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1. Introduccion

Los Acuerdos Marco de Precios ("AMP" o “Acuerdos”) son la herramienta de agregacion
de demanda que Colombia Compra Eficiente, Agencia Nacional de Contratacion Publica en
Colombia, ha implementado buscando celeridad y eficiencia en la adquisicion de bienes y
servicios por parte de las entidades que hacen parte del Estado colombiano. Esto quiere decir,
contratos celebrados entre uno 0 méas proveedores y Colombia Compra Eficiente, para la
provision a las entidades estatales de bienes y servicios, en la forma, plazo y condiciones
establecidas en el contrato inicial con la entidad coordinadora. Normalmente, por medio de esta
herramienta, las entidades deberian adquirir aquellos bienes y servicios que tienen un mayor uso
y que son indispensables para el desarrollo éptimo de las actividades adscritas a cada
corporacion, debido a su uniformidad. Durante los afios 2020 y 2021 el nimero de entidades
publicas que adquirieron bienes o servicios por medio de los AMP disponibles en la Tienda
Virtual del Estado colombiano fue de 1782 entidades. Desde el inicio de la figura se han
perfeccionado alrededor de 106 Acuerdos, que, para varios actores del Estado, han contribuido al
beneficio de las entidades, por la presunta eficiencia y ahorro de costos que genera para éstas. La
implementacidn de esta herramienta en el ordenamiento nacional tiene relacion con el papel que
juega el estado en la actualidad, la influencia de fuerzas externas y las politicas encaminadas a la
promocion de postulados de gobernanza regulatoria a cargo de organizaciones como la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE). No obstante, hay algunos
otros actores que ven la implementacion de esta herramienta de agregacion de demanda como un
claro fracaso de lo que la doctrina ha determinado como trasplantes juridicos, y que ha llegado a
generar una afectacién en el curso de la economia nacional, que no es previsible de manera

previa a la implementacion de la reforma, por el escaso estudio que se realiza de la misma en



preparacion de la adopcién (Watson, 2007; Morin & Gold, 2014). En este contexto, esta
investigacion pretende resolver la pregunta: ¢Son las reformas promovidas por la OCDE
relacionadas con mecanismos de regulacion, tales como las herramientas de agregacion de
demanda, que hacen parte de las nuevas corrientes de administracion publica principalmente
concernientes a la gobernanza regulatoria promovida dentro del marco de la globalizacion,
adecuadas para ser implementadas en los estados que actualmente hacen parte del escenario
global? Esto es, ¢adaptables a la realidad econdmica y social colombiana y provechosas para las
I6gicas de mercado y sus actores dentro de una realidad tan apartada de las del lugar de creacién
y planeacidn de estas? Esta investigacion pretende entonces realizar un analisis critico de los
AMPs, las ideas que los inspiran y su implementacion en Colombia. Lo anterior, en el sentido de
poner en entredicho la efectividad del uso de los AMP en Colombia, las consecuencias que ha
generado y los actores afectados en el proceso.

Esta investigacion se justifica en tanto contribuye a las discusiones sobre las
implicaciones sociales de la contratacion publica como uno de los sectores econdmicos que
genera el mayor porcentaje del Producto Interno Bruto (OCDE, s.f.; OMC, s,f; Fazekas & Blum,
2021), y la utilidad de implementar modelos regulatorios y de administracion de inspiracion
foranea.

A partir del mapeo de las ideas que inspiran la implementacion en Colombia de los
AMPs y de un estudio sobre como la institucidn aterrizo en el pais, argumento que la teoria de la
gobernanza regulatoria es la principal idea inspiradora de este tipo de medidas en el Estado
colombiano. Esto, pues el principal objetivo de los Acuerdos, segun la mencionada teoria, es la
agregacion de la demanda, la disminucién de costos y la eficiencia administrativa en la

contratacién pablica de bienes y servicios uniformes. Debido a estas alegadas ventajas, no solo



en Colombia, sino en muchos otros estados del mundo, se han venido implementado estos
procesos de contratacion agregados. Sin embargo, no es solo por los presuntos beneficios que la
medida trae, que estados como Chile, Argentina y Brasil han venido acogiendo esta politica
(Benavides et al., 2016, p. 30), sino también por las presiones de actores del escenario
internacional como la OCDE vy los estados industrializados. Estos actores han estructurado varios
esquemas de gobernanza basados en visiones regulatorias o de gerencialismo, que buscan
exportar a los demas estados, para, en su criterio, lograr administraciones competentes y
adaptadas a las nuevas dindmicas globales, no obstante, estas presiones extranjeras muchas veces
ponen en entredicho la legitimidad estatal, que termina doblegandose ante el requerimiento
externo. Asi, la incorporacion de los AMPs en Colombia surge de la adopcién de las
recomendaciones de la OCDE, dentro de sus politicas de promocion de herramientas de
regulacién en sus estados parte y no parte, y como una forma de trasplante juridico. De esta
manera, las consecuencias de la implementacion también son de relevancia, pues los efectos que
ha generado la adopcion de estos Acuerdos en el marco juridico colombiano no siempre han sido
beneficiosos para todos los actores que hacen parte de la cadena de servicios y bienes del Estado.
Las implicaciones entonces derivan en una afectacién al mercado tradicional, que aun prevalece
en muchas de las estructuras territoriales de nuestro pais, y repercute en el sistema de micro,
pequefias y medianas empresas, que no estan preparadas para la centralizacion y las
eventualidades que debe afrontar un prestador encargado de proveer servicios para mas de 6.000
entidades (Funcion Pablica, 2023), razon por la cual también es una forma en que la
institucionalidad extraestatal limita los cursos del mercado interno, en razén de la
preponderancia de las corrientes de gobernanza y la presion con que se buscan imponer en los

diferentes estados, por lo que no siempre las l6gicas promovidas dentro de los esquemas de



gobernanza, como los AMP dan resultados satisfactorios. Para el caso colombiano, por el
contrario, han afectado de manera relevante la manera de operar de los mercado locales y
regionales.

La metodologia utilizada es la investigacion socio-juridica, es decir, aquella que busca,
de acuerdo con Feenan (2013, p. 7) y Cownie & Bradney (2013, p.42), analizar el ambito
juridico en su interseccion con el contexto social, historico, econdmico, etc. desde una
perspectiva interdisciplinaria; esto conduce a ver el derecho como fendmeno social. Esta vision
obliga a estudiar las fuentes juridicas de la mano de documentos y otras fuentes de datos que den
cuenta de su contexto y efectos. La investigacion socio-juridica como establecen Banakar y
Travers (2013), analiza el cruce entre derecho y sociedad en relacion con el como los sistemas
juridicos contribuyen a moldear el comportamiento social, los efectos esperados e inesperados de
las reformas legales, y los tipos de sujetos que el derecho ayuda a crear. Para poder realizar estos
estudios se requiere un analisis mas que formal de las normas, de ahi que los estudios socio-
juridicos suelan valerse de metodologias y métodos de otras ciencias sociales.

Especificamente, realicé un analisis cualitativo, que incluye la muestra, recoleccién y
analisis de datos relacionados con casos que se adecuan al objeto de investigacion, sin reducirlos
a nameros ni analizarlos estadisticamente, buscando situar y contextualizar al lector con los
descubrimientos esenciales frente a los Acuerdos implementados hasta el momento en Colombia
y sus efectos al &mbito social (Hernandez Sampieri & Mendoza Torres, 2018, p.10). El analisis
de estos datos, que corresponden a tres casos especificos de alrededor de 100 posibles, me
permitio llegar a puntos comunes y posteriormente a las conclusiones de esta tesis. (Creswell,

2018, p.46).



El criterio de seleccidn de los casos analizados en esta investigacion tuvo relacién con la
magnitud del mercado analizado versus el nUmero de prestadores escogidos para la prestacion de
los servicios dentro del AMP, pues en estos puede evidenciarse de manera concreta la afectacion
social que se concluye en esta investigacion. No obstante, considerando que dentro de este
criterio caben la mayoria de los AMPs, inclui como parametro de escogencia que el proceso de
seleccion para estos AMP fuera reciente para el momento de realizar los estudios de casos, que
correspondio al afio 2020. La mayoria de informacion analizada correspondio a informacion de
bases de datos publicas, como el SECOP, las bases de datos del directorio de empresas del
DANE vy la relacionada con los reportes empresariales a la Superintendencia de Sociedades. No
obstante, es importante poner de presente que no toda la informacion esta disponible para todos
los criterios que quise evaluar para los tres casos en paralelo, por lo que cada uno tiene
particularidades que los otros no presentan, pero que permiten llegar a conclusiones certeras.
Adicionalmente, la informacion contenida en las bases de datos utilizadas, no se verifico, pues
no se esta en la capacidad de confirmar datos macro relacionados con el mercado y la
contratacion pablica. Si bien la mayoria de los datos provienen de autoridades técnicas y deben
corresponder a la realidad del mercado, es una limitacion a la investigacion.

Asi las cosas, del analisis de los datos para los casos mencionados y teniendo en
consideracion las limitaciones, logré concluir lo poco preparado que esta el mercado colombiano
para incorporar una herramienta de agregacion de oferta como los AMPs, pues el mercado es
realmente desigual, y en cada territorio se responde a l6gicas particulares y microempresariales,
gue no pueden centralizarse, si lo que se busca es una igualdad social real. Ahora, los mercados
en Colombia son tan diferentes, que el dinero de compras publicas ejecutado por medio de esta

herramienta no es el esperado y el nimero de entidades que han hecho uso de éstas es menor en



relacion con las que estan habilitadas para hacerlo. No obstante, a pesar de que la
implementacion no ha sido la esperada, ha logrado afectar los flujos de dinero en los pequefios
territorios, en los que el presupuesto para la contratacion de bienes y servicios es realmente
limitado. Esta situacion me lleva a reflexionar sobre los trasplantes juridicos y si estan dando los
resultados que en principio se esperan. Esta tesis entonces se divide en tres grandes capitulos, de
la siguiente manera:

El primer capitulo presenta los presupuestos tedricos que informan el analisis contenido
en esta investigacion y sobre los cuales hago un analisis critico. Estos son: el papel del estado en
la globalizacion, la gobernanza, el estado regulador, y los trasplantes juridicos. En esta seccion
analizo como el estado ha venido respondiendo a las nuevas corrientes mundiales de
administracion pablica y el papel preponderante que hoy han adquirido las organizaciones
internacionales en este aspecto, centrandome en los postulados de la OCDE.

El segundo capitulo me concentro en la evaluacién historica, funcionamiento y analisis
de la OCDE, e incluyo un apartado en el que analizo la relacién de Colombia con la
Organizacién. Este capitulo ambienta el surgimiento de los AMPs en el marco del proceso de
adhesién de Colombia a la OCDE. Adicionalmente, refiero el marco juridico vigente, el
funcionamiento de los Acuerdos y las modificaciones que ha presentado este régimen desde su
implementacidn en el pais, lo cual es importante para entender el punto central del estudio de
caso Y la critica que posteriormente propongo.

En el tercer y Gltimo capitulo expongo los casos escogidos, en que examino tres de los
AMPs hasta ahora perfeccionados por parte de Colombia Compra Eficiente. En este proceso,
analizo elementos cualitativos de los documentos publicos del proceso de seleccion de los

prestadores y estudio los requisitos de postulacion en comparacion con las caracteristicas propias



del mercado donde se encuentra el bien o servicio sujeto del Acuerdo, para llegar a conclusiones
sobre barreras de entrada al mercado, politicas excluyentes y discriminatorias, falta de cobertura
a nivel regional, entre otros. Esto adquiere importancia, pues es escaso el analisis que existe de
estos procesos, por lo que no hay claridad sobre la eficiencia y conveniencia de los sistemas de
gobernanza que se estan consolidando en paises como el nuestro.

Con base en la nocion de estado que se desarrolla y el papel que éste deberia jugar de
acuerdo con las teorias abordadas, concluyo que el modelo que se ha venido ejecutando en
nuestro pais acoge e implementa medidas de regulacion de parcial y descontextualizada que son
implementadas en gran medida por presiones de organizaciones internacionales, y que genera
afectacion directa en los actores sociales que no cuentan con las herramientas para adaptarse a un
nuevo contexto social en los términos globales que actualmente predominan. Asi, las formulas
extranjeras no siempre dan buenos resultados, pues responden a presiones internacionales
sumadas al desconocimiento de la norma a implementar y una adopcion equivocada de la misma,
pues no hay una real intencién de mejora frente a los actores mas pequefios del Estado que son la
razon de ser del mismo, sino el afan de incorporarlas para responder a los compromisos
internacionales. De esta manera, la importancia redunda también en que la implementacion esta
en marcha y tratara de abarcar mas y mas parte del mercado, por lo que la afectacion podria ser
mayor cada dia. Asi, poner estas discusiones sobre la mesa, para que posteriormente sean parte
del escenario académico, puede posibilitar que las agencias reguladoras del pais repiensen su
papel frente a las implementaciones que tienen a cargo y logren abordar estas situaciones no solo

COMO un compromiso, sino como una herramienta de cambio.



2. Marco Tedrico: Presupuestos basicos.
a. El Estado en la globalizacion

Definir el concepto de globalizacion ha sido una tarea dificil a la que varios autores le han
dedicado sus estudios (Fazio-Vengoa, 2018, p. 13; Held, 2004). Los autores que se concentran en
este tema consideran que puede haber multiplicidad de entendimientos, que dependen del
contexto y la especialidad disciplinar. Existen en general tres corrientes tedricas sobre el papel de
los estados en la globalizacion (Martell, 2007, p. 177).

La corriente hiperglobalista sefiala que la globalizacion causa el debilitamiento del Estado
nacion, llevandolo a su desaparicion, ya que la fuerza de la estructura global influye
drasticamente en la toma de decisiones y obliga al Estado a entregar su soberania a actores
transnacionales como las corporaciones. De otro lado, los escépticos sefialan que, a pesar de la
existencia de la globalizacidn, los estados contintan siendo el centro de poder, ya que tienen la
posibilidad de ser el ente regulador de la actividad econémica internacional, desde su papel
legitimador. Por Gltimo, los transformacionistas, reconocen que hay una mutacion del papel del
Estado, que redefine la soberania. En esta teoria, los autores reconocen la existencia de multiples
fuentes de derecho y de un escenario juridico plural, y afirman que, el actuar del Estado no se
presenta como la forma de autoridad determinante en el nuevo escenario global.

Dentro de los autores mas destacados en este aspecto se encuentra David Held (2004,
2013, 2014) que ha analizado a profundidad este fendmeno concluyendo una posicién que
comparto en lo que tienen que ver con esta investigacion, que establece que la situacién actual
del mundo globalizado representa interdependencias complejas en todos los campos que afectan

a todas las comunidades del mundo, generando que los posibles riesgos de la implementacion de
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politicas particulares de un lugar especifico puedan reproducirse en otro espacio que no tiene
nada que ver con el lugar en que se configurd. Razén por la cual, las soluciones que son pensadas
dentro de los sistemas transnacionales vigentes no son muchas veces eficientes para lo que tiene
que ver con la crisis que se genera en cada lugar que recibe la implementacion. Es asi como
incorpora su concepto “overlapping communities of fate ” que entiendo como comunidades de
destino sobrepuestas, y que representa que el Estado-nacion cada vez se ve mas intervenido por
las corrientes globales (Held, D., & Roger, C. 2013, p.4).

Ademas, es clave entender la globalizacidn desde un punto de vista econémico y, por
supuesto, juridico. De esta manera, de acuerdo con Fazio-Vengoa citando a Sassen, la
globalizacién econdmica tiene el objetivo de liberalizar los intercambios, facilitar la movilidad y
reducir regulaciones excesivas sobre el mercado, lo que implica la pérdida de funciones propias
de los Estados y la posibilidad de que las organizaciones internacionales tengan mayor control
sobre los flujos de mercado mundiales (2018, p. 64).

En lo que tiene que ver con la teoria del Estado, autores como Goig, han afirmado que la
transformacion del papel de esta institucion es innegable, y se manifiesta en la metamorfosis de
la soberania y la aparicion de multiples centros de produccion normativa, asi Goig (2016) afirma:

La globalizacion sitla al Estado y a las constituciones estatales bajo presion, forzando a

los Estados a cooperar en el seno de organizaciones internacionales, y mediante tratados

bilaterales y multilaterales. Funciones gubernamentales han sido transferidas a niveles

superiores, y a los agentes no estatales se les esta encargando la realizacion de funciones
estatales tradicionales. Instituciones financieras como el Fondo Monetario Internacional,
el Banco Mundial, la que, el G7, el G20, y otras entidades, como la OCDE o la OMC, se

han arrogado prerrogativas politicas al imponer condiciones, restringiendo, de esta
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manera, las opciones democraticas de los Estados en materia de politica economica y

social.

El resultado de este variado fendmeno es que la gobernanza es ejercida mas alla de los
confines constitucionales de los Estados. Ante la politica global actual, el Estado ha dejado de
ser el actor principal, y la diferencia entre politica interna y externa de los paises se diluye cada
vez mas (Goig, 2016, p. 113).

Es entonces importante referirnos nuevamente a Martell, quien, al analizar el mismo
fendmeno desde su segunda corriente, correspondiente a la transformacionista, afirma que el
Estado sigue siendo juridicamente soberano, pero esta siendo transformado desde por la
comunidad internacional, donde la autoridad deja de ser Gnica y se diluye en los diferentes
centros de poder. (Martell, 2007.p.185) Asi las cosas, es claro que el papel del Estado sigue
siendo prevalente y soberano, pero éste esta condicionado por las presiones econdmicas globales.
Por lo anterior, si bien las fuentes del derecho superan el statu quo definido afios atras, estas
nuevas fuentes deben acogerse por los estados, para que consecuentemente, las politicas
internacionales, que contienen normas sustantivas, puedan incluirse en el marco juridico nacional
de forma legitima; y a su vez contribuir al fortalecimiento de la institucionalidad global (Martell,
2007,p.191).

Teubner et al. (2010), por su parte, siguiendo el mismo esquema argumentativo, afirman
que se viene actuando en un sentido I6gico coordinado, en que los actores del derecho
internacional, como organizaciones internacionales, estados, multinacionales del sector privado y
organizaciones civiles, reconocen la heterogeneidad de fuentes de derecho, haciendo que los
centros de produccion normativa en vigencia, no deban contar con una fuente de reconocimiento

formal, generando de esta manera una descentralizacion de la soberania y, evidentemente, un
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debilitamiento del principio democratico, en el que durante afios se asentaron las bases del
Estado moderno. Asi las cosas, es claro que la globalizacion ha generado que la democracia se
debilite y que, por ende, el estado social de derecho se quebrante para dar paso a las nuevas
relaciones de poder.

Estos argumentos van en linea con la teoria de la globalizacion desde el punto de vista
transformacionista, segun la cual la globalizacion frente al papel del Estado puede ser entendida
como una figura por medio de la cual el Estado pierde su caracter unico de autoridad y aparecen
multiples actores, que se encargan de crear normas aplicables al conjunto denominado sociedad
mundial. Esto hace que atravesemos por una sociedad caracterizada por un pluralismo juridico en
furor, en la que los multiples actores establecen conductas que se encaminan a un supuesto
mejoramiento de la economia, la apertura de los mercados, el desarrollo sostenible y el progreso
en la calidad de vida, que espontaneamente se convierten en un mecanismo de produccion de
derecho global. Este derecho se caracteriza por la carencia de un centro Gnico de produccion y,
consecuentemente, por el debilitamiento de la concepcion de unidad normativa para dar paso a
micro procesos de creacidn gque descentralizan la soberania que antes caracterizaba el estado
nacion tradicional (Teubner et al., 2010, p. 37). Lo anterior no implica la desaparicién del
concepto de Estado sino una mutacion de éste, mutacion en la que se puede identificar la
adopcion de un papel esencial de coordinacion de los multiples intereses y visiones de los
creadores de normas que operan en distintas escalas, sumado a un papel regulador y garantista de
los derechos propios de los estados contemporaneos. Estos multiples procesos de produccién
normativa, que no responden a una légica de legitimacion politica directa, generan que se

produzca una multiplicacion exponencial de los trasplantes y adopciones de legislacion de
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caracter extranjero, guiada por diferentes motivaciones e intereses de los estados receptores, las
cuales seran analizadas mas adelante (Martell, 2007, p. 185).

Se puede entonces ver que el fendmeno del Estado en la era de la globalizacion ha sido
un tema analizado ampliamente por autores alrededor del mundo, principalmente porque el tema
es de relevancia mayor?, pues permea y afecta todos los &mbitos del Estado actual, y varia
dependiendo del contexto social en el que se analice. La autora Valencia-Tello (2015), en su tesis
sobre el tema, hace un analisis de las implicaciones que ha tenido el comentado fendmeno en los
tres elementos caracteristicos del Estado clasico y como el Estado ha tenido que mutar, para
responder a las nuevas realidades que traen las tecnologias de la informacion y la interconexion
global. De este andlisis concluye que el Estado actualmente esta a cargo de cuatro principales
tareas: i) ser el garante del orden y la seguridad, manteniendo la caracteristica clasica de ser el
titular del monopolio de la fuerza o la coercion fisica legitima y la imposicidn de impuestos (p.
211), ii) proteger la cohesion social y los derechos fundamentales de los ciudadanos (p. 224), iii)
ejercer como ente regulador de los aspectos que son de vital importancia y que se han
considerado como de interés general, lo que es, organizar las agencias correspondientes para que
regulen, monitoreen y controlen los respectivos sectores (p. 233), y iv) ser parte del sistema
global y local para actuar de manera estratégica en la adopcién de politicas de estado, mejorando
la comunicacion con los actores estatales y supraestatales, Ilegando a un equilibrio institucional

que traiga beneficios para el Estado y sus ciudadanos (p. 242).

L El aumento de la relevancia del fendmeno globalizador en los Gltimos afios tiene que ver con la generalizacién de
la apuesta de los actores del derecho internacional por un mercado integrado y con reglas de juego estandarizadas,
que han hecho que, los estados tradicionales del mundo se hayan visto inmersos en una serie de modificaciones de
su estructura y reglamentacion, para la adaptacion a los nuevos parametros internacionales. Las modificaciones
globales tienen injerencia directa en el statu quo de los estados tradicionales, esto ha generado que el estudio de este
fendmeno sea relevante y amplio.

14



Simultdneamente, y en linea con lo mencionado, se han venido presentando fendmenos
aledarios que han llevado a que el Estado y las tendencias de implementacion de politicas
publicas de gestion global, sean lo que hoy podemos apreciar. Lo que hoy conocemos como
sistema juridico o, para ser mas precisos, lo que podemos reconocer dentro del pluralismo
juridico?, es lo que se ha venido gestando del devenir historico y los intercambios culturales,
sociales, politicos y juridicos, que se han consolidado con el pasar del tiempo. El pluralismo
juridico toma relevancia, pues segun el autor Nico Krisch (2022) el derecho se caracteriza por
conexiones e interacciones de normas de diferentes origenes que son clave para definir el alcance
de éste y que de acuerdo con el concepto del autor pueden asimilarse a un “enredo” que supera el
ordenamiento juridico tradicional. Esto ha contribuido a un aumento de la globalizacion debido a
la interconexion de sistemas que dentro de un estado siempre terminan incluyendo uno y muchos
a la vez, que genera la necesidad de explorar practicas mas variadas, complejas y desiguales de
las maltiples legalidades actuales que si 0 si permean el sistema juridico que constantemente esta

en construccion.

2 El pluralismo juridico del siglo XXI se manifiesta al evidenciar que, desde hace ya varios afios, todos los
sistemas juridicos han debido implementar juridicos —a voluntad u obligados por las circunstancias—, de diversas
estrategias para solucionar conflictos multinivel, entre diversas jurisdicciones, en razén a la existencia de diversos
cuerpos normativos que se sobreponen. Estas estrategias pueden ir desde la imposicion de la primacia de las leyes
territoriales sobre cualquier otro tipo de normas —buscando proteger los recursos y las propias identidades
territoriales mediante el aislamiento—; hasta el intento por armonizar las normas, incrementando tratados
internacionales y la proliferacion de instituciones internacionales que permitan la creacion de un derecho
global, con base en valores compartidos. (Valencia-Tello, 2020, p. 146).

El pluralismo juridico es mucho mas que un concepto que habla sobre el Derecho. Constituye un cambio estructural
en los cimientos de la forma predominante en que se ha estudiado el Derecho y, por eso, necesariamente una forma
diferente de concebirlo y de guiar los estudios sobre el mismo. Por todo ello, se afirma de él que es un paradigma
juridico. Un paradigma cuya pretension es criticar, rivalizar y superar el paradigma juridico moderno —que es el
dominante y que ha tenido como nicleo al iuspositivismo— y que concibe al Derecho de forma chata, con
proposiciones y principios impotentes, para explicar cdmo es, cdmo funciona y por qué se comporta como lo hace,
el amplio espectro socio juridico contemporaneo. La propuesta iuspluralista, sin negar que la estatal sigue siendo la
instancia social dominante productora de Derecho, reconoce que hay una multiplicidad de expresiones juridicas
con dindmicas propias. (L6pez Ldpez, 2014, Pé4g. 58).
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Asi las cosas, la concepcion de derecho en este sentido tiene un caracter dual, ya que
puede observase como estabilizador del cambio, esto es, como aquel que acoge de manera formal
las variaciones del trasegar social, y como impulsor de cambios que se ven reflejados de manera
posterior en la sociedad, es decir, un generador de condiciones para los ciudadanos. En este
sentido si bien puede conducir a crear los cambios esperados por quienes proponen las normas y
contribuir progresivamente a la consecucion de un modelo predisefiado (por ejemplo,
econémico), es comun que presente desviaciones considerando que el contexto en el que opera
es diverso y cambiante. Por otra parte, el derecho no es s6lo la norma escrita en el papel, sino
también la forma en que es aplicado y el efecto que genera, aunque no sea el esperado, y en el
que estan implicados multiples actores con intereses particulares (Mendez, 2011; Horwitz, et al.,
2017).

b. Gobernanza Global

Dentro del marco de esta investigacion, la gobernanza representa, en palabras de
Bulkeley y otros, "intentos de autoridad para dar forma a las acciones de los constituyentes hacia
alguna forma de propdsito publico™ (2014). Cuando se habla de gobernanza global, el énfasis se
pone en la autoridad ejercida por actores y organizaciones internacionales, que a su vez
representan solo una parte de la colectividad de actores que operan en esta escala; por lo que
puede entenderse como una técnica de regulacion que dista de lo tradicional (Levi-Faur, 2012).
La gobernanza global busca generar marcos juridicos, econdémicos, sociales y de desarrollo
sostenible basados en principios como la transparencia, experiencia, tecnocracia, y bienestar
general. Sin embargo, es criticada por dejar de lado principios como el de legitimidad y
representacion politica, en tanto muchos de los actores que ejercen autoridad en este contexto no

son elegidos de manera democratica. Particularmente, la gobernanza global es entendida para
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estos efectos, como una forma de gobierno de la pluralidad de actores que han surgido en la
globalizacidn en el contexto internacional, mediante procesos de coordinacion, dialogo y
persuasion, que a su vez propenden por el cumplimiento de unos objetivos especificos, y que
deben ser incorporados por medio de la adopcion de la norma estatal interna correspondiente.
(Contipelli, 2017)

Sobre la gobernanza global, el desarrollo conceptual ha sido amplio, por lo que hoy en
dia hay varias acepciones del término. Esto se puede corroborar en los escritos de varios autores,
tales como Villamar que afirma que el concepto de gobernanza global puede entenderse de tres
diferentes maneras: “1) como conjunto de fenomenos que se verifican en la realidad
internacional; 2) como perspectiva analitica del campo de Relaciones Internacionales, y 3) como
proyecto politico de orden para el sistema internacional” (Villamar Nava, 2017, p.136).

Santos y otros (2007) argumentan que el concepto de gobernanza es una construccién que
busca legitimar los nuevos arreglos politicos que han surgido en el contexto de la globalizacion y
trata de dar una respuesta pragmatica a los procesos economicos desde el punto de vista del
derecho y la administracion. La gobernanza para el autor idealmente se materializaria por medio
de la participacion ciudadana, la descentralizacion de las entidades, la reduccion de las
desigualdades en los procesos de participacion, entre otras. No obstante, el autor enfatiza en la
carencia de legitimidad de esta figura, pues ésta se fundamenta en la participacion selectiva de
los actores dentro del espectro de decisidn, desdibujando la idea de soberania tradicional. Asi
mismo, en su critica a la gobernanza, Santos establece que, si bien en un principio la idea de la
gobernanza buscaba superar las barreras de legitimidad de la década de 1970 y la idea de

gobernabilidad, termina convirtiéndose en una forma de administracién mutante que trata de
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escapar de las presiones sociales y los cambios econdmicos que genera la interconexion entre los
estados, creando un hibrido que ante todo carece de la legitimidad anhelada.

Adicionalmente, el concepto es criticado por el autor pues considera que tiende a ignorar
las desigualdades de poder de los actores que conforman el escenario global, considerando que,
si bien trata de reconocer las desigualdades, no tiene una propuesta clara y ejecutable respecto a
la redistribucidon del poder, que identifica como uno de los problemas principales a analizar en el
escenario global actual. Lo anterior lo sustenta en que la redistribucién y el cumplimiento de los
derechos econdmicos pasa a estar en un segundo plano, que depende de la voluntariedad del
estado, dejando de lado la coercion necesaria y propia de los sistemas de derecho y su influencia
en el devenir social. No obstante, es interesante como el autor refiere que esos derechos muchas
veces se consolidan por la presion externa de los demas sujetos del escenario globalizado, que
mas alla del estado independiente, participan en la légica global, y que busca consolidarse como
el valor agregado del esquema. Esto reafirma el contenido de esta tesis, que sera analizado en
apartados posteriores, relacionado con la fuerza que imprimen las presiones externas sobre los
propios estados “soberanos” y la capacidad de influencia en las decisiones “internas” de estos.

La idea anterior, tiene relacion directa con la teoria sostenida por Sassen, que establece
que la gobernanza global lleva a la descentralizacion del poder a nivel global y nacional, y a la
disminucion del papel preponderante del estado-nacion como forma central de organizacion
politica (2003b, p.7). La administracion pasa a ser un aspecto mas alla de las fronteras y de la
democracia, y se convierte en un poder decisorio del llamado “comunidad internacional”, que
varios autores critican argumentando la falta de legitimidad politica que la caracteriza (Goig,
2016, p.113). Asi las cosas, el concepto de los autores, Santos y Goig, redunda en la degradacion

del componente politico dentro del marco social, en el sentido en que ahora son los expertos
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juridicos y técnicos los que tienen a cargo la proteccion de los derechos y los intereses sociales y
la definicion de las normas aplicables, dejando de lado la cuestion de la movilizacion politica que
ha sido histéricamente un factor necesario para la legitimacion social.

Rescatando los conceptos de Sassen (2003b, p. 10), dentro de la gobernanza, el estado
nacion muta en virtud de los interés privados que han adquirido mayor poder en la globalizacion.
Poderes privados que tratan de sumarse a las formas de gobierno tradicionales para lograr el
resultado de una autoridad hibrida. Esta autoridad tiene vertientes publicas, privadas, nacionales
y globales, que conforman la nueva legalidad; sin embargo, el estado nacion continuda siendo el
garante directo de los derechos de los asociados. Dentro de esta concepcidn, la autora resalta lo
ya mencionado anteriormente citando a Santos et al. (2007), y es que el papel de cada estado
frente a esta nueva forma de organizacion internacional es diferente dependiendo del poder que
cada uno tenga dentro del escenario global, llevando a que algunos sean los que definan las
estrategias de gobernanza y otros los que reciben e implementan las directrices definidas por
otros actores, lo cual es un planteamiento esencial para las conclusiones de esta investigacion.

Esta gobernanza ya analizada desde el punto de vista tedrico tiene una representacion
clara en el marco internacional actual, por medio de las instituciones y organizaciones
internacionales que tratan de agrupar las intenciones comunes de los diferentes sujetos del marco
internacional, se consolidan los postulados de esta teoria. En palabras de Graham (2015, p. 171),
las organizaciones internacionales regulan practicas imponiendo a los actores del marco
internacional lo qué esta permitido y lo qué es posible, jugando un papel principalmente de
regulador entre los estados miembros. Las organizaciones internacionales buscan consolidarse
como un meta-regulador que tienen el objetivo de: i) tomar decisiones institucionales y ii) tener

una estructura formal de operacién. Lo anterior, buscando que los marcos juridicos estatales se
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adapten a unas politicas internacionales generalizadas que generan un clima de operacion
unificado (Kural, 2021, p. 17).

Varios autores en los ultimos afios han analizado el fendmeno que ha generado la
implementacion de los esquemas de gobernanza global dentro de las esferas internacionales y
nacionales, y el estudio no siempre arroja resultados positivos. De esto se desprenden las teorias
criticas de este modelo, que a continuacion expongo, que acojo y que mas adelante tendra
relacion directa con el estudio de caso.

Zurn (2018) argumenta que el escenario global ha mutado a partir del inicio del siglo
XXI, pues desde ese momento priman las relaciones de autoridad y legitimidad inequitativas, lo
que acarrea la priorizacion de intereses de unos actores particulares, lo cual es ocultado por
medio de “principios normativos y patrones de autoridad institucionalizados ” que mantienen el
orden internacional actual. La soberania internacional que trata de argumentar el autor esta
consolidada en tres instancias: i) la voluntad no solo de los estados, sino también de los sujetos
que hacen parte de la comunidad internacional, ii) el bienestar internacional que obtienen los
miembros de la colectividad, y iii) la creencia de una autoridad internacional que detenta el poder
y concreta las expectativas. El deseo de los sujetos de hacer parte de esta comunidad hace que la
relacion de autoridad se consolide; sin embargo, la consolidacion del concepto de legitimidad
presenta inconvenientes en razon de las pocas herramientas institucionales de las que puede
hacer uso el aparato internacional y que muchas veces no representan los intereses de estados en
via de desarrollo. Las instituciones internacionales presentan narrativas que mas que legalistas,
pues la legitimidad es un aspecto que al igual que otros mencionados, pone en discusion el autor,
tienen tintes tecnocraticos y estan creadas bajo la direccidn de una serie de estados dominantes

que no ven la necesidad de analizar si la puesta en practica de las politicas internacionales se
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adecua a todos los escenarios en gque se implementan. La legitimidad se pone en entredicho en
razon de la inexistencia de la separacion de poderes en las organizaciones internacionales, que, al
ser los principales drganos impulsores de las politicas de gobernanza, terminan dejando de lado
la no-arbitrariedad y la imparcialidad por satisfacer a los estados que histéricamente han sido
mas poderosos, generando que el fin tltimo de la representacion real y la puesta en practica de
las medidas de inclusion de la sociedad civil se vea afectado.
Es asi como en palabras de Zelicovich (2022), el autor Ziirn establece que:
Los mecanismos causales que enuncia Una teoria de Gobernanza Global proponen que, a
mayor autoridad ejercida por las instituciones internacionales, mayor atencién reciben de
los estados poderosos, que buscan retener mayor influencia -especialmente mediante los
mecanismos de toma de decision e implementacién-. A la vez, a mayor autoridad politica
de las instituciones internacionales, mayor atencidn atraen, mas actores participan en los
debates y tiene lugar una mayor polarizacién de las opiniones (politizacién). Por otra
parte, se sostiene gque la falta de stocks de legitimidad tiende al crecimiento de la
resistencia a las instituciones inter y trasnacionales.
En este sentido, el autor argumenta que existen cuatro posibilidades para que los estados reten la
autoridad ejercida por las instituciones internacionales:
Dependiendo de los recursos de poder de los actores desafiantes (sean estos actores

sociales, estados emergentes o estados ya dominantes), de las alternativas disponibles

para los desafiantes, de las capacidades de la autoridad para adaptarse, del nivel de

politizacién y de contrainstitucionalizacién, las instituciones en el marco de la

gobernanza global pueden llevar a una mayor fragmentacion y declive 0 a una

profundizacién de ésta. (Zelicovich, 2022).
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La anterior es una clara descripcion de lo que se evalla en el estudio de caso y las
conclusiones de esta investigacion, pues como podra verse mas adelante, a pesar de existir
desafios en los estados en via de desarrollos relacionados con la implementacién de politicas de
origen internacional, estas adopciones no siempre estan generando los resultados esperados en el
ambito social interno. Estos efectos no representan el final del desafio de la gobernanza global y
su implementacion, sino el inicio de un camino de transformacion. El hecho de que estemos en el
comienzo de una mirada transformadora de la gobernanza global tiene relacion directa con que
en América Latina estemos viendo los resultados méas inmediatos de la adopcion de las medidas
bajo este esquema de administracién, considerando que la adopcion inicio entre el final del siglo
XXy comienzos del siglo XXI, pues por los flujos de informacion y la aparicion en el escenario
internacional, estos estados recibieron la influencia internacional de manera posterior a lo que
fue para los estados pertenecientes a la Union Europea. Por lo que es un momento ideal para
entender y analizar desde un punto de vista tedrico y practico las implicaciones de la acogida de
la gobernanza regulatoria en esquemas de gobierno alternos, y no en los tradicionalmente
analizados, como los europeos. La importancia del momento histérico para el andlisis de este
fendmeno es definida por Zelicovich en su articulo, quien dedica un apartado a entender el
porqué de la diferencia conceptual de la Gobernanza Global en América Latina. Para el autor, los
marcos analiticos desde donde se piensa y se genera la produccion académica de la region, en
términos de los desafios para la insercion internacional de los paises latinoamericanos, son
diferentes a los tradicionales utilizados desde la experiencia europea y norteamericana, que
vivieron la experiencia desde otro punto de vista. Muchas veces se ha generado una literatura
critica, en donde la practica esta mas relacionada a un enfoque revisionista que ha empezado a

realizar la academia ante las indescifrables reformas e implementaciones que no presentan los
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grandes cambios esperados en los devenires sociales de sus estados en desarrollo. En este
sentido, podria decirse que la implementacion de estas politicas esta generando afectacion directa
a las instituciones estatales tradicionales conocidas, y muchas veces el desuso de las
herramientas legales que fueron eficientes dentro de esa esfera social, generando asi otro de los
fendmenos posibles dentro de la teoria del derecho y su influencia en la adaptacion y el cambio
social. Asi las cosas, si bien las medidas fueron llegando a los paises de la region de manera
tardia, éstos no han impedido la implementacion de las mismas y han respondido a las presiones
externas, muchas veces sacrificando a los actores internos.
c. Estado regulador

La tendencia del estado regulador en el mundo puede definirse como el cambio en el
modelo de gobierno o administracion de los estados hacia una intervencion moderada, que busca
por medio de agencias especializadas y tecnificadas, cumplir los grandes objetivos del estado.
Esto, siguiendo las l6gicas de mercado y privatizacion, pero eliminando los riesgos que genera la
teoria del libre mercado y el laisse faire que previamente habia fracasado. De manera general,
los autores han considerado que esta tendencia es consecuencia directa de que “cambid el
paradigma de los mercados altamente regulados. La competencia internacional expandié la
demanda de nuevas reformas en las regulaciones. Los sistemas reguladores centralizados y
burocraticos comenzaron a cuartearse en la medida en gue surgieron mas actores que no
encajaron en la representacion corporativa del gobierno de la época” (Valencia, 2004, p. 9).

En el marco académico colombiano, Restrepo y Cardenas destacan en uno de sus
articulos que, “la regulacion garantiza la existencia de unos contenidos juridicos que constituyen
la condicion de posibilidad de la economia de mercado”. (Cardenas & Restrepo Medina, 2016, p.

9). Sin embargo, enfatizan que la regulacion solo sera efectiva en la medida en que cumpla con
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los estandares de técnica y procedimiento que requiere el mercado para el cual fue creada (2016,
p.11).

La idea del estado regulador tiene sus origenes en el derecho anglosajon. Particularmente,
esta idea comenzo a forjarse en Estados Unidos a comienzos del siglo XIX, pero se hizo
transversal a su ordenamiento desde el afio 1946, por medio de la expedicion del Administrative
Procedure Act. Esta ley cre6 un proceso autdbnomo y especial para el funcionamiento de las
agencias independientes que ya se habian configurado en afios anteriores y que tenian el objetivo
de dictar reglamentos y ejercer poderes cuasi legislativos, relativos a las tematicas que les
competian, como lo referente a temas laborales, la proteccion del medio ambiente, el suministro
de electricidad y gas, entre otros. Esto, se materializaban por medio de la expedicion de actos
administrativos generales, para definir el espectro de actuacion de los sujetos, y particulares, para
imponer medidas correctivas o sanciones a quienes fueran en contra de estos (Malagon, 2016, p.
315y ss.). Asi, el estado regulador corresponde a la forma de gobernanza que prevalece en el
momento actual, y esta caracterizada por tendencias como la privatizacién, acompafiada de la
creacion de marcos normativos estandares para la actuacién de los individuos dentro del estado,
que son definidos por las agencias especializadas, en las cuales deberia prevalecer la tecnocracia,
la independencia y la promocion de politicas que soporten la economia del estado, pero que
claramente estan influenciadas por los actores internacionales prevalentes, como los son las
organizaciones internacionales.

Asi las cosas y de acuerdo con los autores Restrepo et al., citando a Mitnick, existen dos
tipos de razones que justifican la existencia de la regulacién estatal:

De una parte, aquellas encaminadas a la correccion o restriccion de actividades

intencionales que se juzgan deseables a un nivel ideal pero que funcionan mal en la
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practica o que se juzgan indeseables con respecto al interés publico. De otra parte, las que

buscan controlar productos laterales no intencionales de las actividades cuando la

competencia no puede sobrevivir, cuando la competencia existe, pero por imperfecciones
como ignorancia de los compradores, riesgo excesivo, discriminacion o selectividad de la
competencia o probabilidad de que la competencia sea dafiina para el servicio, no se
obtienen resultados competitivos; o cuando existe competencia pero otras politicas se le

oponen (Restrepo Medina et al., 2012, p. 3).

De acuerdo con Garrido (2017), Colombia ha sido activa en la implementacion de las
reformas de gobernanza regulatoria, buscando la construccion de mejores relaciones entre los
ciudadanos y la administracion. Lo anterior, pues por medio de estas estrategias de
administracion y buen gobierno, el Estado propende por la eficiencia en la atencién de las
necesidades de los administrados, que no esta correlacionado con un estado tradicional.

Por su parte, otros autores colombianos mas recientemente han definido que el derecho de
la regulacion se gesta en el pais en razon de la relevancia que adquiere cada uno de los agentes
del escenario global y que son reconocidos internamente por los 6rganos estatales. Esto genera
que:

[...] el Estado se convierte en un gestor que canaliza las visiones de los actores tanto

internos como externos para insertarlas dentro de su organigrama estatal. En consonancia

con lo descrito en el CONPES 3248 sobre la renovacion de la administracion publica “el

Estado es promotor, regulador, controlador y s6lo empresario cuando ello sea

indispensable [...]”. (Franco Fuquen & Restrepo Medina, 2021, p. 141).

Asi, mas alla de la referencia historica, puede afirmarse que este modo de ejercer la

administracién se enmarca en el concepto de la gobernanza regulatoria, el cual es un modelo de
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gestion estatal promovido por diferentes organizaciones internacionales, entre las que se
encuentra la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), y que tiene
como objetivo que las instituciones administrativas adelanten una agenda politica que busque la
consolidacion de la regulacion. Esta Gltima entendida como aquel modelo de estado en que
prevalece el establecimiento de marcos juridicos para la actuacion de los individuos, y el control
y vigilancia del actuar de los mismos, sin la necesidad de intervenir o actuar como proveedor
unico. Esto incluye necesariamente el llamado a los estados a incluir dentro de su estructura,
organismos de gestion y supervision de la regulacion, particularmente en sus poderes ejecutivos
y, en algunos casos, en los parlamentos o los 6rganos de representacion. También debe traducirse
en la existencia de entidades reguladoras independientes de las actividades econdémicas de los
diferentes sectores, organismos asesores y comisiones especializadas para la implementacion de
nuevas normas que desarrollen el modelo (World Bank, 2010, p.3). Algunos autores y el Banco
Mundial suelen subclasificar las instituciones propias de la gobernanza regulatoria de la siguiente
manera: i) érganos de supervision encargados de la reglamentacion en general en la materia, ii)
comités de alto nivel encargados de las reformas a nivel politico, ii) érganos consultivos
encargados de la asesoria a los programas previamente definidos y, iv) instituciones ad hoc
encargadas de tareas de regulacion especificas segun las necesidades particulares. La
clasificacion en mencion es importante para entender la manera en que opera el estado bajo este
mecanismo, pero se debe mencionar también que los mismos autores definen que estas
distinciones pueden no ser tan efectivas, considerando que en la practica las funciones asignadas
pueden soslayarse entre ellas (World Bank, 2010, p.viii).

La OCDE ha sido fiel promotor de las politicas de regulacion (World Bank, 2010; OECD,

2012), pues tal como se enfatizard mas adelante, la Organizacion tiene una dependencia
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destinada a promover la gobernanza regulatoria en los diferentes niveles del aparato estatal. En
dicho espacio se han analizado principalmente los retos de las entidades publicas en relacion con
las empresas que prestan servicios al Estado y aquellos ciudadanos que ejercen labores propias
de la administracion.
Transicion al Estado Regulador

La idea del estado neoliberal parte de una critica al Estado intervencionista que se presento
durante las décadas de 1960 y 1970, promovida principalmente, por Ludwig VVon Mises, Friedrich
Von Hayek y Milton Friedman, y se consolidd en la teoria econémica y politica neoliberal. Para
autores de esta corriente, los problemas del Estado intervencionista sirvieron de plataforma para
postular su teoria sobre el papel adecuado del Estado frente a la economia. El fracaso de las teorias
intervencionistas para enfrentar las crisis generadas por las guerras de inicio del siglo XXy la gran
depresién de 1929, fueron las herramientas que utilizaron estos autores para plantear la necesidad
de un gobierno que estableciera un mercado libre y competitivo, por medio de politicas
desregulatorias, que generasen un ambiente propicio para el desarrollo econémico del Estado.

En materia de administracién publica, las ideas de la tendencia neoliberalista que aboga
por la reduccién de las funciones estatales como solucion a los problemas fiscales y
administrativos quedaron plasmadas en el Consenso de Washington (Veggeland, 2016, p. 106).
En este pueden encontrarse ideas que buscan que las autoridades funcionen de manera eficiente,
acogiendo modelos de administracion empresarial (Gracia, 2015, p. 7), buscando estabilizar la
economia y generar politicas de competencia seguras para los empresarios. La reduccion del
tamafo del estado y su eficiencia a la luz de criterios econdmicos y empresariales se postulan
como herramientas para asegurar los derechos de los ciudadanos y las garantias fundamentales

para el bienestar general, y a su vez generar eficiencia fiscal y de mercado para el estado (Puello-
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Socarrés, 2013, p. 25). Para Williamson, el Consenso de Washington, promueve una idea de
estado en que éste debe actuar bajo déficit presupuestario, lo que implica la priorizacion del
gasto publico y la eliminacion de medidas como los subsidios y apoyos economicos.
Adicionalmente, estd acompariado de la promocidn de medidas econdmicas competitivas, y la
liberacion de los flujos de capital hacia el exterior, eliminando el proteccionismo a la industria
nacional y promoviendo la inversidn extranjera directa. Es asi como, la privatizacion se convierte
en una herramienta importante para hacer efectiva la politica econémica en mencion; pues las
empresas pueden gestionar mejor el mercado. No obstante, para el Consenso de Washington, la
regulacién no era la solucién y buscé la implementacién de politicas tendientes a la
desregularizacién del mercado. (Williamson, 1999).

Posterior a esto, Stiglitz y otros autores, definen el surgimiento del estado regulador como
una respuesta a los resultados de la politica desregulatoria previa promovida por el
neoliberalismo. Estos argumentan que la regulacién tiene el objetivo de mantener los mercados
seguros y fuertes, a la vez que asegura a todos los grupos sociales el acceso al capital. Por ende,
un estado funcional, se logra por medio de la construccion de marcos de regulacion seguros, la
eliminacion de las medidas restrictivas, la generacion de normas gque conserven la competencia y
el comportamiento regulado de los actores dentro del mismo, entre otros. Si bien este modelo
mantiene la promocion de postulados como la privatizacion y el libre comercio, redefine el
concepto de regulacion que reconoce las diferencias propias de los mercados y los diferentes
grados de intervencion que deben ser puestos en marcha. Esto es lo que varios autores llaman

neo institucionalismo. (Stiglitz, 1998)
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Materializacion del Estado Regulador e Influencia Internacional.

Helena Alviar y Everaldo Lamprea afirman que se consolida el modelo regulatorio
cuando se presenta:

(1) Una nueva division del trabajo entre el Estado y la sociedad, en donde la
privatizacion representa un rol protagonico; (2) un crecimiento de la delegacion de
funciones publicas a actores privados; (3) una proliferacion de nuevas tecnologias de
regulacion, tales como las agencias reguladoras; (4) la formalizacion de arreglos
institucionales para gobernar el mercado a través de la regulacion; y (5) una importancia

creciente del conocimiento experto. (Alviar Garcia & Lampresa, 2016, p. 5)

Esta vision de regulacion fue en primera medida desarrollada directamente por los
propios estados. Sin embargo, ha venido mutando a una regulacion producida por las redes de
regulacién transnacional y que acogen los estados por diferentes razones, que pueden
relacionarse con el prestigio, la legitimidad, el ahorro de recursos o la necesidad de modificacién
de las normas nacionales para la atraccion de inversion extranjera (Miller, 2003, p. 22). A causa
de lo anterior, el modelo de gobernanza regulatoria se ha fortalecido y los estados han pasado a
gobernar por medio de sistemas regulatorios influenciados por actores del escenario trasnacional
(Cabrera-Jiménez, 2014, p. 50), tales como la OCDE, lo cual no siempre genera resultados
positivos para los estados.

El modelo promovido por las organizaciones internacionales se caracteriza por poner un
mayor énfasis en la capacidad privada para autorregularse, por encima de la aspiracion al mando
y control directo y vertical por parte de las entidades publicas. Con base en esta ldgica, el Estado
incorpora a su organizacion agencias independientes que se encargan de la actividad regulatoria,
las cuales tienen una estructura variada, dependiendo de las funciones de que se hayan dotado y

el sector para el cual estén pensadas (Saavedra, 2012, p. 271). El comun denominador de estas
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agencias es la asignacion de funciones de vigilancia y control de cada uno de los sectores
regulados, lo que incluye, sin limitarse, la habilitacion del prestador, el control de servicio
prestado en cuanto a calidad y continuidad, la evaluacion de la percepcion de los usuarios,
atencion de quejas e investigaciones, en caso de que sea necesario (Saavedra, 2012, p. 273).
Estas agencias tienen el deber de incorporar las politicas de regulacion establecidas por la
legislacion de cada pais, generando de procesos de simplificacion de la estructura gubernamental
tradicional (Falla, 2003, p. 170).

Al hablar del estado regulador es casi seguro que el lector deba referirse a los conceptos
que la OCDE ha utilizado, o a las politicas recomendadas por esta organizacién en el marco de
dicha teoria (Pavén Mediano, 2020, p.102; Latorre, 2014, p.15). Esto se debe a que la OCDE se
ha posicionado a nivel global como una autoridad generadora de buenas practicas en la materia,
debido a los desarrollos a escala interna que han logrado sus estados parte y las consecuencias
que las politicas promovidas desde la organizacién han tenido sobre sus economias. Lo anterior
ha sido un posicionamiento que la OCDE ha construido en sus mas de setenta afios de operacion,
como entraré a explicar en el Capitulo 3.

Tal como lo argumenta Terraciano en su tesis de maestria:

Es de la regulacion de la OCDE, de la que se deriva el esfuerzo mas estructurado y

continuo para hacer de la calidad de la reglamentacion una piedra angular de la buena

gestion. Desde principios del decenio de 1990, la organizacion ha venido publicando
estudios, analisis, directrices y recomendaciones para mejorar la forma en que se
formulan y mantienen bajo control las politicas. Un aspecto que surge de esta revision es

que la actividad regulatoria se ha ido entrelazando cada vez mas con la legitimidad
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democratica y que la creacion de los mejores mecanismos posibles para activar a los

ciudadanos y a los interesados es un objetivo central para el futuro. (2019, p. 9)

Gracias a la promocion de estos postulados por organizaciones como la OCDE, la
influencia de organismos como la Unién Europea y paises como Estados Unidos y los europeos,
las ideologias de los gobernantes de turno, la presion econémica externa propia del mundo
globalizado y los compromisos adquiridos por reciprocidad con otros estados, los paises de
América Latina invierten cada vez mas en procesos de integracion< en instituciones que apoyan
la calidad regulatoria de sus aparatos gubernamentales. Sin embargo, este no es un fendmeno
perfecto, y la puesta en practica de manera inadecuada o poco analizada puede llevar a fracasos
tales o mayores al de las politicas dejadas atras. Un punto para resaltar del estudio que realiza
Elena Alviar en su libro dedicado a este fendmeno, es la identificacion de tres grandes problemas
en la implementacion de este modelo en los estados latinoamericanos. Estos son:

)] la falta de independencia de las agencias de regulacion,

i) la falta de adecuacion legal y constitucional de las agencias y su alcance juridico
que hace que no haya claridad en la forma de configuracion ni ejecucion de su
tareay,

iii) la adopcion de figuras juridicas foraneas que no son adaptables a la realidad
estatal. (p. 16).

Estos problemas nacen del hecho de que el estado regulador nacio bajo el entendido de la
asociacion directa de agentes expertos al manejo gubernamental, que comprendiera el manejo de
la economia, que fuesen imparciales y que tuviesen una visién a largo plazo que generara
estabilidad en las politicas publicas (Sanclemente Arciniegas, 2019, p. 193); elementos que no se

han considerado a la hora de implementar en multiples territorios, los postulados de esta teoria.
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La OCDE se ha encargado, tal como lo argumenta la misma Organizacion en varios de
sus textos, de promover la gobernanza regulatoria en los estados parte y no parte, generando un
ambiente de mercado y gobierno presuntamente eficiente que busca nutrir los esquemas de
globalizacién en funcionamiento. La aplicabilidad de esto puede observarse en el informe que
realizd la Organizacion en el afio 2014, en el cual se enfoca en las formas de combatir la colusién
en Colombia. En este informe se puede evidenciar como justamente en la mayoria de las
recomendaciones se hace referencia a las falencias de la administracion en lo que tiene que ver
con la regulacion de los diferentes aspectos de la contratacion publica (OCDE, 2014).

Asi las cosas, para los fines de esta investigacion y después de hacer una revision
bibliografica de lo que diferentes autores han establecido sobre el tema, el Estado regulador
puede ser entendido como una de las manifestaciones de la gobernanza y que es explicada por el
autor Levi-Faur asi:

En su forma mas directa, el término "Estado regulador” "sugiere que los Estados

modernos estan poniendo mas énfasis en el uso de la autoridad, las reglas y el

establecimiento de normas, desplazando parcialmente el énfasis anterior en la propiedad
publica, las subvenciones publicas y los servicios prestados directamente” (Hood et al.

1999, p. 3). [...] En consecuencia, la regulacion esta surgiendo como una profesion y

una identidad distinta de la administracién. La afiliacion profesional a redes globales de

expertos se convierte en una fuente importante de innovaciones, visiones del mundo,

responsabilidad y legitimidad. (Levi-Faur, 2010, p. 18).

En conclusién, dentro del mundo globalizado, la promocion de los postulados de una
administracion que fundamente su operacidn en las ideas del Estado Regulador es un aspecto

positivo, pues a mi juicio puede contribuir al desarrollo. Ademas, adoptar modelos regulatorios
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como los promovidos por la OCDE vy la correspondiente tendencia a la homogeneizacion de las
formas regulatorias, podria ayudar a simplificar la operacion de las empresas y el entendimiento
entre mercados y administraciones, en pro de un crecimiento generalizado y la interconexion
entre personas, bienes y servicios. En este sentido considero que la implementacion de medidas
de regulacion es una practica que ha podido traer avances a los mercados en via de desarrollo,
pues conjuga elementos importantes como lo son el conocimiento experto, la igualdad de
condiciones, la privatizacion moderada y un entendimiento directo entre el sector privado y la
administracion que podra generar eficiencia en el cumplimiento del interés general como
principal objetivo de esta ultima.

No obstante, es importante resaltar que la adopcion de férmulas regulatorias foraneas no
siempre trae efectos positivos; su exito depende en gran parte del contexto social en que sean
implementadas las medidas y los objetivos particulares que persigue el estado en que se adecuan,
tal como se analizara en el apartado d de este capitulo. En este sentido, en mi opinién, el
inconveniente que se ha evidenciado no es la teoria sino la implementacion, razon por la que el
objetivo de esta tesis no es abogar por la no adopcién de este tipo de medidas de gobernanza,
sino identificar los problemas de implementar medidas solamente justificadas en la presion
externa de los actores internacionales, no revisar ni analizar de manera previa y consciente la
medida a ser ejecutada, omitir puntos clave de examen que podrian permitir que la medida sea
mas efectiva y eficiente en el ordenamiento particular. En este sentido, argumento la necesidad
de que los gobernantes y los representantes de las instituciones internacionales presten mayor
atencion al escenario social, por ejemplo, evaluando cuales son los sectores, agremiaciones e
individuos que se veran afectados directa o indirectamente por la decisién, y cuales podrian ser

los efectos colaterales de la errénea aplicacion de los principios regulatorios. Estos son aspectos
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que tal como se dejo expuesto y como gran parte del sector académico lo sostiene, deben
manifestarse en la reduccion de la brecha de la desigualdad y/o la falta de inclusion social, lo que
hasta ahora no se ha consolidado, por lo menos en lo que tiene que ver con los AMPs en

Colombia, como podra revisarse en el Capitulo 4.

d. Trasplantes juridicos en la era global

Influenciados por la promocion de los postulados de corrientes como la Gobernanza
Global, y particularmente el modelo de la Gobernanza Regulatoria por parte de los actores
externos o internacionales es que los homologos de América Latina invierten cada vez méas en
procesos de integracion en sus aparatos gubernamentales de instituciones que apoyan la calidad
regulatoria. Sin embargo, la acogida en sistemas juridicos y econdmicos nacionales de esquemas
externos y foraneos, no es un fenémeno facil, pues tal como he referenciado hasta el momento,
pueden existir tensiones y aspectos no esperados en la implementacion de politicas de
gobernanza. En secciones anteriores, se concluyé que la puesta en practica de manera inadecuada
de las recomendaciones de organizaciones internacionales como la OCDE, puede llevar a los
estados a fracasos iguales 0 mayores que aquellos asociados a los efectos de las politicas dejadas
atras (Alviar-Garcia & Lampresa-Montealegre, 2016, p. 11).

Una de las teorias juridicas que han sido desarrolladas y analizadas en los ultimos
tiempos en el contexto de estas discusiones, es la referente a los trasplantes juridicos. Esto se
debe a que con frecuencia las reformas normativas o institucionales que los estados tratan de
implementar son trasplantes de politicas impulsadas por diversos organismos internacionales
asesorados por expertos en temas de regulacion de politicas estatales, como se expuso
anteriormente. Estos modelos regulatorios son aceptados y valorados positivamente casi

automaticamente por la comunidad internacional y por las mismas organizaciones
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internacionales, y por esto son tan interesantes y atractivas para paises que buscan la aceptacion
internacional y mejorar su reputacion. No puede concluirse a ciencia cierta si las politicas
regulatorias implementadas por Colombia en los Gltimos afios, y que se analizaran en el Capitulo
3, nacieron como parte de la intencion de los gobiernos del momento de pertenecer a la OCDE o
como mecanismo independiente de avance econdémico. Sin embargo, lo cierto es que Colombia
realizé estas reformas como resultado de la puesta en practica de una serie de trasplantes
juridicos de politicas globales.

La teoria de los trasplantes o préstamos juridicos es una construccion doctrinaria que ha
sido definida como la posibilidad de que un ordenamiento particular opere por medio de normas,
nociones juridicas o soluciones jurisprudenciales foraneas (Saavedra-Velazco, 2011, p. 209).
Este modo de operar, que algunos estados acogen para uno o varios aspectos de su ordenamiento
legal, ha sido analizado por multiplicidad de autores; entre ellos podemos resaltar a Rodolfo
Sacco y Alan Watson (1983, 2007), como grandes apostadores del desarrollo legal bajo este
esquema, otros mas escépticos como Legrand y Kahn-Freund, y otros que estan en un punto
conciliador como Morin y Gold (Reyes, 2014; Miller, 2003).

Para los autores de la primera corriente, que apuestan por el desarrollo juridico y
normativo por medio de la implementacion de los trasplantes, el derecho es una creacién
autonoma e independiente que no depende del contexto social y/o politico del sitio de creacion
de la norma, es decir que fundamentan su tesis en la desvinculacion de derecho y sociedad.
Watson, como pionero de esta corriente, argumenta que debido a fendémenos como el de los
trasplantes, es, por ejemplo, que la esencia normativa del derecho romano se extendié a
multiplicidad de ordenamientos juridicos modernos. La demostracion de esta hipotesis fue la

motivacion de Watson para escribir su tesis sobre los trasplantes juridicos a inicios de la década
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de 1990. Este ultimo resalta, a su vez, que los trasplantes son la principal forma de desarrollo y
evolucion de los sistemas juridicos en el mundo, ya que la migracion constante de normas hace
que estos sistemas se nutran de multiples fuentes y no exista una limitacion espacio temporal.

Para los autores de la corriente que niega rotunamente la tesis antes expuesta, que en
algunos casos ha sido llamada culturalista, las normas no pueden ser entendidas fuera de un
contexto social determinado, lo que limita su posibilidad de ser trasplantadas de manera
automatica. Ratifican, entonces, que las normas son un producto del escenario social, politico y
econdmico en gue se gestan. Exponentes de esta corriente como Legrand, han llegado a
argumentar que los trasplantes juridicos son improcedentes. Este autor en su texto Imposibilidad
de los trasplantes legales, afirmé:

Una norma es necesariamente una forma cultural incorporada. Como acumulacién de

elementos culturales, se apoya en formaciones historicas e ideologicas [...] (Legrand,

1997, p. 116).

Ahora, en la postura intermedia, los exponentes definen que los trasplantes son una
herramienta que puede operar de manera correcta o incorrecta, dependiendo del modo en que se
realice la incorporacién de la norma extranjera en otro ordenamiento determinado. Autores como
Morin y Gold, argumentan que los trasplantes estan condicionados a estructuras de poder,
entorno social y contexto institucional, que impiden o facilitan el proceso de adoptacion y
funcionamiento de la norma trasplantada. Define, ademas, que independiente de la causa por la
cual se realice el trasplante, el resultado no sera similar, si no hay un contexto o una preparacion
consciente para la aplicacién de la norma (Morin & Gold, 2014, p. 790).

A pesar de la categorizacion, un tema en el que los autores concuerdan, es el que tiene

que ver con las razones por las cuales operan este tipo de practicas, de las cuales se pueden

36



resaltar dos razones fundamentales, que tienen estrecha relacion entre ellas: i) el prestigio del
originador, que tiene relacion con el liderazgo del estado o la entidad promotora en el campo del
cual sera adoptada la regulacion de que se trate, y ii) la politica internacional, que estd mas
relacionada con las tendencias generales mundiales vigentes en cada época y las formas de
relacionamiento entre los estados (Saavedra-Velazco, 2011, p. 210).

Autores como Watson y Tusnet amplian estos dos criterios y califican los trasplantes en
categorias mas amplias, que en palabras de Miller son: i) el trasplante que ahorra costos, ii) el
trasplante determinado desde el exterior, iii) el trasplante Entrepreuner y iv) el trasplante que
genera legitimidad. Los estudiosos del tema resaltan que, indistintamente del tipo de trasplante
de que se trate, estos siempre tienen un punto débil, que corresponde a que son reglas o
parametros que no fueron pensados para esa sociedad particular, y que hacen que la
implementacidn tenga caracter ocasional y no logre establecerse como parte de la cultura juridica
local (Miller, 2003, p. 52). Los inconvenientes en la puesta en practica de la teoria, que se
encuentran comunmente son: i) el desconocimiento sobre el procedimiento de aplicacién de la
regla en su contexto inicial, ii) la ausencia de un proceso de preparacion para la recepcion de la
regla, y iii) la diferencia social, econémica y cultural entre el pais de origen y el receptor
(Saavedra-Velazco, 2011, p. 209).

Diego Lopez Medina, en su texto Teoria Impura del Derecho: la transformacion de la
cultura juridica latinoamericana hace una disertacion amplia de los trasplantes juridicos,
analizando lo que ¢l denomina los “sitios de produccion” y “sitios de recepcion”, y los diferentes
mecanismos de inclusion, transformacion y adopcion de las ideas concebidas por los teéricos
propios de los “sitios de produccioén” y por aquellos ubicados en los “sitios de recepcion”. Es

esencial, en la teoria que plantea el autor, la referencia a la mala lectura que se hace de las teorias

37



que se pretenden implantar en los “sitios de recepcion”, donde los encargados de la adopcidn
dejan de lado la informacion extratextual, en la cual se ha concebido la idea, tales como, el
ambito social, economico, doctrinario y cultural del autor (2004, p. 16). Esto produce el gran
problema de las mutaciones en la teoria implantada, que comienza entonces a ser aplicada en
estructuras institucionales y por actores sociales diferentes y que muchas veces no estan
preparados, ni tienen los conceptos previos necesarios para la implementacion. Estos actores
deben entonces fundamentar su nuevo actuar en ideas e imaginarios externos e inexplorados
(2004, p. 22).

Asi las cosas, hay una gran parte de la doctrina que establece que los trasplantes juridicos
son posibles, pero que las probabilidades de que estos tengan resultados benéficos para el
sistema que los acoge, depende de una variopinta gama de factores, que hacen que la mayoria de
los trasplantes no funcionen o generen consecuencias inesperadas en los sistemas de recepcion.
Este analisis lo realiza de manera amplia el autor Van Hoecke (2014) en su texto sobre cultura y
trasplantes legales, y es ésta la idea que se quiere evidenciar del analisis de caso que proponemos
a continuacion.

De acuerdo con lo sefialado anteriormente, en la era del derecho globalizado, las
multiples regulaciones que los estados acogen como propias, no necesariamente son el resultado
de esfuerzos de otros estados; muchas veces son las organizaciones internacionales de diferentes
especialidades las que se encargan de configurarlas y promover la implementacion. Un claro
ejemplo de esto es la forma en que ha venido operando la OCDE. La Organizacion, con la ayuda
de expertos en diferentes areas y provenientes de todas las regiones, publica recomendaciones
generales y particulares en temas que, a su juicio, los estados deben implementar como buenas

practicas de gestion pablica. No hay un consenso en la doctrina sobre la naturaleza u
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obligatoriedad de la produccion regulatoria y normativa de la OCDE (Vega-Garcia, 2014; Saez,
2010). Sin embargo, los estados parte, al momento de la adhesion a la Organizacion, adquieren el
compromiso de incorporar dentro de sus sistemas internos, medidas que repliquen estas
recomendaciones. Esta “obligacion” de incorporacion hace que haya entonces un compromiso de
realizar una serie de trasplantes legales, que oscilan entre las categorias de los determinados en el
exterior y los que buscan adaptar el espacio interno para la llegada de inversion extranjera.

Las politicas y modelos regulatorios promovidos por la OCDE, tal como sera analizado
en el Capitulo 3, responden a una o varias ldgicas teoricas globales, dentro de las cuales se
enmarca la totalidad de la actuacion de la misma y para las cuales muchos estados no estan
listos; es ahi donde nacen los mas grandes interrogantes, ¢Son las reformas promovidas por la
OCDE adecuadas para ser implementadas en todos los estados que hacen parte del aparato
global? ;Cuéles son los efectos de una incorrecta o inconveniente implementacion? ;Pueden
estos aparatos globales afectar las ldgicas sociales de un estado? Adelantandonos a las
conclusiones del texto, para mi no todas las reformas promovidas por organizaciones como la
OCDE son aplicables a todos los estados, inclusive no a todos los estados parte de la
Organizacién, considerando la presidn externa que han tenido para adherirse a este tipo de
entidades o para cumplir con la agenda internacional. La falta de un estudio casuistico y
seguimiento a las implementaciones ha generado consecuencias no siempre beneficiosas para los
actores internos, dejando de lado el interés mayor del estado que corresponde a la promocion y
garantia del bienestar general y consecuentemente de sus ciudadanos. Las l6gicas y modus
operandi de los estados, principalmente los que estan en via de desarrollo, se han visto afectados
por politicas implantadas sin tener en cuenta el contexto social; pues para la OCDE los intereses

van mas alla de lo que internamente sucede con la poblacion, vulnerable o no, del estado
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receptor. Asi, si bien me ubico en un punto medio frente a la teoria de los trasplantes juridicos,
esto es dentro de la teoria conciliadora, creo que en la practica ese punto medio no ha logrado
consolidarse, pues para que esto suceda, debe existir un papel activo y critico por parte del estado
receptor que claramente se ha visto anulado por la presion externa y la nula posibilidad de

negociacion o replanteamiento de los parametros internacionales predefinidos.
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3. La Organizacién de Cooperacion para el Desarrollo Economico — OCDE, los
Acuerdos Marco de Precios y su Marco Legal en Colombia.
a. Aspectos generales

La Organizacion de Cooperacion para el Desarrollo Econdémico fue creada en el afio
1960, aunque su verdadero inicio se remonta a la creacion de la Organizacion para la
Cooperacién Econémica de Europa (OCEE), la cual naci6 en 1948 con el objetivo de fortalecer
el crecimiento sostenible de las economias de los estados que firmaron el Acuerdo de creacion,
todo estos pertenecientes al grupo de paises del continente europeo que aun sufria las
consecuencias de la Segunda Guerra Mundial. Esta catalogada como una organizacion de
cooperacion en la que los estados no transfieren competencias propias de su caracter soberano,
sino que unidos buscan unos propdsitos comunes que los favorezcan. Estas finalidades generales
tienen que ver con (i) apoyar el crecimiento econdmico sustentable; (ii) promover el empleo; (iii)
mejorar los estandares de vida; (iv) mantener la estabilidad financiera; (v) colaborar con el
desarrollo econdémico de otros paises; y iv) contribuir al crecimiento del comercio mundial. Cabe
aclarar que, aunque el objetivo con que nacié esta organizacion fue esencialmente econémico,
durante la segunday la tercera década de funcionamiento de la OCDE, esta finalidad se extendid
al ambito social, generando que la Organizacion incluyera en sus finalidades el aumento del
bienestar economico y social de los pueblos, como consecuencia directa y l6gica de la
implementacidn de las politicas econdmicas que la Organizacion promueve (Saez, 2010, p.95).

Esta Organizacién durante sus mas de 70 afios de existencia se ha dedicado a proveer

apoyo técnico en diferentes temas de politica publica, como, por ejemplo: i) agricultura y pesca,

ii) gobierno corporativo, iii) desarrollo, iv) economia, v) educacion, vi) empleo, vii) medio
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ambiente, viii) salud, ix) seguros y pensiones, X) migracion, Xi) impuestos, xii) comercio, entre
otros. Para cada una de estas materias, la OCDE ha realizado mdltiples estudios y ha formulado
recomendaciones generales, en las cuales indica las politicas regulatorias y de gerencia que
estima pertinentes para todos los estados. Adicionalmente, ha realizado trabajo de campo y
analisis sobre cada uno de los estados miembro, con el fin de tener claridad sobre lo que se ha
implementado en cada territorio y los puntos por mejorar, con miras a recomendar
modificaciones. Aungue sobre esto no hay conceso, y es una idea debatida en este texto, autores
como Gurria sostienen que el operar de la OCDE siempre ha tenido un mismo objetivo que ha
desarrollado por medio de diferentes herramientas: ser “un foro Unico para compartir politicas,
intercambiar las mejores practicas y aprender unos de otros. En términos mas generales, la
OCDE ofrece a los gobiernos un lugar para hacer comparaciones, encontrar puntos de referencia
y evaluar sus respectivos instrumentos de politica, aprendiendo —asi— unos de otros” (Gurria,
2011, p.34).
Esta vision de la OCDE corresponde a lo que varios autores han definido como un “Think
Tank”. En términos de Xifra (2016, p. 17), este tipo de agremiaciones son:
[...] una organizacién formada por diversos intelectuales y analistas, que recibe contratos
0 encargos de organizaciones publicas o privadas para analizar ideas y proyectos, y
proponer formas de aplicacién de las diferentes actividades gubernamentales o
industriales para ser difundidas a través de los medios de comunicacion social y asi
influir en el debate publico. Entre otros aspectos que hay que tener en cuenta a la hora de
definirlos, debemos considerar que se trata de organizaciones permanentes encargadas de
suministrar una produccion original de reflexiones, analisis y asesoramiento, pero que no

estan al cargo de misiones gubernamentales. Ademas, su trabajo tiene, o deberia tener, la
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ambicidn, explicita o implicita, de servir a una determinada concepcién del bien publico,

por oposicion a las organizaciones con un afan tnicamente comercial y lucrativo. Aunque

los think tanks no lleven a cabo actividades de presion e influencia parlamentarias
propiamente dichas hacen un muy notable papel en el desarrollo de estrategias de
influencia, ya que sus opiniones una de las mas tenidas en cuenta a la hora de abordar
cualquier asunto de indole pablica o politica.

Si bien las politicas de la OCDE hoy en dia estan directamente relacionadas con las
teorias enunciadas en el capitulo anterior (gobernanza regulatoria y NPM), esta posicion de la
OCDE ha variado. En las décadas de 1940 y 1950, la OCDE buscaba que los Estados acogieran
politicas econdmicas alineadas a los paradigmas de la época, especialmente el keynesianismo;
Velarde argumenta que “en aquella etapa, sus mensajes estaban ligados a una aceptacion de las
doctrinas keynesianas, dentro de planteamientos politicos que procuraban no separarse
demasiado de actitudes socialdemoécratas™ (2011). Posteriormente, entre la década de 1970 y
1990, se elimind cualquier tipo de relacion o referencia a la politica socialdemdocrata y del
estructuralismo econémico. Lo anterior sugiere que, a lo largo de los afios, la Organizacion se ha
comportado como un espacio en que se buscan soluciones conjuntas a los problemas vigentes
desde la Optica del marco institucional y a la luz de los debates académicos, politicos y
economicos del momento. El soporte que se ha brindado a los diferentes estados es desarrollado
por medio de diferentes técnicas que mas adelante seran comentadas, y que han logrado impactar
de manera directa las estructuras gubernamentales de los diferentes miembros (Arias Henao,
2019, p.118).

Los principales aspectos que busca promover la Organizacion tienen directa relacién con

los principios de economia de mercado, el libre comercio de bienes y servicios, y una
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competencia fuerte y abierta entre todos los actores implicados dentro de estos procesos.
Adicionalmente, desde las Gltimas décadas de siglo pasado, la Organizacion se ha interesado en
desarrollar contenido para el avance de los estados en cuestiones sociales, de equidad y de
desarrollo sostenible (Gurria, 2011, p. 33). Mira & Gutierrez han definido el objetivo de la
OCDE como la busqueda de condiciones e interacciones en las relaciones Estado, empresa y
sociedad mas reguladas dentro de parametros de idoneidad, resultados y transparencia; buscando
a su vez la reduccion de las desigualdades e inequidades (2018, p.89).

El trabajo de la OCDE ha sido valorado de buena manera debido a su capacidad de
promover politicas de gobernanza eficientes. En este sentido, podemos resaltar el analisis que
hace Galvis Castro, quien analizar el funcionamiento y las tareas de la Organizacion desde un
punto de vista practico y de resultados. El autor concluye que la Organizacion se ha convertido
en pionera de mecanismos de promocion de politicas y se ha consolidado como el actor
internacional que: “mejor interpreta el sentido y las formas de la gobernanza global
contemporanea, en tanto que, contribuye a articular una densa constelacion de redes, actores e
intereses (que definen conjuntamente modelos regulatorios) y asigna el prestigio de seguir las
mejores practicas de gobierno, aquellas implementadas por las ‘economias lideres’ (2021, p. 4).
En el mismo sentido, Galvis argumenta que la OCDE estudia las mejores politicas para los
gobiernos actuales, entre las que se resaltan aquellas basadas en ldgicas regulatorias y de gestion
publica corporativa, que claramente van de la mano y que pueden entenderse dentro del marco de
la gobernanza como forma de gobierno (2021, p. 8).

Otra autora que expone argumentos sobre esta materia es Slaugther, quien, desde inicios
de siglo, en su libro sobre el nuevo orden global, resalté el papel trascendental de la OCDE en el

reconocimiento y difusion de las politicas de buen gobierno, economia de mercado y regulacion.
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Adicionalmente, define como notable como la Organizacion complementa los analisis
académicos con propuestas de implementacidn, que los estados muchas veces, ante la
imposibilidad de crear su propio desarrollo normativo, acogen (Slaugther, 2004, p. 46).

Lo anterior sugiere que en la actualidad la OCDE comparte y promueve los presupuestos
del estado regulador y concibe la regulacién como una actividad esencial que debe realizar el
estado, como entidad a cargo del control y la moderacion del espacio publico y las actividades
mercantiles necesarias para la vida en sociedad.

b. Funcionamiento de la OCDE

El tratado constitutivo de la OCDE crea una estructura que se conforma por tres érdenes
principales. En primer lugar, se encuentra el Consejo, el cual esta compuesto por un
representante de cada uno de los estados parte y de la Comisién Europea, y es el 6rgano
encargado de expedir todos los actos formales de la Organizacion (OCDE, 1960) y tomar las
decisiones de funcionamiento, por lo que se puede caracterizarse como el maximo organismo
dentro de la estructura (OCDE, s.f.)

Por otro lado, opera la Secretaria, que se encarga de la funcién de investigaciéon y
analisis, siempre bajo el mando del Consejo. Este orden estd conformado por més de 3.000
expertos en diferentes areas del conocimiento y estd encabezado por un secretario general, quien
preside las sesiones del Consejo y se encarga de administrar la operacion de dichos expertos
(OCDE, s.1.).

Por ultimo, se encuentran los comités, que estan encargados de analizar ambitos
particulares de las politicas publicas. Son aproximadamente 300 comités y grupos focales en
diferentes areas, que se integran tanto por representantes de los estados, como por representantes

del sector privado y expertos en las materias de analisis (OCDE, 2019). Entre los principales
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comités se encuentran: (i) el Comité de Politica Econdmica (EPC), (ii) el Comité de Examenes
Econdmicos y de Desarrollo y (iii) el Comité de Ayuda al Desarrollo (OCDE, s.f.).

Esta estructura organizacional y las ideas que la OCDE quiere que los estados acojan
como parte del sistema de cooperacion se enmarcan dentro de corrientes que buscan el
distanciamiento y la transformacidon del estado tradicional a la luz de movimientos como la
gobernanza regulatoria analizada en el capitulo anterior, y otras que también han tenido un papel
relevante, como el New Public Magnament®. Estas corrientes, tomaron fuerza durante la década
de 1990 y buscan enfrentar la problematica de la administracion publica desde diferentes
enfoques, pero siempre en busqueda de la eficiencia y efectividad.

La OCDE ha pasado a ser un actor determinante en temas de reformas al sector publico,
es decir, tal como sostiene Pal, la Organizacion tiene alta incidencia las decisiones que toman los
estados sobre sus orientaciones de politica y reforma en el sector publico. En esta labor tienen un
papel central los Comités de Gobernanza creados dentro de la OCDE precisamente para este fin
(Pal, 2008, p.8).

La Organizacion, en muchos de sus textos, incorpora los conceptos de New Public
Magnament y la gobernanza regulatoria cuando formula recomendaciones en temas de politicas
publicas. Esto puede verse por ejemplo en el documento titulado Public Management Reform

and Economic and Social Development publicado en 2001, y en el que explica los cambios en

3 Corresponde a la corriente por medio de la cual se busca la inclusidn del concepto de gerencialismo dentro

de la administracién publica y el abandono de una concepcién puramente publica, se crea un sistema préctico e
incluyente en el sentido de una administracion integral, que lograra superar las situaciones que generan que los
estados se queden cortos ante las exigencias actuales que redundan en: i) un funcionamiento de las entidades
publicas eficiente, visible y que genere una percepcion positiva de la ciudadania ante ellas, ii) la conservacion del
nivel de los servicios, mas alla del declive de los ingresos publicos vy, iii) la inclusion de objetivos a largo plazo
dentro de los planes de gobierno. (Brugué & Subirats, 1997, p.104). El gerencialismo hace referencia a la inclusion
dentro del gobierno de los estados, de mecanismos y légicas de gerencia empresarial, asi como principios
profesionales, lo que forja una similitud de formas en el campo de la administracion pablica y privada (Garcia, 2007,
p. 39).
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diferentes areas de la administracion publica que deben ejecutarse dentro del marco de una
reforma guiada por los contenidos propios de estas corrientes (Keating, 2001, p.145). Algunos
de los ejemplos mas representativos de las politicas incluidas en estos documentos, de cara a las
principales cuestiones que los gobiernos deberan implementar, son:

Incrementar la capacidad del propio sector pablico para aplicar las nuevas orientaciones y

funciones del gobierno. Como ya se ha sefialado, preocupa especialmente el grado de

preparacion de los servicios publicos de muchos paises miembros de la OCDE para
administrar contratos en los que la prestacion del servicio implica un grado significativo
de discrecionalidad. También habra que tener en cuenta las implicaciones a largo plazo
para el propio servicio publico y la calidad de su asesoramiento si su papel se reduce en

gran medida a la gestién de contratos. (OCDE, 2001, p.27).

Asi las cosas, la prioridad de la OCDE es que los Gobiernos acojan una agenda por medio
de la cual puedan desarrollar las capacidades estratégicas y de formulacion de politicas del
gobierno promovidas, como lo son, integrar las politicas econdmicas y sociales de modo que se
complementen mutuamente, con mejores resultados en general.

En la actualidad, la OCDE promueve el apoyo del crecimiento econémico sostenible, el
empleo en condiciones favorables, el mejoramiento de los estandares de vida, la estabilidad
financiera de los estados, la colaboracion con el desarrollo econémico de otros paises y la
contribucion al crecimiento del comercio mundial. En lo que tiene que ver con los estados
latinoamericanos, se han determinado tres politicas esenciales a promover, las cuales a su vez
abarcan una inmensidad de propuestas. Estos tres ejes son: la gobernanza, la inclusién social y la

productividad (Vargas, 2018, p.45).
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En materia de formas de actuacién de la Organizacidn, los tres principales mecanismos de
gobernanza®* que ha implementado y perfeccionado a través de sus afios de funcionamiento y que
hoy son el fundamento de su incidencia internacional, son los siguientes:

i) Anadlisis de datos comparables e informes estadisticos sectoriales.
i) Produccion de normas: Esta actividad se realiza por medio de la adopcién de varias
herramientas que tienen efectos vinculantes diferentes dependiendo de sus caracteristicas.

Entre ellas se encuentran: i) las convenciones, que son instrumentos vinculantes que se

acogen por el voto unanime de los estados parte; ii) las decisiones, las cuales son el

instrumento de actuacion del Consejo reconocido por excelencia y por medio de las
cuales la Organizacion establece los lineamientos para los miembros; y por ultimo, iii) las
recomendaciones, que son instrumentos a cargo del Consejo que se caracterizan por ser

herramientas de soft law® (Girdn Uribe, 2018, p.75). Estas tltimas buscan que los

4 Mecanismos de gobernanza se refiere a la manera en que las organizaciones que promueven politicas publicas
determinadas, como la OCDE materializa sus postulados. Para el caso de la OCDE, esta es reconocida por promover
mecanismos relacionadas con el Gobierno Corporativo, y tiene un enfoque para informar sobre las politicas y crear
normas mundiales por medio de un proceso de colaboracion entre multiples partes interesadas, un intenso
aprendizaje entre pares y un seguimiento mutuo de las politicas de forma voluntaria. Esto por medio de: i) Debate y
consulta, ii) Establecimiento de normas y orientacion politica, iii) Apoyo a la aplicacion e implementacion, iv)
Revision por pares, entre otros. (OCDE, 2023).

5 A cerca del soft law: “Al hablar de Soft Law nos referimos a un tipo de norma suave, flexible no muy rigurosa que
se caracteriza principalmente por carecer de fuerza obligatoria, en el estricto sentido juridico, porque no se
pretende que su observancia sea impuesta por los érganos del Estado cuya aplicacion dependera del
convencimiento de su valor intrinseco, cabe aclarar que este tipo de normas no generan obligaciones por tanto su
no observancia no provoca reacciones en el orden juridico internacional. Donald Brown “un documento Soft Law
es no vinculante legalmente sobre las naciones que lo adoptan pero tales documentos son reconocidos de contener
una serie de normas que las naciones deben observar aunque no estén obligados legalmente a ellos” bdsicamente lo
que se espera es que las naciones firmantes de documentos Soft Law lleven a cabo los esfuerzos necesarios para
implementar el contenido de dichos documentos y que estos estén basados en el principio de la buena fe ya que
como lo hemos mencionado no constituye un régimen obligatorio salvo que estas sean incluidas en el derecho
interno y de esta forma adquieran obligatoriedad que deviene de la autonomia de la voluntad de las partes ya que
es potestativo incluirlas en su derecho interno.” (Pardo & Paz, 2011, p.22)
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miembros incluyan en sus legislaciones aspectos esenciales para el avance constante de

su funcidn pablica.

iii) Peer Review 0 Revision de Pares: Tassara define este mecanismo como: “el examen y la
evaluacion sistematica de una politica o de un programa de un Estado, un ministerio o
una entidad publica realizada por representantes de entidades homologas con el propdsito
de ayudar la entidad proponente a mejorar la formulacién o la implementacion de su
politica, adoptar mejores practicas y adaptarse a normas y estandares internacionales”
(Tassara, 2015a, p. 16). Podria decirse que este es el mecanismo que diferencia el trabajo
de la OCDE, no solo por ser un trabajo juicioso y realizado bajo criterios objetivos, sino
porque el porcentaje de acogida de los informes producto de la revision de pares es uno
de los mas altos en lo relativo a las disposiciones del soft law (Garcia-Femenia &
Sagrario, 2010, p. 39).

Por medio de este tipo de evaluaciones la OCDE busca que los estados entiendan sus
puntos débiles y tomen medidas voluntarias, dentro de sus sistemas internos, para adaptarse a los
estandares internacionales en un tema especifico. Todo esto dentro del marco de un sistema no
adversarial, de evaluacion reciproca y que tiende a crear un mecanismo de responsabilidad
mutua. Este se ha consolidado como uno de los generadores de mayores resultados en la
busqueda de materializacion de los fines de la OCDE (Pagani, 2002, p. 5).

La gran acogida de los miembros hacia los informes que nacen como resultado de la
Revision de Pares, se debe entender en relacion con el concepto de “peer pressure”, que Pagani
(2002) define como el sistema de presion de los pares que generar que el Estado examinado
adecue sus politicas a los analisis que sobre €l se realiz6. Quiere decir esto, que un mecanismo de

soft law pasa a ser un medio de creacion normativa fundamental en virtud de los efectos que la
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publicacién de los estudios genera en términos del escrutinio publico, la presion externay el

impacto en la opinion publica.

Es también importante dejar claro que la naturaleza del material que nace como resultado
del trabajo de la OCDE es variada, y que no hay claridad en la doctrina sobre el nivel de
vinculatoriedad ni la naturaleza normativa de esta produccion. A pesar de que este es un tema
sobre el que existe una discusion amplia, seguramente no habréa en el corto plazo una solucion
definitiva a este problema de interpretacion.

Sin embargo, y para efectos de esta investigacion, es posible atribuir diferentes niveles de
vinculatoriedad a diferentes instrumentos, como paso a explicar:

i) Las Convenciones son siempre vinculantes para los estados, teniendo en cuenta que todos
dan su voto favorable dentro del proceso de aprobacidon. Ademas, las multiples
convenciones deben surtir el tramite legislativo interno y el control constitucional
automatico, para ser incorporados en la normativa interna.

i) Sobre los deméas mecanismos de trabajo que fueron comentados en el acapite anterior, se
puede decir que por medio del tratado constitutivo no se transfieren competencias
legislativas de los estados a la Organizacion, por lo que este trabajo que viene
desarrollando la OCDE se encuentra dentro de la categoria de soft law. Adicionalmente,
esta produccién no entra a los ordenamientos juridicos de los estados parte de manera
directa y autbnoma, sino que opera como “recomendaciones” frente a las cuales los
estados pueden tomar una posicién de acogimiento o rechazo (Saez, 2010, p. 99; Vega
Garcia, 2014, p.234).

En cuanto a las recomendaciones expedidas por el Consejo, es de resaltar la

aproximacion “cuasi-normativa” con las que las caracteriza Vega Garcia (2014), ya que el
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simple hecho de que un Estado se manifieste positivamente frente a una recomendacion genera
gue no pueda apartarse de la aplicacion del contenido de la misma bajo ninguna excusa posterior.
Por lo anterior, en los estados que se manifiestan positivamente sobre una recomendacion, su
incorporacion es muy probable que tenga lugar, la cual sera luego verificada por los comités
encargados en el momento en que lo determine el Consejo o el estado parte interesado lo solicite.
No obstante, eso no ocurre siempre. En caso de que se dé, estara bajo el mandato y supervision
del mismo Consejo.
Bonucci indica al respecto:
A diferencia de otras organizaciones internacionales, la OCDE tiene una produccion
relativamente limitada de instrumentos juridicos. Enfatizo que el enfoque de abajo hacia
arriba y basado en el consenso para el desarrollo de los instrumentos juridicos de la
OCDE significa que casi siempre se habra alcanzado un consenso antes de su adopcion.
Por lo tanto, una vez que se adopta un instrumento de la OCDE, aungue no sea
vinculante, se espera que los miembros de la OCDE tomen medidas para implementarlos,
dado que la implementacion es a menudo monitoreada a través del sistema de revision
por pares, los miembros de la OCDE desarrollaron una practica segun la cual "si un
miembro no puede aplicar una recomendacién o una de sus disposiciones, se abstendra de
adoptarla” o haran una reserva frente a la misma.® (Bonucci, 2011, p. 248)
Puede deducirse que el elemento vinculante esta compuesto por dos aspectos
fundamentales: un primer aspecto que recoge la intencién del gobierno del Estado parte en ser
reconocido como un Estado que implementa las buenas practicas frente a las cuales dio su

aprobacion al momento de ingresar a la Organizacién. Un segundo aspecto externo que se

& Traduccion propia.
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configura por medio de la presion de los demas estados miembros que cumplen a cabalidad sus
compromisos institucionales y que pretenden que haya igualdad de condiciones entre las partes
para que el fin Gltimo de la Organizacién pueda ser alcanzado, es decir, la movilidad de la
economiay la igualdad de condiciones de mercado. Sin embargo, existen otras razones de peso
para que los estados acojan estas recomendaciones, tales como las corrientes globales actuales
relacionadas con la promocion de estos postulados, la posibilidad de una apertura mas amplia al
mercado y de nuevas practicas empresariales dentro del Estado que buscan la eficiencia. En este
sentido, es mas que claro que uno de los objetivos de la implementacion es alcanzar eficiencia,
que tal como se analizara mas adelante, podria generar igualmente efectos adversos no
contemplado.

Todo lo mencionado es importante para que el lector pueda entender cual es el proceso y
las manifestaciones de la OCDE y de qué manera pueden llegar a afectar los ordenamientos
internos. Es relevante hacer claridad de que es el mismo estado receptor quien deja la puerta
abierta a estas politicas, y que en principio no hay una imposicion coactiva desde afuera, pero
esta idea de libertad puede desdibujarse, pues entra dentro de las circunstancias, el
reconocimiento, la posicién dentro del escenario global y la busqueda de metas econémicas.

c. Colombiaen la OCDE

Actualmente la OCDE cuenta con 38 estados parte. Colombia fue el Estado nimero 37 en
adherirse a la Organizacion, y el tercer pais latinoamericano en adquirir esta condicién. Esta
adhesidn fue el resultado del deseo reiterado de varios de nuestros mandatarios, especialmente
durante el periodo comprendidos entre 2010 y 2018, en el que fue desarrollada gran parte de la
consolidacidon del proyecto, lapso en que ademas fueron implementadas la mayoria de las

recomendaciones preliminares dadas por la OCDE a Colombia. En el afio 2018 se logro que la
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Organizacién invitara a Colombia a convertirse en Estado miembro por medio de la suscripcién
de la Convencion de la OCDE. El Gobierno colombiano suscribi6 dicho tratado el 30 de mayo
de 2018 y, a comienzos del afio 2019, el Congreso de la Republica aprobd la Ley 1950 de 2019
que permitié que la adhesion fuera una realidad. Puede afirmar se de manera preliminar que este
proceso, que procederé a exponer en acapites posteriores, fue realizado, a juicio del gobierno de
ese momento, en razon de los “beneficios” econdmicos, sociales y reputaciones que traeria para
un Estado como Colombia este suceso.

Para lograr la vinculacion de Colombia a la OCDE, la administracion debid promover
una serie de reformas en temas claves del funcionamiento del Estado colombiano, para asi
demostrar a la Organizacion que era un Estado preparado y que cumplia sus estandares de buen
gobierno o gobernanza. El ingreso de Colombia a una Organizacion de tan alto nivel es una
oportunidad para realizar un estudio socio juridico sobre los objetivos reales de la adhesion y la
I6gica que implica la implementacién de las recomendaciones. Colombia ha iniciado la acogida
de las medidas que la OCDE recomendo en el transcurso del proceso de adhesion y que fueron
naciendo a medida que los 23 comités que participaron en este proceso publicaron sus informes.
En este proceso, los primeros ajustes que implementd el Estado colombiano se enmarcaron en la
corriente de gobernanza regulatoria.

La mayoria de las implementaciones que ha realizado Colombia, especialmente en lo que
tiene que ver con la contratacion publica, han sido realizadas por medio de herramientas de la
rama ejecutiva. Colombia Compra Eficiente (CCE), creada por medio del Decreto Ley 4170 de
2011, ha sido la autoridad “regulatoria” encargada de poner en funcionamiento recomendaciones
relativas a la implementacion de los Acuerdos Marco de Precios (AMP), pliegos tipo, sistema

electronico de contratacion publica y demas tipos de medidas. De manera introductoria, vale la
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pena dejar sentado que el objeto andlisis de esta investigacion son los AMP, los cuales fueron
implementados por medio de la Ley 1150 de 2007’, una vez el Estado decidié acoger una de las
recomendaciones generales y reiterativas de la OCDE en el tema de la contratacion estatal. Este
proceso de insercion de los Acuerdos ha sido largo y arduamente desarrollado, tal como se
analizara en el apartado correspondiente al Régimen de Contratacion Publica en Colombia, todo
esto dentro del marco de las recomendaciones de la Organizacion, tal como lo ha sefialado la
Agencia Nacional De Contratacion Pablica (2013).

La aplicacion de las normas ejecutivas que han acogido estas recomendaciones en temas
de contratacion publica ha quedado en su mayoria sin efectos debido a la sentencia del Consejo
de Estado proferida el 11 de abril de 2022. La Seccion Tercera de esta Corporacion declaro la
nulidad parcial de las competencias atribuidas a CCE, argumentando que era una funcion que el
legislador le habia concedido al Gobierno y que, por lo tanto, este no podia delegar en una
entidad del caracter de CCE, es decir, una Agencia Administrativa Especial. Esta decision hace
que en Colombia, a pesar de las muchas maneras que han sido evaluadas para la implementacion,
no se tenga un camino claro para ejecutar las recomendaciones de la OCDE.

Girdn Uribe (2018) y Arias Henao (2019) explican que la OCDE comenzo a ser relevante
en el escenario colombiano a partir del primer mandato presidencial del ex presidente Juan
Manuel Santos (2010). Esta postura puede ser refutada, ya que con anterioridad al 2010,
Colombia habia adoptado politicas y adecuado un par de normas internas en pro del
cumplimiento del marco institucional de la OCDE. Sin embargo, apoyo la postura en la cual

definen que fue a partir de 2010, que Colombia empieza su camino real hacia la adhesion, y se

" 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. Diario Oficial No. 46.691 de 16 de julio
de 2007.
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encarga de hacer visibles los comportamientos que adopta para cumplir los estandares minimos
que exige la Organizacion para ser parte de la misma.

Hecha la salvedad anterior, a continuacion entraré a describir el camino de Colombia
hacia la aceptacion como Estado parte de la OCDE en 2018. Detras de una serie de
aproximaciones informales que inici6 el Gobierno nacional con la OCDE, el primer paso
determinante de Colombia en su recorrido hacia el objetivo, se consolido el dia 8 de diciembre
de 2011, cuando el ex presidente Santos, en su visita a la sede oficial de la OCDE en Paris,
realizd una declaracion expresa de la intension del Gobierno Colombiano de pertenecer a la
organizacion de las “buenas précticas”, dia ademas en que firmd la carta de invitacion formal que
le habia sido remitida previamente por el Secretario de la Organizacion, Angel Gurria (Dinero,
2012). Todo esto estuvo enmarcado dentro las politicas de internacionalizacion y cooperacién
que se habian afirmado en el Plan Nacional de Desarrollo (Ley 1450, 2011) que se acababa de
expedir.

En septiembre de 2013, el Consejo establecid la ruta de adhesion que fue todo un reto
para el Estado colombiano. En esta se establecié que Colombia debia ser evaluado por 23
comités, que después de hacer una serie de tareas investigativas y hacer un analisis juicioso de la
evolucion de las politicas internas, debian dar su visto bueno para que Colombia pudiera acceder
como miembro a la Organizacion.

Esta labor de analisis y aprobacion fue concluida con el visto bueno de todos los comités
el dia 16 de mayo de 2018, casi cinco afios después del comienzo de este largo proceso, y vale
aclarar, muchos de los expertos en la materia consideran que fue un tiempo récord por parte del

Estado colombiano para cumplir todos los requerimientos de la Organizacién, considerando que
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debian obtener aprobacién de cada comité, la periodicidad de sus reuniones y las reformas que
debia implementar Colombia (Crane, 2020. p. 139).

Puntualmente, la contratacion pablica es una cuestion que aborda el Comité de
Gobernanza Publica. El grupo especifico encargado de este tema 'y el Consejo en conjunto han
formularon alrededor de 15 recomendaciones especificas que Colombia ha tratado de acoger de
la mejor manera. Las principales recomendaciones estan contenidas en el documento publicado
en 2014 por la OCDE “Combatiendo la Colusion en los Procesos de Contratacion Publica en
Colombia” y el publicado en el afio 2016 llamado “Towards Efficient Public Procurement in
Colombia”.

Todas las actuaciones que ha emprendido el Estado en pro del cumplimiento de las
recomendaciones de la OCDE se circunscriben en una logica global, donde las organizaciones
internacionales han tomado un papel preponderante, tal como lo analicé anteriormente cuando
me referi al Estado en la Globalizacion. Es importante, como se hace en este texto, evaluar las
iniciativas de implementacion de las recomendaciones de la OCDE para entender qué
oportunidades y beneficios pueden generar al pais y comprender qué tipo de principios las
orientan, los cuales como adelantamos hacen parte de la Gobernanza Regulatoria. Asi, si bien las
I6gicas globales se dan gracias a la participacion de los maltiples sujetos en el espectro de
relaciones internacionales y las relaciones que se han fundamentado; la corriente a la que
responde la OCDE de una manera principal, hoy por hoy, es la Gobernanza Regulatoria. Aunque
la conclusion de varios de los politicos y autores, e inclusive de la OCDE, sea que Colombia aln
tiene mucho por hacer a la luz de las recomendaciones, estas conclusiones no tienen en cuenta
todos los efectos que ha generado la fase inicial de la implementacién en diferentes escenarios

sociales y econdmicos. En este sentido, si se examinan los efectos de la implementacién
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solamente desde el solo punto de vista de sus efectos en términos de globalizacion econémica,
especificamente de criterios como posicionamiento del pais en los mercados internacionales, la
creacion de confianza para inversionistas extranjeros y la posibilidad de garantizar estandares
minimos frente a otros actores internacionales, es facil llegar a una postura pro-implementacion.
No obstante, mi conclusion, tras el analisis desarrollado en el Capitulo 4, es que esta postura no
tienen en cuenta las realidades que los ciudadanos colombianos han debido afrontar con ocasién
de las adecuaciones del marco legal a estas nuevas formas de gobernanza. Si bien estimo que la
gobernanza regulatoria puede ser positiva y traer mejorias a los paises que implementan cambios
institucionales inspirados en esas ideas, no se pude ser ajeno a la realidad de las personas que
desarrollan sus actividades en los sistemas socio econdmicos en los que se introducen los
cambios. Es por este motivo que en el Capitulo 4 se ahonda en uno los casos criticos dentro del
sistema de gobernanza regulatoria en Colombia que corresponde a la implementacion y puesta en
marcha de los Acuerdos Marco de Precio, a cargo de CCE, para definir cuales han sido sus
consecuencias positivas y no tan favorables.

d. Régimen juridico de la contratacion publica en Colombiay su relacién con el

marco internacional.

Las recomendaciones de la OCDE en temas de contratacion publica se encuentran
consolidadas en un documento expedido en el afio 2015 por el Consejo, en el que el organismo
definio los principios esenciales que deben guiar este aspecto al interior de los estados. Esta
materia ha sido considerada de relevancia mayor por la Organizacion, por varios factores en los
que se incluye que un promedio del 16% del PIB de cada uno de los estados parte es destinado a
la contratacion publica (OCDE, 2015). No obstante, este porcentaje, de acuerdo con recientes

publicaciones de la Organizacién Mundial del Comercio, esta ubicado entre el 10% y el 15% del
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PIB (OMC, s,f). Particularmente, para Colombia en el afio 2019, se report6 $150 billones de
pesos invertidos en contratacion publica, lo cual constituye el 15% del PIB nacional, segin un
analisis realizado por CCE y que puede evidenciarse en la Herramienta de Busqueda de
Contratos y/o Convenios Administrativos de la entidad (Acosta, 2021). Las mencionadas
recomendaciones en contratacion estatal de la OCDE se fundamentaron en una anterior
recomendacion que habia sido expedida en 2008 y que busco desarrollar la confianza publica, un
mayor bienestar para los ciudadanos y sociedades mas présperas e inclusivas. EI documento de
2015 se fundamenta en los principios de integridad pablica, transparencia, participacion,
accesibilidad, contratacion electronica, supervision y control. Por medio de este, la OCDE
pretende incluir dentro del andlisis a todos los actores dentro del proceso de contratacion pablica
y fortalecer la confianza de los ciudadanos en la administracién. Con la introduccién de estos
principios, la recomendacion busca disminuir los altos grados de corrupcion presentes en los
procesos de compras publicas y la falta de confianza que tienen los ciudadanos en la
administracion a raiz de la crisis institucional que ha desatado la colusion publica (OCDE, 2015).
En lo que toca especificamente al estado colombiano, en un informe realizado
posteriormente, como consecuencia en un estudio del funcionamiento del sistema de compras
publicas nacionales realizado en colaboracion con Colombia Compra Eficiente en el afio 2016, el
Comité encargado resalté los siguientes hallazgos importantes dentro del esquema de
contratacion publica colombiano (OCDE, 2016): i) carencia de disponibilidad de datos sobre el
valor de la contratacidn publica; ii) deficiencias en el sistema de deteccién de conflictos de
intereses para lo que se requiere un marco juridico consolidado, equilibrado y eficaz; iii)

limitaciones de los mecanismos de seleccion de contratistas de forma competitiva; y iv)
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complejidad e ineficiencia de los procesos de contratacion, por ejemplo, se asegura que no
concentran su atencion en los resultados de mercado.

De este mismo estudio, las recomendaciones claves que surgieron para superar 1os
hallazgos relacionados anteriormente, fueron: i) darle un mejor manejo a las bases de datos de la
contratacion puablica, ii) crear un marco juridico claro relativo a los conflictos de intereses, iii)
simplificar el marco legal de la licitacion pablica, incluyendo medidas que busquen un mejor
desarrollo de la competencia y del comercio, pero que a su vez nivele las condiciones de los
grandes y pequefios competidores bajo el principio de igualdad, por ultimo y, iv) implementar un
tribunal especializado en temas de litigio frente a temas adjudicaciones y ejecuciones de los
contratos publicos.

Ahora pasaré a hacer un breve recuento de los fundamentos del Régimen de Contratacion
Pablica en Colombia buscando generar claridad sobre como funcionan los Acuerdos Marco de
Precios, en que parte del sistema de contratacidn estan ubicados y para qué fueron pensados.
Esto, pues abordar el tema a profundidad generaria un exceso de contenido que no tiene relacion
directa con el tema de investigacion.

El Régimen de Contratacion Publica vigente en Colombia se ha desarrollado a partir de la
Constitucidn Politica de 1991, la cual incluye regulaciones importantes referentes al tema, tales
como, la proteccion de la libre iniciativa privada, la indicacion de que es una finalidad esencial
del Estado prestar servicios a los ciudadanos de manera eficiente, y la habilitacion al legislador
para expedir el Estatuto General de Contratacion Publica (Constitucion Politica, 1991).

El Congreso, en cumplimiento del mandato constitucional, en el afio 1993 expidio la Ley
80, la cual contiene mandatos generales de aplicacion indistinta a todos los procesos regidos por

esta norma que corresponden aquellos en que esta involucrada una entidad estatal y que
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dependiendo del objeto del contrato podra ser licitacion, contratacion directa, concurso, entre
otros. Ademas, una remision expresa a las disposiciones civiles y comerciales pertinentes en lo
que tiene que ver con aquellos aspectos que no regulaban de manera especial (Ley 80, 1993).

Esta Ley ha sido objeto de multiples reformas, la cuales se han consolidado
principalmente en la Ley 1150 de 2007 y la Ley 1882 de 2018. Estas normas acogieron las
reformas incentivadas por la experiencia en la aplicacion del estatuto original, las exigencias
sociales, y las advertencias de organismos internacionales como la OCDE, que pueden verse
reflejadas por ejemplo en la incorporacion de los Acuerdos Marco de Precio (AMP), el Sistema
Electronico para la Contratacion Pablica SECOP?, los Pliegos de Condiciones Uniformes y las
normas para el fortalecimiento de la eficiencia y la transparencia en la contratacion.

Actualmente, todo el sistema normativo de la contratacién pablica se encuentra
reglamentado por el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacion
Nacional, contenido en el DUR 1082 de 2015. En lo que toca a los AMP, el DUR determina todo
lo que tiene que ver con (i) la procedencia, (ii) la identificacion de los bienes y servicios que
pueden ser objeto del acuerdo, (iii) la utilizacion y (iv) el proceso. Ademas, recalca la obligacion
de CCE de disefar e implementar manuales para el uso de AMP.

Frente al tema de la gobernanza regulatoria, vale la pena resaltar la creacion de CCE por
medio del Decreto 4170 de 2011. Esta entidad naci6 con el propésito de ser la entidad rectora en
gestién contractual pablica y promover, articular, implementar, y hacer seguimiento a la
implementacién de politicas que orienten la actividad contractual estatal, asi como proporcionar

instrumentos gerenciales en dicha actividad y, por esa via, colaborar activamente en la

8 Es la plataforma en la cual las Entidades Estatales deben publicar los Documentos del Proceso, desde la planeacion
del contrato hasta su liquidacion. También permite a las Entidades Estatales y al sector privado tener una
comunicacion abierta y reglada sobre los Procesos de Contratacion.
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mitigacion de riesgo de corrupcion en la inversion de los recursos publicos. CCE tiene funciones
relacionadas con la articulacion de los procesos de compras publica, optimizacion de recursos y
generacion de mayor rentabilidad social mediante el uso adecuado del erario. Para esto se le ha
encargado la administracion de herramientas como el SECOP y los Acuerdos Marco de Precios,
y se le confirieron las funciones de desarrollar manuales y guias para estandarizar y hacer mas
eficiente el proceso de contratacion.

Esta tltima funcion fue complementada en el afio 2015 por medio del Decreto 1082, que
le concedio la facultad de desarrollar instrumentos estandares o tipo que debian ser
obligatoriamente aplicados por las entidades estatales que ejecutaran recursos del presupuesto de
la nacion a través de procesos de contratacion de obras publicas. Sin embargo, por medio de la
Sentencia del 11 de abril de 2019, la Seccion Tercera del Consejo de Estado declar6 la nulidad
parcial de estas competencias argumentando que era una funcién que el legislador le habia
concedido al Gobierno y que, por lo tanto, este no podia delegar en una entidad del caracter de
CCE. Teniendo claro este panorama, hoy en dia CCE propone manuales y guias que no tienen
fuerza vinculante y que solo actian como herramienta de orientacion dentro de los procesos que
lleven a cabo las entidades publicas para la adquisicion de bienes y servicios. Por otra parte, los
documentos que han sido acogidos por medio de ley o decreto como los documentos tipo
contenidos en la Ley 1882 de 2018, son obligatorios mientras que la ley siga vigente. (Consejo
de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia Rad. 11001032600020140013500).

La Ley 1150 de 2007, es la primera norma que habilita al Estado a utilizar los AMP como
un mecanismo que permite fijar condiciones de oferta y suministro de bienes de caracteristicas
uniformes y de utilizacién masiva en las diferentes entidades. Para este fin, el Gobierno Nacional

debia por medio de la reglamentacion correspondiente sefialar la entidad que se encargaria del
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analisis y la suscripcion de estos Acuerdos. Esta definicion se hizo en el Decreto 4170 de 2011,
en el que se especifica que el responsable es CCE. Es importante decir que segun la Ley 1150 de
2007 y el Decreto 1082 de 2015, los AMP debian ser utilizados de manera obligatoria por todas
las entidades de la rama ejecutiva del poder publico en el orden nacional, las cuales estan a su
vez cobijadas por la Ley 80 de 1993. Posteriormente, la Ley del Plan Nacional de Desarrollo
2018- 2022, Ley 1955 de 2019, en su Articulo 41, definio el alcance de la aplicacion de los
AMP. EIl nuevo articulo dispone “se hara obligatorio para todas las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica”, lo que puede ser fiel muestra de
la intension del Gobierno Nacional de continuar implementando las recomendaciones de la
OCDE.

El 25 de marzo de 2021, el Gobierno profiri6 el Decreto 310 de 2021°. Este Decreto
reglamenta el articulo 41 del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 en lo que tiene que ver el
espectro de aplicacion de los AMP y amplié considerablemente los parametros de aplicabilidad
de esta herramienta de agregacion de demanda. Antes de la expedicion del Decreto en mencion,
era de obligatoria utilizacion para las entidades de la rama ejecutiva obligadas a aplicar la Ley 80
de 1993y las Ley 1150 de 2007. Ahora, con la modificacion implementada por el Decreto 310,
todas las entidades publicas sometidas al Estatuto General de Contratacion Publica, incluidas las
entidades territoriales y otras ramas del poder pablico, deben utilizar la herramienta de manera
obligatoria. Considerando que la ampliacion de la poblacion obligada se amplié
considerablemente, la misma norma estableci6 un plan de implementacion gradual en que para el
afio 2021 y 2022 CCE debia ajustar sus sistemas para que los bienes que son requeridos por las

diferentes entidades sean ofertados de manera oportuna. EI mismo CCE estableci6 un plan de

® Por Medio del Cual Extiende la Obligatoriedad del Uso de los Acuerdos Marco a las Entidades Regidas por el
Estatuto General de Contratacion.
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implementacidn gque estuvo en marcha hasta a finales del afio 2022.

Es de resaltar que el Gobierno definié que CCE debe, antes de la aplicacién de cualquier
AMP, realizar un estudio de agregacion de demanda para el servicio particular. Este debe
contemplar las particularidades propias de los mercados regionales, la necesidad de promover el
desarrollo empresarial en las entidades territoriales a través de las MyPimes, y evitar en lo
posible la concentracidn de proveedores en ciertas ciudades del pais, salvo que exista la
respectiva justificacion técnica, econdmica y/o juridica. Esta inclusion refleja en alguna medida,
la concentracion de la oferta que ha venido generando la aplicacion de los AMP en Colombia,
principalmente por las caracteristicas propias del mercado que se analizaran casuisticamente en
el siguiente Capitulo. Adicional a lo ya mencionado, el Decreto 310 de 2021 ajusta lo relativo a
la Planeacién de una adquisicion en la bolsa de productos, que corresponde a una excepcion
legal a la aplicacion de los AMP, y que tiene su justificacidn en la poca adaptacién que tuvo los
AMP para esas condiciones particulares; reglamentacion que surgio claramente de un analisis
posterior pero no completo de los efectos de la implementacion.

De acuerdo con CCE, hay dos tipos de transacciones dentro de un AMP: i) la operacién
principal y ii) la operacion secundaria. La operacién principal esta a cargo de CCE y versa sobre
la identificacion de los bienes y servicios de caracteristicas uniformes y de comun utilizacién que
deben ser objeto de un AMP, y la realizacion de estudios de mercado en lo que se considere la
oferta interna e internacional y la demanda publica frente a los respectivos bienes y servicios.
(Agencia Nacional De Contratacion Publica, 2013, p.3). Dentro de esta operacién primaria, la
entidad no ejecuta recursos publicos y simplemente ajusta el espacio juridico para la
implementacién de la segunda operacidn, que perfecciona la adquisicion. En este sentido, la

operacién secundaria representa:
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La transaccion realizada por la entidad publica compradora, que inicia con la

identificacion de una necesidad y la decision de efectuar un gasto para satisfacerla. Antes

de adquirir bienes y servicios de caracteristicas uniformes, la entidad estatal debe

verificar si existe un Acuerdo Marco de Precios para ese bien y/o servicio. Si existe, debe

suscribirlo enviando para el efecto una comunicacion a Colombia Compra Eficiente y

poner la orden de compra en los términos establecidos en el Acuerdo Marco de Precios.

(Agencia Nacional De Contratacion Publica, 2013, p.4)

Es en este punto donde se ejecuta el gasto y la entidad publica adquiere el bien o el

servicio de una manera mas eficiente, practica y evitando costos administrativos innecesarios por

parte de las entidades, segun la teoria. A continuacién, se incluye un cuadro resumen del proceso

analizado:

PAA /
manifestacion

Analisis

Estudios de historico

de los
interesados

mercado de compras

W

Seleccién de bienes y servicios
de caracteristicas uniformes

Licitacion publica para
seleccionar proveedores —

Adjudicacion

@—} Cierre

Firma del
contrato
Publicacién de
i las fichas técnicas
de los Bienes
Difusién y y Servicios
publicacién

Publicacién del
Acuerdo Marco
de Precios

Fuente: Agencia Nacional De Contratacion Publica, 2013, p.4

Asi las cosas, puede evidenciarse que Colombia ha adaptado constantemente su régimen

juridico interno en lo que tiene que ver con la contratacion pablica; y considerando la méas

reciente sentencia del Consejo de Estado y la aparicion de nuevas subreglas en aspectos como los

64



AMP, se puede decir que aun tendra que seguir en un proceso de modificaciones y ajustes
constantes. Si bien se ve una marcada influencia de las politicas de regulacion de la OCDE,
también puede evidenciarse una falta de articulacion de las implementaciones al marco juridico
preexiste y a las exigencias propias de los mercados, que en el pais estdn marcados por fuertes
regionalismos y culturas que un no se han incorporado del todo al proceso global que se ha
gestado desde estados exteriores. EI marco juridico estd actualmente esta dado para cumplir los
lineamientos y compromisos que Colombia ha adquirido y que promueve también buscando una

apertura econémica mayor.
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4. Estudio de Caso - Acuerdos Marco de Precios en Colombia

La OCDE, como lo dejé establecido en el Marco Tedrico, es promotora indiscutible del
modelo de gobernanza regulatoria. En seguimiento de las recomendaciones de la OCDE y dentro
de los diferentes sistemas juridicos, los AMP son una herramienta integrada al sistema de
compras publicas de los estados, que busca agregar demanda y centralizar las decisiones
(Agencia Nacional De Contratacion Publica, 2013; Cabinet Office, 2020, p. 43). Segun CCE, los
AMP tienen tres objetivos principales: (i) producir economias a escala, (ii) incrementar el poder
de negociacién del Estado y (iii) compartir costos y conocimientos con las agencias o
departamentos del Estado. La teoria no hace referencia a algin objetivo social, ni ningdn tipo de
consolidacién de politica de Estado para la generacion de flujos de capitales en los territorios,
que apoye la materializacion de los derechos fundamentales de los ciudadanos del estado

colombiano (Agencia Nacional De Contratacion Publica, 2013; Caballero Duarte, 2017).

La Ley 1150 de 2007, en el inciso 2 literal a) y paragrafo 5 del articulo 2, habilito por
primera vez al estado colombiano a utilizar los AMP, como herramienta de fijacion de
condiciones de oferta y suministro de bienes de caracteristicas uniformes y de utilizacion masiva
en las diferentes entidades. A pesar de que la norma que introdujo la posibilidad de utilizar
AMPs en el mercado colombiano fue promulgada y entré en vigencia en el afio 2007, estos
acuerdos solo se empezaron a llevar a cabo a partir del afio 2013, momento en el que fue
reglamentado el tema y comenz6 a operar la Tienda Virtual del Estado Colombiano'®. Segtn un

estudio impulsado por Fedesarrollo, hasta el 2016, por medio de la implementacion de los AMP,

10 Hace parte del Sistema Electrénico de Compra Publica desarrollado y administrado por Colombia Compra
Eficiente, y consiste en una herramienta en linea que permite a las Entidades Estatales realizar compras a través de
instrumentos de agregacién de demanda como grandes superficies y los Acuerdos Marco de Precios ofreciendo a las
entidades estatales facilidad, rapidez y buenos precios para la adquisicion de bienes, obras y servicios.
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se habian logrado altos grados de ahorro y mejora en la calidad de los bienes adquiridos, tal

como lo demuestran en la siguiente tabla (Zuleta, Saavedra, & Medellin, 2018, p. 8).

Tabla 1. Procesos de agregacion de demanda.

Valor de las transacciones (miles de Ahorros (miles .
millones) de millones) Ordenes de compra
2013 1,42 211 10
2014 404,96 1049 1208
2015 1.184.36 2426 4915
2016 1.3939 256,27 7159
lotal Acumulado 2.984.64 814,775 13292

Fuente: Elaboracion propia con base ¢n Colombia Compra Eficiente

Fuente: Zuleta, Saavedra, & Medellin, 2018, p. 8.

Por otro lado, en el Decreto 310 de 2021 que enuncié en el capitulo anterior, fue incluida la
reglamentacion sobre la posibilidad de ejecutar la Planeacion de una adquisicion en la bolsa de
productos. Esta posibilidad corresponde realmente a una excepcién legal a la aplicacion de los
AMP que se fundamenta en la existencia de precios inferiores al promedio de los valores finales
de las operaciones secundarias materializadas con ocasién de las 6rdenes de compra colocadas
por las entidades, siempre que no se desmejore las condiciones técnicas y de calidad definidas
para los bienes y servicios que conforman los catalogos de los acuerdos marco de precios de
CCE. Para aplicar esta excepcion, la entidad publica interesada debe realizar un estudio profundo
y consignarlo expresamente en los documentos del proceso de seleccidn y darle publicidad a
través del SECOP. Esta alternativa que la ley deja abierta a los diferentes actores beneficiarios de
los AMP tiene razon de ser en la realidad verificada y la aplicacion del principio de eficiencia.
En efecto, la realidad es cambiante y el curso del mercado varia, mas atn cuando las realidades
sociales de cada region del pais son disimiles y particulares.

CCE determiné que, para agosto de 2019, 1.283 entidades estatales del orden nacional y

territorial habian realizado compras por la Tienda Virtual del Estado Colombiano; concluy6 que
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desde la implementacion de los AMP se habian generado ahorros por 1.6 billones de pesos para
el Estado. Del reporte emitido por la entidad para los afios 2020 y 2021, los datos relativos a la
aplicacion de los AMP son: Para 2020, i) valor de los contratos por 1,5 billones de pesos, ii) para
5431 contratos Yy iii) 1109 entidades beneficiarias. Esta ejecucion presupuestal corresponde al
2,75% de los 54,48 billones totales ejecutados. Para el 2021, i) valor de los contratos por 33 mil
millones de pesos, ii) para 20 contratos y iii) 1782 entidades beneficiarias, repartidas en 11
departamentos del pais, lo que representa el 0,08% del total del gasto publico. A excepcion del
2020, afio en que las circunstancias extraordinarias que genero la pandemia obligaron a las
entidades publicas a acudir a mecanismos operativos extraordinarios, para la adquisicion de los
bienes y servicios requeridos, el resto de los afios analizados, 2021 y 2022, representan un indice
de compras menor al 1%. Estos datos son una muestra de que la concentracion de la oferta, que
es el objetivo de los AMP, no siempre da un resultado positivo, particularmente comparados con
los principios de la libre competencia, tema del que no se ha discutido a profundidad en ningun
tipo de escenario y en relacion con estas herramientas de agregacion de ofertas. Las
implicaciones que esto ha traido para los ciudadanos del estado colombiano, y particularmente
para el sector de la industria nacional, es un resultado tangencialmente diferente a lo que se
esperaria de politicas publicas de bienestar e inclusion econémica de la OCDE.

A enero de 2021, CCE tenia vigentes aproximadamente 30 AMP, por medio de los cuales
ofrece a entidades publicas de todo el pais servicios de todas las caracteristicas, que van desde
seguros obligatorios, hasta adquisicion de productos como alimentos o software, necesarios para
la ejecucion de abril funciones que la ley o los reglamentos les ha atribuido a dichas entidades.
Al mes de julio de 2023, la entidad ofrecia AMP para 46 servicios y bienes. El proceso de

creacion y formalizacion de los AMP se cifie a las normas vigentes de contratacion publica, y a
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los requisitos técnicos y de experiencia que CCE establezca, después de realizar un analisis del
mercado y la necesidad de suplir, en el marco del principio de planeacion que gobierna, este tipo
de procesos contractuales (Ley 80, 1993; Consejo de Estado Sentencia 27315). En estos procesos
que, al buscar consolidar un prestador de servicios unico para las mas de 6.200 entidades
publicas que tiene el estado colombiano (Funcion Pablica, 2023), se establecen requisitos de
experienciay capacidad financiera excesivamente altos, que llegan a constituir barreras de
entrada al mercado para los pequefios y medianos competidores.

Este argumento es examinado a continuacion a partir del analisis de algunos de los
procesos de seleccion que ha llevado a cabo CCE para la escogencia de los prestadores de
servicios con los se suscribirdn AMP. Este estudio ilustra las condiciones que exige la entidad
para la seleccion del prestador, y presenta un breve recuento de las caracteristicas propias de los
prestadores que son elegidos recurrentemente frente a los otros prestadores del servicio no
seleccionados. El estudio muestra que de los AMP se deriva una afectacion a las interacciones
sociales y de mercado en los territorios en donde no existe actualmente ningun prestador
autorizado para suplir los servicios propios de su regién, quienes han sido remplazados por
grandes competidores que claramente no se encargan de dar movilidad a las microeconomias
propias de las entidades territoriales.

Es entonces una doble jugada la que esta implementado el Gobierno y que resume la teoria
incluida sobre los trasplantes juridicos y la postura que elegi adecuada para este analisis, que
establece que a pesar de que los trasplantes no sean perfectos, no logren las estructuras de
cambio esperadas socialmente, no se deslegitima la idea de su implementacion. Esto, pues hace
parte de la inercia, el empoderamiento y la legitimacion del aparto global que impone las

tendencias, y sobre las cuales no se podria tomar una decision autbnoma y racional de
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apartarnos. Lo anterior, considerando que no es una decision del estado tradicional, sino de la

idea completa del estado como parte de una comunidad internacional para el bienestar, que se ha

gestado en el escenario global que se erige hoy como espectro de accion de los sujetos nacionales

y supranacionales.

a. Andlisis de caso No. 1: AMP para el suministro de papeleriay utiles de

oficina

Tabla 1 — Resumen proceso licitatorio LP-AMP-102-2016

Objeto del Acuerdo

El objeto del Acuerdo Marco de Precios es establecer: (a) lag
condiciones para el suministro de productos de papeleriay Utiles de
oficinaal amparo del Acuerdo Marco de Precios, (b) las condiciones|
en las cuales las Entidades Compradoras se vinculan al Acuerdo
Marco de Preciosa, y (c) las condiciones para el pago de los
productos de papeleria y Utiles de oficina por parte de las Entidades

Compradoras.

Requisitos de
presentacion parael

segmento nacional

1- Capacidad de entrega de productos: 7 dias habiles desde el

pedido.

2- Reposicion de productos defectuosos: 3 dias habiles desde la
queja.

3- Inscripcion en el Registro Unico de Proponentes.

4- Requisitos de experiencia: Valor contratado por 4.796
SMMLYV hasta en cinco contratos en el RUP, con envios a

cinco 0 mas departamentos del territorio nacional.

5- Capacidad financiera:
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Tabla 5 Indicadores de capacidad financiera
iice reqero

indice de quidez Mayor o igual a 0,85
indice de endeudamiento Menor o igual a T7%
Razon de cobertura de intereses Mayor o igual a cero (0

Fuente: calculos realizados por Colombia Compra Eficients

6- Capacidad operacional:

Tabla & Indicadores de capacidad organizacional
Indicador indice requerido

Litilidad operacional sobre el patrimonio | Mayor o igual que cero (0)

Litilidad operacional sobre activos Mayor o igual que cero {0)

Fuente: calculos realizados por Colombia Compra Eficiente
7- Requisitos técnicos:

« Por lo menos tres establecimientos de puntos de venta Yo
centros de distribucién, en tres o mas departamentos
distintos del territorio nacional.

»  Herramienta web de solicitud de pedido.

«  Canales de comunicacién y tiempos de atencion gratuita de
7:00 a.m. a 7:00 p.m.

8- Certificado de cumplimiento de las especificaciones técnicas.

Tahla 8 Puntaje por criterio de evaluacion

Factores de = = :
el ommmieemin | Pee

evaluacic')n 1 | Factor economico @0

2 | Factor técnico 20

3 | Puniaje para estimular la indusiria nacional 20

Total puntos 100

Fuente: calculos realizados por Colombia Compra Eficiente

NUmero de Nueve
oferentes
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NUmero de Siete

adjudicatarios

NUmero de 3,807
prestadores de los
servicios a
contratar en el

mercado colombiano

Fuente: elaboracion del autor.

Se realizé un analisis del mercado del comercio de los articulos de papeleria y oficina yse

encontro que esta dividido de la siguiente manera:

G4761 - Comercio al por menor de libros, periddicos,
materiales y articulos de papeleria y escritorio, en
establecimientos especializados

® Grandes empresas  ® MiPyMes

Fuente: elaboracion del autor con datos publicados en el Directorio de Empresas del DANE (2021).

En lo que tiene que ver con el proceso licitatorio particular, se encontrd que exigio que el
oferente hubiera contratado por lo menos un valor de 4.796 SMMLYV, es decir, aproximadamente
el valor de COP $4.357.290.000 para la época, en no mas de cinco contratos. De acuerdo con la
base de datos de la Superintendencia Financiera (2021) analizada para este punto de la

investigacion, la cual recopila la informacion de los estados financieros de todas las empresas
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legalmente constituidas para el afio fiscal 2019, el promedio de ingresos por actividades
ordinarias de las Pymes en Colombia fue de COP $12.410.900, mientras que las empresas de
mayor categoria, las cuales solo ocupan para el sector analizado el 11% del mercado, tienen un
ingreso promedio, por actividades ordinarias, de COP $118.346.495, es decir, 9.54 veces el
promedio de las Pymes para el mismo periodo. Incluir un requisito de experiencia en
contratacion tan alto hace que el nimero de prestadores que puedan ofertar dentro del proceso se
vea reducido, dejando habilitados solo aquellos que tienen gran capital y que, normalmente,
estan siendo promovidos por inversores extranjeros, o han sido constituidos como sucursales de
compaiiias extranjeras, que han llegado al mercado colombiano. Asi, el mismo sistema de
eleccion del prestador deja por fuera del alcance de este gran foco de mercado, que es el sector
publico, a los distribuidores locales que pueden tener precios competitivos, pero que la entidad ni
siquiera llega a entrar a valorar. Esto es alin mas relevante si se tiene en cuenta que, de acuerdo
con los porcentajes de calificacion, al factor econémico le corresponden 60 puntos de la
evaluacion, por lo que ya solo con este requisito, quedan por fuera la mayoria de los
competidores del mercado.
Adicionalmente, dentro de los requisitos de operacién exigidos por CCE para el acceso al
AMP, encontramos elementos que podrian considerarse como barreras de entrada al proceso
licitatorio. Las barreras de entrada, segun los autores Tarzijan & Paredes-Molina (2006), son:
Impedimentos y dificultades que tienen los entrantes potenciales para ingresar a una
industria. Estas barreras representan un aspecto fundamental en la determinacion de la
estructura del mercado, ya que afectan sustancialmente el nimero de empresas, la
concentracion, la amenaza de entrada y el nivel de competencia de una industria. (p. 83)

Estas dificultades pueden verse reflejadas, por ejemplo, en la exigencia de que el oferente
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interesado cuente con tres 0 mas establecimientos o puntos de distribucion en por lo menos tres
departamentos del pais. Este elemento no deberia ser requerido, ya que, dentro de las
especificaciones de la oferta, se establece un tiempo maximo de entrega que el prestador esta
obligado a cumplir. No tiene relevancia desde que parte del pais distribuya los bienes
contratados, si esta en la capacidad de cumplir con los tiempos establecidos por la entidad. Esto,
asi mismo, genera desigualdad en cuanto al acceso a la oferta, pues las pequefias empresas no
podran cumplir con este requisito, teniendo en cuenta el costo que representa tener un centro de
distribucion o un establecimiento de comercio. Por esta razon, es usual que las pequefias
compaiiias trabajen desde un solo punto y generen redes de mercado digital, mediante paginas de
internet o redes sociales, que ocasionan bajos costos administrativos y les permite prestar sus
servicios dentro del ramo del negocio en todo el territorio nacional.

Asi mismo, puede considerarse como una barrera de entrada, la disponibilidad de canales
de atencion gratuitos 12 horas diarias. Contratar a una persona solamente para que esté
disponible 12 horas al dia, para atender el teléfono, genera un costo relevante, que muchas
pequefias comparfiias deciden no asumir, ya que hay otros mecanismos de comunicacion, mas
eficientes y a costos menores. Con las nuevas tecnologias de la informacién, solicitar la
acreditacion de un requisito como este genera grandes retrocesos en la administracion y en la
posibilidad de encontrar prestadores con sistemas de operacion mas modernos y que, igualmente,
aseguren la calidad en el servicio. El uso de herramientas como correo electrénico o0 mensajes de
datos, permite una comunicacion efectiva, no de caracter inmediato, pero si de corto plazo, que
igualmente hace que el prestador siempre esté enterado de las necesidades particulares de cada
entidad y atienda a tiempo sus requerimientos.

Otro factor que incide en el limitado nimero de participantes es el requisito de constituir
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de manera previa a la presentacion, la pdliza o garantia de seriedad de la oferta de acuerdo a lo
establecido en el pliego de condiciones, que esta generalmente en los 1.000 salarios minimos
legales mensuales vigentes. Esto indice en que las compafiias de operacion e ingresos limitados,
que anteriormente satisfacian este tipo de servicios a nivel territorial, no pueden ni siquiera
cumplir con este requisito de acceso a la oferta.

Se puede observar la limitacion exagerada del mercado por medio del pliego de
condiciones para la presentacion; en el caso bajo estudio, de los 3,807 potenciales prestadores,
solo nueve se presentaron a la licitacion, y de estos solo siete fueron elegidos como prestadores.

b. Analisis de caso No. 2: AMP para el suministro de motocicletas / segmento
motocicletas de calle.

Tabla 2 — Resumen del proceso licitatorio CCENEG-020-1-2019

Objeto del | Los proveedores se obligan a vender a las entidades compradoras de las
acuerdo motocicletas, cuatrimotos y motocarros, de acuerdo con las especificaciones
establecidas en el pliego de condiciones y de acuerdo con las ofertas

presentadas a CCE en la licitacion publica CCENEG-020-1-2019.

Requisitos de 1- Equipo minimo

presentacion 2- Mantenimiento preventivo

para el 3- Periodo de entrega: 40 o 60 dias habiles desde el pedido, dependiendo
segmento de la ubicacién de la entidad solicitante.

motocicletas 4- Adecuaciones y accesorios.

calle 5- Inscripcion en el Registro Unico de Proponentes.

6- Requisitos de experiencia: Valor contratado 14.999 SMMLYV hasta

en diez contratos en el RUP.
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7-

Capacidad financiera:

Tabla &6 Indicadores de Capacidad Financiera

| Indicador | Indice requerido |
Indice de liquidez Mayor o igual a 1
Indice de endeudamiento Maxmo 768,32%
Mayor o igual a 0

Razon de cobertura de intereses

Fuente: calculos realizados por La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente

adjudicatarios

8- Capacidad operacional:
Tabla T Indicadores Capacidad Organizacional
| indicador | Indice requendo_|
Litilidad operacional sobre activos Mayor o igual a 0,02
Litilidad operacional sobre patrimonio | Mayor o igual 2 0,01
Fuente: calculos realizados por Colombia Compra Eficiente
9- Requisitos técnicos:
» Motocicletas acreditadas en el cumplimiento de la tecnologia Euro 2.
» Autorizacion del fabricante para la distribucion.
» Requisitos técnicos del anexo.
Ndmero de | Seis
oferentes
Ndmero de | Cinco

NUmero de
prestadores de
los servicios a
contratar en el

mercado

colombiano

Ciento cuarenta y siete entre empresas y MiPymes
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Factores de

Tabla 8 Puntaje por criterio de evaluacién para Motocicletas, Cuatrimotes o Motocarros

evaluacion

[No_| Criterios de Evaluacion
Descuento sobre el precio de la Referencia 24
1 Factor Econgmico = = =
Precio de las Adecuaciones y Acoesonos 14
2 | Factor Tecnico 41
3 Puntaje para estimular la Industria Macional 20
2 Discapacidad 1
e el | w0 |

Fuente: Calculos realzados por Colombia Compra Eficiente.

NUmero de (1,996
prestadores de
los servicios a

contratar en el
mercado

colombiano

Fuente: elaboracién del autor

De la misma manera en que se dejo establecido para el anterior ejemplo, este sector esta
compuesto mayoritariamente por MiPymes.

Comercio de motocicletas y de sus partes, piezas y accesorios y
Mantenimiento y reparacion de vehiculos automotores

® Grandes empresas  ® MiPyMes

Fuente: elaboracién del autor con datos publicados en el Directorio de Empresas del DANE (2021).

El valor minimo contratado para entrar en el proceso licitatorio es de 14.999 SMMLYV, es

decir, COP $13.626.981.474 para la época, en un nimero de contratos que no exceda los diez, lo
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que significa un promedio de diez contratos por el valor de COP $1.362.698.147. Para la gran
mayoria de los agentes de este sector comercial, representados en el grafico anterior, por lo
menos aquellos que estan dentro de la porcion naranja, contratar este valor es improbable y los
deja de entrada por fuera de la competicion. Esto, considerando que, es previsible que estas
empresas no logren acreditar el valor minimo de contratacion requerido pues no tienen el capital
necesario para cumplir un compromiso contractual de dichas magnitudes. Adicionalmente,
podria no ser atractivo para ellos adquirir un compromiso comercial que implica una prestacion
de servicios a nivel nacional, lo que trae consigo gastos operacionales mayores en la ejecucion.
Ahora, como se vio anteriormente y mas alla del alto requisito exigido en valores
minimos contratados, en este caso particular también existen barreras de entrada, que impiden
que los pequerios y medianos competidores logren acceder a alguna de estas vacantes para
convertirse en proveedores autorizados del Estado. Una de las mas relevantes es que el mayor
puntaje sea asignado a aquel oferente que realice un descuento sobre el precio del producto,
segun la tabla de referencias. Esto va en contra de todas las normas de competencia vigentes, en
que se protege el mercado de los actos que tienen por objeto limitar la libertad de éste, como los
carteles, los acuerdos restrictivos de la competencia y aquellos que tienen por objeto limitar el
abastecimiento o hacer una diferenciacion no objetiva en los precios y servicios. Lo anterior,
pues se pone en riesgo la ejecucion del contrato, toda vez que el contratista puede en un
momento dado perder el punto de equilibrio en la prestacion del servicio y presentar retardos en
la entrega del bien debido a falta de liquidez. Adicionalmente, al ser elegido, no solo como
proveedor sino también como prestador encargado del mantenimiento, puede realizar una mala
labor, al buscar ahorrar costos para poder obtener ganancias del precio ofertado, el cual, por el

descuento, estaria ubicado por debajo del precio del mercado corriente.
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Adicional a lo anterior, es relevante tener presente que la entidad continta utilizando
dentro de sus procesos licitatorios el factor de desempate asociado a temas de inclusion de
personal discapacitado en la ndmina de trabajadores de la compafiia oferente. Esta norma,
incluida en el ordenamiento juridico por medio del Decreto 392 de 2018, permite que las
entidades encargadas de los procesos de licitacion otorguen un mayor puntaje a aquellos
oferentes que acrediten tener en su nGmina un porcentaje minimo calculado con base en la
nomina total de trabajadores. La motivacion del Gobierno Nacional para la expedicion de esta
reglamentacion fue la promocion de la inclusion de personas en situacion de discapacidad, o
discriminacion positiva dentro del sector empresarial del pais; sin embargo, como la OCDE lo ha
determinado en varios de sus documentos, estos fines u objetivos sociales dentro de las normas
de contratacion, van en contra del ritmo natural del mercado y se convierten en barreras de
acceso y focos de mayor discriminacién. Esto ultimo, pues se termina perjudicando a aquel que
por las limitaciones econdmicas y del devenir social, esta en incapacidad para cumplir con
aquellos requerimientos cubiertos bajo las correspondientes acciones positivas.

Para el caso colombiano, que las compafiias de mediano y pequefio tamafio tengan
contratado en sus néminas personas calificadas con Pérdida de Capacidad Laboral, es poco
comun (Trujillo, Gamba y Arenas, 2016). De un informe realizado por la Fundacion Saldarriaga
(Correa Montoya y Castro Martinez, 2016), solo el 12,5 de las mujeres con discapacidad estaban
empleadas, y el 7,5% de los hombres en esta condicion reportaban un empleo fijo. En este
mismo informe, los autores resaltan que, de acuerdo con la OIT, el personal humano que
presenta alguna discapacidad no cuenta con la capacitacion suficiente, lo que siempre conlleva a
que tenga muy pocas posibilidades de generar ingresos suficientes, bien sea a través de un

empleo o a través de la creacidn de sus propios negocios. Asi, la contratacion de personal en
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situacion de discapacidad, sucede cuando uno de los trabajadores, en el ejercicio de su cargo,
adquiere la condicion, no porque el empleador asi lo desee, principalmente por las restricciones
que impone la ley a los empleadores con trabajadores a cargo que estan en esta situacion, y la
inoperancia de las excepciones que la misma ley trae. Lo anterior es lo mas ldgico, si se tiene en
cuenta el costo y las restricciones que tienen que asumir los empleadores al momento de
mantener dentro de su personal a las referidas, no solo el pago de incapacidades constantes, sino
el fuero de estabilidad reforzada por salud y los largos tramites ante el Ministerio del Trabajo,
para obtener un permiso para terminar los contratos de trabajo de personas en debilidad
manifiesta, son algunas de las mas notorias razones para que la contratacion de estas personas no
sea masiva. El efecto de lo anterior es que esta medida de accion afirmativa termina beneficiando
a las grandes compaiiias, que a diferencia de las pequefias empresas si pueden asumir estos
costos y tienen esquemas de asesores juridicos y de recursos humanos que pueden asesorarlos en

estos temas.

c. Andlisis de caso No. 3: AMP para la contratacion de Servicios de Impresion

Tabla 3 — Resumen del proceso licitatorio CCENEG-035-01-2020

Objeto del | Los proveedores se obligan a suministrar a las Entidades Compradoras los
acuerdo Servicios de Impresién de acuerdo con las especificaciones establecidas en

el pliego de condiciones y de acuerdo con las Ofertas presentadas a
Colombia Compra Eficiente en la licitacion publica CCENEG-035 -01-2020.
Los Servicios de Impresion estan divididos en tres segmentos de acuerdo con
la naturaleza y complejidad de los 2 tipos de servicios incluidos dentro del

Acuerdo.
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Requisitos de 1- Representacion legal e inscripcion en el Registro Unico Tributario.
presentacion 2- Experiencia:
e Segmento 1: 12.218 SMLMV hasta en 15 contratos inscritos
en el RUP.
e Segmento 2: 977 SMLMV hasta en 3 contratos inscritos en el
RUP.
e Segmento 3: 3.909 SMLMYV hasta en 7 contratos inscritos en
el RUP.
3- Periodo de entrega: entre 3 a 75 dias habiles dependiendo de la
complejidad del servicio requerido.

4- Capacidad financiera:

Tabla 6 Indicadores de Capacidad Financiera

Indicador Indice requerido

indice de liquidez Mayor o igual a 1
Indice de endeudamiento Maximo 69%
Razén de cobertura de intereses Mayor o igual a 1

Fuente: célculos realizados por Colombia Compra Eficiente

5- Capacidad organizacional:

Tabla 7 Indicadores Capacidad Organizacional

Utilidad Operacional / Activo Total Mayor o igual a 0

Utilidad Operacional / Patrimonio Mayor o igual a 0

Fuente: calculos realizados por Colombia Compra Eficiente.

Para el Proponente cuyo patrimonio sea cero (0), no es posible calcular el indicador de Utilidad operacional sobre el
patrimonio, caso en el cual el Proponente no cumpliria con dicho indicador.

6- Criterios de evaluacion

Tabla 8. Puntaje por criterio de evaluacion de cada Segmento

[ N | Criteriosdeevaluacion | _____Puntae ____|
1 Factor econdmico 80
2 Factor técnico adicional 9
3 Puntaje para estimular la industria nacional 10
4 Trabajadores en situacion de discapacidad 1
Total puntos 100

7- Factor técnico:
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Tabla 9. Puntaje del factor técnico adicional

| N | Criteriosdeevaluacion | ____ Puntaje ____|
1 Sistema Distribuci6n de los productos
2 Papel libre de cloro
B Vinculacién de mujeres cabeza de familia
4 Vinculacién de Personas mayor de 50 afios
Total puntos

©NNO N W

8- Factores de evaluacion técnica adicionales:

e Puntaje del factor técnico adicional para el sistema de

distribucion
Criterios de evaluacion | ____Puntaje |
Al menos cinco (5) vehiculos de carga propios o en arrendamiento
1 financiero (leasing) o al menos una (1) certificacion de un convenio o 3

contrato vigente con una empresa de transporte para la distribucion de los
productos en todo el Pais.
El Proponente debe demostrar que realiza las impresion y distribucion de al
2 menos un diario de circulacién nacional con mas de 100.000 ejemplares 3
semanales.
Al menos un (1) vehiculos de carga propios o en arrendamiento financiero
3 (leasing) o al menos una (1) certificacién de un convenio vigente o contrato 3
con una empresa de transporte para la distribucién de los productos en todo
el Pais.

e Papel libre de cloro.

e Vinculacion de mujeres cabeza de familia.

e Vinculacion de personas mayores de 50 afos.
e Estimulacién industria nacional.

e Incorporacion de trabajadores en situacion de discapacidad.

Ndmero de | Cinco

oferentes

Ndmero de | Cuatro

adjudicatarios

NUamero de [3,747
prestadores de
los servicios a

contratar en el

mercado
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colombiano

Facto res de Tabla 8. Puntaje por criterio de evaluacién de cada Segmento
[ N° ] Criterios de evaluacién |___Puntaje |
1 Factor econémico 80
14 2 Factor técnico adicional 9
eval uacion 3 Puntaje para estimular |a industria nacional 10
4 Trabajadores en situacion de discapacidad 1
Total puntos 100

Fuente: elaboracion del autor

Al igual que en los anteriores analisis realizados, en este caso puede evidenciarse que
solamente cinco prestadores presentaron sus propuestas para prestar sus servicios dentro de este
proceso de seleccidn. De estos solo cuatro fueron seleccionados para prestar servicios a las 6.200
entidades publicas que actualmente operan en el estado colombiano (Funcion Publica, 2023).

Del mercado general de prestadores, puede entonces concluirse que sélo aproximadamente el 7%
de los participes del mercado lograrian cumplir con los requisitos exigidos por la entidad para ser
prestadores dentro del AMP; no obstante, solo el 0,13% de los prestadores registrados por el
DANE estan actualmente habilitados para estos fines (Directorio de Empresas, 2023). Esto
nuevamente demuestra que uno de los efectos principales de este tipo de medidas de
contratacion, es que los requisitos de acceso son tan rigidos y fuera de contexto, que generan la
exclusion inicial y subjetiva de la mayoria de los prestadores del mercado.

Particularmente, de las empresas del sector registradas como proveedoras de estos
servicios en el SECOP, puede evidenciarse que existen 43 empresas, de las cuales solo dos se
consideran grandes empresas, y 22, es decir mas de la mitad, son pequefias empresas que

eventualmente pudieron registrarse en el SECOP para prestar servicios de menor valor para los
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que operacionalmente estaban capacitadas. Esto, considerando que antes de la puesta en marcha
de los AMP, cada entidad publica podia adelantar sus procesos de seleccidn considerando sus

particularidades y necesidades.

PROVEEDORES DEL SERVICIO DE IMPRESION
REGISTRADOS EN EL SECOP

HTotal M Pequefias M Micro Gran M Mediana

Fuente: elaboracion del autor con datos publicados en el SECOP (2021).

Otro criterio que se repite en este analisis es la inclusion de factores de evaluaciéon y
puntuaciones en el factor técnico que no tienen relacién directa con el servicio requerido por
CCE. Estos factores que tiene relacion con las caracteristicas de la poblacion contratada, el tipo
de insumos a ser utilizados, e inclusive lo que tiene que ver con particularidades del sistema de
distribucion hacen que, para los pequefios productores, que como puede verse en la gréfica, son
la mayoria, obtener un puntaje competitivo sea realmente improbable. Lo anterior, considerando
que es previsible que su planta de personal sea mucho menor, lo que da menos oportunidad de
vinculacion de personal discapacitado, sus medios econdmicos sean mas limitados y los
productos a ser utilizados sean aquellos a los que pueden acceder y no aquellos que libremente
pueden elegir en el mercado.
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Asi las cosas, se ratifica la brecha entre proveedores disponibles y proveedores elegidos,
para prestar servicios y proveer bienes a las instituciones estatales que conforman el méas grande
comprador del mercado en cualquier estado actual; lo que genera entonces afectacion real en las
economias de pequefia escala que estan presentes en un gran porcentaje en el mercado
colombiano.

d. Andlisis de los estudios de caso

De acuerdo con la Encuesta de Micronegocios (DANE, 2019) realizada por el DANE en
el 2019, para ese entonces existian en Colombia 5.874.177 micronegocios. Para el afio 2022, y
como consecuencia de la pandemia, pero también de otros factores del mercado y externos,
existen 4.961.670 micronegocios. En esta calificacion el DANE incluye: i) negocios que realizan
personas naturales, por cuenta propia que satisfacen los criterios para ser propietarios potenciales
de micronegocios, Yy ii) operacién de unidades econdmicas a pequefia escala, con maximo nueve

personas ocupadas que desarrollan una actividad productiva.

Distribucion de micronegocios segun actividad economica - Total nacional 2019
(= [=3

W Porcentaje

Comercio y reparacion de vehiculos automotores y motocicletas e —— 27,9
Agricultura, ganaderia, caza, sivicuItura y pesca e ——— 21,7
Industria manufacturera p———— 11,6
actividades artisticas, de entretenimiento, de recreacion y otras actividades de servicios . 9,7
Alojamients y servicios de comida p— 85
Transporte y almacenamiento EE—— 0
CONSETUCCISN m— 5 7
Actividades inmaobiliarias, profesionales y servicios administrativos me 3 8
Informacion y comunicaciones g 11
Mineria g 0,8
actividades de atencion a la salud humana y de asistencia social g 0,7
Educacion g 0,6
Fuente: DANE 0,0 5,0 00 150 2000 250 300

'}
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eINFORMACIdN PARA TODOS

Cantidad de micronegocios, personal
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Total nacional
| Trimestre 2019 - | Trimestre 2022P

Cantidad de
micronegocios (miles)

6.500

6.000
< 500 \—"'\/\’
5.000
4,500

4.000
3.500

1-2020 0~ 2020 1 - 20001V - 2020 1- 2021 1 - 2027 I - 2021 IV - 2021 | - 20

SN 3juste Ajustado

Ahora, en lo que tiene que ver con las micro, pequefias y medianas empresas (MiPymes)
de acuerdo con informacion recolectada por el DANE y un estudio privado realizado por Global
McKinsey, Colombia cuenta con 2.540.953 MiPymes, que representan el 90% del componente
empresarial del pais. En cuanto a las grandes empresas en Colombia, de aquellas que emplean
mas de 100 trabajadores, existian 13.233 registradas para el 2017. Esto implica que las
caracteristicas en cuanto a empleabilidad, recursos disponibles y posibilidad de impacto sean
tangencialmente diferentes. La referencia mas actualizada frente al tema indica la existencia de
5,4 millones de micro, pequefias y medianas empresas en Colombia, esto seguin el DANE en
2021. ElI DANE también estimo que estas empresas representan 90% del sector productivo total
del pais, aunque algunos otros datos estiman que asciende a 99 % del total del comercio y la
industria nacional.

En el mismo sentido argumentativo, podemos encontrar que los prestadores que logran
ser elegidos dentro de los AMP, deben atender los requerimientos de aproximadamente 6.261
entidades, entre las que se encuentran las del nivel central y territorial, de acuerdo con la
informacidn recopilada por el Departamento de la Funcion Publica. Esto hace que los

requerimientos para permitir a los actores empresariales participar dentro de los procesos de
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seleccidn sean cada vez mas exigentes y rigurosos, de esta manera, la cobertura total de la
prestacion del servicio en el territorio nacional se ve garantizada y se asegura la continuidad y
calidad de la prestacion, elementos necesarios dentro del esquema de compras publicas.
Previamente, antes de que los AMP se volvieran de uso obligatorio para todas las entidades del
Estado, cada entidad debia realizar su propio proceso de contratacion. Los costos en procesos
contractuales para el Estado, tal como lo dejamos anteriormente establecido, han disminuido en
algun porcentaje ahora que el proceso esta centralizado. Sin embargo, no se han analizado los
costos que ha generado para el sistema de micro, pequefias y medianas empresas dicha
centralizacion y las eventualidades que muchas veces deben afrontar las entidades, pues los
acuerdos no se adaptan a sus necesidades, que antes eran cien por ciento resueltas por los
prestadores de su region y que ya conocian sus expectativas y requerimientos. En este sentido,
las MiPymes podian competir dentro de las licitaciones de los entes municipales o
departamentales, que solian incluir exigencias acordes a la cantidad de bienes y servicios que
debian ser prestados, que evidentemente correspondia a una cantidad acorde al tamafio y
densidad del ente territorial.

Contrario a lo anterior, paises industrializados pertenecientes a la OCDE, presentan
caracteristicas que son bastante diferentes en lo que se refiere a los aspectos analizados. Aungue
en todos los estados pertenecientes a la OCDE hay un porcentaje mayoritario de pequefios
negocios, los ingresos que reciben estas unidades comerciales son mayores a los que perciben
sus homologas aca en Colombia, lo que permite que exista un mercado mas parejo, donde los
competidores pueden cumplir con los requisitos estandar, para acceder a ser prestadores del
sector publico. Por ejemplo, en Estados Unidos, de acuerdo con los datos analizados por

PayScale’s (2017), el promedio de ingreso de estos actores del comercio es de 73.000 dolares
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por afio. Para Reino Unido, el promedio de ingresos de las pequefias y medianas empresas que
emplean entre 1y 250 trabajadores es de 121.000 euros (Statista, 2019). Igualmente, en Francia
el promedio corresponde a 35.000 euro (French News, 2007). Adicional a esto, debe
considerarse que la mayoria de los paises de Europa son considerablemente mas pequefios en
tamafo y en densidad poblacional, por lo que muchas veces estas micro y medianas empresas
logran suplir los requerimientos de las entidades publicas de manera mas completa y general.

Asi mismo, si se mira desde otro punto de referencia, como lo es el porcentaje de
prestadores registrados ante la agencia de contratacion de cada pais, también se puede encontrar
una diferencia considerable. En Estados Unidos, de los 2.081.431 prestadores registrados en
GovShop, 635.178 corresponden a pequefias empresas. Esto corresponde a solo el 30% del total
de prestadores.

Ahora, en lo que tiene que ver con la implementacion de los AMP en el Reino Unido, en
el documento Transforming Public Procurement 2020 el Gobierno inglés sostiene que los
acuerdos marco son ideales para situaciones en que los mercados requieren un alto volumen de
productos basicos y de adjudicacion, relaciones estables a largo plazo, especialmente cuando se
permite la adjudicacion directa y existe un alto grado de estabilidad y certidumbre en el mercado
(Cabinet Office, 2020, p. 48). De esto ultimo, vale la pena rescatar el tema de la certidumbre en
el mercado, ya que este factor reduce la eliminacién de las barreras de entrada al mercado
publico, en vista de que todos los prestadores de un mercado uniforme deberian estar en
capacidad de cumplir con los requisitos de acceso, exigidos para participar en el proceso de
eleccion de prestadores, y como consecuencia el tramite de seleccion tendria como pilares

criterios objetivos de evaluacion que todos estarian en capacidad de cumplir.
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Asi las cosas, Y tras el analisis realizado, es claro la aplicacion de estas medidas
uniformes y que buscan la disminucion de las funciones burocraticas de las entidades
municipales y nacionales, dentro del marco de un estado globalizado y regulador, dejan en
desventaja a los pequefios productores. Por lo que si bien la regulacion podria cumplir sus
objetivos la agencia seria la encargada junto con los expertos de evaluar el mercado en pro de lo
social y ver como ajustar los requisitos de las licitaciones para estos acuerdos; cosa gque no se
evidencia de manera clara hasta el momento.

Los autores Fazekas y Blum en el afio 2021 realizaron un analisis del estado de los
procesos de compras publicas y su impacto en términos de costo beneficio. Dentro de los
esquemas de contratacion analizados incluyeron los procesos de compra centralizada, entre los
que se pueden enmarcar los AMP incorporados en Colombia, pues implica el establecimiento de
una unidad central de compras selecciona los proveedores para que después, las entidades
contratantes individuales, o usuarios finales, pueden comprar a la unidad central en condiciones
establecidas, normalmente utilizando un acuerdo marco central (Fazekas & Blum, 2021, p.20).
Dentro de este analisis, los autores resaltan que los procesos de centralizacién si bien estan
caracterizados por la reduccion del favoritismo, acceso a servicios de mejor calidad, eliminacion
de procesos administrativos y reduccion de costos, implica también coartar el libre acceso al
mercado y la rentabilidad de los procesos. Tal como puede verse del analisis de los casos
incluidos en esta seccidn, estos procesos pueden generar el aumento de la burocracia, que a la
vez no garantiza la entrega optima y eficaz de un producto a la totalidad de entidades del estado
colombiano pues un pliego de condiciones estandares impide la flexibilizacion frente algunas
situaciones o usuarios que requieren servicios apartados de la generalidad, en razon a su

operacion. Por Gltimo, es importante resaltar que el altimo elemento que los autores resaltan
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como conflictual en la implementacion de estas herramientas, es el que aca se ha visto de manera
mas particular, y que corresponde a que los contratos de mayor tamarfio e importancia pueden
impedir que las empresas mas pequefias presenten ofertas y por ende sean elegidos para ser los
prestadores. Situacion que podra generar un alza en los precios si no hay suficientes empresas
grandes o desincentiva la creacion y manejo de la empresa privada en el pais.

De esta manera, el Estado al implementar los AMP no ha logrado asegurar ninguno de los
objetivos que en principio debe promover la contratacion estatal: i) la prestacion de los servicios
de manera generalizada y de calidad, ii) redistribucién de la riqueza entre los actores sociales,
por medio de oportunidades econémicas y un mercado activo que permita la inclusion de todos
los participes en los flujos de capital, iii) la garantia de derechos fundamentales, como la
igualdad y la garantia de la iniciativa privada. El efecto de la implementacion ha sido negativo en
tanto ha dejado por fuera a la gran mayoria de pequefios y medianos empresarios del pais, que
ademas de generar empleos, tienen la capacidad de generar capital para el desarrollo de los

pequefios y medianos municipios.
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5. Conclusiones

La adopcion de mecanismos de Gobernanza Global, entendida como una forma de
gobierno que dista del esquema tradicional y busca el dialogo, coordinacion, y presencia de
multiples actores en la legitimacion de intereses comunes y superiores a los de cada estado
independiente, es una realidad en la actualidad. La gobernanza se ha filtrado en el
funcionamiento de lo que hoy podemos llamar el estado globalizado, generando fenémenos
propios de la implementacion de politicas diferentes a las tradicionales, que algunos tildan como
positivos y que otros, mas criticos, entran a evaluar incipientemente. Particularmente el modelo
de la gobernanza regulatoria, que se aborda ampliamente en este texto, ha sido mayormente
acogido en la actualidad, pues promueve una limitacion de la actuacion de los individuos, y
elimina la necesidad de intervencion absoluta por parte del estado. Si bien la regulacion ha
presentado fracasos mayores en algunas situaciones, América Latina invierte cada vez mas en
procesos de integracidn y en instituciones que apoyan la calidad regulatoria de sus aparatos
gubernamentales, cifiéndose a lo promovido por organizaciones internacionales de prestigio.
Estas préacticas, en mi concepto, han traido avances a los mercados en via de desarrollo, pues
conjugan elementos importantes como lo son el conocimiento experto, la igualdad de
condiciones, la privatizacion moderada y un entendimiento directo entre el sector privado y la
administracion que genera eficiencia en el cumplimiento del interés general como principal
objetivo de esta Gltima. No obstante, se han evidenciado inconvenientes, no en la teoria sino en
la implementacion, razon por la que conjugo este asunto con la teoria de los trasplantes juridico,

que se han hecho cada vez mas comunes en la época de la globalizacion, donde el pluralismo
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juridico ha tomado fuerza y muchas de las politicas promovidas por agentes externos a los
estados casi que se han vuelto obligatorias de manera previa que el mismo estado las legitime.

Particularmente, en la investigacion se abordé como la OCDE comparte y promueve los
presupuestos del estado regulador, conceptos que ha acogido ampliamente Colombia desde el
momento en que inicid su proceso de ingreso a la Organizacion. EI modelo de gobernanza
regulatoria incluye la promocion de politicas de agregacion de demanda, lo cual ha sido pensado
y estructurado por la OCDE en sus recomendaciones, y acogido por Colombia dentro de su
proceso de adhesion y cumplimiento de compromisos. La puesta en marcha de las obligaciones
adquiridas por Colombia como parte del proceso de ingreso y cumplimiento de su rol como
estado parte, es una muestra de un trasplante juridico, ya que cumple con las siguientes
caracteristicas: i) un lugar de produccidn extranjero —en este caso la OCDE; ii) una motivacion
para la implementacion, que en este caso responde a dos criterios, uno es la determinacion de la
aplicacion por el agente extranjero y el otro es la adecuacion del ordenamiento interno, para la
recepcion de inversion extranjera en el pais, y iii) la incorporacion de la norma en el lugar de
recepcion, por medio de positivizacion de la normativa extranjera, lo que la hace de obligatorio
cumplimiento para todos los agentes pertenecientes al Estado.

El elemento que no es tenido en cuenta por la OCDE, ni por los grandes paises
industrializados al pensar y determinar las politicas de buen gobierno que recomiendan ser
implementadas por todos los estados del mundo, es el factor social diferenciador en cada uno de
los ambientes en que busca ser implementado este tipo de l6gicas generales. En este punto se
puede afirmar que Colombia cae en los errores comunes de los trasplantes juridicos, como afirmé
anteriormente, pues desconoce la existencia de factores sociales particulares, que hacen que la

regulacién implementada tenga efectos colaterales no esperados.
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Adicionalmente, el andlisis sobre las implicaciones que ha traido la puesta en practica de
los AMP para la contratacion de bienes uniformes también es fiel muestra de lo que, en la
aplicacion no deberia ser un trasplante legal y, por ende, se ubica dentro de los crasos errores
cometidos por los gobiernos de estados como Colombia, que acogen estas politicas sin analizar
el contexto y las reales consecuencias que traera a la sociedad. Es decir, dejan de lado la
concepcién del derecho como una herramienta que tiene la capacidad de mejorar el escenario
social, para ponerla a la orden de las grandes industrias del mundo globalizado en que hoy
vivimos. Asi, en el escenario actual priman los centros de produccion normativa externos, como
las organizaciones internacionales, que cada vez se hacen mas fuertes y tienen injerencia mas
directa, en los contenidos normativos que los estados implementan como estrategias de buen
gobierno, sin que los resultados sean muy esperanzadores para los ciudadanos del comun que,
contrario al resultado, propenden por un estado ideal que proteja sus derechos y acoja un papel
de garante, que ha sido abandonando en busqueda de otros ideales relacionados con la
globalizacién. Es importante en este punto mencionar, que los resultados de los procesos de
implementacidn dependen de las alternativas disponibles dentro de los estados, de las
capacidades de la autoridad para adaptarse, del nivel de politizacion y de
contrainstitucionalizacion (Zelicovich, 2022) y las conclusiones, asi como las consecuencia de
los trasplantes variaran dependiendo del caso de analisis, razdn por la que en esta investigacién
solo nos centramos en el caso colombiano.

Después de este analisis, en el cual se abord6 el tema desde el punto de vista tedrico, se
abordé detalladamente el funcionamiento de la OCDE vy el proceso de incorporacion de
Colombia a la Organizacién, asi como el régimen juridico aplicable a la herramienta analizada en

el texto, los AMP. De este analisis se puede concluir que el marco juridico interno ha variado
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constantemente para dar cumplimiento a los lineamientos y compromisos adquiridos frente a la
OCDE, pero a su vez se evidencia la falta de congruencia de los nuevos reglamentos a los
marcos sociales vigentes, lo que implica una desarticulacién del sistema.

Para lograr una vision general de las implicaciones sociales de la implementacion de los
AMP en Colombia se realizo el analisis cualitativo de tres de los AMP definidos por Colombia
Compra Eficiente en los ultimos afios. De este analisis se pudo observar la afectacion directa a
los participes del mercado, en el sentido en que es claro que la herramienta de agregacion de
demanda promovidas por la OCDE como parte de la gobernanza regulatoria, limita la
participacion de los actores (oferentes) en los diferentes procesos, pues incluye barreras de
entrada al mercado, como lo es la definicion de requisitos econdmicos y técnicos altos, en
relacion con lo que podria implicar la prestacion efectiva del servicio una vez sea requerido por
alguna de las entidades del estado. Como fue mencionado en el ultimo capitulo de esta
investigacion, las barreras que han surgido desde la adopcion de los AMP en Colombia impactan
principalmente a las MiPymes, que estan limitadas para participar en estos procesos de
contratacidn pues los requisitos son generales para el pais, y dejan de corresponder a una
cantidad acorde al tamafio y densidad del ente territorial, al que antes podian prestar sus servicios
de manera directa. En este sentido, es claro que la aplicacién de estas medidas uniformes y que
buscan la disminucion de las funciones burocréticas de las entidades municipales y nacionales,
dejan en desventaja a los pequefios productores. Por lo que, si bien la regulacién podria cumplir
sus objetivos, la agencia debe estar encargada junto con los expertos en el campo, de evaluar el
mercado en pro de lo social y ver como ajustar los requisitos de las licitaciones para estos
acuerdos; cosa que no se evidencia de manera clara hasta el momento, por lo menos en

Colombia. Dentro del referido capitulo también se hace referencia a la diferencia que puede
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existir con otros mercados, pues si bien Colombia el 90% del componente empresarial esta
compuesto por micro, pequefias y medianas empresas, otros mercados podran tener mayor
movilidad en la medida en que corresponda a uno con mayor capital, inversion y desarrollo, en
donde el componente de grandes empresas sea mayormente representativo. Asi, es claro que
hasta el momento las l6gicas que hacen parte del marco regulatorio, y especificamente los AMP,
no han sido adaptadas a la realidad socioecondmica de Colombia, y han mantenido un esquema
inalterado al momento de la implementacion que no ha resultado provechoso para los participes
de la economia colombiana.

En este sentido, podemos arribar a una conclusion similar a la que Fazekas y Blue (2021)
llegan en su texto sobre Mejora de los resultados de la contratacidn pablica. Revision de las
herramientas y el estado de la base de pruebas, en que establecen que frente a los AMP:

Existen solidos argumentos tedricos a favor de la contratacion publica colaborativa y

centralizada (Albano & Sparro, 2010), pero la base empirica es bastante dispersa y, en

general, de calidad insuficiente. Las caracteristicas organizativas y de los productos que
definen el potencial de ahorro y la satisfaccion de los usuarios con estas practicas
necesitan un estudio mucho mas sistematico. Ademas, es necesario comprender mejor la
interaccion entre los organismos centrales de compra, las organizaciones publicas que
compran a través de acuerdos marco centrales y el comportamiento oportunista de los
proveedores requieren un estudio mas exhaustivo para identificar las compensaciones
entre los ahorros en la fase de licitacion y las dificultades de ejecucion de los contratos.

Asi, si bien adn falta mucho por analizar y s6lo veremos las deméas implicaciones de la
politica regulatoria en Colombia, cuando haya pasado algun tiempo y se hayan consolidado otros

aspectos dentro del campo social, viene al caso abordar el estudio socio-juridico, para entender
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las reformas ya aplicadas y tratar de promover politicas mas acordes a nuestras estructuras
nacionales, a las que muchas veces les vendria mejor un analisis para el mejoramiento desde lo
local, que desde lo global. Por lo que es un momento ideal para entender y analizar desde un
punto de vista tedrico y practico las implicaciones de la adopcion de las l6gicas de gobernanza
regulatoria en esquemas de gobierno alternos, y no en los tradicionalmente analizados, como los
europeos, por existir diferencias conceptuales con los de América Latina.

Termino entonces afirmando que, si bien el Estado continda siendo una institucién actual,
su papel se ha venido permeando por las Idgicas internacionales que se han encargado de definir
la esencia de la actuacion estatal para enmarcarla dentro de los objetivos globales, que
claramente son definidos por los actores internacionales poderosos como quedd demostrado, lo
es la OCDE. Particularmente, la promocién de los postulados del estado regulador, acompariada
de la creacion de marcos normativos estandares para la actuacion de los individuos dentro del
estado, que son definidos por las agencias especializadas, es la postura que prevalece en
busqueda de la eficiencia y un mejor desempefio del estado como administrador y si bien la
regulacién podria llegar a cumplir sus objetivos, las agencias reguladoras y en general la
estructura de los procesos ajustados a esta corriente, deben verse sometidos a un examen de
fondo. La falta de un estudio casuistico y seguimiento a las implementaciones ha generado
consecuencias adversas para los actores internos, dejando de lado el interés mayor del estado que
corresponde a la promocidn y garantia del bienestar general y consecuentemente de sus
ciudadanos. Las légicas y modus operandi de los estados, principalmente los que estan en via de
desarrollo, se han visto afectados por politicas implantadas sin tener en cuenta el contexto social;
pues para la OCDE los intereses van mas alla de lo que internamente sucede con la poblacion,

vulnerable o no, del estado receptor. En lo que tiene que ver con el objeto a de analisis, la
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herramienta para la adquisicion de bienes uniformes, es necesario lograr una implementacion
gradual y en la que junto con los expertos de cada mercado se evalten soluciones en pro de lo
social y la modificacién de los requisitos de cada uno de los procesos llevados a cabo para llegar
a estos acuerdos; buscando no afectar la realidad de los participes del proceso de contratacion,
que de alguna manera funcionaba desde lo local, en los términos del estado colombiano. Lo
anterior, sin desconocer que la globalizacion es una realidad a la que debemos adaptarnos, pero

sin dejar de lado la evaluacion de la esfera social, y los impactos a largo plazo.
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