo en milésimas de segundos. Mas aun, los usuarios no reparan en el
cruce de fronteras, en los limites politicos de los derechos estaduales y ello les

sucede de forma inadvertida, casi imperceptiblemente.

La propia naturaleza del fendmeno, su intrinseca internacionalidad, clama por la
intervencion del Derecho Internacional Privado, una de las ramas del derecho que
se presenta como la mas comprometida, y por ende una de las mas aptas para
dar respuesta a algunos interrogantes, tales como la ley aplicable o la jurisdiccion
competente en esta delicada como relevante materia. En efecto, la invitacion a los
consumidores para realizar operaciones mediante un sitio web, aumenta
considerablemente las probabilidades para que los tribunales extranjeros se
consideren competentes, llamados a resolver las eventuales disputas ocasionadas
en esa esfera, asi como determinar la legislacion aplicable a la relacion juridica
pertinente, maxime que la mayor parte de las transacciones y operaciones

realizadas en Internet son internacionales'?*.

24 |pidem.
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4.2 LA COMISION DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DERECHO
MERCANTIL INTERNACIONAL'?® - GRUPO DE TRABAJO | — CONTRATACION
PUBLICA.

De acuerdo con el documento elaborado por el Grupo de Trabajo | de la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, denominado
“Evolucion reciente del derecho en materia de contratacion publica: cuestiones
que ha planteado la creciente utilizacion de las comunicaciones electronicas en la
contratacion publica”, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacion Publica
de Bienes, Obras y Servicios, denominada la “Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Contratacién Publica, asi como la Guia para su incorporacion eventual al derecho
interno, tienen por finalidad servir de modelo para que los Estados promulguen
legislacion en la materia y promuevan mecanismos que permitan instituir un
proceso de contratacion publica competitivo, transparente, justo, econdmico y

eficaz.

En muchos Estados se ha promulgado legislacion basada en gran parte de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacién Publica, y su utilizacion ha dado lugar
a una armonizacién generalizada de las normas y los procedimientos de

contratacion publica'?®.

En el informe sobre la labor realizada en su 36° periodo de sesiones, la Comisidn
apoyo firmemente la idea de incluir el tema de las normas sobre la contrataciéon

publica en su programa de trabajo, entre otras cosas, para que se examinaran las

125 En Inglés, la UNCITRAL, United Nations Comission on International Law

'26 Naciones Unidas, Asamblea General. Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, Grupo de Trabajo | (Contratacion publica), Sexto periodo de sesiones,
Viena, 30 de agosto a 3 de septiembre de 2004, documento denominado “Evolucién reciente del
derecho en materia de contratacion publica: cuestiones que ha planteado la creciente utilizacion de
las comunicaciones electronicas en la contratacion publica.
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cuestiones y practicas nuevas que habian surgido desde la aprobacion de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre la Contrataciéon Publica en 1994 (Documentos
Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo octavo periodo de sesiones,
Suplemento N° 17 (A/58/17), parr. 229). La Comisién sefiald, ademas, que la labor
del Grupo de Trabajo debia centrarse en dos temas principales, que podian servir
de punto de partida para revisar la Ley Modelo: en primer lugar, las cuestiones que
plantea la contratacién publica efectuada por medios electréonicos y, en segundo,
las cuestiones que se han planteado durante la aplicacion de la propia Ley

Modelo'?’.

La Comision sefalé que en el ultimo decenio se han producido dos importantes
acontecimientos tecnoldgicos que han modificado la forma en que se realiza la
contratacion publica: en primer lugar, se ha generalizado la utilizacién de medios
electrénicos de comunicaciéon y, en segundo, algunos Estados efectuan
electrénicamente algunas etapas del proceso de contratacion publica (por ejemplo,
la presentacion de ofertas de contrato u otros medios de adjudicacion, se realizan

en linea, utilizando comunmente la Internet).

En ese sentido, la utilizacién de esos medios electronicos de comunicacion va en
rapido aumento y se ha considerado en varias legislaciones nacionales y en
convenios internacionales, como el Acuerdo sobre Contratacion Publica de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC), el Area de Libre Comercio de las
Américas (ALCA) y el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCA), y
en relacidon con la labor de distintas entidades internacionales, como el Foro de
Cooperaciéon Econdmica de Asia y el Pacifico, la Organizacién de los Estados

Americanos (OEA) y la Union Europea.

27 |pidem.
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En relacion con la publicacion electrénica de la informacién relacionada con la
contratacion publica, aquella permite difundir mas ampliamente esa informacion
que si se publicara en forma impresa como es tradicional, ya que es mas accesible

a un mayor numero de proveedores.

En tal virtud, las entidades adjudicadoras pueden poner al alcance del publico por
Internet informacion de mejor calidad y en mayor cantidad que la que podrian
transmitir por medios impresos, ya que por ese método podria considerarse que
llega un mayor numero de proveedores. Ahora bien, esas posibles ventajas
suponen disponer de buscadores eficientes en Internet o de medios de notificar
adecuadamente toda la informacion que se agregue. La notificacién en si exigiria

a su vez que los proveedores se inscribieran en algun tipo de registro.

La publicacion y la divulgacion electrénicas suelen ser menos caras que la forma
tradicional impresa, pero el costo que entranaria la obligacién de divulgar la
informacion en medios impresos, ademas de hacerlo opcionalmente por via
electrénica, puede desalentar la utilizacion de la publicacion electronica. Este
factor puede plantearse porque las ventajas de la publicacién electronica pueden
quedar contrarrestadas por el aumento de los costos, sobre todo en las etapas
iniciales de instalacion de sistemas electronicos, y porque si la informacion no
estaba previamente archivada en computadora, habra que ponerla en formato

electrénico.

Asi mismo, se suele pensar que la publicacién electronica es mas eficaz cuando
es obligatoria (es decir, cuando no se permite publicarla ademas en forma
impresa). No obstante, los beneficios pueden ser considerables incluso cuando la
publicacion electronica es opcional; ademas, la publicacidn electrénica obligatoria

no siempre sera el método adecuado.
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Para tal efecto, en el documento se cita un ejemplo segun el cual, la publicacion
electronica obligatoria puede limitar el acceso a la informacioén sobre un contrato si
la infraestructura no es adecuada, si el acceso es técnicamente dificil, si con la
divulgacion electronica se desplaza a medios impresos mas accesibles y si la
consulta no es gratuita, factores que pueden considerarse transitorios y limitarse a
determinadas zonas geograficas, pero que en todo caso pueden constituir un

problema importante.

Igualmente, se plantea un problema conexo porque es mas dificil asegurar la
equivalencia funcional de la informacion electronicamente disponible y de los
medios impresos ya que en el primer caso la informacion se puede actualizar de
forma mas o menos instantanea, pero en el segundo deben enviarse documentos

a los proveedores (lo que, ademas, puede ser caro y llevar tiempo)'%2.

4.3 LA UTILIZACION DE LAS COMUNICACIONES ELECTRONICAS EN EL
PROCESO DE CONTRATACION PUBLICA, SEGUN LA UNCITRAL.

De acuerdo con la Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, a los Estados tal vez les interese asegurarse de que los contratos
adjudicados electronicamente conforme a su ordenamiento seran plenamente
ejecutables, asi como proteger los intereses correspondientes de sus
proveedores. En la medida en que puedan ser objeto de reglamentacion, seria
conveniente que esas ultimas cuestiones se rigieran por disposiciones especificas

de los regimenes de contratacidén publica y no por otras leyes de los Estados.

28 |pidem.
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Para tal efecto pueden plantearse cuatro importantes cuestiones normativas:

1) Si las normas relativas a la contratacion publica deberian permitir o exigir a las
entidades adjudicadoras que utilizaran las comunicaciones electrénicas previo

consentimiento de los proveedores.

2) Si esas normas deberian permitir o exigir a las entidades adjudicadoras que

impusieran a los proveedores la utilizacién de comunicaciones electrénicas;

3) Si esas normas deberian imponer como condicion que los proveedores
exigieran a las entidades adjudicadoras que utilizaran comunicaciones

electronicas;

4) Si esas normas deberian imponer condiciones para la utilizacion de medios
electréonicos a fin de salvaguardar los objetivos del régimen de contratacion
publica, para impedir que los medios electronicos escogidos dificulten el acceso a
la informacién y para asegurar la confidencialidad, la autenticidad y la seguridad

de las operaciones, asi como la integridad de los datos'%°.

4.4 EL REGIMEN DE LA UNION EUROPEA.

Con el fin de lograr la efectividad del tratado de Lisboa en lo relacionado con la
libre movilidad de las personas, bienes, servicios y capitales; y con el fin de

fortalecer el crecimiento econémico; la no discriminacion y la proteccion de un

29 |pidem.
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mercado interno, los paises miembros de la Unidn Europea establecieron un

régimen juridico para la contratacion publica.

El actual marco juridico regulatorio comunitario, desarrollado en la Directiva
2004/18/CE expedida por el Parlamento Europeo y el Consejo Europeo el 31 de
Marzo de 2004, conocida como la “clasica sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, suministro y
servicios”, permite establecer condiciones de igualdad con relacion a la
contratacion publica en la Unidon Europea, asi como adelantar procesos de

contratacion comunitaria mediante el uso de herramientas electrénicas'°.

Esta norma comunitaria busca garantizar los principios de acceso a las
licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacién
e igualdad de trato entre los candidatos. Igualmente, busca asegurar una eficiente
utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de las obras, la adquisicion de
bienes y la contratacion de servicios mediante la salvaguarda de la libre
competencia y la seleccién de la oferta econdmicamente mas ventajosa, asi como

favorecer el mercado interno y el desarrollo de los procedimientos electronicos.

En relacion con los procedimientos electronicos, la Directiva Clasica sefiala que un
medio electrénico es un medio que utilice equipos electronicos de tratamiento

(incluida la compresion digital) y almacenamiento de datos y que se sirva de la

130 Esta directiva también se aplica a paises que no hacen parte de la Unidén Europea, como es el
caso de Chile, México y Suiza, entre otros, en atencion a que se les extiende a ellos los efectos de
esta norma comunitaria, en virtud de lo establecido en su articulo 5, que regula las condiciones
relativas a los acuerdos celebrados en el seno de la Organizacién Mundial del Comercio.

En efecto, en la adjudicacion de contratos publicos por parte de los poderes adjudicadores, los
Estados miembros aplicaran en sus relaciones condiciones tan favorables como las que concedan
a los operadores econdmicos de terceros paises en aplicacion del Acuerdo sobre contratacion
publica celebrado en el marco de las negociaciones multilaterales de la Ronda Uruguay
(denominado en lo sucesivo el «Acuerdo»). Para tal fin, los Estados miembros se consultaran
sobre las medidas que deban adoptarse en aplicacion del Acuerdo, en el seno del Comité
consultivo para los contratos publicos.
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difusion, el envio y la recepcion inaldambricos, por radio, por medios épticos o por

otros medios electromagnéticos™".

La Directiva «clasica» se aplica a los contratos publicos de obras, suministro y
servicios cuyo valor estimado, sin IVA, sea igual o superior a los umbrales
preestablecidos. Cada dos anos, la Comision comprobara estos umbrales y
calculara con base en el valor diario medio del euro expresado en derechos
especiales de giro (DEG). Esta media se calcula durante el periodo de veinticuatro
meses que concluye el ultimo dia del mes de agosto que precede a la revision que

surte efecto el 1 de enero de cada afo.

Quedan excluidos del ambito de aplicacién de la Directiva los siguientes contratos

publicos:

a. Los contratos publicos regulados por la Directiva «sectores especiales» y
aquellos cuyo objeto sea la puesta a disposicidn o la explotacion de redes publicas

de telecomunicaciones.

b. Los contratos publicos declarados secretos o que afecten a los intereses

esenciales de un Estado.

c. Los contratos publicos celebrados en virtud de normas internacionales.

d. Los contratos publicos relativos a los servicios siguientes: la adquisicién o el
arrendamiento de edificios ya existentes; la compra, el desarrollo, la produccion o
la coproduccion de programas destinados a la radiodifusion; los servicios de
arbitraje y de conciliacién; la compra, venta y transferencia de instrumentos

financieros; los servicios prestados por los bancos centrales; los contratos de

31 Articulo 1° de la Directiva.
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trabajo; los servicios de [+D que no pertenezcan exclusivamente al poder

adjudicador o que no estén totalmente financiados por éste.

e. Los contratos publicos de servicios adjudicados en virtud de un derecho

exclusivo.

f. Las concesiones de servicios.

Por su parte, los poderes adjudicadores se basaran en los siguientes criterios para
adjudicar los contratos publicos: i. el precio mas bajo; ii. cuando el contrato se
adjudique a la oferta econdmicamente mas ventajosa, en distintos criterios
vinculados al objeto del contrato (la calidad, el precio, el valor técnico, las

caracteristicas estéticas y funcionales, las caracteristicas medioambientales, etc.).

Los contratos publicos cuyo importe supere los umbrales de la Directiva estaran
sujetos a una obligacion de informacion y transparencia a lo largo de todo el
procedimiento. Dicha obligacion se materializara en la publicacion de anuncios de
informacion redactados segun los formularios normalizados de la Comision.

Existen diferentes tipos de anuncios:

a. Anuncio de informacion previa (facultativo).Tras el envio del anuncio relativo a
la publicacion de un anuncio de informacion previa, el propio poder adjudicador
publicara este anuncio en su «perfil de comprador» o lo enviara a la Oficina de
Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas. La publicacion de este
anuncio sera obligatoria cuando el poder adjudicador desee acortar los plazos de

recepcion de las ofertas.
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b. Anuncio relativo a la publicacion de un anuncio de informacién previa
(obligatorio), si el anuncio de informacién previa sélo esta publicado en el sitio web

(perfil del comprador) del poder adjudicador.

c. Anuncio de licitacibn o anuncio de concurso (obligatorios).
El propio poder adjudicador podra publicar este anuncio en el ambito nacional y
debera enviarlo para su publicacién, que sera gratuita. El anuncio se publicara en
toda su extension en una lengua oficial de la Unién, mientras que en las demas

lenguas oficiales se traducira un resumen.

d. Anuncio sobre los contratos adjudicados y sobre los resultados de los

concursos (obligatorio).

Igualmente, el articulo 42 de la Directiva, relacionada con las comunicaciones,
sefiala que todas las comunicaciones y todos los intercambios de informacion a
los que se refiere la norma, podran hacerse, a eleccion de los poderes
adjudicadores, por carta, por telefax o por via electronica con arreglo a las normas

y principios alli establecidas.

Asi mismo, los instrumentos que deberan utilizarse para la comunicacion por
medios electronicos, asi como sus caracteristicas técnicas, deberan ser no
discriminatorios, estar a disposicidon del publico y ser compatibles con las

tecnologias de la informacién y la comunicacion de uso general.
Para los dispositivos de transmision y recepcion electronica de las ofertas y los

dispositivos de recepcion electronica de las solicitudes de participacion se

aplicaran las normas siguientes:
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a. La informacion relativa a las especificaciones necesarias para la presentacion
electronica de las ofertas y solicitudes de participacion, incluido el cifrado, debera
estar a disposicion de todas las partes interesadas. Ademas, los dispositivos de
recepcion electronica de las ofertas y de las solicitudes de participacion deberan

ser conformes con los requisitos contemplados en la Directiva.

b. Los Estados miembros podran exigir que las ofertas transmitidas por via

electronica vayan acompanadas de un firma electronica avanzada.

c. Los Estados miembros podran crear o mantener regimenes voluntarios de
acreditacion encaminados a mejorar el nivel del servicio de certificaciéon de dichos

dispositivos.

d. Los licitadores o los candidatos se comprometeran a presentar los documentos,
certificados, y declaraciones, en caso de que no estén disponibles en forma
electronica, antes de que expire el plazo previsto para la presentacion de ofertas o

de solicitudes de participacion.

En cuanto hace referencia con el envio de las solicitudes de participacién, deberan

aplicarse las siguientes reglas:

a. Las solicitudes de participacion en los procedimientos de adjudicacion de

contratos publicos podran hacerse por escrito o por teléfono.

b. Cuando las solicitudes de participacion se hagan por teléfono, debera remitirse

una confirmacién por escrito antes de que expire el plazo fijado para su recepcion.

c. Los poderes adjudicadores podran exigir que las solicitudes de participacion

enviadas por telefax sean confirmadas por correo o por medios electronicos

228



cuando ello sea necesario para la prueba juridica. Cualquier exigencia de este
tipo, asi como el plazo para su cumplimiento, debera ser indicada por los poderes

adjudicadores en el asunto de licitacion.

4.4.1 El Sistema de Informacion sobre Contratos Publicos - SIMAP 32

El SIMAP es el Sistema de Informacion para la Contratacion Publica Europea, el
cual brinda acceso a la informacion mas importante en materia de contrataciéon

publica en Europa.

Los anuncios de licitacion se publican en el Suplemento al Diario Oficial disponible
en el sitio Internet TED, que es la fuente oficial para los contratos publicos en
Europa. Los poderes adjudicadores pueden publicar los anuncios de licitacion en
TED utilizando una herramienta en linea denominada — eNotices — que simplifica
y acelera la preparacion y la publicacion de los anuncios de licitacion. Otro medio
de publicacion es a través de los servicios eSenders, que consisten en
organizaciones cualificadas para presentar los anuncios de licitacion directamente
a la Oficina de Publicaciones en formato XML.

Por su parte, la Plataforma de Contratacion del Estado’*

es el instrumento que la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa pone a disposicién de todos los
organos de contratacion del sector publico para dar publicidad a través de Internet
a las convocatorias de licitaciones, y sus resultados, de acuerdo con el articulo

309 de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico.

132 http://simap.europa.eu/index_es.htm

'3 http://contrataciondelestado.es
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En su calidad de eSender certificado por el Servicio de Publicaciones, la
Plataforma de Contratacion del Estado permite realizar la remisién electronica al

Diario Oficial de la Unién Europea de los anuncios publicados en la misma.

Los anuncios enviados por los poderes adjudicadores a la Comision podran
transmitirse por medios tradicionales o electronicos. En el SIMAP se pueden
encontrar modelos de formularios y precisiones sobre las modalidades de

transmision.

Los poderes adjudicadores informaran cuanto antes sobre las decisiones
adoptadas en relacion con la adjudicacién de un contrato, incluso en caso de
renuncia. Respecto de todo contrato, elaboraran un informe escrito y detallado en

el cual comunicaran:

a. Las decisiones adoptadas, incluida la renuncia a adjudicar el contrato, previa

peticion del operador econdmico afectado.

b. A todos los candidatos descartados, y las razones por las que se ha

desestimado su oferta;

c. A todos los licitadores que hayan presentado una oferta valida, las ventajas de

la oferta seleccionada y el nombre del operador econémico_elegido.

Los intercambios y el almacenamiento de informacion entre los diferentes agentes
de un contrato garantizan la integridad de los datos y la confidencialidad. Los
poderes adjudicadores no conoceran el contenido de las ofertas hasta que expire

el plazo previsto para su presentacion.
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En ese orden de ideas, no cabe la menor duda que la utilizacibn de medios
electronicos en forma no discriminatoria, permite acelerar los procedimientos de
contratacion estatal al interior de la Union Europea. En el mismo sentido, los
dispositivos de recepcion electrénica de las ofertas permiten utilizarla firma
electronica, garantizando la autenticidad, la integridad y la confidencialidad de los

datos, permitiendo, de contera, disminuir los posibles fraudes.

A su turno, las especificaciones técnicas definen las caracteristicas requeridas de
un material, un suministro o un servicio de manera que éstos respondan a la
utilizacién para la que estan destinados. Estas caracteristicas incluiran los niveles
de actuacion sobre el medio ambiente, el disefio, la evaluacion de la conformidad,
la propiedad de empleo, la seguridad o las dimensiones, el aseguramiento de la
calidad y los métodos de produccién. Cuando se trate de contratos publicos de
obras, incluiran también las condiciones de ensayo, control y recepcion, asi como

las técnicas de construccion.

Los poderes adjudicadores formularan las especificaciones técnicas, bien por
referencia a las normas nacionales derivadas de las normas europeas, a
documentos de idoneidad técnica europeos y a normas internacionales, bien en
términos de rendimiento o de exigencias funcionales, en particular, en el ambito
medioambiental. La oferta del licitador sera valida cuando éste consiga demostrar
que su oferta respeta, de manera equivalente, las especificaciones técnicas
formuladas. La presentacion de un expediente técnico del fabricante o de un
informe de pruebas de un organismo reconocido (laboratorio, organismo de

inspeccion y de certificacion) podra constituir un medio de prueba adecuado.

En principio, las especificaciones técnicas no mencionaran una fabricacién ni un
procedimiento determinado ni haran referencia a ninguna marca, patente o

produccién especificas.
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De otra parte, la legislacion europea sobre contratacion publica prevé las
condiciones que se pueden exigir para participar en los contratos publicos. Estas
condiciones pretenden verificar la aptitud de los operadores econdmicos para
participar en un contrato sobre la base de criterios relativos a la capacidad
econdmica y financiera, asi como a los conocimientos o capacidades de caracter

profesional y técnico.

Las condiciones de participacion también estan encaminadas a combatir con
eficacia el fraude y la corrupcion. En efecto, quedara excluido obligatoriamente de
un contrato publico cualquier operador econémico condenado por haber
participado en una organizacién delictiva o por corrupcion, fraude o blanqueo de
capitales. Los poderes adjudicadores podran exigir a los licitadores cualquier
documento que demuestre su moralidad o su situaciéon econdémica. Al objeto de
informarse, podran dirigirse a las autoridades nacionales competentes o a las de

otro Estado miembro.

Ademas de los contratos actuales, la base de datos TED permite acceder a los
archivos de los ultimos cinco anos de la serie S en todas las lenguas oficiales de la
Unién Europea. Una unica interfaz de busqueda permite al usuario seleccionar o
introducir criterios de busqueda multiples, incluidos datos geograficos, tipo de

documento, naturaleza del contrato, palabras clave y de otro tipo'*.

Todos los concursos publicos que superen unos determinados valores
contractuales deben ser publicados en el Suplemento al Diario Oficial de la Unidn
Europea (serie S, Diario Oficial S 0 DO S) y en toda la Unién Europea. El importe

de los contratos, a partir del cual el concurso debe ser publicado a nivel

134 http://ted.europa.eu/TED/browse/browseByBS.do
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comunitario esta establecido en las directivas de la UE. La siguiente tabla informa
acerca del tipo de contrato, el importe (umbral cuantitativo) y las correspondientes

directivas de la UE aplicables.

4.4.2 Principio de equivalencia funcional en la contratacion de la Unién

Europea

En materia de intercambio de informacién, la nueva Directiva pone al mismo nivel
los medios electronicos y los tradicionales. Igualmente permite que los agentes del
contrato elijan los medios de comunicacibn que van a utilizar durante los
procedimientos. Cuando se utilicen medios electronicos, el poder adjudicador

podra acortar los plazos de la siguiente manera:

a. La publicacion electronica de un anuncio de informacion previa permite
disminuir en siete (7) dias el plazo de recepcion de las ofertas en los
procedimientos abiertos y restringidos. Lo mismo ocurre con la recepcion de las
solicitudes de participacion cuando se trate de procedimientos negociados o de

diadlogo competitivo.

b. Es posible una disminucion adicional de cinco (5) dias, en los procedimientos
abiertos y restringidos cuando los documentos del contrato estén disponibles en

Internet.

A su turno, los poderes adjudicadores podran recurrir a la subasta electrénica para
adjudicar un contrato, excepto en el caso de determinados contratos de servicios y
obras que impliquen el desempefio de funciones de caracter intelectual, como la

elaboracion de proyectos de obras. La subasta electronica se basara:

a. En el precio, cuando el contrato se adjudique al precio mas bajo;
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b. En el precio o en el valor de los elementos de las ofertas, cuando el contrato

se adjudique a la oferta econdmicamente mas ventajosa.

Por su parte, el pliego de condiciones incluira la siguiente informacion:

1. Los elementos cuantificables (cifras o porcentajes) a los que se refiere la
subasta y las diferencias minimas que se exigiran para pujar; y 2. El desarrollo de

la subasta y las especificaciones técnicas de conexion.

Antes de proceder a la subasta electrénica, los poderes adjudicadores realizaran
una primera evaluacion de las ofertas. Simultaneamente, por medios electronicos,
invitaran a participar a los licitadores admitidos. En la invitacién se precisara la

fecha y la hora de comienzo de la subasta y, en su caso, el numero de fases.

Asi mismo, se incluira la féormula matematica en virtud de la cual se estableceran
las clasificaciones automaticas; en dicha férmula se integrara la ponderacion de
los criterios de adjudicacion. A lo largo de cada una de las fases, los participantes
conoceran su clasificacion respectiva con relacion a los demas participantes, cuya

identidad desconoceran.

La subasta electrénica finalizara en la fecha y a la hora fijadas previamente,
cuando haya transcurrido un determinado plazo tras la presentacién de la ultima

oferta, o cuando concluyan todas las fases de la subasta'®.

El régimen de la Unién Europea cuenta con un sistema centralizado de difusion y
traduccion de informacion al servicio de todos los Estados miembros, que debe

utilizarse para todos los contratos objeto de reglamentacién. Los anuncios

http://europa.eu/legislation_summaries/internal_market/businesses/public_procurement/I22009 e
s.htm

234



aparecen en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, que sélo se publica
en forma electrénica (Internet y CD-ROM). Sin embargo, las entidades
adjudicadoras pueden poner mas anuncios en otras publicaciones y con
frecuencia lo hacen en medios impresos o en otros medios electronicos o

mediante ambos medios .

De igual forma, conforme al régimen de la Unidén Europea, las entidades deben
publicar anuncios generales de oportunidades de contrato cuando sus
adquisiciones de ciertas clases de productos y servicios sobrepasan una cantidad
especificada, ademas de publicar con antelacion un anuncio de los grandes
proyectos de obras, aunque conforme a sus nuevas directivas ese requisito sera
opcional. (Las entidades que publican esa informaciéon pueden acortar los plazos

en el caso de ciertos procedimientos de licitacion.

En virtud de las nuevas directivas de la Unién Europea, las entidades so6lo deberan
publicar anuncios con antelacion si desean aprovechar esos plazos mas cortos;
también se les permitira que los publiquen en su propia pagina web, y no en el
Diario Oficial. De igual forma, en otro instrumento internacional -el Acuerdo sobre
Contratacién Publica- no se establece la obligacion de proporcionar mas
informacion, ni electronicamente ni de otra forma, sin embargo, en la practica

muchas partes en el Acuerdo lo hacen™’.

Por su parte, la doctrina también se ha referido al futuro de la contratacién
electronica de las administraciones publicas en la Union Europea. Al respecto, el
Profesor EMILIANO GARCIA COSO sefiala que el desarrollo del comercio
electronico se ha convertido en el epicentro de las politicas nacionales,

comunitarias e internacionales, y que la consideracion del comercio electrénico

% |pidem.
37 |bidem.
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como objetivo regulador se centra en su valor como factor de crecimiento
econdmico y competitivo de los sectores industriales vinculados al mismo. Asi, el
sector publico europeo se encuentra actualmente en wuna encrucijada,
enfrentandose a diversos retos econdmicos Yy sociales, a mutaciones

institucionales y al profundo impacto de las nuevas tecnologias'®.

El respaldo politico en el espacio europeo a la idea de crear, desarrollar y
consolidar la administracion electronica en pro de tales retos surge con la
denominada estrategia de Lisboa, en la cual se aprueba el Plan e Europa 2002,
cuyos objetivos prioritarios en materia de administracion electronica se concretan

en los siguientes ambitos:

. Duplicacién de la penetracion de Internet en los hogares

. Renovacion del marco de las telecomunicaciones

. Disminucién del precio del acceso a Internet

. Conexion de casi todas las empresas y centros escolares

. Europa cuenta con la red principal de investigacion mas rapida del mundo
. Creacion casi completa del marco juridico del comercio electrénico.

. Mas servicios de la administracion publica disponibles en linea

. Aparicién de una infraestructura de tarjeta inteligente

© 00 N OO O A W DN -~

. Adopcidn y recomendacion en los Estados miembros de unas directrices sobre

accesibilidad de la Web ™.

Los anteriores ambitos de mejora en el contexto de la administracion electronica
pretenden contribuir con uno de los objetivos fundamentales del Tratado de la

Comunidad Europea, consistente en la consolidacion del mercado unico europeo,

13 GARCIA COSO, Emiliano. El futuro de la contratacion electrénica de las administraciones
publicas en la Union Europea, Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2006.
%9 |bidem.
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el cual se orienta a la eliminacion de barreras legales, administrativas y

econdémicas.

En ese sentido, los planes estructurados por la Comision Europea y los Estados
miembros relacionados con la administracion publica electrénica incluyen, entre

otros, los siguientes aspectos:

a. Conexiones de banda ancha para las administraciones publicas; b. Un marco de
interoperabilidad para los servicios paneuropeos; c¢. Unos servicios publicos en
linea modernos; d. Una administracion electronica; e. Unos servicios publicos

interactivos y f. Contratacion publica electronica.

En sintesis, las distintas actuaciones emprendidas por la Uniéon Europea le han
permitido implantar con caracter general la administracion electronica (e —
Government), estableciendo las bases legales, técnicas y humanas para

desarrollarlas.

Asi mismo, la existencia efectiva de una contrataciéon electrénica estatal depende
ahora de la adaptacion a los ordenamientos nacionales, razon por la cual resulta
necesario que la Comision Europea vigile activamente que los Estados miembros

armonicen su normatividad sobre contratacion publica en linea.
En tal virtud, la garantia de un mercado europeo transfronterizo de contratacion
electronica estatal debe ser un objetivo prioritario para todos, en atencion a los

beneficios que su implementacion implicaria.

Por ello, no debe olvidarse la importancia de que todos los Estados establecieran

en sus leyes nacionales, los valores reflejados en las Directivas relativos a la
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proteccion del medio ambiente, integracién social, insercion profesional de

colectivos desfavorecidos y defensa de la pequefia y mediana empresa.

En consecuencia, el nucleo de la contratacion electronica estatal radicaria en los
sistemas dinamicos de adquisicion, las subastas electrénicas y los medios de
comunicacion, los cuales garantizarian un adecuado desarrollo técnico
armonizado a escala europea, con el fin de arbitrar un sistema igualitario y no
discriminatorio en el acceso y participacién transfronteriza en la contratacion

publica electronica europea’®.

Especificamente, en Espafna, de conformidad con lo establecido en la Ley 30 de
1992, que contiene el régimen juridico de las administraciones publicas y del
procedimiento administrativo comun en Espana, se establece un mandato para el
impulso del empleo de los medios electronicos en todas las administraciones
publicas, el cual es considerado como la base legal para el desarrollo de la

llamada administracion electronica.

Igualmente, se reconoce el derecho del ciudadano a relacionarse telematicamente
con las administraciones, siempre que se cumpla con los requisitos de

compatibilidad de medios técnicos y respeto de las garantias del procedimiento.

Asi mismo, en dicha normatividad se establecen limites al uso de estos medios al
interior del procedimiento electrénico que permita garantizar la competencia del

organo y la aprobacion y publicacion de las aplicaciones y programas informaticos.

Del mismo modo, el ordenamiento juridico espafnol sefiala la equiparacion del
documento administrativo electronico al tradicional documento en papel, siempre y

cuando se cumpla con los requisitos de: a) Autenticidad (es decir, que se acredite

%0 |bidem.
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la autenticidad del firmante); b) Integridad (es decir, que se acredite la no
alteracion del documento); c¢) Conservacion (es decir, que el documento perdure
para garantizar su disponibilidad en cualquier momento) y en su caso, la recepcion
del mismo, es decir, el no rechazo en destino, especialmente relevante en materia

de notificaciones y entrada y salida de documentos'".

En materia de contratacion publica electronica, de acuerdo con la informacién
publicada en el portal oficial de la Unién Europea, la Comisién Europea ha dado
un paso mas para facilitar la participacion de las pequefias y medianas empresas,
en los contratos ofrecidos por el sector publico en cualquier pais de la UE; se trata
de un paso esencial para hacer realidad el mercado unico europeo. La Comision
cofinanciara un proyecto piloto, liderado por ocho paises europeos, que creara las
condiciones necesarias para conectar los sistemas nacionales de contratacion

publica electronica ya existentes.

La simplificacion de la contratacién transfronteriza reducira los gastos
administrativos y de transaccion y beneficiara al contribuyente, que en ultima
instancia es quien paga las compras publicas. El proyecto invertira mas de 19
millones de euros a lo largo de tres anos, de los cuales 9,8 millones procederan

del Programa para la Innovacion y la Competitividad de la Comision Europea.

En ese orden de ideas, la contratacion publica electronica permite ya a las
empresas presentar ofertas ante los compradores de mas peso en la UE como
son las administraciones publicas, al garantizar que sus sistemas puedan trabajar

conjuntamente.

"' TINTO GIMBERNAT, Montserrat, La contratacion publica electrénica en el derecho comunitario

y espaniol, Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2006.
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De esta manera, los Estados miembros ayudan a las empresas europeas a
obtener contratos publicos en cualquier pais de la Unién Europea, con el fin de

hacer realidad el mercado unico europeo.

En efecto, los contratos publicos suponen mas del 16 % del producto interno bruto
(PIB) de la Unién Europea, sin embargo muchas empresas europeas, en particular
las PYME, quedan al margen de este importante negocio a causa del exceso de
tramites que exige la presentacion de ofertas en relacion con dichos contratos, en

particular cuando se desarrollan en otro pais.

Varios Estados miembros se han dado cuenta ya de la fuerte repercusion positiva
de la contratacion electrénica, que reduce los gastos administrativos y de
transaccion al eliminar las facturas y los pedidos por fax o por correo electronico y
reducir tanto el numero de datos que hay que introducir manualmente como el
tiempo que pasan las empresas haciendo cola, rellenando formularios y
resolviendo los tramites. Mientras que la contratacidon electronica esta allanando el
camino hacia una contrataciéon publica cada vez mas sencilla, abierta y

transparente a nivel nacional, el reto persiste a nivel transfronterizo.

La Comision Europea esta trabajando con Alemania, Austria, Dinamarca,
Finlandia, Francia, Hungria e Italia, ademas de Noruega (en calidad de miembro
del Espacio Econdmico Europeo), para hacer posible que las empresas de un pais
puedan presentarse a los contratos publicos de otro. El proyecto no sustituira a los
sistemas nacionales de contratacion electronica existentes, sino que mas bien se
apoyara en ellos, aplicando las tecnologias de la informacion y la comunicacién

para lograr que se comuniquen entre si. De esta manera, por ejemplo, una
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empresa checa o sueca podria presentar una oferta para obtener un contrato

publico en Espafia o en Hungria con la misma facilidad que en su propio pais.

Las ventajas no se limitarian al ahorro de dinero del contribuyente y a la
simplificacién de los procedimientos, toda vez que al conseguir la igualdad de
condiciones para las PYME, que son la espina dorsal de la economia europea, la
contratacion publica transfronteriza puede impulsar la competitividad al poner en
manos de las empresas unos instrumentos que les permitan acceder a la totalidad
del mercado de servicios publicos europeo. En este momento, las PYME
representan el 67 % de los puestos de trabajo en el sector empresarial y el 58 %
del volumen de negocios de la UE, pero sélo se les adjudica el 42 % de los

contratos publicos.

El fundamento del anterior proyecto se encuentra en el Programa Marco para la
Innovacion y la Competitividad (PIC) de la Union Europea, el cual tiene por
objetivo el fomento de la competitividad de las empresas europeas. Uno de sus
componentes, el Programa de Apoyo a la Politica en materia de Tecnologias de la
informacion y la comunicacion (PAP TIC), se centra en el estimulo de la
innovacion y la competitividad a través de la utilizacion mas amplia y el uso 6ptimo

de las TIC por los ciudadanos, las empresas y las administraciones publicas.

El proyecto de contratacion publica electronica es un proyecto piloto a gran escala
liderado por los paises participantes el cual se centra en la prestacidon
transfronteriza de servicios de TIC que estan operando a nivel nacional, regional o
local. Estos proyectos piloto tienen por objetivo la elaboracion de unas
especificaciones comunes que puedan ser ampliamente aceptadas y permitir que

los distintos sistemas nacionales se comuniquen entre si e interactien a fin de que
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los ciudadanos y las empresas puedan beneficiarse plenamente de las ventajas

del mercado unico.

Este proyecto piloto, denominado PEPPOL (Pan European Public Procurement
on-line o contratacién publica paneuropea en linea), se centra en las actividades
transfronterizas dentro del proceso de contratacion. Se dara a todos los Estados
miembros y demas partes interesadas, incluidos los organismos de normalizacion,
la industria del software y las PYME, la posibilidad de seguir los trabajos e influir

en la definicion de las especificaciones a medida que se elaboren*.

En ese orden de ideas, la Comision pondra en marcha otro proyecto piloto a gran
escala sobre la identidad electrénica, que permitira a los ciudadanos de la UE
utilizar su identificacion electronica y acceder a los servicios publicos con

independencia del lugar de Europa en que se encuentren'.

"2 para mayor informacion, pueden consultarse los siguientes enlaces:

Union Europea: Politica sobre contratacion publica

europa.eu/pol/singl/index_es.htm

europa.eu/publicprocurement/index_es.htm

NUTS: Nomenclatura de unidades territoriales para estadisticas / Regiones Estadisticas de Europa
ec.europa.eu/eurostat/ramon/nuts/home_regions_en.html

Mercado Unico europeo: Contratacién publica
ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/index_en.htm

CEN: EI Comité Europeo de Normalizacion contribuye a los objetivos de la Uniéon Europea y el
Espacio Econémico Europeo con normas técnicas voluntarias que promueven el libre comercio, la
seguridad de trabajadores y consumidores, la interoperabilidad de las redes, la proteccion
medioambiental, la explotacion de programas de investigacion y desarrollo y la contratacion
publica.

www.cen.eu/cenorm/aboutus

Otros enlaces:

PLAN Network - Procurement Law Academic Network

143 http://europa.eu/index_es.htm
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4.5 LA EXPERIENCIA DEL BANCO ASIATICO DE DESARROLLO, DEL BANCO
INTERAMERICANO DE DESARROLLO Y DEL BANCO MUNDIAL.

Algunos de los mas importantes Bancos Mundiales plasmaron en el documento
denominado “Adquisiciones Gubernamentales a través de Medios Electronicos (e-
GP)144”, las principales experiencias y caracteristicas del sector financiero en

materia de contratacion publica electronica.

Alli se establecid6 expresamente que una solucion e-GP se basa en la
interoperabilidad en linea para realzar la relaciéon entre compradores estatales y
empresas, lo que permite que una estrategia de e-GP efectiva represente grandes
beneficios para los contribuyentes, la economia y comunidad en general, lo cual
se logra facilitando nuevos servicios de valor agregado y menor costo y una mayor
transparencia y gobernanza para lograr un cambio en las practicas laborales y
abrir nuevas posibilidades en el mercado. Cambios que afectan la administracion
en todos los niveles de la cadena de suministro y potencialmente a todas las
empresas que componen la economia, motivo por el cual dichos cambios deben

estar respaldados por una legislacion, infraestructura y capacitacion sélida'.

Asi mismo, los Bancos Mundiales sostienen que los objetivos de una estrategia de
e-GP pueden definirse en términos de beneficios internos sobre las operaciones
gubernamentales y beneficios externos como el efecto de la expansion tecnolégica
sobre la economia en general. En el desarrollo de una solucion e-GP, la
administracion institucional se concentrara en los beneficios internos aunque, a

través de su rol de creador de politicas el gobierno tiene la oportunidad de proveer

144 bocumento preparado por el Grupo de Armonizacién en Adquisiciones a Través de Medios
Electronicos formado por el Banco Asiatico de Desarrollo, el Banco Interamericano de Desarrollo y
el Banco Mundial, 2004.

'%® Banco Asiatico de Desarrollo, del Banco Interamericano de Desarrollo y del Banco Mundial,
Adquisiciones Gubernamentales a través de Medios Electronicos (e-GP), 2004.
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beneficios mas amplios. EI cumplimiento de estos objetivos beneficiara a una
amplia gama de interesados, logrando una mayor transparencia para la
comunidad, reduccion de costos para los contribuyentes y activacion tecnolégica

del sector privado'®.

En relacion con los principios de eficiencia y efectividad, el Grupo de Armonizacion
en Adquisiciones a Través de Medios Electrénicos formado por el Banco Asiatico
de Desarrollo, el Banco Interamericano de Desarrollo y el Banco Mundial, sefiala
que los beneficios que tiene la tecnologia sobre la eficiencia y efectividad de los
gobiernos reflejan, inter alia, el impacto de una solucion e-GP en el costo de las

transacciones y los resultados costo-efectivos.

En este aspecto, los beneficiarios son los contribuyentes y la comunidad en
general. El impacto potencial que una solucion e-GP tiene sobre el costo de las
transacciones ha sido evaluado como un ahorro del 12% o superior, dependiendo
de la metodologia utilizada. Dicho ahorro esta unicamente relacionado con los
flujos de trabajo de los procesos gubernamentales. A otro nivel, existe clara
evidencia de que el programa e-GP puede aumentar la competencia en el
mercado, reduciendo como consecuencia los precios que paga el gobierno: la
experiencia muestra que se puede producir un ahorro de entre el 5% al 25%,

logrando los paises en desarrollo el mayor porcentaje.

Actualmente, las mas grandes organizaciones gubernamentales tienen un
conocimiento limitado acerca del perfil de compras de su personal, qué compran, a
quién compran y a donde van dichas compras. Asi, ademas de los beneficios
anteriormente mencionados, una solucidon e-GP puede brindar beneficios
significativos, aunque mas dificiles de cuantificar, a través de una mejor

informacion y un mejor analisis gerencial, sentando las bases para la innovacion a

%6 |bidem.
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través de la selecciéon de los proveedores, agregacion de las adquisiciones y

produccion de servicios'’.

En relacion con los objetivos fijados a través de las adquisiciones
gubernamentales a través de medios electronicos, con frecuencia los paises en
desarrollo se concentran en temas de gobernabilidad, mientras que el resto de los
paises estan mas interesados en las metas de efectividad y eficiencia. La mayoria
de las jurisdicciones gubernamentales estan interesadas en un tercer objetivo — el
desarrollo comercial y econémico. No obstante lo anterior, en algunos casos
como en Corea, se va todavia mas alla, y se considera la ampliacion de la
capacidad de creacion de politicas, constituye también uno de los objetivos de e-
GP.

Sin embargo, los tres objetivos son compatibles y pueden ser considerados
simultaneamente. El costo seria aproximadamente el mismo, ya sea si se
considerara uno, dos o los tres objetivos, ya que mas que en la necesidad de
recursos, el problema radica principalmente en el disefio, los estandares, las

politicas y la administracion'.

Asi mismo, en el documento se recalca que el desarrollo de una estrategia de

implementacion de e-GP incluye los siguientes cinco elementos diferentes:

1. Gobierno y liderazgo institucional
2. Funcionalidad y estandares

3. Infraestructura y servicios web

4. Activacion del sector privado y,

5. Administracion, legislacion, regulacion y politicas

"7 Ibidem.
8 |bidem.
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En consecuencia, los paises en desarrollo estan cada vez mas conscientes de la
importancia estratégica de las nuevas tecnologias de informacién vy
comunicaciones y continuan preparando programas para promover su

implantacién y puesta en marcha.

En ese sentido, las posibilidades de desarrollo acelerado, fortalecimiento de la
gobernanza y provision de servicios que anteriormente eran de dificil acceso, son
elementos esenciales por la gran cantidad de recursos que se estan asignando
para su implementacion. Por ello, esta premisa es correcta: las tecnologias
ofrecen nuevas posibilidades, limitadas unicamente por la velocidad del cambio y
la imaginacién. Ademas, el costo de la tecnologia es atractivo con relacién a la

infraestructura tradicional .

4.6 EL EJEMPLO DE CHILE

Uno de los paises mas avanzados en Latinoamérica en todo lo relacionado con

procesos de contratacion publica electronica es Chile.

Dentro de las estrategias adelantadas por Chile se implementd la denominada
“ChileCompra” con el fin de crear un sistema de compras publicas en forma

electronica.

La Direccion “ChileCompra” es un Servicio Publico descentralizado, dependiente
del Ministerio de Hacienda, y sometido a la supervigilancia del Presidente de la

Republica, el cual fue creado con la Ley de Compras Publicas N° 19.886, y

149 Banco Asiatico de Desarrollo, del Banco Interamericano de Desarrollo y del Banco Mundial,
Adquisiciones Gubernamentales a través de Medios Electronicos (e-GP), 2004.
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comenzo a operar formalmente el 29 de agosto de 2003. De esta forma, se cred
un sistema mas transparente y eficiente, con un sélido marco regulatorio unico,

basado en la gratuidad, la universalidad, la accesibilidad y la no discriminacion.

Este mercado virtual replicé el mercado real permitiendo en su primera version
entre el afo 2003 y 2004 la incorporacién de todos los organismos y ministerios
del gobierno central, hospitales y servicios de salud. Con la segunda version de la
plataforma www.chilecompra.cl en el afio 2004 se consolidé el motor transaccional
y se incorporaron la totalidad de los municipios; en enero de 2005 se incorporaron

las ramas las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad.

De acuerdo con la informaciéon contenida en el Portal Web, paralelamente se
incremento en forma exponencial los proveedores inscritos en el sistema. Con el
objeto de fortalecer los servicios de la Direccion de Compras y Contratacion
Publica y diferenciarla de la plataforma de licitaciones del Estado, se instal6 en el
ano 2008 una nueva marca ‘Direccion ChileCompra’ que alberga y reune una serie

de plataformas y servicios.

En este contexto, se lanz6 una nueva plataforma transaccional donde los
organismos del Estado realizan sus adquisiciones de bienes y servicios,
www.mercadopublico.cl; se lanz6 la tienda virtual www.chilecompralibros.cl, se
potencié la tienda virtual ChileCompra Express, el registro de proveedores
www.chileproveedores.cl, la red territorial con sus Centros de Emprendimiento, los

servicios de capacitacion y soporte, entre otros.

Actualmente el Mercado Publico en operaciéon satisface las necesidades de mas
de 850 organismos publicos, con la participacion activa de mas de 90.000
proveedores a lo largo del pais, que permiten transacciones por mas de US$

6.000 millones, generando ahorros para el Estado por cerca de US$ 180 millones
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y permitiendo una mayor transparencia, eficiencia y acceso a este mercado a

todos los interesados'°.

De acuerdo con el citado documento, los principales proyectos desarrollados en el
Ano 2009 por ChileCompra fueron los siguientes:

1. Expansion de Red de Centros de Emprendimiento: Estos centros atienden a los
empresarios que requieren apoyo para introducirse al mercado de las compras
publicas. A fines del 2009 la red cuenta con 30 centros en todo el pais, un
aumento significativo si se considera que el 2008 la red contaba con soélo 19
centros. Adicionalmente, se estandarizé el modelo operacional y se implementé un

sistema de control de gestidn que permite gestionar esta red de manera eficiente.

2. Mercado Publico orientado a usuarios: Se implementé un laboratorio de
usabilidad que permite el desarrollo de funcionalidades del mercado a partir de la
experiencia real de los compradores y proveedores. Esto es lo que ha permitido,

entre otras cosas, el incremento constante de los niveles de satisfaccion.

3. ChileCompra Libros: El ano 2009 comenzé a operar la tienda electrénica
especializada ChileCompra Libros, www.chilecompralibros.cl, la cual registro
durante su primer afio de operacion transacciones por US$ 50 millones, lo que

equivale a la adquisicion de cerca de 12.000.000 de libros'®".

%% Documento “Balance Gestion 2009 y Plan Estratégico 2010 — 2012, Direccién ChileCompra

www.chilecompra.cl

191 ChileCompra Libros se concentra en los requerimientos de libros, videos, musica y

suscripciones a diarios y revistas de los servicios publicos. Sus principales usuarios son el
Ministerio de Educacioén, la JUNAEB, la DIBAM, el Consejo de la Cultura, los municipios y los
colegios publicos del pais.
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4. Directorio Empresarial: Este directorio, puesto en marcha el 2009, es un
complemento de ChileProveedores y ofrece a las casi 40.000 empresas inscritas
la posibilidad de ser consultadas por cualquier organizacion publica o privada de
Chile o del extranjero. Este directorio permite a las empresas publicar catalogos
electronicos, certificados, informacion de socios y sociedades, avisos de negocios

y en general un completo curriculum empresarial.

5. Implementacién de Confirming: A fines del 2009 comenzd a operar el sistema
de Confirming. Este sistema permite que los proveedores del Estado adelanten
sus pagos y de esta forma accedan a capital de trabajo a precios muy
convenientes. Este sistema, que se materializara en una plataforma informatica
integrada, involucra a instituciones financieras, el mercado publico, con sus

proveedores y compradores del Estado.

6. Acreditacion y formacion de compradores: Durante el aino se acreditaron un
total de 3.745 usuarios compradores, totalizando a fines del 2009 8.141
funcionarios publicos, entre encargados de abastecimiento, abogados y auditores,
acreditados en sus competencias en gestion de abastecimiento, lo cual garantiza
un mejor cumplimiento de la normativa de compras publicas y uso de las
herramientas que pone a disposicion la Direccion ChileCompra para aumentar los

niveles de transparencia, eficiencia y acceso al mercado publico.

7. Nueva Tienda ChileCompra Express: Se realizé una completa renovaciéon de la
tienda electronica ChileCompra Express, de manera de entregar mejor informacién
y sistemas de busqueda de productos. La nueva tienda reduce en un 30% los clics

necesarios para la compra de productos frecuentes.

8. Refuerzo Seguridad Plataforma: La seguridad de Ila plataforma

www.mercadopublico.cl se basa en el British Standard 17779. Durante el 2009 se
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trabajo para lograr nivel 2 segun esta norma. Este trabajo se reforzara durante el
afno 2010, ya que se trabajara en el proceso para la certificacion segun la norma

ISO 27001 de seguridad en tecnologia.

9. Introduccion de Conceptos de Compras Sustentables: Para realizar compras
publicas sustentables se debe considerar simultaneamente el costo de los
productos, como el impacto que la produccion y uso de éstos generan al medio

ambiente y la equidad social'®?.

A su turno, la Ley de Compras Publicas No. 19.886 de 2003 y su reglamento
contenido en el Decreto 250 de 2004, establecen que los organismo del Estado
deben consultar las tiendas virtuales que administra ChileCompra como
ChileCompra Express y ChileCompra Libros', antes de llevar a cabo cualquier
modalidad de licitacion. Por tanto, las tiendas de convenios marco son la primera

opcidén de compra de las entidades del Estado.

Estas tiendas ofrecen precios competitivos y condiciones comerciales ventajosas
para la compra y contratacion de bienes y servicios. De esta manera, el comprador
publico puede emitir directamente la orden de compra a uno o mas proveedores

incluidos en las tiendas.

De conformidad con el ordenamiento juridico chileno, sélo los compradores del
Estado estan autorizados a adquirir productos y servicios en las tiendas virtuales

de ChileCompra. Previo a ello, deben ingresar a través de la plataforma de

152 Con el objeto de avanzar en la implementacion de una politica en este ambito, se establecié un

Consejo de Compras Sustentables que reune a representantes del sector publico, del sector
privado y del mundo académico y que ha analizado el documento inicial de una Politica de
Compras Publicas Sustentables.

133 http://www.chilecompralibros.cl/
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licitaciones del Estado http://www.mercadopublico.cl/ con su nhombre de usuario y

clave.

La Direccion ChileCompra efectia periddicamente licitaciones publicas de
Convenios Marco abiertas a proveedores de todos los tamafios y cobertura, las
cuales se definen de acuerdo con los productos y servicios de uso mas frecuente
por parte de los Organismos Publicos.

Para participar en licitaciones de convenio marco las personas deben inscribirse

en http://www.mercadopublico.cl/ e, idealmente, en http://www.chileproveedores.cl/

Posteriormente debe verificar los rubros en que esta inscrito y los llamados en el
escritorio de proveedor de http://www.mercadopublico.cl/, en el boletin
ChileCompra Express, en la seccion noticias de www.chilecompra.cl, y en prensa

escrita nacional.

Si el usuario desea realizar una busqueda de licitaciones de Convenios Marco
puede ingresar en el buscador de la pagina de inicio de
http://www.mercadopublico.cl/, seleccionar por organismo publico, ingresar la

palabra ‘compras’, y seleccionar Direccion de Compras y Contratacion Publica.

La Direccion ChileCompra efectua periddicamente licitaciones publicas de
Convenios Marco, las cuales se definen de acuerdo con los productos y servicios

de uso mas frecuente por parte de los Organismos Publicos.

De acuerdo con la informacién suministrada por el portal, todas las empresas y
proveedores, sin importar su tamano ni regién, pueden participar en licitaciones de
convenio marco, dado que éstos pueden ser adjudicados a varios proveedores

para un mismo producto o servicio.
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En ese sentido, las tiendas de convenios marco permiten:

a. Ahorros en precios y rapidez en la compra.
b. La incorporacion de productos nuevos a peticion expresa
c. Solicitud de ofertas especiales y grandes compras

d. Establecer acuerdos complementarios

f. El cobro de multas por atraso en entregas

Actualmente, diferentes especialistas de la Direccién ChileCompra analizan los
rubros, montos y cantidades requeridas en todo el Estado chileno. Asi deciden de
manera precisa cuales son los productos y servicios que se requiere incorporar a
los convenios marco y convocan a las distintas industrias a participar de las

licitaciones de estos convenios.

Los convenios marco operan a través de dos tiendas virtuales: En primer lugar,
Chilecompra Express, que contiene casi 120 mil productos y/o servicios en 52

convenios vigentes, con la participacion de mil 311 proveedores.

En segundo lugar, ChileCompra Libros incorpora a 78 proveedores de los rubros
de libros, musica, peliculas, documentales, periddicos, diarios y revistas que
ofrecen precios con atractivos descuentos y con cobertura nacional, y es

principalmente utilizada por el sistema educacional chileno.

Dentro del anterior contexto, podemos resaltar que la direccién ChileCompra ha
sido desde sus inicios pionera en el comercio electronico. Con la creacién del
Mercado Publico, el encuentro entre la demanda por productos y servicios de
parte del Estado y la oferta de los proveedores privados se realiza en igualdad de

condiciones y a través de toda la geografia nacional.
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En tal virtud, un proveedor de un extremo del pais puede sin dificultad responder a

los requerimientos de un organismo publico del otro extremo.

Junto con MercadoPublico.cl, la plataforma de comercio electrénico mas
grande del pais, la Direccion ChileCompra ofrece utiles aplicaciones disponibles

para todos sus usuarios.

A través de éstas, los compradores pueden realizar consultas en linea al mercado,
con el fin de recopilar informacion que sirva para definir de la mejor manera
posible sus requerimientos en los siguientes escenarios:

Mercado Publico.cl: La Plataforma de Licitaciones de ChileCompra.

Analiza.mercadopublico.cl: La Plataforma de Inteligencia de Negocios de

ChileComepra.

ChileCompra Express: Tienda Virtual de productos y servicios de uso comun pre

licitados a través de licitaciones publicas de convenios marco.

ChileCompra Libros: Tienda Virtual de libros, material audiovisual, suscripciones y

cultura, fruto de una licitacién publica de convenio marco.
Compras Sustentables: Sitio que informa acerca de la politica de compras publicas
sustentables del Estado de Chile y como se incorporan criterios sustentables en

las adquisiciones del Estado.

Yo Elijo mi PC: Tienda Virtual que permitié a 60.000 alumnos destacados, acceder

aun PC en el afno 2010.
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Los proveedores, por su parte, podran darse a conocer a través del registro
nacional de proveedores, www.chileproveedores.cl, y participar de un club de
emprendedores habilitados para hacer negocios con el Estado, mantener la
informacion de su empresa perfectamente actualizada y digitalizada, y abrirse al

mundo del comercio electronico mas alla de los compradores publicos.

Complementando su plataforma transaccional, las tiendas virtuales ChileCompra
Express y ChileCompra Libros facilitan la labor de los compradores del Estado,
suministrando los productos y servicios de mayor demanda a sélo unos pocos
clics de distancia, a precios convenientes y condiciones comerciales ventajosas.

Mercado Publico

De otra parte, MercadoPublico.cl es la plataforma de Licitaciones de ChileCompra,
en donde se crea un espacio de oferta y demanda con reglas y herramientas

comunes, administrado por la Direccién ChileCompra.

En esta plaza de negocios se transaran todos los bienes y servicios de la gran
mayoria de las entidades publicas y los contratos publicos derivados de las
transacciones que se produciran en este Mercado Publico. En ese sentido, es el
mercado electronico mas grande del pais que hace mas transparente y eficiente la

contratacion entre compradores y proveedores del Estado.

Cuenta con funcionalidades que permiten la publicacion y busqueda de
oportunidades de negocio en el Estado, junto a diversos formularios que soportan
cada uno de los pasos de un proceso licitatorio. Entre otras funcionalidades se

encuentran:

a. Elaboracion de términos de referencia.

b. Preguntas y aclaraciones.
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c. Elaboracién y gestion de ofertas.
d. Suscripcion de érdenes de compra y contratos.

e. Calificaciones y reclamos.

De acuerdo con la informacion contenida en el portal, en MercadoPublico.cl hay
actualmente 360 mil proveedores inscritos de los cuales 90 mil participan
activamente. Durante el 2009 se transaron aproximadamente 6 mil 200 millones
de ddlares.

En la plataforma MercadoPublico.cl se transan productos y servicios requeridos
por los organismos publicos y es la plataforma donde los proveedores del Estado

pueden ofertar a las diferentes licitaciones que se disponen

Asi mismo, en Chile existe la plataforma de Inteligencia de Negocios de
ChileCompra o de Business Intelligence, denominada ANALIZA, resultado de una
iniciativa inédita que recientemente puso la Direccién ChileCompra a disposicion
de la comunidad en general -de forma gratuita y a un clic de distancia- en mayo
del 2010.

En esta plataforma se concentra toda la informacion referida a las compras de los

organismos del Estado que utilizan la plataforma de licitaciones de ChileCompra.

ANALIZA esta especialmente disefiada para las empresas que no tienen la
capacidad de instalar estos sistemas por cuenta propia. Se trata de una instancia
unica en Chile, donde toda la comunidad interesada, y los emprendedores en
particular, podran trabajar con mas y mejor informacién sobre la mesa al momento
de elegir donde y como hacer negocios con el Estado, optimizando el uso de sus
recursos y compenetrandose mejor con la dinamica de las compras publicas.

Una de las principales innovaciones es la que se refiere a la posibilidad de realizar
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consultas sencillas utilizando cubos OLAP; herramienta multidimensional de
analisis de datos que permite cruzar varias métricas. El cubo entrega una vista de
datos a un alto nivel, como la cantidad de oportunidades de negocios por region o
la cantidad de ofertas recibidas en una licitacion. Los datos se pueden ver en un
formato de planilla de calculo (Excel) o en forma grafica, de acuerdo a las

necesidades de quien realice la consulta.

Ademas, permite explorar la informacién de los millones de registros de las
compras publicas en funcién de los intereses del que recorre los datos; es decir,
las empresas pueden construir indicadores adecuados a sus necesidades y

estrategias.

Por ejemplo, se pueden armar indicadores de licitaciones por region o por
organismos compradores, con un acabado nivel de detalle respecto de rubros
especificos. Y si la informacién regional resulta insuficiente, se pueden efectuar
busquedas por comuna o quizas ver qué ocurre con el mismo rubro en una regién

cercana.

Igualmente, ChileCompraExpress es la tienda electronica de ChileCompra y la
mas grande del pais donde se transan los productos que han sido licitados por

Convenio Marco.

La Direccién de Compras y Contratacion Publica llama a licitacion en ciertos
rubros de uso masivo y transversal a participar en licitaciones publicas llamadas

'‘convenios marco'.

Los productos y servicios son incorporados en una tienda Vvirtual,
ChileCompraExpress, le permite a los organismos del Estado comprar

directamente.
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Las licitaciones de convenios marco se definen de acuerdo con un analisis donde
se determinan los productos y servicios de uso mas frecuente en los Organismos

Publicos y/o por sus altos volumenes de transacciones.

Actualmente, Chilecompra Express contiene 118 mil 664 productos y/o servicios

en los 52 convenios marco vigentes, con la participacién de mil 311 proveedores.

Dicho esquema generd transacciones durante el ano 2009 por mas de 932
millones de ddlares y 395 mil 365 6rdenes de compra; asi mismo durante el primer
trimestre del aino 2010 se realizaron transacciones por cerca de 279 millones de

dolares y 75 mil 470 6rdenes de compra.

La operacion del Mercado de Compras Publicas de Chile, ChileCompra, se basa
en un sistema transparente y eficiente que funciona con un soélido marco
regulatorio unico, basado en la gratuidad, la universalidad, la accesibilidad y la no
discriminacion, cuyo fundamento juridico se encuentra contenido en la Ley
N°19.886 o Ley de Compras Publicas, en su Reglamento y en las politicas y

condiciones de uso de la plataforma y directivas de contratacion).

En términos practicos, sus lineamientos basicos establecen:

a. Mercado Abierto: Unico para la administracion del Estado (salvo obras), con
igualdad de oportunidades, sin restricciones de acceso.

b. Licitacion Publica: Regla general para la contratacion.

c. Tiendas de Convenios Marco: Primera opciéon de compra

d. Mercado electronico: Participacion obligatoria de los compradores publicos. Al
ser transaccional y operar sobre Internet, permite el encuentro de la demanda del
Estado con la oferta de los privados sin costos de acceso.

e. Sistema de Control e Impugnacion: Contrapesos auténomos.
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f. Autonomia y responsabilidad: Los agentes -entidades publicas y proveedores-

son auténomos y responsables de sus acciones y decisiones.

Igualmente, Chile tiene estructurada su plataforma  ChileProveedores, que
consiste en el registro electronico de proveedores del Estado, soportado en una
plataforma tecnolégica de ultima generacién, que reune toda la informacion y
documentos relevantes de las empresas que participan en las licitaciones

estatales.

El registro incluye informacién de las empresas, sus productos, servicios,
proyectos y certificaciones. Adicionalmente, contiene la informacion comercial,
legal y financiera, que permite acreditar que la empresa cumple con los requisitos

para contratar con Entidades Publicas.

ChileProveedores cuenta ademas con un Directorio de Empresas, que tiene por
objeto facilitar la difusion de las empresas proveedoras del Estado a través de la

Web y promover la realizacién de negocios entre ellas'*.

En sintesis, y de conformidad con lo anteriormente expuesto, Chile es uno de los
Estados que ha implementado en forma exitosa muy buenos y modernos procesos
de compras publicas de la administracién a través del uso de las tecnologias de la

informacién y las comunicaciones'°.

'3 Fuente de consulta: http://www.mercadopublico.cl/ y http://www.chileproveedores.cl/

%% Ep igual sentido puede analizarse la experiencia en Estados como Brasil, Bolivia, Argentina,
Ecuador, Nicaragua, Panama y Venezuela. Para profundizar en la normatividad estructurada en
dichos Estados, puede consultarse la pagina oficial de cada uno de dichos Paises.
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4.7. EL CASO DE BRASIL

El Portal de Compras del Gobierno Federal “COMPRASNET” es un sitio web
establecido por el Ministerio de Planificacion, Presupuesto y Gestion, para poner a
disposiciéon de las empresas, informacién relacionada con las licitaciones y
contratos realizados por el Gobierno Federal, mediante el uso de las tecnologias

de la informacion y la comunicacion.

Se trata de un moddulo del Sistema Integrado de Administracién de Servicios
Generales - SIASG, compuesto actualmente por varios subsistemas con tareas
especificas dirigidas a la modernizacién de los procesos administrativos de los

miembros de las agencias federales del Sistema de Servicios Generales - SISG.

En la direccion www.comprasnet.gov.br se pueden encontrar los anuncios
correspondientes a las diferentes licitaciones de los contratos que pretende
celebrar la Administracion, asi como el proceso de aplicacion de la adquisicién a
través de la subasta y otras informaciones referentes a las negociaciones por

parte del Gobierno Federal, organismos autonomos y fundaciones.

El portal COMPRASNET también proporciona acceso a la legislacion que rige el
proceso de servicios generales y adquisiciones, asi como a diversas publicaciones
sobre este tema. En el portal, los proveedores pueden tener acceso a diversos
servicios, tales como: la solicitud de inscripcion en el registro de proveedores del
Estado; la obtencion de las ofertas; la participacion en los procesos electrénicos

de adquisicion de bienes y contratacion de servicios y muchos otros.
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4.7.1 Servicios del Gobierno

Después de habilitar el Sistema Integrado para la Administracion de Servicios
Generales - SIASG, los usuarios de la Administracion Publica Federal tendran la
opcion de acceder a diferentes productos y servicios, asi como a la informacion

relacionada con éstos.

A manera de ejemplo, después de realizar la inscripcion en COMPRASNET, todos
los proveedores en forma automatica tendran a su disposicion los siguientes

servicios:

a. Descargar el catalogo de materiales y servicios: Permite que el proveedor
pueda descargar y adquirir el catalogo en linea de suministro de materiales y

servicios registrados en el SICAF.

b. Descargar edictos: Permite que el proveedor pueda adquirir, descargar y

buscar todos los avisos que estan disponibles en el sitio web.

c. Las listas nominales de consulta: Sirve como una guia importante a las
opciones de compras para el Gobierno, toda vez que proporcionan una lista de
sus proveedores registrados en el SICAF.

Luego de realizar de realizar el registro en COMPRASNET vy entrar en el acceso

seqguro, las personas pueden elegir los siguientes servicios:

a. Consulta SICAF Estado: Le permite al proveedor comprobar su posicién en el

Registro de Proveedores del Sistema.

b. Licitacion electréonica: Informa acerca de los procesos de subastas
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electronicas que estan disponibles en el sitio, y permite el envio de las propuestas

por parte de los oferentes, participando en reuniones publicas y virtuales.

c. Cotizaciones Electrénicas: Informa las cotizaciones electronicas que estan
disponibles en el sitio, permitiendo a los proveedores enviar sus propuestas y

ofertas.

d. Actualizar la informacion del registro del SICAF: Le permite al proveedor
actualizar la informacion registrada en el SICAF relacionada con el nombre de la

empresa, direccion, teléfono y correo electrénico, entre otros aspectos.

e. Avisos de Licitaciones y Cotizaciones por e-mail: Esta funcion permite
enviarle a los proveedores, a través del correo electronico, avisos de subastas de

ofertas y las regiones de interés.

f. Los avisos de vencimiento de los Certificados: Esta funcion enviara a los
proveedores, a través de avisos por correo electrénico, informacion acerca del

vencimiento de sus certificados en el SICAF.

Asi mismo, el portal permite a los proveedores efectuar la preinscripcion en el
SICAF, lo que acelera su inscripciéon como proveedor del Gobierno Federal y tener

acceso a la siguiente informacion:

a. Extracto del contrato: puede consultar los extractos de los contratos celebrados

entre el Gobierno Federal y sus proveedores.

b. Resultado de las ofertas: permite el acceso a los resultados del proceso de
compras del Gobierno Federal, cualquiera que sea su forma, verificando si le

empresa resulté favorecida en algun proceso de contratacion.
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c. CRC (Certificado de Registro de SICAF): permite la emision del Certificado de
Registro de inscripcion de los proveedores inscritos en el Registro de Proveedores
del Gobierno Federal Unificado - SICAF, indicando la fecha de vencimiento de los

mismos;

d. Lineas del suministro: Contiene informacion acerca de las lineas de suministro
de materiales y servicios utilizados por el Gobierno Federal para adquirir sus

bienes y servicios

e. Las ofertas: Alli se pueden consultar los extractos de las ofertas que se estan

produciendo.

f. Certificado de Liquidacion: le permite vincular el acceso a los servicios en linea

para los titulos de la deuda con la Union.

g. Unidad Administrativa de Servicios Generales: muestra los cédigos y los

organos de la SIASG, al igual que los usuarios.

Por su parte, mediante el sistema de cotizaciones electronicas, una vez se hayan
registrado en el portal Comprasnet, los proveedores pueden enviar sus propuestas

y ofertas.

En relacién con el principio de equivalencia funcional, de conformidad con lo
establecido en la Ley 9.784 de 1999, por medio de la cual se regula el
procedimiento administrativo en la Administracion Publica Federal, los actos
administrativos pueden revestir cualquier forma. En ese sentido, el modelo
normativo estructurado en Brasil sefiala la existencia del principio de equivalencia

con los documentos en papel que lleven la respectiva firma digital.
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La misma normatividad establece que la notificacion puede realizarse por
conocimiento del proceso, por via postal con aviso de recibo, por telegrama o
mediante el uso de otro medio que brinde certeza sobre el conocimiento del
interesado, motivo por el cual, dicho ordenamiento juridico deja abierta la
posibilidad para que, en virtud del principio de equivalencia funcional, los actos
administrativos puedan notificarse e través de medios electrénicos, produciendo

los mismo efectos probatorios.

4.8 CONCLUSIONES.

a. Entendida la globalizacibn como el conjunto de transformaciones sociales,
econdmicas y politicas que en forma continua se han venido produciendo en los
diferentes paises, lo cual ha generado la estructuracion de un modelo global y
generalizado, no cabe duda que la implementacién de herramientas tecnologicas
por parte de los Estados en el desarrollo y ejecucidon de sus actividades
industriales y comerciales, asi como en la prestacién de servicios publicos, facilita
enormemente su inclusion en los mercados internacionales, permitiendo la
progresiva eliminacién de fronteras sociales, culturales, econémicas y financieras

a través de la integracion de los mercados financieros en todo el mundo.

b. La globalizacion aplicada a las herramientas tecnologicas, se evidencia en el
acceso a la informacién y el conocimiento mediante la utilizacién de procesos de
interconectividad a través de la Internet, lo cual permite el avance de las

comunicaciones, asi como la eficiencia en el transporte aéreo, maritimo y terrestre

c. Actualmente, gracias a la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacién

Publica de Bienes, Obras y Servicios, denominada la “Ley Modelo de la CNUDMI
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sobre la Contratacion Publica, se ha logrado estructurar un modelo para que los
Estados promulguen su legislacién en la materia y promuevan mecanismos que
permitan instituir un proceso de contratacion publica competitivo, transparente,

justo, econodmico y eficaz.

d. En ese contexto, hoy en dia los acontecimientos tecnolégicos han modificado la
forma en que se realiza la contratacion publica, toda vez que se ha generalizado la
utilizacion de medios electrénicos de comunicacién y, adicionalmente, muchos
Estados efectuan en forma electronica algunas etapas del proceso de contratacion
publica, entre las que se destacan la presentacion de ofertas de contrato u otros
medios de adjudicacion a través de procesos en linea, utilizando comunmente la

Internet.

e. En tal virtud, las entidades estatales pueden poner al alcance del publico por
Internet informacién de mejor calidad y en mayor cantidad que la que podrian
transmitir por medios impresos, toda vez que por ese método se logra llegar a un

mayor numero de proveedores.

f. Por su parte, el sector financiero internacional ha demostrado que los beneficios
que tiene la tecnologia sobre la eficiencia y efectividad de los gobiernos reflejan el
impacto de una solucion en el costo de las transacciones, cuyos beneficiarios son

los usuarios y la comunidad en general.

g. Para tal efecto, los Gobiernos deberan trabajar en procesos de funcionalidad,
infraestructura, servicios web, administracion, regulaciéon y reglamentacion de

politicas publicas.
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5. CONCLUSIONES

5.1 ASPECTOS POSITIVOS DEL SISTEMA DE CONTRATACION PUBLICA
ELECTRONICA.

Luego de haber analizado todo el modelo de la contratacion publica electronica, a
manera de conclusiones podemos resaltar los siguientes aspectos positivos que
podemos evidenciar con la implementacion del uso de las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones en los procesos de contratacion publica, asi

como los puntos sobre los cuales es posible mejorar el modelo.

5.1.1 EIl cambio de cultura ha permitido estructurar un nuevo Derecho

Administrativo.

Sin lugar a dudas, el cambio progresivo de la cultura juridica ha permitido la
implementacion de procesos tecnoldgicos a nivel legal y reglamentario. Prueba de
ello se evidencia con la expedicion de la reciente Ley 1437 de 2011, que contiene
el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

En efecto, el Proyecto de Ley No. 198 de 2009 — Senado'®, por el cual se expide
el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se
ha convertido en la Ley 1437 de 2011, la cual entrara a regir a partir del 2 de Julio
de 2012.

"% Publicado en la Gaceta del Congreso # 529 del 20 de Agosto de 2010.
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Alli se han establecido en forma expresa mecanismos y herramientas para la
utilizacion de las tecnologias de la informacidon y las comunicaciones en las

relaciones entre la Administracion y los particulares.

En primer lugar, el nuevo Cdédigo sefiala que las autoridades tendran, frente a las
personas que ante ellas acudan y en relacion con los asuntos que tramiten, el
deber de establecer un sistema de turnos acorde con las necesidades del servicio
y las nuevas tecnologias, para la ordenada atencion de peticiones, quejas,

denuncias o reclamos.

De igual forma, las autoridades tienen el deber de tramitar las peticiones que

lleguen via fax o por medio electronicos por fuera de dicho horario.

Asi mismo, tienen el deber de adoptar medios tecnologicos para el tramite y
resolucion de peticiones, al igual que permitir el uso de medios alternativos para

quienes no dispongan de aquellos.

En el mismo sentido, el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo contempla que las autoridades deberan mantener a
disposicién de toda persona, informacién completa y actualizada en el sitio de
atencion y en la pagina electronica, la cual debera suministrarse a través de los
medios impresos y electronicos de que disponga y por medio telefénico o por

correo, sobre los siguientes aspectos:

1. Las normas basicas que determinan su competencia.

2. Las funciones de sus distintas dependencias y los servicios que prestan.
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3. Las regulaciones, procedimientos, tramites y términos a que estan sujetas las

actuaciones de los particulares frente al respectivo organismo o entidad.

4. Los actos administrativos de caracter general que expidan y los documentos de

interés publico relativos a cada uno de ellos.

5. Los documentos que deben ser suministrados por las personas segun la

actuacion de que se trate.

6. Las dependencias responsables segun la actuacién, su localizacion, los
horarios de trabajo y demas indicaciones que sean necesarias para que toda

persona pueda cumplir sus obligaciones o ejercer sus derechos.

7. La dependencia, y el cargo o nombre del servidor a quien debe dirigirse en caso

de una queja o reclamo.

8. Los proyectos especificos de regulacion y la informacion en que se
fundamenten, con el objeto de recibir opiniones, sugerencias o propuestas
alternativas. Para el efecto, deberan sefalar el plazo dentro del cual se podran

presentar observaciones, de las cuales se dejara registro publico.

Es de suma importancia resaltar que la nueva regulacion establece que para
obtener estas informaciones en ningun caso se requerira la presencia del

interesado.

Asi mismo, se sefala que toda peticion debera contener, entre muchos otros
requisitos, los nombres y apellidos completos del solicitante y de su representante
y 0 apoderado, si es el caso, con indicacién de su documento de identidad y de la

direccién donde recibira correspondencia.
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Igualmente, y aqui viene la novedad, el peticionario podra agregar el numero de
fax o la direccion electrénica, y si es una persona privada que deba estar inscrita

en el registro mercantil, estara obligada a indicar su direccion electrénica.

En relacién con el tramite de la actuacién y audiencias, el legislador dispuso que
los procedimientos administrativos se adelantaran por escrito, verbalmente, o por

medios electronicos de conformidad con lo dispuesto en el Cédigo o la ley.

A su turno, cuando las autoridades procedan de oficio, los procedimientos
administrativos Unicamente podran iniciarse mediante escrito, y por medio

electronico solo cuando lo autoricen el Cédigo o la ley.

En cuanto hace referencia con el deber de comunicar las actuaciones
administrativas a terceros, se establece que cuando en una actuacién
administrativa de contenido particular y concreto la autoridad advierta que terceras
personas puedan resultar directamente afectadas por la decision, les comunicara
la existencia de la actuacion, el objeto de la misma y el nombre del peticionario, si

lo hubiere, para que puedan constituirse como parte y hacer valer sus derechos.

Lo novedoso del modelo se evidencia cuando la norma sefala que la
comunicacion se remitira a la direccion o correo electrénico que se conozca, si no
hay otro medio mas eficaz, y de no ser posible dicha comunicacion, o tratandose
de terceros indeterminados, la informacion se divulgara a través de un medio
masivo de comunicacién nacional o local, segun el caso, o a través de cualquier
otro mecanismo eficaz, habida cuenta de las condiciones de los posibles

interesados.

Adicional a todo lo anteriormente expuesto, el nuevo Cdodigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo contiene todo un capitulo
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destinado a la utilizacion de medios electronicos en el procedimiento

administrativo.

En efecto, alli se sefiala expresamente que los procedimientos y tramites
administrativos podran realizarse a través de medios electrénicos, y para
garantizar la igualdad de acceso a la administracién, la autoridad debera asegurar
mecanismos suficientes y adecuados de acceso gratuito a los medios electronicos,

o permitir el uso alternativo de otros procedimientos.

En tal virtud, la norma dispone que en cuanto sean compatibles con la naturaleza
de los procedimientos administrativos, se aplicaran las disposiciones de la Ley 527

de 1999 y las normas que la sustituyan, adicionen o modifiquen.

A efectos del registro para el uso de medios electronicos, a partir del mes de julio
de 2012, toda persona tiene el derecho de actuar ante las autoridades utilizando
medios electrénicos, caso en el cual debera registrar su direccion de correo
electronico en la base de datos dispuesta para tal fin. Si asi lo hace, las
autoridades continuaran la actuacion por este medio, a menos que el interesado

solicite recibir notificaciones o comunicaciones por otro medio diferente.

En el mismo sentido se regula que las peticiones de informacion y consulta hechas
a través de correo electronico no requeriran del referido registro y podran ser

atendidas por la misma via.
En consecuencia, las actuaciones en este caso se entenderan hechas en término

siempre que hubiesen sido registrados hasta antes de las doce de la noche y se

radicaran el siguiente dia habil.
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En relacién con el documento publico en medio electronico, el nuevo modelo
recalca que los documentos publicos autorizados o suscritos por medios
electronicos tienen la validez y fuerza probatoria que le confieren a los mismos las

disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil.

Lo anterior es una clara aplicacién del principio que ha fundamentado gran parte
del presente trabajo de investigacion, toda vez que el procedimiento administrativo
electronico, estructurado a partir de documentos publicos autorizados o suscritos
por medios electronicos, como “equivalente funcional” del procedimiento
administrativo tradicional posibilita la simplificacion y racionalizacion de tramites al
interior de la administracién publica; otorgandole un valor agregado, toda vez que
confiere los atributos de confidencialidad, autenticidad, integridad y no
repudiacién, esenciales para el otorgamiento de seguridad juridica en los medios

electroénicos

Igualmente, el modelo acepta que las reproducciones efectuadas a partir de los
respectivos archivos electronicos se reputaran auténticas para todos los efectos

legales.

En el plano de la notificacion electronica, aspecto esencial a tener en cuenta en el
desarrollo del modelo, el nuevo marco dispone que las autoridades podran
notificar sus actos a través de medios electronicos, siempre que el administrado

haya aceptado este medio de notificacion.
Sin embargo, durante el desarrollo de la actuacion el interesado podra solicitar a la

autoridad que las notificaciones sucesivas no se realicen por medios electronicos,

sino de conformidad con los otros medios previstos en el Cédigo.
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En consecuencia, la notificacién quedara surtida a partir de la fecha y hora en que
el administrado acceda al acto administrativo, las cuales debera certificar la

administracion.

Igualmente, y en tratandose del acto administrativo electronico —aspecto tratado
en el capitulo primero de la presente investigacién y que guarda relacion con el
tema de la contratacion publica electronica- el nuevo modelo sefala que las
autoridades, en el ejercicio de sus funciones, podran emitir validamente actos
administrativos por medios electronicos siempre y cuando se asegure su

autenticidad, integridad y disponibilidad de acuerdo con la ley.

Otro tema de especial importancia que contiene el nuevo marco legal es el
relacionado con el archivo electronico de documentos. En efecto, cuando el
procedimiento administrativo se adelante utilizando medios electrénicos, los
documentos deberan ser archivados en este mismo medio y podran almacenarse
por medios electronicos todos los documentos utilizados en las actuaciones

administrativas.

La conservacion de los documentos electronicos que contengan actos
administrativos de caracter individual debera asegurar la autenticidad e integridad
de la informacion necesaria para reproducirlos, y registrar las fechas de

expedicion, notificacion y archivo.

Otro aspecto novedoso, y que evidencia el cambio de la tradicional cultural juridica
es el que tiene que ver con el expediente electrénico. Aqui el nuevo modelo
contenido en el Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo define el expediente electronico como el conjunto de documentos
electronicos correspondientes a un procedimiento administrativo, cualquiera que

sea el tipo de informacion que contengan.
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Para tal fin, el foliado de los expedientes electronicos se llevara a cabo mediante
un indice electronico, firmado digitalmente por la autoridad, 6rgano o entidad

actuante, segun proceda.

Dicho indice garantizara la integridad del expediente electronico y permitira su
recuperacion cuando se requiera, debiendo la autoridad respectiva conservar
copias de seguridad periddicas que cumplan con los requisitos de archivo y
conservacion en medios electronicos, de conformidad con la ley. Este
procedimiento, asi como las condiciones técnicas de manejo uniforme de los

archivos electronicos publicos debera ser reglamentado por el Gobierno Nacional.

De otra parte, otro tema novedoso es el concepto de sede electrénica. En este
punto, se establece que toda autoridad debera tener al menos una direccidn
electronica, quien debera garantizar condiciones de calidad, seguridad,
disponibilidad, accesibilidad, neutralidad e interoperabilidad de la informacion de

acuerdo con los estandares que defina el Gobierno Nacional.

En ese sentido podra establecerse una sede electrénica comun o compartida por
varias autoridades, siempre y cuando se identifique claramente quién es el
responsable de garantizar las condiciones de calidad, seguridad, disponibilidad,
accesibilidad, neutralidad e interoperabilidad. Asi mismo, cada autoridad usuaria
de la sede compartida sera responsable de la integridad, autenticidad y

actualizacién de la informacion y de los servicios ofrecidos por este medio.

Adicionalmente, para la recepcion de mensajes de datos dentro de una actuacion

administrativa las autoridades deberan:

1. Llevar un estricto control y relacion de los mensajes recibidos en sus sistemas

de informacion incluyendo la fecha y hora de recepcion.
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2. Mantener la casilla del correo electronico con capacidad suficiente y contar con

las medidas adecuadas de proteccién de la informacién.

3. Enviar un mensaje acusando el recibo de las comunicaciones entrantes

indicando la fecha de la misma y el numero de radicado asignado.

El nuevo modelo incluye todo lo concerniente con la prueba de recepcion y envio
de mensajes de datos por la autoridad, y dispone que para efectos de demostrar el

envio y la recepcion de comunicaciones, se aplicaran las siguientes reglas:

1. El mensaje de datos emitido por la autoridad para acusar recibo de una
comunicacion, sera prueba tanto del envio por el interesado como de su recepcién

por la autoridad.

2. Cuando se presenten fallas en los medios electronicos de la autoridad, que
impidan a las personas enviar sus escritos, peticiones o documentos, el remitente
podra insistir en su envio dentro de los dos dias siguientes, o remitir el documento
por otro medio dentro del mismo término, siempre y cuando exista constancia de

los hechos constitutivos de la falla en el servicio.

Asi mismo, introduce todo lo relacionado con las sesiones virtuales, al sefialar que
los comités, consejos, juntas y demas organismos colegiados en la organizacién
interna de las autoridades, podran deliberar, votar y decidir en conferencia virtual,
utilizando los medios electrénicos idéneos y dejando constancia de lo actuado por

ese mismo medio con los atributos de seguridad necesarios.

Adicionalmente, la notificacién personal para dar cumplimiento a todas las

diligencias previstas en la norma también podra efectuarse mediante la modalidad
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del medio electronico, la cual procedera siempre y cuando el interesado acepte ser

notificado de esta manera.

En ese sentido, la administracion podra establecer este tipo de notificacion para
determinados actos administrativos de caracter masivo que tengan origen en
convocatorias publicas. En todo caso, en la reglamentacién de la convocatoria se
impartira a los interesados las instrucciones pertinentes, y establecera
modalidades alternativas de notificacion personal para quienes no cuenten con

acceso al medio electrénico.

Asi mismo, el nuevo modelo normativo se faculta al Gobierno Nacional para
establecer los estandares y protocolos que deberan cumplir las autoridades con el
fin de incorporar en forma gradual la aplicacion de medios electrénicos en los

procedimientos administrativos.

Incluso, la estructura implementada por el legislador sefiala que todas las
actuaciones judiciales susceptibles de surtirse en forma escrita se podran realizar
a través de medios electrénicos, siempre y cuando en su envio y recepcion se
garantice su autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta, de

conformidad con la ley.

Para tal fin, la autoridad judicial debera contar con mecanismos que permitan

acusar recibo de la informacion recibida, a través de este medio.

Por su parte, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura adoptara
las medidas necesarias para que en un plazo no mayor de cinco (5) afos,
contados a partir de la vigencia del nuevo modelo normativo, sea implementado
con todas las condiciones técnicas necesarias el expediente judicial electrénico,

que consistira en un conjunto de documentos electrénicos correspondientes a las
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actuaciones judiciales que puedan adelantarse en forma escrita dentro de un

proceso.

Todo lo anterior, sin lugar a dudas, es un gran avance para la implementacion y
desarrollo de un nuevo modelo que permite la utilizacion de medios electronicos
en el procedimiento ordinario y en la contratacién estatal, asi como en las

actuaciones judiciales.

En tal virtud, y con fundamento en el andlisis de todas las anteriores instituciones,
conceptos, estructuras, jurisprudencia, modelos internacionales, e instrumentos de
regulacién y reglamentacion normativa, podemos afirmar que el procedimiento
administrativo electronico como “equivalente funcional” del procedimiento
administrativo tradicional, si posibilita y permite la simplificacion y racionalizacion
de tramites en los procesos de contratacion que adelanta la Administracion
Publica, permitiendo la realizacion de los principios de la funcién administrativa,

mediante la utilizacion de herramientas electronicas y tecnoldgicas.

En sintesis, podriamos sostener que las bases para un nuevo derecho
administrativo poco a poco se estan cimentando, motivo por el cual, en poco
tiempo podremos estar estudiando lo que denominaremos el moderno “Derecho

Administrativo Electronico”.

5.1.2 Unificacion del modelo en el Sistema Electronico para la Contratacion

Publica.

Resaltamos como positivo el hecho de que todos los procesos en materia de
contratacion publica estatal hayan sido canalizados y unificados a través del
Sistema Electronico para la Contratacién Publica, el cual hemos analizado en

detalle en el presente trabajo.
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En tal virtud, y de acuerdo con el contenido normativo establecido en la Ley 1150
de 2007, el Gobierno Nacional debe desarrollar en su integridad el Sistema
Electronico para la Contratacion Publica —SECOP-, el cual cumplira las siguientes
funciones determinantes para el correcto funcionamiento y operatividad de todo el

modelo:

a) Disponer de las funcionalidades tecnoldgicas para realizar procesos de
contratacion electrénicos bajo los métodos de seleccion sefalados en el articulo

20 de la presente ley segun lo defina el reglamento;

b) Servir de punto unico de ingreso de informacién y de generacion de reportes

para las entidades estatales y la ciudadania;

c) Contar con la informacion oficial de la contratacion realizada con dineros
publicos, para lo cual establecera los patrones a que haya lugar y se encargara de
su difusion a través de canales electronicos y;

d) Integrar el Registro Unico Empresarial de las Camaras de Comercio, el Diario
Unico de Contratacién Estatal y los demas sistemas que involucren la gestién
contractual publica. Asi mismo, se articulara con el Sistema de Informacion para la
Vigilancia de la Contratacion Estatal, SICE, creado por la Ley 598 de 2000, sin que
este pierda su autonomia para el ejercicio del control fiscal a la contratacidon

publica.

5.1.3 Mayor respeto y garantia de los principios de la funcién administrativa.

Consideramos que en la medida en que se utilicen medios electrénicos en los

procesos de contratacion de la administracién, mayor sera el respeto y garantia de
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los principios de la funcion administrativa, y en general, de los principios

constitucionales contenidos en la Constitucion Politica.

En efecto, de conformidad con lo establecido por el Constituyente de 1991, la
funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién

y la desconcentracién de funciones.

Al respecto, y en armonia con la intencion del legislador, validamente podemos
sefialar que el Sistema de Contratacion Publica Electronica permitird en primer
lugar adelantar las actuaciones administrativas con plena garantia de los derechos
de representacion, defensa y contradiccién, y en materia sancionatoria con
fundamento en la valoracion de las pruebas debidamente obtenidas, la legalidad

de las faltas y de las sanciones, y en la proporcionalidad de las ultimas.

Igualmente, el modelo permitira que las autoridades actuen teniendo en cuenta
que la finalidad de los procedimientos consistira en asegurar y garantizar los
derechos de todas las personas sin discriminacion alguna y sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de

motivacién subjetiva.

Asi mismo, el modelo evidencia la obligacion de los servidores publicos y de los
particulares que presten servicios publicos, consistente en actuar siempre con

rectitud y honestidad, y segun los parametros de la buena administracién.

En consecuencia, en materia de contratacion publica electrénica, las actuaciones
administrativas deben ajustarse no solo al derecho objetivo vigente, sino también a

las reglas de ética y moral publicas, particularmente en el manejo y cuidado del
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patrimonio publico, y evitando expedir y aplicar actos en fraude a la ley, adoptando

para tal fin Codigos de Etica y de Buen Gobierno.

Del mismo modo, teniendo en cuenta que la actividad administrativa es del
dominio publico, toda persona podra conocer las actuaciones de la administracion,
principalmente en todo el tema sensible de la contratacion publica, tal y como lo

hemos analizado en el presente trabajo.

Debemos resaltar igualmente que con la utilizaciéon de medios electronicos en los
procesos de contratacion publica, las autoridades daran a conocer al publico y a
los interesados, en forma sistematica y permanente, sus actos, contratos y
resoluciones, mediante las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que

ordene la ley.

A su turno, en materia de contratacion publica estatal las autoridades buscaran
que los procedimientos logren su finalidad y, para el efecto, removeran de oficio
los obstaculos puramente formales, evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o
retardos y sanearan las irregularidades procedimentales que se presenten, en
procura de la efectividad del derecho material objeto de la actuaciéon

administrativa.

De igual forma, con el modelo que hemos venido analizando, se lograra que la
administracion proceda con austeridad y eficiencia, optimizando el uso del tiempo
y de los demas recursos, procurando el mas alto nivel de calidad en sus

actuaciones y la proteccion de los derechos de las personas.

En idéntico sentido, la contratacion publica electronica permitira que las
autoridades impulsen oficiosamente los procedimientos, e incentiven el uso de las

tecnologias de la informaciéon y las comunicaciones, a efectos de que los
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procedimientos se adelanten con diligencia, dentro de los términos legales y sin

dilaciones injustificadas'’.

Por su parte, de acuerdo con la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional, la practica de la contratacion electrénica podria aportar
muchas ventajas, como una relacion precio-calidad mas favorable gracias a una
mayor competencia en un mercado de proveedores mas amplio, mejor informacién
a los proveedores y técnicas mas competitivas, el ahorro de tiempo y de costos,
una mejor administracion de los contratos adjudicados y, gracias a la posibilidad
de ejercer una vigilancia mas estricta y de disminuir los contactos directos entre
proveedores y entidades adjudicadoras, un mayor cumplimiento de las normas y

politicas pertinentes y menos corrupcién y abusos.

Ademas, ha sostenido la Comision que la contratacion electronica ofrece valiosas
posibilidades de aumentar la transparencia del proceso en si y la confianza del

publico en él.

Finalmente, la Comisién ha sefialado que es evidente que la contratacién publica
electronica puede utilizarse en todas las etapas del ciclo de contratacion publica y
que sus ventajas podrian abarcar otros ambitos, toda vez que podria generar
valiosas sinergias con otras politicas internas. Por ejemplo, la contratacion

electronica puede estimular una capacidad de oferta local mas competitiva al

" En relacion con los principios que orientan la actividad administrativa, el proyecto de ley que
contiene el nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
dispone que todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las
actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la
Constitucion Politica, en la Parte Primera del Cdédigo y en las leyes especiales. Los conceptos
emitidos por las autoridades no seran fuente de derecho, sino criterio auxiliar de la actividad
administrativa. Asi mismo, sefiala que las actuaciones administrativas se desarrollaran con arreglo
a los principios de respeto a la dignidad humana del debido proceso, igualdad, imparcialidad,
buena fe, confianza legitima, respeto del acto propio, moralidad, participacidn, responsabilidad,
precaucion, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.
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acelerar la adopcion de practicas modernas de contratacion publica por el sector

privado y fomentar la normalizacion'®.

5.2 ASPECTOS DEL SISTEMA DE CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA
QUE PUEDEN SER OBJETO DE MEJORAMIENTO.

De acuerdo con todo lo que hemos analizado en la presente investigacion, es
importante evaluar el fendmeno de la contratacion publica electrénica en Colombia
como un nuevo fendmeno de la administracion publica, que permitira la
racionalizacion y eficiencia de los procesos de contratacion de la administracion,

contribuyendo al cumplimiento de los fines estatales.

En consecuencia, se hace necesario evaluar y establecer la suficiencia del actual
marco regulatorio para hacer viable la contratacion publica electronica en
Colombia, con el fin de poder iniciar un avance de la etapa de informacion a la
etapa de interaccion, y establecer si el ordenamiento juridico actual funciona de
manera eficaz y eficiente con el fin de establecer los parametros y lineamientos
que permitan avanzar a estadios superiores dentro de la politica de desarrollo de

la contratacion publica electrénica en Colombia.

Lo anterior permitira analizar y evaluar el desarrollo y evolucion que ha tenido la
contratacion publica electronica en Colombia desde el plano legal, doctrinal y

jurisprudencial.

%8 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Grupo de Trabajo I,
Contratacién Publica, Sexto periodo de sesiones, Viena, 2004.
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Igualmente, de la investigacién realizada se desprende la necesidad de analizar si
nuestro ordenamiento juridico actual funciona con fundamento en los principios de
eficacia y eficiencia con el fin de establecer los parametros y lineamientos que
permitan avanzar en la politica de desarrollo integral de la contratacién publica

electrénica en Colombia.

En ese sentido, debemos resaltar lo sefialado por la Organizacion de las Naciones
Unidas, a través de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, segun la cual la publicacion electronica de la informacion
relacionada con la contratacién publica permite difundir mas ampliamente esa
informacion que si se publicara en forma impresa como es tradicional, ya que es

mas accesible a un mayor numero de proveedores.

En tal virtud, las entidades publicas, por ejemplo, del sector central de la
administracion o las entidades descentralizadas funcionalmente o por servicios,
pueden poner al alcance del publico por Internet informacién de mejor calidad y en
mayor cantidad que la que podrian transmitir por medios impresos, si se tiene en
cuenta que a través de ese método dicha informacion llegaria a un nUmero mayor

de contratistas y proveedores.

No obstante lo anterior, igualmente debemos resaltar que dichas ventajas suponen
implementar buscadores eficientes en Internet o de medios que permitan notificar
adecuadamente toda la informacion que se agregue. La notificacién considerada
en si misma, exigiria a su vez que los proveedores y contratistas se inscribieran en

algun tipo de registro, como efectivamente se ha venido implementando.

De igual forma, es evidente que la publicacion y la divulgacién electrénicas
representan menores costos que la forma tradicional impresa. No obstante,

compartimos la opinion de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
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Mercantil, en el sentido que este factor debe tenerse en cuenta, toda vez que las
ventajas de la publicacion electrénica pueden quedar contrarrestadas por el
aumento de los costos, sobre todo en las etapas iniciales de instalacién de
sistemas electrénicos. Igualmente, porque si la informacion no estaba previamente

archivada en computadora, sera necesario adaptarla al formato electroénico.

Debemos resaltar que existe una tendencia a pensar que la publicacion
electronica tiende a ser mas eficaz cuando es obligatoria, sin que se permita la
posibilidad de utilizar el medio impreso, sin embargo, es evidente que los
beneficios pueden ser enormes cuando la publicacién electronica en materia
contractual es opcional, permitiendo el uso de otras alternativas como seria el

mecanismo impreso.

En ese orden de ideas, y en concordancia con las investigaciones realizadas por
la Organizacion de las Naciones Unidas, la publicacién electronica obligatoria en
materia de contratacion estatal podria limitar el acceso a la informacion sobre un
determinado contrato si la infraestructura no es adecuada; si el acceso es
técnicamente dificil; si con la divulgacion electronica se desplaza a medios

impresos mas accesibles; y si la consulta no resulta gratuita.

En ese sentido, las ventajas anteriormente mencionadas pueden ser incompatibles
con otros objetivos socioecondmicos de los Estados. A manera de ejemplo, el
mejoramiento de la eficiencia mediante la utilizacion de contratos de mas
envergadura y de acuerdos marco puede tender a favorecer a las grandes
empresas, en vez de a las pequefas y medianas empresas, el fomento de las
cuales como motor del crecimiento econémico forma parte de muchas politicas

nacionales.
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En este punto, es importante resaltar la modalidad de subasta electrénica inversa.
De acuerdo con la Comisién, el método de subasta electronica de oferta regresiva,

y sus diversas variantes, es un método de licitaciéon cada vez mas difundido.

Consiste en que los proveedores obtienen informacion sobre las ofertas
presentadas por los demas concursantes y modifican constantemente su propia
oferta a la luz de las ofertas competidoras, sin que suelan tener conocimiento de

quiénes son los demas licitadores.

De acuerdo con el método de subasta electronica regresiva, los proveedores
proceden seguidamente a presentar su oferta por medios electrénicos, en alguna
pagina o sitio web de subastas, normalmente a través de Internet (que ha
desplazado en buena parte las redes de propiedad privada), sirviéndose de la
informacion disponible sobre la valoracion de las ofertas de los demas
proveedores o0 sobre la cuantia requerida para pujar. Los proveedores van
siguiendo el desarrollo de la puja por via electrénica, pudiendo mejorar su propia

oferta en consecuencia.

Asi mismo, la subasta se desarrolla durante un periodo determinado o puede
prolongarse hasta que ha transcurrido un periodo especificado, sin que se haya

presentado ninguna oferta.

Senala la Comisidn que las subastas electronicas de oferta regresiva suelen
utilizarse sobre todo en las licitaciones de productos y servicios normalizados, en
las que el precio es el unico criterio de adjudicacion, o por lo menos uno de los
mas importantes, ya que por lo general es el unico factor que forma parte del
proceso de “subasta”. Sin embargo, pueden utilizarse otros factores e incorporarse
en la etapa de subasta o evaluarse en una etapa distinta del procedimiento global

de licitacion.
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Por ello, la Comision resalta que las subastas electronicas obligan a los
proveedores a ofrecer el mejor precio posible y alientan a la entidad adjudicadora
a especificar los criterios de adjudicacion no relacionados con el precio. Se hacen
de forma transparente (en el sentido de que se conocen las demas ofertas y todos
los participantes ven los resultados del procedimiento de licitacidén, lo que
desalienta los abusos y la corrupcion) y también pueden acelerar el procedimiento

de licitacién y reducir los costos de transaccion.

De lo anterior se desprende que las tecnologias electronicas han facilitado la
utilizacion de las subastas electronicas de oferta regresiva, al reducir

considerablemente los costos de transaccion.

No obstante, también pueden surgir dificultades. En ese sentido, la que con mas
frecuencia suele mencionarse es la de que se dé excesiva importancia al precio.
Ademas, sefiala la Comision, como se trata de un proceso tan rapido, puede
provocar una “fiebre de las subastas”, es decir, puede hacer que un proveedor
ofrezca precios que no son realistas. Si ese es el proveedor a quien se adjudica el
contrato, pueden surgir graves problemas en la etapa de administracion del
contrato. El problema podria resolverse seleccionando cuidadosamente el tipo de

contrato a los que se presta este método de licitacién publica’™®.

Adicionalmente, consideramos que esa modalidad de subasta inversa electronica
afectaria notablemente a las micro y pequefias empresas que no tendrian ninguna
posibilidad de competir o de realizar pujas frente a las grandes y poderosas

empresas y grupos empresariales.

De otra parte, la relativa novedad de las comunicaciones electrénicas y los

temores en relacion con la confidencialidad y la autenticidad, pueden disuadir a los

%9 |bidem.
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proveedores de participar en procesos de contratacion en los que sea obligatorio

utilizar comunicaciones electronicas.

Por su parte, la Comunidad Internacional advierte la existencia de un problema
conexo toda vez que es mas dificil asegurar la equivalencia funcional de la
informacion electrénicamente disponible y de los medios impresos ya que en el
primer caso la informacién se puede actualizar de forma mas o menos
instantanea, pero en el segundo deben enviarse documentos a los proveedores y
a diferentes actores dentro del proceso contractual, lo cual podria vulnerar los

principios de eficiencia, celeridad y economia, anteriormente estudiados.

En el mismo sentido, en la medida en que algunos Estados en via de desarrollo no
cuentan con una suficiente infraestructura tecnolégica que les permita adelantar
procesos de contratacion publica electréonica, en el evento en que se torne
obligatoria y exclusiva la publicacion electronica podria vulnerarse igualmente el
principio de accesibilidad a la informacién, asi como el de publicidad en materia de

contratacion.

A manera de ejemplo, actualmente la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la
Contratacién Publica de Bienes, Obras y Servicios, denominada la “Ley Modelo de
la CNUDMI sobre la Contratacién Publica”, asi como la Guia para su incorporaciéon
eventual al derecho interno, sélo impone la publicaciéon en papel, razén por la cual,
para promover la contratacion electrénica, no basta con enumerar las ventajas y la
conveniencia de la publicacién electronica y los posibles métodos de hacerlo en la

Guia, en vez de incluir otra disposicion en la Ley Modelo.

Igualmente, podemos resaltar que los Estados en via de desarrollo estan cada vez

mas conscientes de la importancia estratégica de las nuevas tecnologias de la
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informacion y las comunicaciones y continian fortaleciendo programas para

promover su implementacion y funcionamiento.

Compartimos el estudio realizado por los Bancos Mundiales en el sentido de
resaltar que las posibilidades de desarrollo acelerado, fortalecimiento de la
gobernanza y provision de servicios que anteriormente eran de dificil acceso, son
elementos esenciales por la gran cantidad de recursos que se estan asignando
para su implementacion. Por ello es valido sostener que “las tecnologias ofrecen
nuevas posibilidades, limitadas unicamente por la velocidad del cambio y la

imaginacioén”.

No obstante lo anterior, debe resaltarse que las complejidades y los riesgos que
representan los procesos de contratacion publica electrénica muchas veces no se
tienen en cuenta por parte de las entidades publicas, lo que conlleva a pensar que
la tecnologia en si misma considerada es la clave del éxito, sin embargo, los
esfuerzos deben igualmente orientarse a fortalecer la cultura de cambio y la

infraestructura de la Administracion misma.

Los Bancos Mundiales sostienen, con mucha razon, que la experiencia ha
demostrado que para poder obtener el maximo beneficio se necesitan cambios en
aspectos como gobernanza, organizacion y comportamiento, los cuales son por lo

general los mas dificiles de conseguir.

Otro aspecto fundamental que debemos resaltar es el relacionado con la poca
importancia que se le da a la demanda de la propia administracion, y en general,
del Gobierno Nacional. Como lo sefala acertadamente el documento estructurado
por los Bancos Internacionales, denominado “Adquisiciones Gubernamentales a
través de Medios Electronicos”, en todos los paises los gobiernos constituyen una

parte fundamental de la economia nacional y un cambio en las actividades
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comerciales con la introduccion de adquisiciones a través de medios electronicos,
(e-GP) y tienen el potencial para otorgar un gran impetu en desarrollo e
implementacion de nuevas tecnologias a lo largo de toda la economia, motivo por
el cual la tecnologia beneficia la gobernanza y eficiencia de las actividades

comerciales.

En consecuencia, al ser menores los gastos derivados de la implementacién de
procesos de contratacion publica electronica comparados con los de la activacion
de programas enfocados a la comunidad en linea, “su efecto catalizador” seria

mucho mayor que el de otros programas gubernamentales.

De igual forma, sostenemos la necesidad de una estrategia integral y universal
que contenga los siguientes aspectos fundamentales en la puesta en marcha de
un sistema de contratacion publica electronica: i) temas de administracion y
liderazgo; ii) disefo; iii) estandares; iv) funcionalidad; v) activacion empresarial y

vi) regulacion.

Con fundamento en ello, debemos aprovechar la ayuda internacional que ofrecen
los Bancos Mundiales, entre ellos, el Banco Asiatico de Desarrollo, el Banco
Interamericano de Desarrollo y el Banco Mundial, a los paises en via de
desarrollo, que permita la elaboracion de una estrategia en los programas de
reforma y mejora del sector publico, a través de procesos de contratacion publica
electronica, con el fin de hacer mas eficiente la administracion publica vy territorial,
tanto en su sector central como en su sector descentralizado funcionalmente o por

servicios.

En sintesis, el presente trabajo de investigacion invita a un cambio de cultura de la
administracion publica, asi como de sus funcionarios y servidores, con el fin de

generar consciencia en la necesaria utilizacion de las nuevas tecnologias de la
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informacion y de los medios electrénicos en el ejercicio de la funciéon publica,

particularmente en los procesos de contratacion.
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