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Introduccion

La Constitucion Politica de 1991 instituyd a Colombia como un Estado organizado en
forma de republica unitaria, descentralizada y con autonomia de las entidades territoriales, a
saber, los departamentos, distritos, municipios, territorios indigenas y en un futuro cercano,

las regiones.

Fue asi como reiterd el modelo de organizacion del Estado unitario establecido en la
Constitucion de 1886 y la técnica de descentralizacion administrativa, la cual se potencializ6
con la incorporacion de la autonomia territorial en su doble connotacion de principio y
derecho de las entidades locales. En su condicién de principio es un mandato de optimizacion
y como derecho, la Carta le ha dotado de un contenido minimo inquebrantable para la gestion

de sus intereses, dentro de los limites constitucionales y legales.

Se sigue que la actividad legislativa gira alrededor de dos principios en constante
tensién, como son la unidad y la autonomia territorial. Ninguno puede aplicarse en forma
absoluta en perjuicio del otro y su alcance se relativiza segun la tendencia de recentralizacion

0 auspicia de la discrecionalidad.

En materia contractual, la Constitucion atribuyo a los entes territoriales la facultad de
suscribir contratos y administrar sus recursos, conforme al estatuto que adopte el legislador.
En su desarrollo, fue expedida la Ley 80 de 1993, la cual establecié una estructura de
principios que exaltaba el ambito discrecional. No obstante, bajo la insignia de combatir la
corrupcion y aumentar la transparencia se han realizado una serie de reformas que han dado

un papel preponderante a la funcién reglamentaria y las disposiciones de soft law.

Estas competencias se atribuyen primordialmente al presidente de la Republica como
primera autoridad administrativa y a la Agencia Nacional de Contratacién Publica Colombia
Compra Eficiente, creada en el Decreto — Ley 4170 de 2011, en ejercicio de las facultades

extraordinarias conferidas por el Congreso al presidente mediante la Ley 1444 de 2011.

CCE ostenta la naturaleza de unidad administrativa especial descentralizada de la

Rama Ejecutiva del orden nacional y es concebida como el érgano rector en contratacion,



cuyos objetivos son desarrollar e impulsar politicas publicas y herramientas, orientadas a la
organizacion y articulacion de los participes en los procesos de compras y contratacion
publica con el fin de lograr mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del
Estado.

Las funciones atribuidas pueden clasificarse segin cuatro criterios: (i) impulsion y
apoyo, (ii) implementacion normativa, (iii) coordinacion como manifestacion de alineacion

y (iv) administracion.

De su analisis se obtiene que constituyen parametro para estudio desde la autonomia
territorial las relativas a la implementacion normativa, expresada en: 1. Los acuerdos marco
de precios e instrumentos de agregacion de demanda, 2. Los manuales, guias y circulares y
3. Los documentos estandarizados. Lo anterior, porque inciden en el ambito competencial
propio de las entidades territoriales en materia de contratacion y asi en su autonomia o grado

de libertad en la gestion de sus intereses.

Dentro de este contexto, el problema base de la disertacion consiste en establecer
¢como impactan las funciones de la Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia

Compra Eficiente la autonomia de las entidades territoriales?

El tema investigado se justifica en que CCE es de reciente creacion, la funcion de
implementacion normativa ha tenido amplio desarrollo, se encuentra ain en definicion y
presenta tendencia a su amplitud y, por altimo, interfiere sobre las atribuciones de los entes
territoriales en el area sensible de la contratacion, debido a los fines que persigue para la
satisfaccion del interés general, el porcentaje de recursos publicos que maneja en términos

del PIB y los frecuentes problemas de corrupcion.

La hipdtesis planteada consiste en sostener que las funciones normativas de CCE han
impactado en forma negativa la autonomia territorial, pues materializan una disminucion de
su ambito de competencia y discrecionalidad, es decir, del grado de libertad en la gestion de
sus intereses. Lo anterior, reflejado en la recentralizacién y la relacion interadministrativa de

coordinacion —incluidos mecanismos informales—.



Esta disminucion en si misma no desconoce la autonomia territorial en tanto que el
legislador tiene amplio margen de accion, se preserva a los entes locales campo competencial
para la gestion de sus intereses, la contratacion estatal trasciende al interés general de toda la
poblacion y ademas se logra un resultado satisfactorio a la luz de sus fines, los principios que
orientan la materia, asi como de la necesaria coordinacion y capacidad. En cualquier caso,
derivado de su condicion de principio deben potencializarse las formas de participacion y
siempre, garantizarse la legalidad de las fuentes en las restricciones que se impongan.

Para lograr el objetivo general de determinar la forma en que las funciones de CCE
han impactado la autonomia de los entes territoriales se abordaran los siguientes objetivos

especificos:

1. Definir la ubicacion dogmatica de las entidades territoriales en la organizacion del
Estado, el contenido y alcance de su autonomia y la forma en que se relacionan con el orden
central; 2. Analizar la autonomia territorial en el ambito de la contratacion estatal, su margen
de amplitud y restriccion; 3. Explicar las funciones de CCE con incidencia en la autonomia
territorial; y 4. Evaluarlas para determinar si materializan una recentralizacion de funciones
y/o una relacion interadministrativa, si disminuyen o transgreden la autonomia territorial y

en este caso, como podrian adecuarse para su satisfaccion.

La disertacion se estructura en cuatro capitulos, cada uno orientado por un objetivo
especifico, en forma respectiva, asi: 1. De la organizacion territorial; 2. De la autonomia
territorial en contratacion; 3. De la Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia

Compra Eficiente; y 4. De las funciones de CCE desde la autonomia territorial.

A este efecto se realizé una revision de la legislacion, la jurisprudencia, la doctrina e
informacion publica de CCE. Su estudio se hizo en el marco de una investigacion de

dogmatica juridica, descriptivo — prescriptiva, lege data y cualitativa.



Capitulo |
Organizacion territorial del Estado

Abordar el tema de investigacion exige contextualizar el modelo de Estado acogido
en Colombia como republica unitaria, descentralizada y con autonomia de las entidades
territoriales. Particularmente se procurara establecer el alcance y limite de cada una de estas
notas caracteristicas, la forma en que se relaciona la Nacion con las entidades territoriales y
los medios de solucion a los conflictos que puedan surgir entre los principios de unidad y

autonomia territorial.

Lo anterior reviste especial importancia a los fines de la disertacion, pues cimentara
las bases para el analisis de las funciones de la Agencia Nacional de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente como unidad administrativa especial del sector descentralizado
del orden nacional y la autonomia de las entidades territoriales: departamentos, distritos,

municipios, territorios indigenas, y en un futuro préximo, las regiones.

1.1. Modelo de organizacion

La organizacion territorial o distribucion del poder en el territorio orbita alrededor de
un planteamiento ndcleo, consistente en el reconocimiento o no de personas juridicas en el
interior del Estado, y de ser afirmativa la respuesta, la atribucion de facultades legislativas —
también llamada, funcion normativa primaria—. Es decir, versa respecto a la centralizacion
del poder politico en el Estado o su reparto con determinadas entidades territoriales. EI primer
supuesto corresponde al modelo de Estado unitario y el segundo, al compuesto, compresivo

del federal, regional y devolution (Pavani & Ragone, 2010).

Sobre el Estado unitario Ferrando Badia (1978) sefiala que es puro y simple cuando
en la personificacion juridica principal se centraliza la totalidad de funciones; sin embargo,
es una figura ideal o irrealizable (citado por Rincon Coérdoba, 2018a, pp. 161y 163). Por lo
anterior, se ha dado paso al Estado unitario mixto o complejo, en donde se sigue sosteniendo

un dnico centro de impulsion politica, esto es, una misma Constitucion y leyes para todo el



territorio nacional, pero se concibe la creacion de personas juridicas en su interior —

subestatales o subnacionales—, mediante descentralizacion (Rincén Cordoba, 2018a).

George Burdeau (1981) define el Estado federal como la asociacion de estados
sometidos en parte a un poder central y en la otra, bajo independencia (Citado por Rodriguez,
2017, p. 180). Aunque histoéricamente su formacion mas frecuente era a través de la union de
estados independientes y soberanos —bottom-up process—, de manera reciente se ha realizado

en sentido contrario, tras la fragmentacion de un Estado unitario —top-dowm-.

Como presupuestos del Estado federal se han identificado los siguientes: cada Estado
miembro tiene Constitucion; el parlamento estd conformado por dos cdmaras, en una de las
cuales estan representados los intereses de sus miembros; los Estados parte participan en las
funciones publicas, en especial la reforma constitucional; y hay reparto de competencias

legislativas entre los niveles federal y estatal (Pavani & Ragone, 2010).

El Estado regional es concebido como una organizacion territorial intermedia entre
los modelos unitario y federal, o también, con el caracter de descentralizacion avanzada. Hay
una preeminencia del Estado central sobre sus componentes, escasa participacion de las
autonomias territoriales en las funciones centralizadas, no hay segunda camara en la cual
estén representados los entes subnacionales y via constitucional se atribuye un ambito
competencial para el ejercicio de la autonomia legislativa y potestad reglamentaria (Suelt
Cock, 2008).

La devolution es un proceso sui generis de distribucion del poder en el territorio,
comprensible solo desde el constitucionalismo britanico. Busca conciliar la supremacia del
parlamento de Westminster con el espiritu de autonomia de algunas nacionalidades de Reino

Unido, bajo la preeminencia del primero (Estupifian Achury, 2012).

En los anteriores términos se ha hecho referencia a la “teoria de los tipos ideales de
las formas de Estado”, es decir, la descripcion y sistematizacion de los rasgos caracteristicos
de los modelos de organizacion territorial. Es una clasificacion ideal, porque en la practica
cada Estado presenta sus propias connotaciones y matices, de acuerdo con factores histéricos,

sociales y politicos.
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Por ello, independientemente de la forma de Estado establecida en la Constitucion y
la ley, lo determinante en su estudio es la manera en que se encuentren regulados los
principios de centralizacion y descentralizacion. Es asi como puede hallarse Estados federales
con alta centralizacion y unitarios con considerable descentralizacion (Estupifian Achury,
2011).

En la historia de Colombia, finalizado el periodo preconstitucional de 1810 a 1821,
rigieron las siguientes Constituciones: Republica de Colombia de 1821: centralista,
Republica de Colombia de 1830: centralista, Estado de la Nueva Granada de 1832: centralista,
Republica de la Nueva Granada de 1843: centralista, Nueva Granada de 1853: centro-federal,
Confederacion Granadina de 1858: confederal, Estados Unidos de Colombia de 1863: federal,
Republica de Colombia de 1886: centralista (Hernandez Becerra, 2001) y Republica de
Colombia de 1991: en cuyo articulo 1° se sefiala una organizacion de Estado unitario,
descentralizado y que dota de autonomia a las entidades territoriales (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991).

Como se observa, dentro de la teoria de los tipos ideales de las formas de Estado, en
Colombia ha predominado el modelo unitario, en la actualidad mixto o complejo, pues se

reconoce la existencia de entidades territoriales, bajo la técnica de descentralizacion.

Se atribuyen funciones que en ningun caso comprenderan las de dictar su propia
Constituciéon (Estado federal), ni las de cumplir facultad legislativa (Estados federal y
regional). El principio de juridicidad guardara la integridad del ordenamiento juridico y la
uniformidad de regulacion (a contrario censu de lo que puede ocurrir en los Estados federal

y regional).

Es un limite de gran valia, comoquiera que carecen de potestad para dictar cuerpos
normativos autbnomos, su campo competencial tendra el alcance que confieran las normas

de orden superior y se hara en los términos que estas impartan.

Es de destacar que en forma preliminar no puede establecerse una circunstancia de
desventaja manifiesta de los entes subnacionales en el Estado unitario frente a los modelos

federal y regional. Es cierto que carecen de potestad constitucional y legislativa, sin embargo,

11



se atempera con la técnica de descentralizacion y se refuerza con la autonomia territorial.

Seré finalmente el tratamiento que a ellas se confiera el que sirva de pardmetro diferencial.

1.2. Descentralizacién

En procura de una mayor comprensién de la figura y por su importancia para los fines
de la disertacion se aludird en primer lugar al fenémeno de centralizacion. Se entiende como
la radicacidon del conjunto de tareas y funciones publicas en la persona juridica del Estado. Es
absoluta cuando no reconoce ninguna forma de division territorial y sera atenuada o limitada
en el evento que admita su existencia. Sin embargo, de ser este Gltimo el caso, niega
personeria juridica alterna y autonomia —por consiguiente, se trata de circunscripciones
territoriales bajo el principio de jerarquia, subordinadas al poder central y que cumplen la
funcién de transmitir y ejecutar ordenes, pero que carecen de potestad para la toma de

decisiones— (Rodriguez, 2018).

La descentralizacion consiste en la distribucion de competencias entre el Estado y
otros entes dotados de personeria juridica, autbnomos, con érganos propios y que expresan
su voluntad. A los entes descentralizados se atribuye las siguientes caracteristicas: (i) gozan
de personeria juridica, (ii) tienen asignacion legal de recursos, (iii) les han sido conferidas
competencias especificas y se administran a si mismos, (iv) hacen parte del Estado, (v) son

creados por esté y (vi) se encuentran sometidos a su control (Gordillo, 2000).

La descentralizacion se manifiesta en tres formas, asi: territorial, funcional y por
colaboracion. En sus inicios y durante el siglo XIX opero la descentralizacion territorial, es
decir, la transferencia de funciones de la administracion central a las entidades locales; y a
finales del mismo siglo, en Francia y Espafia surgio la descentralizacion funcional (Cassagne,
2009), en donde la asignacion de competencias a otra persona juridica se realiza en razon a
un nucleo concreto de funciones técnicas o de servicio. Por ultimo, la descentralizacion por
colaboracion se efectla a favor de entes que no forman parte de la administracion, no tienen
relacion de jerarquia, ni dependencia con ella, pero colaboran en la funcion estatal (Dromi,
1978).
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La descentralizacion puede comprender todas las funciones del Estado, a saber:
constituyente, legislativa, administrativa y jurisdiccional. En la teoria de los modelos ideales
de las formas de Estado, en el federal hay descentralizacion de todas ellas (Sayagués Laso,
1986); en el regional y devolution, del legislativo y administrativo; y en el unitario, del

administrativo.

Dentro de la descentralizacion administrativa se identifican la funcional, fiscal y
politica (Rodriguez, 2018). En la modalidad funcional se configura un traspaso de funciones,
en la fiscal una transferencia de recursos y en la politica se transfiere poder decisorio a
autoridades locales y regionales designadas mediante voto o las formas de participacion

popular (Manrique Reyes, 2010).

En consecuencia, cuando se aborda el estudio de las figuras de centralizacion y
descentralizacion se tratara en concreto de establecer si se admite o no, dentro de la persona
juridica del Estado, entes diferenciados y autonomos para el cumplimiento de funciones por

especialidad o ambitos territoriales (Hernandez Becerra, 2001).

La Constitucion de 1886 puso fin al modelo federal que habia regido por 33 afios con
las Constituciones centro federal de 1853, confederal de 1858 y federal de 1863. Fue asi como
en el articulo 1° de la Carta de 1886 se instituyd a Colombia en condicién de Estado unitario,

del cual se predicaba centralizacion politica y descentralizacion administrativa.

Esta Carta fue derogada por la Constitucion de 1991, en la cual se potencializé la

descentralizacion y dotd a los entes territoriales de autonomia para la gestion de sus intereses.

Es asi como la Constitucion Politica de 1991 sefiala en su articulo 1° que el Estado se
organiza en forma de Republica unitaria, descentralizada y con autonomia de sus entidades
territoriales; y el precepto 209 ibidem dispone que la funcion administrativa se ejerce con
base en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y

publicidad, mediante la descentralizacion, delegacion y desconcentracion de funciones.

De ahi que se reconozca a la descentralizacion una triple dimensién como formula de

organizacion que atempera el modelo de Estado unitario, principio que vincula el actuar de
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la administracion publica y una técnica de gestion y racionalizacion del trabajo, en conjunto

con la desconcentracion y delegacion (Rincon Cordoba, 2018b).

En relacion con la descentralizacion territorial, el articulo 286 superior indica que las
entidades territoriales son los departamentos, distritos, municipios y territorios indigenas.
Previo a su vez que la ley podria darle este caracter a las regiones y las provincias. Al efecto,
mencién especial merecen las regiones, por ser respecto de quienes el legislador se ha

pronunciado frente a su conversion en entidad territorial.

La Ley 1454 de 29 de junio de 2011 —orgéanica de ordenamiento territorial- (Congreso
de la Republica, 2011) sefialé que previa autorizacién de las respectivas asambleas, y previo
concepto de la Comision de Ordenamiento Territorial del Senado, los gobernadores de dos o
mas departamentos podrian constituir una Region Administrativa y de Planificacion (RAP).
En tratandose del Distrito Capital de Bogota, el departamento de Cundinamarca y los

departamentos contiguos, seria una Region Administrativa de Planeacion Especial (RAP-E).

En la Ley 1962 de 2019 se establecieron los requisitos para la conversion de las RAP
y RAP-E en entidades territoriales, lo que solo puede darse a partir del afio 2022 (Congreso
de la Republica, 2019c).

Asi las cosas, actualmente la descentralizacion territorial se realiza en relacién con los
departamentos, distritos, municipios y territorios indigenas; y legalmente estan dadas las

condiciones para la conformacién futura de la Region Entidad Territorial.

Para los efectos de la disertacion, la descentralizacion sera entendida como técnica
que permite la creacidn de entidades territoriales al interior del Estado y la asignacion de
competencias de diversa naturaleza. Particularmente y en lo que refiere a la contratacion
estatal, la facultad de celebrar contratos, con todo y lo que ello implica, es decir, el manejo
desde la etapa precontractual hasta la poscontractual, para el cumplimiento de las funciones

de las entidades territoriales, asi como los fines del Estado y de la contratacion.

Como se expuso con anterioridad, no necesariamente en un Estado unitario los entes
subestatales se encuentran en una situacion de manifiesta desventaja en relacion con los del

federal y regional, pues depende del alcance otorgado a la descentralizacion.
14



En el informe de la OCDE titulado Estudios de la OCDE sobre Gobernanza Publica
— Colombia la Implementacion del Buen Gobierno, la organizacion tras analizar las
competencias de las autoridades subnacionales concluy6 que “{...} si bien Colombia es un
estado unitario, se ha convertido en uno de los paises mas descentralizados de América
Latina.” (OCDE, 2014, p. 215).1

Destac6 que no existe un Unico nivel 6ptimo de descentralizacién, sino que es
especifico para cada pais, se condiciona por el contexto y depende de multiples factores
internos y externos. No obstante, “{...} un nivel eficiente de descentralizacion, vinculado a
la gestion de las relaciones con base en intereses mutuos de diferentes niveles de gobierno,

depende de la necesaria coordinacion y capacidad.” (OCDE, 2014, p. 216).

De ahi que no pueda primigeniamente tomarse siempre que toda manifestacion y
exaltacion de la descentralizacion en materia contractual sea de la mayor conveniencia y
propdésito ultimo, pues la atribucion inconsulta de funciones sin un estudio de capacidad
terminara entorpeciendo el buen desarrollo de los cometidos estatales, en perjuicio de sus

habitantes como destinatarios.

Para finalizar, la recentralizacion consiste en devolver las competencias del nivel
descentralizado al sector central (Cassagne, 2009). Eaton y Dickovik (2004) refieren que es
consecuencia de la intencion de recuperar el poder anteriormente transferido y supone la
vuelta al statu quo previo a la descentralizacion. Puede ser explicita cuando se materializa en
cambios normativos e institucional o sutil si implica la adopcién de politicas que no suponen
cambios sustantivos, pero si un intento de reforzar la posicion del centro. La recentralizacion
tiene aplicacion en los sectores administrativo, fiscal y politico (citados por Olmeda &
Armesto, 2017, pp. 112-114).

1.3. Autonomia territorial

José Gascon y Marin (1955) sefiala que el reconocimiento de la autonomia se hace en

funcién de dos elementos: poblacién y territorio. El primero determina la necesidad de buscar

! Este informe hizo parte de un conjunto de estudios encargados por Colombia, en el contexto de solicitud de ingreso a la OCDE.
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soluciones diferenciadas de acuerdo con las necesidades especificas de un conjunto de
personas con intereses comunes que son peculiares respecto de los nacionales y el segundo
delimita la competencia en un espacio geografico (citado por Rincon Cérdoba, 2018a, pp.
267-268).

La positivizacion de la autonomia territorial puede encontrarse en la Constitucion, la
ley o provenir de la progresiva internacionalizacion del derecho pablico como en la Carta
Europea de la Autonomia Local de 1985, ratificada por todos los Estados de la Unién Europea
(Velasco Caballero, 2018).

En ella es entendida como el derecho y capacidad efectiva de las entidades locales de
ordenar y gestionar una parte importante de los asuntos publicos en el marco de la ley, bajo
su propia responsabilidad y en beneficio de sus habitantes, sin interferencia de los gobiernos
nacionales o intermedios. Establece que debera reconocerse en la Constitucion y legislacion
interna y cada Estado fijara en la ley las competencias que comporte (Fernandez de Losada,
2015).

En Colombia la autonomia territorial se introdujo con la Constitucion Politica de

1991, previamente habia iniciado un proceso de descentralizacion.

La descentralizacion y la autonomia se encuentran en estrecha relacion, pues la
descentralizacion supone necesariamente un cierto grado de autonomia en la toma de
decisiones, y a su vez, la autonomia implica la descentralizacion como fendmeno opuesto a
dependencia o subordinacion (Pérez Escobar, 2004). Tanto la descentralizacion como la
autonomia aluden a un cierto grado de libertad para tomar decisiones por un determinado ente

juridico respecto de otro (Molina Betancur, 2004).

Sobre la relacion entre estas figuras se ha considerado de medio a fin, esto es, que la
autonomia obedece a un principio organizativo que implica un fin del Estado y la
descentralizacion corresponde a una herramienta juridica para alcanzarlo (Robledo Silva,
2010); y en igual sentido, la descentralizacién como técnica administrativa para lograr
mayores niveles de eficiencia y eficacia en la actividad y funcién administrativa, y la

autonomia relativa a la materializacién del derecho de los pueblos a un gobierno propio, a
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una relacion de tipo politico entre los territorios, en contravia de una exclusiva de tipo

administrativo (Sierra Cadena, 2009).

Debido a la estrecha relacion entre descentralizacion y autonomia y que, en el marco
de un Estado unitario, como el nuestro, el poder politico se encuentra centralizado —solo existe
una Constitucion y un érgano con potestad legislativa en el territorio nacional- hay
doctrinantes quienes afirman que no se ha consagrado una verdadera autonomia y no se ha

sobrepasado la descentralizacion administrativa (Robledo Silva, 2010)2.

Otro sector sostiene que la autonomia territorial no se reduce a la descentralizacion,
porque no se concilia con el control de tutela o semi-jerarquico caracteristico de estd y
trasciende el ambito puramente administrativo para adquirir connotacion politica (Hernandez
Becerra, 2010).

Frente a este debate, no es dable atribuir igual significado a la descentralizacion y la
autonomia territorial, pues por virtud del primero se permite la creacion de entidades
territoriales y la atribucion de funciones y por razén del segundo, como se vera, se asigna un
contenido minimo o irreductible susceptible de proteccion y con alcance de proyeccion
normativa. Viene asi la autonomia a fortalecer la descentralizacion y garantizar a las entidades

territoriales cierto grado de independencia para la gestion de sus intereses.

Con la advertencia de las dificultades para establecer un concepto univoco de la
autonomia territorial, es preciso destacar que por su significado etimoldgico consiste en la
potestad de autonormacion y fue asi como se concibié por la doctrina tradicional,
representada por Laband, Jellink y Santi Romano. Por su parte, en la doctrina moderna con
exponente a Giannini, se entiende no Unicamente como comprensiva de la facultad de
autonormacion, ya sean normas juridicas individuales o de ordenamientos juridicos
completos, sino también la capacidad de autodireccién y auto-orientacion, politica y

administrativa del ente autdbnomo (Robledo Silva, 2010).

2 Ver: El Centralismo en la Nueva Constitucién Politica Colombiana. Sandra Morelli y Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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Siguiendo a la misma doctrinante, en la Constitucion Politica de 1991 la autonomia
territorial adquirié dos dimensiones, a saber: principio fundamental de la organizacién del

Estado y atributo o cualidad de las entidades territoriales.

En cuanto principio, al estar positivizado cumple doble funcidn, asi: (i) es criterio de
interpretacion de la Constitucion y la forma en que deben aplicarse las deméas normas juridicas

y (ii) tiene alcance de proyeccion normativa por obra del legislador y el juez.

En su caracter de derecho de las entidades territoriales, la autonomia no posee
contenido universal, sino que depende de lo que la Constitucién y la ley determinen sobre sus

intereses, los cuales no son uniformes para todos.

Ante la ausencia de definicion expresa en la Constitucion sobre la autonomia
territorial, la Corte Constitucional ha interpretado que el minimum garantizado es el previsto
en el articulo 287 sobre los derechos y atributos de las entidades territoriales y los preceptos
300, 305, 313 y 315 relativos a sus funciones y competencias. En consecuencia, se garantiza
cierta autonomia politica —eleccion de gobernantes—, autonomia administrativa —facultad para
manejar los asuntos de su jurisdiccion— y autonomia fiscal —potestad para fijar tributos,

participar de las rentas nacionales y administrar recursos— (Estupifian Achury, 2016).

El articulo 287 constitucional es del siguiente tenor:

Articulo 287. Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion de sus
intereses, y dentro de los limites de la Constitucion y la ley. En tal virtud tendran los
siguientes derechos:

1. Gobernarse por autoridades propias.

2. Ejercer las competencias que les correspondan.

3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento
de sus funciones.

4. Participar en las rentas nacionales.

Desde la construccion dogmatica de la autonomia territorial es preciso indicar que, en
el marco del Estado unitario instituido en la Constitucion Politica de 1991, queda proscrita la
facultad de autonormacién a través de la potestad legislativa, luego su ejercicio con sujecion
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al principio de legalidad se limitara a disposiciones de inferior jerarquia como las ordenanzas

departamentales, acuerdos municipales y en general, actos administrativos.

Adicionalmente, la Carta Politica en armonia con la doctrina moderna no restringe la
autonomia a la potestad de autonormacion en los términos descritos, sino que la extiende a
los d&mbitos fiscales, politicos y administrativos. A ello se suma, el carcter de principio que
impide entender agotado su contenido y conlleva a que se renueve hacia la amplitud.

Robledo Silva (2006) refiere a las dimensiones de la autonomia territorial asi:

Autonomia politica: en su sentido amplio comprende la facultad de dictar leyes o
normas de este rango —primarias— y también de fijar politicas propias para determinadas
materias en el marco de politicas ajenas mas amplias —secundarias—. En la Constitucion
Politica se atribuyo funcion normativa a algunas entidades territoriales —departamentos,
distritos y municipios—, quienes a través de sus 6rganos colegiados —asambleas y concejos—
profieren actos administrativos —ordenanzas y acuerdos—. A su vez, los gobernadores y
alcaldes son titulares de importante autonomia normativa que se concreta mediante los

distintos decretos que expiden.

Autonomia administrativa: se fundamenta en: (i) el derecho a ejercer las
competencias que les correspondan, concretado en el régimen competencial asignado y la
potestad normativa secundaria; y (ii) la facultad de gobernarse por autoridades propias.

Conlleva el poder de auto-organizacion.

Autonomia financiera: alude al conjunto de competencias normativas y potestades
administrativas para establecer y gestionar un sistema de ingresos y gastos. Se fundamenta
en los derechos a administrar recursos y establecer los tributos necesarios para el

cumplimiento de sus funciones y participar en las rentas nacionales.

La autonomia territorial no significa soberania, en contrario, encuentra sus limites en
la Constitucion, la ley y el modelo de Estado unitario. Debido a estas limitaciones se ha
afirmado que la autonomia presenta diversas lecturas, conforme al devenir legislativo y
jurisprudencial que relativizan su alcance, segun las tensiones que se presenten con la

tendencia de recentralizacion (Estupifian Achury, 2016).

19



Asi las cosas, goza de identidad juridica propia diferente a la descentralizacion, su
naturaleza es de derecho y principio y su contenido comprende lo necesario a efecto de la

gestion de sus intereses.

La funcion de determinar el campo de la autonomia territorial, es decir, el requerido
para la gestion de sus intereses se dejo en manos del legislador. Luego sera quien lo sefiale y
a la Corte Constitucional correspondera ejercer el control de constitucionalidad. Siendo que
se trata de un principio con alcance de proyeccion normativa, la funcién del legislativo no

tendrd mas limites que la propia Constitucion y particularmente, la forma de Estado unitario.

Su consideracién desde la legitimidad, el principio democréatico y los requisitos de
reforma y modificacion, permite indicar que se lograria mayor seguridad juridica y menor
posibilidad de vulneracion si la determinacion de su alcance se hubiere efectuado en forma

exclusiva en la Constitucion.

La ventaja del limite legal es que facilita la adecuacion de su contenido a la realidad
o desarrollo social y la desventaja refiere a que crea un campo maleable sujeto a intereses

politicos, y en mayor medida, falta de seguridad juridica.

Frente a este minimo irreductible es problematico no solo que la Constitucion Politica
no haya definido con precision, ni completitud su contenido, sino que atribuyera esta funcion

al legislador sin un marco especifico.

Es claramente una situacion poco favorable para las entidades territoriales, mas aun si
se considera que la Carta reconoce dos principios en tension, los cuales pueden ampliar o

restringir su campo competencial, esto es, la unidad y autonomia.

Sobre las tensiones entre el modelo de Estado unitario y la autonomia territorial, la

Corte Constitucional se ha pronunciado en la siguiente forma:

{...} apesar de la importancia de los dos principios (unitario y de autonomia), ninguno
se puede aplicar de forma absoluta en perjuicio del otro, estando los dos en un sistema

de limitaciones reciprocas, en donde el concepto de autonomia territorial se encuentra
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restringido por el de unidad, y desde otra perspectiva la unidad se encuentra circunscrita

por el ndcleo esencial de la autonomia de los territorios.

La coexistencia de los principios de Estado unitario y autonomia territorial genera en
su aplicacién tensiones permanentes que hacen necesario en cada caso estudiar
concretamente las situaciones de hecho y el uso de herramientas que permitan hacer
una interpretacion armonica del sistema juridico constitucional para definir una
posicion frente a la aplicacion de uno de estos dos principios, o de la confluencia de los
mismos en caso de ser necesario. En este orden, es el mismo ordenamiento
constitucional el que dispone que en estos casos para resolver las tensiones se dara
aplicacion los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad. (Corte
Constitucional, 2018).

El articulo 288 de la Constitucion sefialo que la distribucion de competencias entre las
Nacion y las entidades territoriales tendria lugar mediante la ley organica de ordenamiento
territorial y su ejercicio se surtiria conforme a los principios de coordinacion, concurrencia 'y

subsidiariedad.

La Ley 1454 de 2011 —organica de ordenamiento territorial— definio la coordinacion
como el ejercicio articulado, coherente y armoénico de atribuciones por la Nacién y las
entidades territoriales; la concurrencia, en el sentido de desarrollo oportuno de acciones
conjuntas en busca de un objeto comun; y la subsidiariedad, referente al apoyo transitorio y
parcial de las entidades territoriales y esquemas de integracion territorial a las entidades de
menor categoria fiscal, desarrollo econdémico y social, dentro del mismo ambito de la
jurisdiccion territorial, cuando se demuestre su imposibilidad para ejercer en forma debida

determinadas competencias®.

1.4. Relaciones interadministrativas

Las personas juridicas publicas pueden estar constituidas por uno o varios 6rganos.

Las relaciones entre los 6rganos de una persona juridica se denominan interorganicas y las

3 La Ley 1454 de 2011 —orgénica de ordenamiento territorial- regula sobre los principios del ejercicio de competencias en el articulo 27.
Ademés de la coordinacion, concurrencia y subsidiariedad, incorpora la complementariedad, eficiencia, equilibrio entre competencias y
recursos, gratuidad y responsabilidad.
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establecidas por personas juridicas, interadministrativas o intersubjetivas (Chavez Marin,
2012).

Marienhoff sefiala que “La relacion juridica inter-administrativa es aquella que
vincula a dos 0 méas personas juridicas publicas estatales, ya se trate del Estado en sentido
amplio (Nacion y provincias) o de cualquiera de las personas juridicas publicas de caréacter
estatal” (citado por Cassagne, 1975, p. 224).

Previa advertencia de que las relaciones interadministrativas se encuentran a la espera
de una construccién dogmatica en donde se establezcan satisfactoriamente sus modalidades
y contenido (Parejo Alfonso, 2007) y que en Colombia el legislador no ha regulado en
dimensiones generales las relaciones entre entidades territoriales y de estas con la Nacion, se
tomard para efectos de la disertacion la clasificacion doctrinaria de: 1. Cooperacion o

colaboracion, 2. Jerarquia, 3. Coordinacion y 4. Control (Covilla Martinez, 2017, 2019b).

1.4.1. Cooperacion o colaboracion:

Es el vinculo voluntario que se crea entre dos 0 méas administraciones publicas para la
colaboracion o asistencia entre ellas (Covilla Martinez, 2017). Se ofrece articulada con la
voluntariedad, igualdad posicional e imposibilidad de imposicion de cualquier decision
(Parejo Alfonso, 2007). Puede producirse en forma vertical —entre el Estado y entidades
territoriales— u horizontal —entre entidades territoriales del mismo grado—. En uno u otro caso
podra dar lugar o no al nacimiento de nuevas personas juridicas, y de no hacerlo, se concretara

en la estipulacion de convenios (Cuesta, 1986).

No obstante, no es una definicion pacifica. En especial se cuestiona el caracter
voluntario de la cooperacion y la proscripcion de la imposicion forzosa, pues la colaboracion

se constituye en un deber general (Parejo Alfonso, 2007).

Rincon Cordoba sefiala que la cooperacion se realiza entre entidades que estan en
igualdad de condiciones y en cita a Ocafia Morell (1994) indica que la actuacién de los sujetos
se caracteriza por “desplegar sus efectos de modo directo en una esfera juridica que les es

ajena; hay pues una disposicion, una atribucién a favor de otro, un disponente y un
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beneficiario”. Es una aportacion de medios que se ponen al servicio de otro, bien porque una

ley lo impone o por un acuerdo de voluntades (Rincén Cordoba, 2018a, p. 218).

La cooperacion o colaboracion es una relacion interadministrativa que exalta la
autonomia territorial. Son ejemplos de este tipo los convenios, comités, procedimientos

conjuntos y la creacion de personas juridicas publicas (Covilla Martinez, 2019b).

1.4.2. Jerarquia:

Es entendida como la relacion entre entidades que permite el control permanente e
incluso puede llevar a suplantar la autonomia del destinatario. Tratdndose de entidades
territoriales se encuentra proscrita por refiir con la autonomia de que son titulares. Lo anterior,
sin perjuicio del caso especial que se presenta en materia de orden publico, donde las
decisiones de nivel nacional priman sobre las departamentales y estas a su vez, en relacion

con las municipales —articulo 296 constitucional— (Covilla Martinez, 2019b).

1.4.3. Coordinacion:

Tiene dos acepciones: (i) principio juridico que rige la actuacion administrativa en
procura de su alineacion y (ii) relacion interadministrativa. Estos institutos tienen amplia
conexion, porque una de las formas para llevar a cabo el primero es a través del segundo
(Covilla Martinez, 2017).

En cuanto principio juridico es preciso remitir al acapite anterior. En su connotacién
de relacién interadministrativa se caracteriza por los siguientes elementos: (i) se entabla entre
un gobierno local y una administracion publica en nivel territorial superior, (ii) la relacién
surge a partir del ejercicio de una competencia atribuida en la ley*, (iii) la administracion
coordinadora tiene un poder de direccion sobre el ente coordinado, (iv) versa sobre una
materia de interés comun —supramunicipal- y (v) la decision incide en las competencias

propias de un ente local (Covilla Martinez, 2017)

4 Exige de reserva legal y pese a que representa una limitacién a la autonomia local no puede llegar a vulnerarla.
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Corresponde a una funcién de direccion de la entidad coordinadora, unilateral,
obligatoria, siempre vertical entre un ente local y una administracién publica con perspectiva
territorial mayor y se materializa en una decision administrativa de naturaleza normativa. Para
el doctrinante, no constituye un mecanismo de recentralizacion pues no permite el traslado de
la competencia material del sujeto coordinado al coordinante o a un tercero, sino que garantiza

la alineacion y coherencia de las partes del sistema.

Afirma que, salvo pronunciamiento del legislador o la jurisprudencia en el sentido de
prohibir la relacion interadministrativa, puede subsistir en los ordenamientos juridicos en que
no haya sido reconocido constitucionalmente. De hecho, sin consideracién a la denominacion
es posible hallar ejemplos de este tipo, por la verificacion de su contenido en los diferentes
ordenamientos. En todo caso, en garantia de la autonomia territorial, la habilitacion al ente
coordinador debe tener origen en la ley y preverse en forma explicita, dado que se trata de un

concepto polisémico.

Teniendo en cuenta que la relacion interadministrativa conlleva una limitacion de la
autonomia, pero no puede menoscabar su contenido, el doctrinante propuso las siguientes
garantias, sin caracter absoluto por falta de consenso sobre el concepto de autonomia y la

variedad de los mecanismos de coordinacion:

1. Previas al procedimiento: consisten en verificar si es posible lograr el objetivo con
la relacién interadministrativa de cooperacion. En efecto, la coordinacion es subsidiaria y

excepcional.

2. Garantias procedimentales: (i) debe garantizarse el debido proceso; (ii) el ente
coordinador habra de adelantar las medidas necesarias para lograr la alineacion y coherencia
de las administraciones publicas; y (iii) al sujeto coordinador le corresponde utilizar todas las
herramientas para que el ente local conozca y se pronuncie sobre las consecuencias del
mecanismo, en orden a lo cual puede pedir informes, dar apertura a nuevos espacios de
intervencion en el procedimiento administrativo, trasladar la competencia de la coordinacion

y permitir la participacién del ente local.

3. Garantias sustanciales: (i) la coordinacion no puede exceder el interés del ente

coordinado o ir mas alla del interés del coordinante, por lo que debe ponderarse el interés
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supramunicipal y local para que no haya exceso; (ii) no podré afectar el ntcleo esencial de la
autonomia y (iii) de acuerdo con la jerarquia de la norma en que se encuentre el derecho, asi
serd la flexibilidad en la afectacion de las potestades. Ademas, no debe fijarse por completo
la actividad a ejecutar por el ente local, sino que es preciso dejar un margen de libertad en la

decision.

Los mecanismos de coordinacion son numerus apertus, dentro de ellos, la directriz,
circular e instruccién. Las directrices son orientaciones generales en una materia o sector,
dirigidos a otra administracion publica que dejan amplio espacio de maniobra; y las circulares
e instrucciones seran manifestacion de relacion interadministrativa cuando constituyan un
instrumento obligatorio para el ente local y su contenido diste de ser una mera interpretacion

de la ley.

Los instrumentos informales de coordinacion son los que no cumplen los requisitos
formales de la relacion interadministrativa, pero gozan de eficacia para ejercer un poder de
direccién de una administracion publica sobre un ente local, dentro de ellos, el soft law y las

subvenciones.

El soft law son las decisiones de la administracion publica que no cumplen las
formalidades establecidas en la ley para obtener caracter vinculante, pero tienen amplia
aceptacion; y la subvencion es una transferencia de recursos al ente local para la ejecucion de
determinada actividad, la cual se condiciona a lo sefialado por la administracion que

subvenciona.

En estos casos, con miras a garantizar la autonomia local, el doctrinante propone: la
participacion del ente local en el procedimiento, no describir la totalidad de la actividad a

ejercer, permitir un minimo de autonomia, motivar la decision y dar publicidad.

1.4.4. Control:

Giménez | Corrons (2001) lo concibe como la valoracién que una administracion

publica puede hacer sobre la actuacion de otra administracién, para que cuando lo considere
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necesario adopte una decision frente a ella, la cual podra ser una sancién o la reconduccién

de la actividad desplegada por el sujeto controlado (citada por Covilla Martinez, 2017, p. 68).

En el sistema centralizado se ejerce un control jerarquico y en el descentralizado, de
tutela. EI control de tutela frente a las entidades descentralizadas territorialmente esta de
ordinario en el Congreso mediante la regulacién legal de las actividades que son objeto de
descentralizacion y en el gobierno por medio del ejercicio del poder reglamentario en la
misma area. Se ejerce respecto de las personas de los funcionarios y los actos o actividades
(Rodriguez, 2017), asi:

En relacion con los funcionarios se materializa en la facultad del presidente de la
Republica para suspender y destituir a los gobernadores y del presidente de la Republica y

gobernadores para hacerlo frente a los alcaldes municipales, en los casos taxativos de ley.

Los principales mecanismos de control sobre los actos o la actividad son los
siguientes: (i) la iniciativa de ciertas decisiones por los oOrganos colegiados puede
corresponder exclusivamente a la autoridad encargada del control (gobernadores y alcaldes),
(ii) los gobernadores y alcaldes pueden objetar los proyectos de ordenanzas y acuerdos
cuando los consideren ilegales o inconvenientes, (iii) el gobernador puede enviar al tribunal
contencioso administrativo los acuerdos municipales aprobados y sancionados si los
considera ilegales y (iv) las entidades administrativas centrales estan habilitadas para

demandar los actos de los entes territoriales que consideren ilegales.

La relevancia de la referencia doctrinal sobre las relaciones interadministrativas viene
dada de que el marco de la disertacion gira sobre las entidades territoriales y la Agencia
Nacional de Contratacion Pablica Colombia Compra Eficiente como unidad administrativa
especial del orden nacional sector descentralizado, es decir, respecto de entes que gozan de
personeria juridica y hacen parte del Estado, luego amerita establecerse si en razon de las
funciones de CCE surgen relaciones interadministrativas y de ser asi, como impactan la

autonomia territorial.

Preliminarmente por razén de la autonomia de las entidades locales y los entes

encargados de hacer el control penal, disciplinario y fiscal sobre la actividad contractual se
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desestiman las relaciones de jerarquia y control, por lo que de existir se restringiran a las de

colaboracion y coordinacion.

1.5. Colofén

La exposicion precedente permitio evidenciar que la técnica de descentralizacion fue
adoptada ya en la Constitucion de 1886, la cual consiguié manifestacién en la década de los

afnos ochenta a raiz de la crisis del Estado — Nacion.

En consecuencia, el contexto del constituyente de 1991 consistia en una organizacion
de distribucion de competencias entre el Estado y sus entidades territoriales, frente a lo cual
en la nueva Carta se reiterd la formula de descentralizacion y procurd mayor potencializacion

con la introduccion de la autonomia territorial en su connotacion de principio y derecho.

Como principio es un mandato de optimizacion y en condicion de derecho goza de un
contenido inquebrantable, susceptible de proteccion. En su consagracion normativa y
connotacion conferida radica el esplendor de la figura, pero se atenu6 pues el constituye
establecid un contenido minimo y dejo un amplio margen de accion al legislador para definir

su alcance, cuyo control se ejercera por la Corte Constitucional.

Lo anterior supone un margen de indeterminacion primigenio que deja en situacion
de desventaja a las entidades territoriales, por la inseguridad juridica, la maleabilidad

legislativa y el riesgo de vulneracion hasta que se fijen parametros definitivos.

En cuanto refiere a la contratacion estatal el contenido fijado en la Constitucion como
derecho de las entidades territoriales es, aunque minimo, orientativo. De este modo, por virtud
de la autonomia, tienen el derecho a ejercer las competencias que les correspondan, dentro
de ellas y por disposicidn constitucional, la suscripcion de contratos, y también el derecho a

administrar sus recursos.

En el siguiente capitulo se hara una aproximacion a la contratacion estatal. En forma

particular se evidenciara el margen de maniobra otorgado a las entidades territoriales en los
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estatutos de contratacion, la manifestacion de las garantias constitucionales y la inclinacion

actual del legislador.

Lo anterior permitird introducir al campo de los ambitos reglados y discrecionales, la
tendencia reglamentarista y como manifestacion de ella, las funciones de la Agencia Nacional
de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente, frente a las que se procurara determinar
si constituyen un mecanismo de recentralizacion y/o una relacion interadministrativa que

garantice la autonomia territorial.

Capitulo 11

La autonomia territorial en contratacién

Como su nombre lo indica, la Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia
Compra Eficiente enmarca sus funciones en la contratacion de las entidades del Estado,
incluidos los entes territoriales. Debido a lo expuesto, el estudio de sus atribuciones a la luz
de la autonomia territorial amerita previa referencia a la teoria de los contratos del Estado
asumida en Colombia, su evolucién y el estado actual de la materia, para asi establecer la
zona discrecional y reglamentada en los contratos de departamentos, distritos, municipios,

territorios indigenas y regiones.

2.1. Antecedentes

Sarabia Miramontes (2003) concretiza las teorias respecto de la categorizacion de una
nocion autonoma de los contratos administrativos en las corrientes negativa y positiva. La
negativa se subdivide en tres posturas, asi: (i) la primera niega su existencia y refiere que en
realidad se esta en presencia de un acto administrativo unilateral en donde predomina la
desigualdad de las partes y no se logra autonomia de la voluntad; (ii) la segunda reconoce la
existencia de diversas categorias de contratos, dentro de ellas, los celebrados por el Estado,
todas sujetas al derecho privado; vy (iii) la tercera asimila los contratos administrativos a los

del derecho privado. Por su parte, la corriente positiva reconoce la existencia del contrato
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administrativo como categoria diferente al de derecho privado (citado por Forero Ramirez &
Ospina Perdomo, 2017, pp. 49-50).

La Gltima corriente corresponde a lo que en la doctrina se conoce como tesis de la
sustantividad del contrato administrativo, desarrollada principalmente en Francia y sus paises
de influencia. El contrato se circunscribe por regla general al derecho administrativo, cuenta
con régimen juridico propio —diferente al derecho privado—y se somete a reglas y principios
especiales. Lo anterior, en oposicion al regido por el derecho civil y también, a las tesis
eclécticas que no definen un derecho perfectamente aplicable (Santofimio Gamboa, 2017).

Siguiendo al mismo doctrinante, la tesis de sustantividad del contrato administrativo
inicio su consolidacion con la figura de la doble personalidad del principe. En Alemania se
denomino teoria del fisco, en Francia la doctrina de los actos de autoridad y actos de gestion
y en Espafia se conocié como actuacion del Estado en cuanto poder y en cuanto persona
juridica. La doctrina de los actos de autoridad y de gestion tiene origen pre-revolucionario
con la teoria del fisco, en donde se distinguia entre la actuacion del Estado en relacién con
sus derechos patrimoniales y respecto de su poder publico depositario del mando y de la
fuerza, ejecutor de actos de poder. En el primer caso se aplicaba el derecho privado y en el

segundo, el publico.

La tesis de la sustantividad del contrato administrativo se consolidé en Francia a partir
de la sustitucion de la teoria de los actos de autoridad y de gestion por el criterio sustancial
de los servicios publicos, en la cual se acepto la division entre los contratos administrativos
y de derecho privado de la administracion, a fin de propiciar una respuesta para los contratos
que no podian explicarse con base en los servicios publicos. La teoria de la sustantividad
también tomd como criterios, entre otros, el de la definicion legal, el de la forma, el
jurisdiccional, el de las clausulas exorbitantes y el del ejercicio del poder publico (Santofimio
Gamboa, 2017).

En cuanto a la adopcion de una nocion autbnoma de los contratos administrativos en
Colombia, Forero Ramirez & Ospina Perdomo (2017) sefialan que, en los afios
inmediatamente posteriores a la independencia, la contratacion del Estado era una extensién

de las normas privadas, bajo la igualdad y autonomia de la voluntad, y sometida a la
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Jurisdiccion Ordinaria. Fue hasta 1873 que por el derecho comparado inicié a posicionarse la
teoria del servicio publico y el régimen de exorbitancia. Asi la Ley 106 de 1873 —Cddigo
Fiscal- cred la clausula de caducidad y en el mismo afio se introdujo en todo el territorio el
Cadigo Civil Francés que permitio la incorporacion a favor del Estado de una clausula penal

pecuniaria en los contratos administrativos.

La Ley 53 de 1909 autorizé a los Ministros para declarar la caducidad en los contratos
de obra; la Ley 110 de 1912 —Cédigo Fiscal- reguld la licitacion, ligo la caducidad a las
condiciones contractuales, determiné que era publico todo contrato celebrado en nombre del
Estado o que tuviera por objeto la construccion de obras o prestacion de servicios y cre6 la
clausula exorbitante de sometimiento del contrato a la ley nacional; la Ley 167 de 1941 dio
competencia a la Corte Suprema de Justicia para dirimir las controversias en materia de
contratos y establecio el régimen de exorbitancia de la administracion nacional; el Decreto
351 de 1955 —Estatuto de Compras— creo el Comité de Compras y otorgé competencia para
realizar adquisiciones; y el Decreto 528 de 1964 atribuyd a la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa el conocimiento de las controversias relativas a los contratos administrativos
(Duque Botero, 2018).

Lo anterior corresponde al “{...} desarrollo de una naciente teoria del ‘“‘contrato
estatal” como categoria independiente de los contratos de derecho privado y que al igual que
en el derecho comparado, obedece al proceso de sustantividad del derecho administrativo
{...}.” (Forero Ramirez & Ospina Perdomo, 2017, p. 66).

El Decreto 150 de 1976 fue el Primer Estatuto de Contratacion Administrativa, por el
cual se recogio la totalidad de normas que paulatinamente se habian expedido en la materia.
Su derogatoria tuvo lugar con el Decreto 222 de 1983 —Segundo Estatuto de Contratacion
Administrativa—, en donde se acogi6 la clasificacion de los contratos administrativos publicos
y contratos administrativos de derecho privado. Ambos Decretos se aplicaban a la Nacion,
los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta con participacion estatal superior al 90% vy las
superintendencias. Dejaron por fuera a los municipios, departamentos y entidades
descentralizadas, quienes debian expedir sus propios estatutos de contratacién (Forero
Ramirez & Ospina Perdomo, 2017).
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El Decreto 1222 de 1986 —Codigo de Reégimen Departamental— establecié que, en
desarrollo de la autonomia de los departamentos y municipios, las normas fiscales podrian
disponer sobre la formacion, adjudicacion de contratos y sus clausulas, conforme a sus
intereses y a las necesidades del servicio; pero estaban sometidos a reserva legal los tipos de
contratos, clasificacion, los efectos, la responsabilidad, la terminacién y las inhabilidades e
incompatibilidades. EI Decreto 222 de 1983 se aplicaria a los departamentos respecto de los
tipos de contratos, clasificacion, efectos, responsabilidad, terminacion y principios sobre
terminacion, modificacion e interpretacion unilaterales —articulos 211 y 212— (Gobierno
Nacional, 1986a).

El Decreto — Ley 1333 de 1986 —Cddigo de Régimen Municipal- sefialé que los
municipios y sus establecimientos publicos se someterian a la ley en cuanto a su clasificacion,
definicion, inhabilidades, clausulas obligatorias, principios de interpretacion, modificacion y
terminacion unilaterales, asi como efectos y responsabilidades de los funcionarios y
contratistas; provisionalmente se aplicaria la ley vigente para la Nacion y sus entidades
descentralizadas, esto es, el Decreto 222 de 1983. En lo referente a los requisitos para su
formulacién, adjudicacion y celebracion serian aplicables las disposiciones fiscales que
expidieran los concejos y demas autoridades locales competentes —articulos 273 y 274—
(Gobierno Nacional, 1986b) y (Henao Hidron, 2009).

Posteriormente, la Constitucion Politica de 1991 en el articulo 150 inciso final dispuso
que le correspondia al Congreso hacer las leyes y por medio de ellas, “expedir el estatuto
general de contratacion de la administracion puablica y en especial de la administracion

nacional.” En su cumplimiento, expidi6 la Ley 80 de 1993 (Congreso de la Republica, 1993).

La Corte Constitucional en la sentencia C-949 de 2001 resolvié una demanda en
contra de algunas de sus disposiciones y preciso el alcance de la expresion “estatuto general”
en el sentido que refiere “al querer del constituyente de que exista un estatuto que regule toda

la actividad contractual del Estado con arreglo a unos principios universales.”

No alude a una determinada tipologia legislativa, no obliga al legislador a dictar un
estatuto que desarrolle la materia en forma integral y casuistica, ni tampoco implica que deba

incorporarse en un solo cuerpo normativo toda la legislacion existente, en mas:
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En especial, tratdndose de los entes territoriales, la existencia de una legislacion Gnica
en materia contractual habria sido realmente perniciosa en términos de la autonomia
que les reconoce la Carta Politica en los articulos 2° y 287, puesto que hubiera
impedido que los departamentos y municipios pudieran desarrollar las normas y
principios rectores contenidos en el estatuto de contratacion adecuéndolos a sus
necesidades particulares mediante —las— ordenanzas y —los— acuerdos. ® (Corte
Constitucional, 2001b).

La expedicion de la Ley 80 de 1993 no solo obedeci6 a la necesidad de desarrollar los
principios de la Carta Politica de 1991, sino también a solucionar los inconvenientes del
Decreto 222 de 1983, los cuales correspondian a los siguientes:

(i) Multiplicidad y dispersion normativa: durante su vigencia se aplicaba en forma
concurrente y simultanea distintas normas de diferentes niveles, es asi que practicamente
todas las entidades territoriales y algunas descentralizadas tenian su propio régimen de
contratacion; (ii) reglamentario y casuista: era reglamentarista por su excesivo nimero de
articulos y casuista debido a su alto nivel de detalle; (iii) exceso de tramites y controles:
ordenaba innumerables tramites, requisitos, instancias de revision y aprobacion; y (iv)
desnaturalizacion del contrato: la fuerza normativa y capacidad creadora de las partes se

suplantd por el detalle y la injerencia legislativa (Davila Vinueza, 2016).

El citado tratadista concretiza las principales caracteristicas de la Ley 80 de 1993 de

la siguiente manera:

(i) Estatuto de principios: partiendo de la imposibilidad de reglar cada situacion,
establecid una serie de principios rectores que buscaban encuadrar muchos eventos, presentes

y futuros.

5 El articulo 2° de la Constitucion Politica alude a los fines esenciales del Estado.
Articulo 20. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la
vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.
Las autoridades de la RepuUblica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.
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(ii) Estatuto Unico: pretendia ser un Unico estatuto regulatorio de la contratacion, pero

ello no se cristalizé en razon a los regimenes especiales.

(iii) Una categoria contractual y un Gnico juez: adoptd una Unica categoria contractual
denominada contratos estatales, la cual incluye dos especies: la primera, propiamente
contractual que corresponde a los contratos regidos por la Ley 80 de 1993 y la segunda,
relativa a los regulados preponderantemente por el derecho civil, en virtud de norma especial.
De conformidad con el articulo 104 de la Ley 1437 de 2011, en ambos casos conoce la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

(iv) Exceso de los regimenes especiales, procedimientos de seleccion de contratistas

y manuales de contratacion.

(v) Uso de medios electronicos.

La Ley 80 de 1993 fue modificada por la Ley 1150 de 2007 (Congreso de la Republica,
2007). Tuvo como antecedente recomendaciones internacionales de los Bancos Mundial e
Interamericano de Desarrollo en los informes de diagnostico de adquisiciones del pais de los
afios 2001 y 2005, fue precedida de varios proyectos de ley frustrados y su objeto se orientd

a introducir medidas para la eficiencia y transparencia.

En su caracter de estatuto de principios, la Ley 80 de 1993 concibi6 al servidor publico
como un gerente publico, de manera que pudiera acudir a los principios generales y adaptarlos
a cada caso particular. Sin embargo, los escandalos y sospechas sobre corrupcion en la gestion
contractual auspiciaron la adopcion de medidas que los obligaran a cefiirse a regulaciones

estrictas (José Luis Benavides, 2008).

Fue asi como la Ley 1150 de 2007 introdujo cambios significativos en la concepcién
de ley de principios establecida por el legislador de 1993 y generaliz6 la técnica de
competencias reglamentarias del presidente de la RepUblica. Es decir, mientras que en una
ley de principios cada entidad los adapta al caso concreto, con la reglamentacion via decreto
paso al presidente la competencia para desarrollar la ley y establecer reglas de aplicacién

general.
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La exposicion precedente evidencia una ruptura en el régimen de contratacion a partir
de la Carta Politica de 1991, lo cual permite distinguir entre el periodo preconstitucional y el

posconstitucional.

La Constitucion actual confio al legislador expedir el estatuto general de contratacion
de la administracion publica y en especial de la administracion nacional, y por su parte, en el
régimen anterior si bien la potestad legislativa recaia en el Congreso de la Republica, las
entidades territoriales estaban facultadas para expedir sus propios estatutos y asi, regular a
través de normas fiscales asuntos como la formacion, adjudicacién de contratos y sus

clausulas. Es decir, dentro del Estado unitario podian instituir regulacion diferencial.

Si se considera que la autonomia territorial se incorporo en la Constitucion de 1991y
la descentralizacion es una técnica preexistente y reiterada, sale avante la relevancia de
distinguir estas figuras. La primera permite atribuir competencias y la segunda resguarda su
contenido. De ahi que la autonomia no signifique mayores funciones, sino un minimo

inquebrantable con tendencia a la amplitud, pero limitado por el Estado unitario.

Es asi como la Carta vigente dio prevalencia a la unidad, en parte porque advirtio que
la multiplicidad y diversidad normativa era inconveniente y problematico al buen desarrollo

de la contratacién puablica.

A su vez se vislumbra que dentro del periodo posconstitucional ha operado un cambio
en la postura del legislador para el cumplimiento de la funcion constitucional de expedir el
estatuto general de la contratacion publica, pues de un texto legal de principios que permitia
cierto grado de libertad a las entidades estatales en la solucidn los casos practicos con apego

a la legalidad y motivacion, se dio lugar a un sistema de multiples normas y reglamentarista.

La doctrina no ha sido ajena al tema, precisamente ha indicado que el abuso de la
discrecionalidad es una de las principales causas de la corrupcion, por lo que, si la primera

disminuye, la segunda también lo hara:
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Una de las principales causas de la corrupcion es el abuso de la discrecionalidad de la
Administracion®, por ello se ha propuesto la reduccion de este fenémeno’ a través de
la regulacion de los procedimientos administrativos de contratacion publica.® En
palabras de Rivero Ortega: “Los procedimientos objetivos representan la primera
institucion en defensa frente a la corrupcion en la contratacion administrativa”.’

(Castro Cuenca, 2011).

En lo que refiere a Colombia los estudios evidencian que el mayor porcentaje de casos
de corrupcidn se presenta a nivel territorial en departamentos y municipios y en el area de la

contratacion estatal.

De conformidad con un estudio publicado por la Corporacion Transparencia por
Colombia “ASI SE MUEVE LA CORRUPCION. RADIOGRAFIA DE LOS HECHOS DE
CORRUPCION EN COLOMBIA 2016-2018” con base en hechos de corrupcion ocurridos,
reportados y sancionados en Colombia entre enero de 2016 y julio de 2018 por la prensa
nacional y regional se identificaron 327 casos en los 32 departamentos del pais. EI 69% fue
de alcance municipal, el 25% de nivel de departamental y 6% restante de orden nacional

(Corporacion Transparencia por Colombia, 2019). Los resultados se plasmaron asi:

Porcentaje de hechos de corrupcidn reportados
por la prensa segin su alcance (2016 - 2018)

6%

Gréfica No. 1

6 Muriel Patifio, M. “Economia, corrupcion y desarrollo”, op. cit., p. 29; TASCABILLI, S “Economia, corrupcion y desarrollo”, op. cit., p.
18; Della Porta, D.; Vannuccci, A. Corruziones politica e amministrazione pubblica, op. cit., p. 38; Rose — Ackerman, S. La corrupcioén y
los gobiernos..., op. cit., p. 19.
" Pope, J. “Elements of a Succesful Anticorruption Strategy”, op. cit., p. 99; Langseth, P.; Stapenhurts, R.; Pope, J. “National Integrity
Systems”, op. cit., p. 133; Rose — Ackerman, S. La corruption y los gobiernos..., op. cit., p. 61; AA.VV. “Elementos de la corrupcion
administrativa”, op. cit., p. 205.
8 Rose — Ackerman, S. La corrupcion y los gobiernos..., op. cit., p. 63. lgualmente, también cabe que dentro de las estrategias para la lucha
contra la corrupcién se encuentra el establecimiento de sistemas para la contratacién publica. ° Rivero Ortega, R. “Corrupcion y contratos
publicos”, op. cit., p. 122.
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Sobre la clasificacion de la corrupcion por sectores se encontrd lo siguiente:

]Pmﬁww.«hm
segin Spo fe comupeién

1% 2%

Gréfica No. 2

En la tipologia de corrupcion administrativa el 46% corresponde a la contratacion
publica, el 19% a la provision de bienes y servicios, el 13% al manejo del presupuesto y gasto
publico, el 6% al empleo publico, el 5% a tramites y servicio al ciudadano, el 3% a funciones

de planeacion y el 7% a otros procesos administrativos.

De este modo, ante la tendencia de disminuir la discrecionalidad, el quid de la cuestion
es establecer los limites, es decir, hasta qué punto es posible la intervencién del orden central
en la actuacion contractual de las entidades territoriales, de manera que conserven un margen

de discrecionalidad adecuado para gestionar sus intereses.

Ademas de las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, el Estatuto General de Contratacién
Administrativa se integra por las leyes 1474 de 2011 y 1882 de 2018, asi como el Decreto
Ley 019 de 2012 y la reglamentacion contenida en el Decreto 1082 de 2015. En adicion,
refieren a temas de contratacion las leyes 1508 de 2012, 1562 de 2012 y 1682 de 2013, entre
otras. Debe agregarse los regimenes exceptuados y la labor de CCE. A nivel territorial
también aluden a la materia la Constitucién Politica, la Ley 136 de 1994 modificada por la
Ley 1551 de 2012, las leyes 1454 de 2011 y 1712 de 2014, esta Gltima corregida por el
Decreto 2199 de 2015, entre otras (Exposito Vélez, 2018).
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En el siguiente acéapite se aludird a los ambitos reglados y discrecionales en la
contratacion estatal, entendiendo que la discrecionalidad propende por la autonomia
territorial, y en efecto, el exceso de normas y la reglamentacion disminuyen la libertad en la

toma de decisiones.

2.2. Alcance de la autonomia territorial

En capitulo precedente se hizo referencia a la autonomia territorial como principio
fundamental de la organizacion del Estado y atributo de las entidades territoriales. En razon
a este Gltimo y por virtud del articulo 287 constitucional, gozan de autonomia para la gestion
de sus intereses, dentro de los limites de la Constitucion y la ley.

La Corte Constitucional ha interpretado que el nucleo esencial de la autonomia es la
facultad de las entidades territoriales para gestionar sus intereses®. La doctrina considera que
por estos debe entenderse las competencias atribuidas por la Constitucion y la ley, la primera
emplea la técnica de listado abierto y la segunda, cerrado. En consecuencia, “{...} se deja un
marco de definicion muy reducido a las autoridades territoriales” lo cual “{...} sin duda
constituye un obstaculo de gran tamafio en el ejercicio de la autonomia territorial.” (Robledo

Silva, 2010, pp. 56-57).

Bajo este orden, en el marco del Estado unitario las entidades territoriales no son
titulares de la “competencia de la competencia”, sino que las reciben por atribucion de la

Constitucién y la ley (Zarate Pérez, 2012).

La Constitucion Politica en el articulo 298 dispone que los departamentos tienen
autonomia para la administracion de los asuntos seccionales y la planificacion y promocion
del desarrollo econémico y social dentro de su territorio en los términos establecidos por la
Carta; y el precepto 300 incorpora las competencias de las asambleas, dentro de ellas: “1.
Reglamentar el ejercicio de las funciones y la prestacion de los servicios a cargo del

departamento” y “9. Autorizar al gobernador del departamento para celebrar contratos,

9 Sentencias C-837/2001 y C-247/2002.
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negociar empréstitos, enajenar bienes y ejercer, pro tempore, precisas funciones de las que

corresponden a las asambleas departamentales.”

Agrega que el gobernador es el jefe de la administracion seccional y representante
legal del departamento —articulo 303—. Entre otras funciones, le compete dirigir y coordinar
la accién administrativa del ente territorial y actuar en su nombre como gestor y promotor del

desarrollo integral en el territorio —articulo 305.2—.

El articulo 311 sefiala que el municipio es la entidad fundamental de la division
politico-administrativa del Estado y le corresponde prestar los servicios publicos que
determine la ley, construir las obras que demande el progreso local, ordenar el desarrollo de
su territorio, promover la participacion comunitaria, el mejoramiento social y cultural de sus

habitantes y cumplir las demas funciones que le asignen la Constitucion y las leyes.

El precepto 313 ibidem regula sobre las competencias de los Concejos, dentro de ellas:
“l. Reglamentar las funciones y la eficiente prestacion de los servicios a cargo del municipio”
y “3. Autorizar al alcalde para celebrar contratos y ejercer pro tempore precisas funciones de

las que correspondan al Concejo.”

Agrega que el alcalde es el jefe de la administracion local y representante del
municipio —articulo 314—. Entre otras funciones, le compete dirigir la accion administrativa

de la entidad territorial —articulo 315.3—.

De las anteriores disposiciones se desprende la competencia de los gobernadores y
alcaldes para celebrar contratos, la cual se justifica en su deber de promover el desarrollo del
territorio (Exposito Vélez, 2018).

En relacion con los departamentos, el Decreto 1222 de 1986 en el articulo 60, numeral
10 atribuye a la Asamblea autorizar al gobernador para celebrar contratos, negociar
empréstitos, enajenar bienes departamentales y ejercer, pro témpore, precisas funciones de

las que correspondan a las Asambleas.

El Consejo de Estado ha interpretado que los gobernadores cuentan con la atribucion

general para celebrar contratos, de manera que la exigencia de previa autorizacion debe estar
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especificada en la ley, o en gracia de discusion, en ordenanzas bajo los principios de

razonabilidad y proporcionalidad (Consejo de Estado, 2020).

En cuanto refiere a los municipios, la Ley 136 de 1994 en su articulo 32 original
atribuy6 a los Concejos municipales la funcion de reglamentar la autorizacion al alcalde para
contratar, en orden a lo cual debian sefialar los casos en que se requeria autorizacion previa

del Concejo (Congreso de la Republica, 1994).

La Corte Constitucional en la sentencia C-738 de 2001 declar6 exequible esta
disposicién. Sefialé que la atribucion debia ser ejercida en forma razonable y proporcionada,
luego no podia interpretarse como la obligacion del alcalde de solicitar autorizaciones al
Concejo para todos los contratos, sino Unicamente los que dispusiera la Corporacion en forma
razonable, mediante un reglamento subordinado a la Constitucion (Corte Constitucional,
2001%).

Con motivo de la modificacion introducida por la Ley 1551 de 2012, el Concejo debe
decidir sobre la autorizacion del alcalde para contratar en la contratacion de emprestitos,
contratos que comprometan vigencias futuras, enajenacion y compraventa de bienes
inmuebles, enajenacion de activos, acciones y cuotas partes, concesiones y los demas que

determine la ley (Congreso de la Republica, 2012).

En consecuencia, en estos casos los alcaldes se encuentran obligados a acudir al
Concejo vy solicitar autorizacion, lo cual no quiere decir que el érgano colegiado no pueda

establecer esta exigencia en otro tipo de negocios (Matallana Camacho, 2015).

La Ley 80 de 1993 unifico los contratos bajo la categoria de “contrato estatal”, para
lo cual establecié un criterio organico o subjetivo determinado por los sujetos que lo celebran.
En este orden, el articulo 32 lo concibe como todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades estatales, previstos en el derecho privado o en

disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad®®.

10 Ley 80 de 1993. “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica.”

Avrticulo 32. De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

(.
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Lo anterior no significa que en todos los casos se aplique la misma normatividad, dada
la distincidn jurisprudencial entre contratos estatales propiamente dichos a los cuales se aplica
el Estatuto General de Contratacion y los contratos estatales especiales, regidos por las reglas
del derecho privado o las especiales de su actividad. Por disposicion del articulo 13 de la Ley
1150 de 2007, en este altimo evento son aplicables los principios de la funcién administrativa,
previstos en el articulo 209 de la Constitucion Politica, los de la gestion fiscal sefialados en
el precepto 267 ibidem y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de la Ley 80 de
1993* (Expdsito Vélez, 2018). Para el caso de los suscritos por las entidades territoriales, su

régimen normativo es el Estatuto General de Contratacion.

Por su parte, la Ley 1150 de 2007 concibe como contratos estatales los realizados con
recursos publicos —articulo 1°— (Santofimio Gamboa, 2017).

En atencion al criterio organico o subjetivo acogido por la Ley 80 de 1993, devenia
imperativo regular la competencia de las entidades estatales, esto es, la aptitud legal para
obligarse a través de un contrato y en caso de implicar gasto, ordenarlo en desarrollo de las
apropiaciones incorporadas al presupuesto; e igualmente, establecer las competencias en el
funcionario, al interior de la entidad. Lo expuesto debido a que, para la administracion

publica, el derecho y la ley son el presupuesto y directriz de su actuacion (Ibagon, 2015).

Se esta aludiendo a la competencia externa e interna, respectivamente. En cuanto a la
externa, el anterior Estatuto de Contratacion la conferia a quienes gozaran de personeria
juridica, situacion que cambid con la Ley 80 de 1993, en tanto que el articulo 2° numeral 1°
la atribuye no solo a entes con personeria, sino también a otros carentes de ella (Davila
Vinueza, 2016).

Para los efectos de la disertacion se destaca que se atribuye a la Nacién, las regiones,

los departamentos, las provincias, el distrito capital y los especiales, las areas metropolitanas,

" Ley 1150 de 2007. “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos.”
Articulo 13. Principios generales de la actividad contractual para entidades no sometidas al estatuto general de contratacion de la
administracion publica. Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal
especial, los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica,
respectivamente segun sea el caso y estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la
contratacion estatal.
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las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios. La Ley realiza un
listado enunciativo, pues finaliza por indicar que se confiere, en general, a los organismos o

dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos.

Sobre el particular, la Constitucion Politica en el articulo 352 dispuso que en la Ley
Organica de Presupuesto se regularia la capacidad de los organismos y entidades estatales
para contratar. Su compilacion se encuentra en el Decreto 111 de 1996, cuyo articulo 110
sefiala que los érganos que son una seccion en el Presupuesto General de la Nacion tienen
capacidad de contratar y comprometer a nombre de la persona juridica de la cual hacen parte,
asi como de ordenar el gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva
seccion. Esta funcion corresponde al jefe de cada 6rgano, sin perjuicio de su delegacion.
También contaran con estas capacidades las entidades territoriales, Asambleas, Concejos y

los demaés drganos de cualquier nivel con personeria juridica.

En relacion con la competencia interna para ordenar y dirigir la celebracion de
licitaciones y escoger al contratista, el EGCP la atribuye al jefe o representante de la entidad,
segun el caso. En concreto, a nivel territorial los gobernadores departamentales, los alcaldes
municipales y distritales y los representantes legales de las regiones, las provincias, las areas
metropolitanas, los territorios indigenas y las asociaciones de municipios —articulo 11 de la
Ley 80 de 1993-.

En el articulo 25 numeral 11 reiterd el texto constitucional en el sentido de que las
Asambleas departamentales y Concejos municipales autorizaran a los gobernadores y

alcaldes, respectivamente, para la celebracion de contratos.

El precepto 12 ibidem sefiala que los jefes y los representantes legales de las entidades
estatales pueden delegar total o parcialmente la competencia para celebrar contratos y
desconcentrar la realizacion de licitaciones en los servidores publicos que desempefien cargos

del nivel directivo o ejecutivo o en sus equivalentes.

La delegacion de la funcion no exime a su titular de los deberes de control y vigilancia
sobre la actividad precontractual y contractual, lo cual de acuerdo con la Corte Constitucional

en la C-693 de 2008 debe entenderse en el sentido de que el delegante solo respondera del
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recto ejercicio de sus deberes de control y vigilancia de la actividad precontractual, cuando

haya incurrido en dolo o culpa grave en el ejercicio de dichas funciones.

La misma disposicion indica que por desconcentracion se concibe la distribucion
adecuada del trabajo que realiza el jefe o representante legal de la entidad, sin que implique
autonomia administrativa en su ejercicio, por lo que en contra de las actividades cumplidas

en su desarrollo no procede ningln recurso.

A efecto de contextualizar el tamafio de la contratacién publica en Colombia desde el
nivel central y el descentralizado, conviene referir al estudio realizado por el Banco
Interamericano de Desarrollo, de conformidad con el cual, para el afio 2016 el promedio
general consolidado de gasto publico en America Latina y el Caribe era del 29.7% del PIB
(Colombia estaba entre el 20% y el 35%, en comparacion con el 43.5% de los paises OCDE).
De este porcentaje, el 29.8% era destinado a compras publicas y en el caso particular de
Colombia, un total del 42% se realizaba a nivel estatal y el restante 58% a nivel subnacional
(BID, 2018).

El alto porcentaje arrojado por la contratacion a nivel nacional en un pais del cual se
predica descentralizacion territorial y que cuenta con 32 departamentos y 1.103 municipios

demuestra que los recursos y contratos del Estado se encuentran mayormente centralizados.

De la exposicidn precedente y con miras a precisar el alcance de la autonomia
territorial en materia de contratacion se puntualiza que se sujeta a la determinacion de la
Constitucién y la ley. Por virtud de ellas, las entidades territoriales tienen competencia para
celebrar contratos —externa—, la cual radica en su jefe o representante legal —interna—, sin

perjuicio de las facultades de delegacion y desconcentracion.

La competencia interna alude a la capacidad del ordenador el gasto de ejecutar el
presupuesto a partir del programa de gastos aprobado; es decir, se decide la oportunidad de

contratar, comprometer los recursos y ordenar el gasto*2.

12 \er: Corte Constitucional. Sentencia C-101 de 7 de marzo de 1996. Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz. Expediente N°
D922.
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El nivel de autonormacion de los entes territoriales en un proceso de contratacion —
etapa previa, contractual y poscontractual— deriva del tratamiento otorgado por el legislador
a la autonomia de la voluntad y correlativamente, los &mbitos reglados y discrecionales.

El principio de autonomia de la voluntad guarda estrecha relacion con la libertad
reconocida por el ordenamiento juridico para la autodeterminacién de relaciones juridicas.
Su alcance méximo se logra entre particulares y disminuye cuando se encuentra de por medio
una entidad estatal, en menor grado frente a los contratos estatales especiales y en mayor
medida en los contratos estatales propiamente dichos. Asi, por orientarse al cumplimiento de
los fines del Estado, deben supeditarse al principio de legalidad (Expoésito Vélez, 2019).

El doctrinante Benavides concretiza la libertad contractual de las entidades estatales

y sobre sus restricciones en la siguiente forma:

Respecto de la libertad contractual el estatuto vigente reconoce mayor autonomia en
la gestion, debido a que determina con claridad los funcionarios encargados de adelantar los
procesos de contratacion y suscribir contratos, no impone autorizaciones internas previas, ni
lo somete a control fiscal de esta clase por la Contraloria General de la Republica,
individualiza la persona responsable y permite la desconcentracion y delegacion. De otro
lado, faculta determinar si la entidad realizara directamente la actividad o la contrata, y en
este caso, escoger el tipo de contrato y sus clausulas —articulos 32 y 40 de la Ley 80 de 1993
(Jose Luis Benavides, 2004a).

Frente a las restricciones a la libertad contractual, se orientan por dos vias asi:
(i) Competencia y capacidad:

Se limitan de un lado con las reglas presupuestales, conforme a las cuales: (a) todo
gasto publico debe estar precedido de su aprobacion por la corporacion popular respectiva —
articulo 345 de la Carta Politica—; (b) todo gasto debe contar con el certificado de
disponibilidad y registro presupuestal —Decreto Ley 111 de 1996—; (c) para abrir el proceso
de seleccién se requiere de disponibilidad presupuestal, debe constituirse las reservas y
compromisos presupuestales necesarios y en los presupuestos anuales debe incluirse una
apropiacion global para imprevistos —articulo 25 num. 6, 13 y 14 de la Ley 80 de 1993—; y
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(d) los contratos no podran adicionarse en mas del 50% de su valor inicial —articulo 40 de la
Ley 80 de 1993-.

De otro lado, se imponen restricciones a la capacidad de los contratistas con el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades y la obligacién a ciertos proponentes de inscribirse en
el registro dnico -RUP-.

(ii) Seleccion de contratista:

La voluntad de la administracion se limita debido a los procedimientos especiales de
seleccion de contratistas, los que la restringen y obligan a respetar reglas preestablecidas (Jose
Luis Benavides, 2004b).

Sobre el nucleo esencial de la autonomia territorial 0 margen necesario de los entes
locales para la gestion de sus intereses, la Corte Constitucional delimito su alcance en el

campo de la contratacion en la sentencia C-119 de 15 de abril de 2020,

Le correspondié a la Corte conocer la demanda contra el articulo 4° de la Ley 1882 de
15 de enero de 2018 en cuanto establecio que los pliegos tipo a adoptar por el Gobierno
Nacional serian obligatorios para todas las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Pablica en los procesos de seleccion de obras publicas,
interventoria para las obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios para
obras publicas y consultoria en ingenieria para obras. Ademas, en lo referente a que Gobierno

podria adoptar documentos tipo respecto de otros contratos o procesos de seleccion.

La disposicion se declaré ajustada a la Constitucion y para ello, el alto Tribunal dio
contenido a la autonomia territorial en contratacion en el sentido que su nacleo referente a la
gestion de sus intereses estd delimitado por la determinacion, sin intervencion o tutela
exogena, de las necesidades a satisfacer, su priorizacion, la decision de recurrir a la
contratacion, la configuracion concreta de los elementos del contrato y la direccién tanto de

la seleccion, como de la ejecucidn contractual, en el marco del ordenamiento juridico. En los

13 A la fecha de la presente disertacion se cont6 con el Comunicado de Prensa No. 16 del 15y 16 de abril de 2020, de la Corte Constitucional.
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demaés aspectos, el legislador tiene amplio margen de competencia, siempre que en procura

de la eficacia administrativa conceda adecuados méargenes de discrecionalidad.

A su vez destacd que, en respeto de la autonomia de las entidades territoriales, al igual
que del principio de eficacia de la funcion administrativa, los entes locales podian acudir a
los mecanismos del control abstracto de validez de actos administrativo, ante la Jurisdiccién

de lo Contencioso Administrativo, y concreto mediante la excepcién de inconstitucionalidad.

El pronunciamiento pone en evidencia el amplio margen de maniobra del legislador y

el papel preeminente de la Corte Constitucional.

Es cierto que el nuestro es un Estado unitario y que al Congreso de la Republica le
corresponde expedir el Estatuto General de Contratacion Pablica. Sin embargo, se observa
que la postura de la Corte contribuye a consolidar la tesis alrededor de los entes territoriales
como personas juridicas en situacion de minoria de edad o en incapacidad para la toma de

decisiones dentro de un campo adecuado de discrecionalidad.

Es asi como del ndcleo de la autonomia territorial delimitado por la Corte se advierte,
fue relegado al minimo posible, es decir, las decisiones y actividades basicas que por el
tamafo del Estado y los recursos economicos y de personal deben ser necesariamente
asumidas por cada ente local, en tanto que su traslado al orden central es inconveniente,

ademas de notoriamente vulnerador de sus funciones.

La descentralizacion cede frente a la centralizacion y ante ello, se pregunta por el
caracter de principio del cual goza la autonomia territorial, su alcance de proyeccién

normativa y la tendencia a la amplitud, pues ocurre el efecto contrario.

La interpretacion de la Corte, aungue comprensible no contribuye en debida forma a

atender las capacidades de los entes locales, ni el principio de autonomia.

Las medidas para combatir la corrupcion y dotar de transparencia a los entes
territoriales deben adoptarse desde un punto de vista que les haga compatible con la mayor
expresion posible de la autonomia territorial o, en otros términos, la suficiente

discrecionalidad para el debido cumplimiento de sus funciones.
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2.3. Colofén

Como ha quedado expuesto, la autonomia territorial se incorporé en la Constitucion
de 1991 con un contenido minimo y se confié al legislador la determinacion de su alcance,
quien ha orbitado entre los principios de autonomia y unidad, dando en algunos casos mayor

prevalencia al primero y en otros, al segundo.

En cumplimiento de la funcién atribuida por la Carta al legislador para expedir el
Estatuto General de la Contratacion Publica fue proferida la Ley 80 de 1993. Procurd
solucionar inconvenientes advertidos en la normativa anterior, dentro de ellos: (i) en cuanto
a los asuntos regidos por el Decreto — Ley 222 de 1983 habia reglamentarismo y casuismo;
(ii) en relacion con los aspectos sujetos a la regulacion directa de las entidades territoriales se
genero multiplicidad y dispersion normativa; y (iii) se desnaturalizé el contrato por la poca
capacidad creadora de las partes.

La Ley 80 de 1993 se erigio en un estatuto aplicable a todas las entidades estatales,
tenia la estructura de principios, de manera que cada entidad pudiera adecuarlos a los casos
particulares, y atribuyd autonomia para celebrar la tipologia contractual necesaria y fijar sus

clausulas.

Se trataba de un orden normativo que exaltaba la autonomia territorial; sin embargo,
una serie de reformas se fueron gestando y dieron paso a un panorama distinto, el del
reglamentarismo y casuismo que disminuye el &mbito discrecional de los entes locales y con

lo cual se procura mayor transparencia.

Una de esas reformas llego al estudio de la Corte Constitucional y en particular a que
delimitara el contenido de la autonomia territorial en materia de contratacion, esto es, aquellos
asuntos de su exclusiva competencia para la gestion de sus intereses y que de ser disminuidos

afectaban sus garantias.

El pronunciamiento del Tribunal es coherente con la Constitucion en el sentido de que
la competencia para expedir el EGCP recae en el Congreso de la Republica y que, pese a la
autonomia de la cual se dota a las entidades territorial, su contenido constitucional fue escaso

e inacabado. De este modo, la Corte fijo las atribuciones basicas, es decir, aquellas que de ser
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transferidas al orden central verian entorpecido su cumplimiento por el tamafio del Estado y
la determinacion de las precisas necesidades a satisfacer. EI mensaje enviado no es
prometedor, la connotacion de principio fue menospreciada y la auspicia de mayor

discrecionalidad con tendencia a la amplitud no parece tener proximidad.

Aun cuando no se considera que la actual orientacion del legislador desconozca los
mandatos constitucionales, pues precisamente el constituyente dejo en su mano amplio poder
de decision, se teme por la configuracién de los problemas que motivaron la expedicion de la
Ley 80 de 1993. Para evitarlo se requiere no solo mantener un didlogo del orden central con
los entes territoriales, sino conferirles a sus intervenciones la importancia merecida por razén

de la autonomia territorial.

El esquema aludido evidencia que la contratacion de las entidades estatales y en
particular de los entes territoriales se somete a los &mbitos reglados y discrecionales, segun
la iniciativa del legislador. La autonomia de las entidades territoriales en materia contractual
se potencia en las areas discrecionales y disminuye en las regladas. Cualquiera sea el caso, la
actividad de los participes en la contratacion debera orientarse siempre a la consecucion de

su finalidad, prevista en el articulo 4° de la Ley 80 de 1993:

Articulo 30. De los fines de la contratacion estatal. Los servidores publicos tendran
en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las
entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los

administrados que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con
las entidades estatales que colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una

funcién social que, como tal, implica obligaciones.

El legislador de las reformas a la Ley 80 de 1993 se ha inclinado por disminuir la
capacidad de decision de las entidades estatales. La principal y méas clara manifestacion ha

sido la creacién y funciones de CCE, como pasara a verse en el siguiente capitulo.
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Capitulo 111

Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente

3.1. Creacion y funciones

La contratacion publica es un atractivo “nicho de mercado” emergente para la
industria global (Pablo Zapatero, 2014). En Colombia, de acuerdo con datos de la OCDE, la
compra y contratacion publica representan mas del 15% del PIB (OCCP, 2019). Ademas, las
compras del Estado dinamizan la economia de un pais, se instituyen en un mecanismo para
brindar servicios bésicos a los ciudadanos (Pessino & Calderon Ramirez, 2019) y son un
poderoso instrumento de apoyo a las metas estratégicas del gobierno mediante la generacion
de empleo, el gasto publico, la proteccidn al ambiente, el desarrollo de la capacidad industrial
y la promocion de la integracion comercial, entre otros (CCE citada por Valencia Tello &
Duque Botero, 2017).

Las compras publicas son ampliamente susceptibles a la globalizacion, tanto que se
impulsa un mercado mundial de contratacion publica con estructuras regulatorias globales
(Pablo Zapatero, 2014). Dentro de este marco global y la consecuente influencia del derecho
internacional sobre los ordenamientos internos, una de las reformas mas difundidas ha sido

la de los érganos rectores (José Luis Benavides, 2016).

Siguiendo a Benavides, para el caso de América Latina las funciones asignadas han
sido: (i) la implementacion y definicién de lineamientos, la elaboracién de manuales e
instructivos, la respuesta a consultas, concepcion y gestion de la contratacion electronica, los
sistemas de publicidad y la suscripcion de acuerdos marco (Argentina, Bolivia, Brasil,
Colombia, El Salvador); (ii) la gestion del registro de proponentes y contratistas, asi como
los catalogos de bienes y servicios (Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, El Salvador, Chile,
Nicaragua, Per(, Republica Dominicana, Uruguay); y (iii) funciones de control (Panama,

Peru, Republica Dominicana, Venezuela).

La influencia internacional en Colombia se materializa en la siguiente forma:
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(i) A partir de los afios 60, la banca multilateral cre6 mecanismos para asegurar la
buena inversion de los recursos prestados o donados, a traves de la imposicion de reglas de
contratacion; (ii) a inicios del siglo XXI, el Banco Mundial se orientd hacia el esfuerzo
integral de la legislacion contractual en los paises prestarios y cre6 una guia metodologica
para la evaluacién de los sistemas nacionales de adquisiciones, sobre la cual, en 2014 la
OCDE elaboré una nueva metodologia; (iii) el proceso de ingreso e inclusion de Colombia a
la OCDE; (iv) los capitulos de compras publicas de los TLC, algunos de ellos con paises que
han suscrito el Acuerdo de Compras Publicas de la OMC y los que hacen parte de la UE; (v)
los trabajos adelantados por CNUDMI y la RICG; y (vi) los tratados internacionales sobre
contratacion publica, como las Convenciones Americana y de Naciones Unidas, referidas a
la lucha contra la corrupcion (José Luis Benavides, 2016, 2017).

Las reformas a la contratacion pablica en Colombia y en particular, la creacion de la
Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente y sus funciones
objeto de estudio en esta disertacion tienen notable influencia internacional, a través de las
guias metodoldgicas de evaluacion de los sistemas nacionales de adquisiciones del Banco
Mundial y la OCDE?, al igual que el proceso de ingreso a esta Corporacion, como se vera a

continuacion:

En abril del afio 2000, se llevé a cabo una visita del Banco Mundial quien, con la
ayuda de funcionarios publicos y contratistas, realizd un analisis tedrico y practico de la
regulacion colombiana en materia de contratacion, el cual concluyo con el Informe de
Diagnostico de las Adquisiciones o Country Procurement Assesment Report (CPAR) de junio
de 2001. Recomendo, entre otros, crear un ente rector para asegurar la coherencia en el
desarrollo, interpretacion y difusion de politicas publicas y la implementacion de documentos
estandar (Bank, 2005; CCE, 2018b; CONPES, 2002).

El 31 de julio de 2002, se expidio el CONPES 3186 “Una politica de Estado para la
eficiencia y la transparencia en la contratacion publica”. Su objeto era establecer por primera

vez una propuesta para formular las bases de una politica general de contratacion de las

14 En el documento REFORMING PUBLIC PROCUREMENT: PROGRESS IN IMPLEMENTATING THE 2015 OECD
RECOMMENDATION del afio 2019, la OCDE determiné que el progreso de implementacion de recomendaciones por Colombia era del
77%. El méas alto en América Latina y el Caribe. Recuperado de: http://www.oecd.org/gov/public-procurement/public-
procurementprogress-report-highlights.pdf. Ultima vista: 28 de octubre de 2019.
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entidades del Estado. Proponia crear el Consejo Nacional de Contratacién, cuya finalidad era
la formulacién de una politica publica integral en materia de contratacion y a quien le
corresponderia, entre otras funciones, regular la actividad contractual del Estado dentro de
las pautas trazadas por la ley, en temas como la creacion de estandares de procesos y
procedimientos, la elaboracién de documentos tipo y la agregacion de demanda (CONPES,
2002).

Sobre la creacion de un 6rgano rector en contratacion, la postura doctrinal de la época
se orientaba, un sector a favor por considerar que seria una herramienta importante para
mejorar y uniformizar las practicas de contratacion publica, mejorar la eficacia y combatir la
corrupcién; y otra en contra debido a que traducia un retroceso en el proceso de
fortalecimiento de la autonomia, independencia y responsabilidad de cada entidad publica al
momento de definir los contratos que habrian de celebrar. Ademas, los centros de produccion
normativa eran suficientes y se evitaba la proliferacion de disposiciones por un érgano

especializado (Fajardo Gomez, 2002).

Frente a esta diversidad de criterios, Santofimio Gamboa sostuvo que a fin de dar
mayor coherencia al régimen de contratacion era conveniente un organismo que unificara,
interpretara, fijara metodologias, regulara y asesorara al gobierno nacional en la
reglamentacion de leyes, en la presentacion de proyectos de ley, y eventualmente, resolviera
por via administrativa algunos conflictos que pudieran suscitarse en los tramites
contractuales. Precisé que, en su funcion de regulacion, debia sujetarse a la Constitucion, la

ley y el reglamento (Santofimio Gamboa, 2002).

Sefiald que con ello no se desconocia la descentralizacion, ni autonomia de las
entidades territoriales, sino que era una alternativa sujeta a la Constitucion y la ley y un
instrumento importante para fortalecer los procedimientos administrativos, las decisiones en
materia contractual y la vigencia y aplicacion de los principios rectores de la misma. Propuso
que se tratara de una unidad administrativa especial sin personeria juridica, con autonomia
administrativa y financiera limitada y amplia capacidad técnica, adscrita al DNP o al
Ministerio de Hacienda. De esta manera se beneficiaria de la consolidacion de la figura de
las unidades administrativas especiales con capacidad reguladora, especialmente en materia

de servicios publicos.
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El 20 de octubre de 2003, se expidio el CONPES 3248 “Renovacion de la
administracion publica”. Propuso los lineamientos generales, el alcance y los mecanismos de
evaluacion del programa de renovacion de la administracion publica. En contratacién, las
reformas se orientarian, entre otros, a la estandarizacion de procesos, eliminacién de
requisitos y costos innecesarios y la creacién de un organismo encargado de reglamentar la
contratacion, su administracion y de implementar un sistema integrado de contratacion
electrénica. La explicacion de su alcance y estrategia a emplear se presentaria en un CONPES
especifico (CONPES, 2003a).

En la misma fecha se expidio el CONPES 3249 “Politica de contratacion publica para
un Estado gerencial”. Propuso las bases de una politica publica gerencial para la contratacion
de las entidades del Estado y reemplaz6 el CONPES 3186 de 2002.

Proponia una reforma legal orientada, entre otros, a la agregacion de demanda,
eliminar todos los obstaculos legales para llevar a cabo todas las etapas contractuales a traves
de medios electrénicos y crear una institucionalidad rectora que tuviera dentro de sus
funciones recomendar las decisiones y lineamientos en gestion contractual. Una vez
producida la politica publica, el gobierno materializaria su contenido mediante la iniciativa
legislativa, la potestad reglamentaria y el sefialamiento de directrices generales (CONPES,
2003b).

El Decreto 3620 de 2004 cre6 la Comision Intersectorial de la Contratacion Publica —
CINCO-, cuyos objetivos consistian en asegurar la coherencia y coordinacion de las
entidades publicas en materia de contratacion, proponer la adopcion de politicas publicas,
proponer la adopcién de medidas orientadas a fortalecer los escenarios de transparencia y
visibilidad de la gestién contractual publica, formular parametros que orientaran a las
entidades hacia una adecuada gestion precontractual y contractual, formular directrices
tendientes al fortalecimiento de la planeacion contractual y definir pardmetros para

implementar el Sistema Integral de Contratacion Electronica (Gobierno Nacional, 2004).

El 28 de julio de 2005, se expidio el Informe de Diagndstico de las Adquisiciones del
Pais —CPAR-, en el cual se reflejan los resultados de un trabajo cooperativo entre

funcionarios colombianos y un equipo del Banco Interamericano de Desarrollo y el Banco
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Mundial. Indicé que CINCO presentaba debilidades por falta de autonomia y presupuesto
que le permitieran desarrollar sus funciones mas eficientemente y carecia de personal

suficiente para el apoyo técnico (Bank, 2005).

En consecuencia, recomend6 reforzar CINCO a fin de que desempefiara funciones
eminentemente normativas y de asesoria, acelerara el disefio y funcion del portal de compras,
desarrollara modelos de documentos de licitacion y formatos de contratos para uso
generalizado en el pais e impulsara la utilizacién de formas contractuales como la agregacién

de demanda y las compras por catalogo.

En el afio 2009, el DNP con apoyo del Banco Mundial y el Banco Interamericano de
Desarrollo aplico la metodologia para la evaluacion del sistema de compras publicas de la
OCDE. Recomendo preparar y difundir documentos estandar para los procesos de seleccion,
incluyendo los contratos, asi como manuales de contratacion de obligatorio cumplimiento,
adicionales a los manuales internos; y fortalecer las funciones regulatorias y de soporte de
CINCO para orientar, mejorar y dar soporte de calidad a las operaciones del sistema de
compras publicas (CCE, 2018b).

En las bases del plan nacional de desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para todos” se
fijo la gestion contractual como uno de los programas estratégicos para el buen gobierno,
orientada a reforzar el aspecto institucional con la creacion de una instancia rectora que
solucionara las deficiencias especificas en la materia, articulara la politica presupuestal y

contractual y generara mayor capacidad en las entidades para su desarrollo (DNP, 2011).

Mediante el articulo 18 de la Ley 1444 de 2011, el Congreso otorg6 al presidente de la
Republica facultades extraordinarias para modificar la estructura de la Administracién

Plblica, y en forma particular, con la siguiente finalidad*®:

“d) Reasignar funciones y competencias organicas entre las entidades y organismos de
la Administracion Publica nacional y entre estas y otras entidades y organismos del

Estado”; “f) Sefialar, modificar y determinar los objetivos y la estructura orgénica de

15| ey 1444 de 2011. Por medio de la cual se escinden unos Ministerios, se otorgan precisas facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica para modificar la estructura de la Administracion Publica y la planta de personal de la Fiscalia General de la Nacion y se dictan
otras disposiciones.
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las entidades u organismos resultantes de las creaciones, fusiones o escisiones y los de
aquellas entidades u organismos a los cuales se trasladen las funciones de las
suprimidas, escindidas, fusionadas o transformadas, y de la Agencia Nacional para la
Defensa Juridica del Estado”; y “g) Crear las entidades u organismos que se requieran
para desarrollar los objetivos que cumplian las entidades u organismos que se supriman,

escindan, fusionen o transformen, cuando a ello haya lugar.”

En su desarrollo, el presidente de la Republica profiri6 el Decreto — Ley 4170 de 2011,
“Por el cual se crea la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra

Eficiente—, se determinan sus objetivos y estructura.”

En la parte considerativa del Decreto — Ley se invocé la siguiente motivacion: (i) la
necesidad del pais de generar una politica clara y unificada en materia de compras y
contratacion publica, con lineamientos que sirvieran de guia a los administradores publicos
en la gestion y ejecucion de sus recursos; (ii) las consideraciones de las Bases del Plan
Nacional de Desarrollo 2010-2014 “Prosperidad para Todos”; y (iii) la insuficiencia

competencial de CINCO.

Por lo anterior, suprimié CINCO y cre6 la Agencia Nacional de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente —CCE- en la naturaleza juridica de unidad administrativa
especial, descentralizada de la Rama Ejecutiva del orden nacional, con personeria juridica,

patrimonio propio y autonomia administrativa y financiera, adscrita al DNP.

Con miras a precisar sobre su naturaleza juridica, es de sefialar que la Ley 489 de 1998
al regular respecto de la integracion de la rama ejecutiva del poder publico en el orden
nacional incorpord en el sector central a las unidades administrativas especiales sin personeria

juridica y en el descentralizado las que gocen de ella (Congreso de la Republica, 1998).

Las primeras son organismos creados por la ley, con la autonomia administrativa y
financiera que en estas se sefiale, orientadas al cumplimiento de funciones administrativas
para desarrollar o ejecutar programas propios de un ministerio o departamento administrativo;

y las segundas, gozan de autonomia administrativa y patrimonial, tienen por objeto principal
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el ejercicio de funciones administrativas y estan sujetas al régimen juridico contenido en la

ley que las crea, y en lo no previsto, al de los establecimientos ptblicos?®.

La Ley 489 de 1998 modificé la regulacion que sobre la materia disponia el Decreto —
Ley 1050 de 1968, conforme a cuyo articulo 1° inciso 2°, las unidades administrativas
especiales tenian por objeto la mas adecuada atencion de ciertos programas propios
ordinariamente de un ministerio o departamento administrativo, pero qué por su naturaleza o

el origen de los recursos no debian someterse a un régimen administrativo ordinario.

Producto de esta modificacion se ha sostenido que las unidades administrativas
especiales no tienen una identidad que las caracterice y distinga entre si, y por ello, han sido
utilizadas para darle este calificativo a diferentes entidades dentro de la administracion, sin
rigor juridico y siempre buscando un mayor grado de autonomia en relacion con los

organismos centrales de la administracion (Sarria, 2015).

Las ‘“agencias” tienen origen fundamentalmente en la experiencia administrativa
estadounidense, donde no aluden a un tipo especifico de estructura o de 6rgano, sino que se
emplean como género de autoridad o entidad publica para designar cualquier autoridad de
gobierno, las cuales pueden gozar de mayor o menor autonomia, mayores 0 menores
controles, pueden desarrollar varios tipos de actividades y tener distintos tipos de funciones.
Esta circunstancia rifie con nuestro modelo organizacional de fuerte influencia francesa que
se ha esbozado a partir del reconocimiento de modelos organizacionales, mas adn si se
considera que en Colombia las agencias no tienen una regulacion por la cual pueda lograrse

su identificacidn, ni caracterizacion (Plata, 2015; Sarria, 2015).

Ahora bien, el Decreto — Ley de creacion de CCE la defini6 como ente rector en
contratacion e hizo consistir sus objetivos en los siguientes: “{...} desarrollar e impulsar
politicas publicas y herramientas, orientadas a la organizacién y articulacion, de los participes
en los procesos de compras y contratacion pablica con el fin de lograr una mayor eficiencia,

transparencia y optimizacion de los recursos del Estado.”

16 Ley 489 de 1998. “Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden
las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo 189 de
la Constitucidn Politica y se dictan otras disposiciones.” Se esta haciendo referencia a los articulos 38, 67, 68 y 82.
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Las atribuciones asignadas a CCE pueden clasificarse segin cuatro criterios: (i)

impulsion y apoyo, (ii) implementacion normativa, (iii) coordinacion como manifestacion de

alineacion y (iv) administracion. Su esquematizacion se realiza en la siguiente forma:

(i) Funcion de
impulsion y apoyo:

1. Proponer al gobierno nacional politicas publicas, planes,
programas y normas en materia de compras y contratacion pablica
(Art. 3.1 Decreto — Ley 4170 de 2011).

2. Hacer estudios, diagndsticos y estadisticas en materia de
compras y contratacion con recursos del Estado (Art. 3.4 Decreto
— Ley 4170 de 2011).

3. Brindar apoyo al gobierno nacional en la negociacion
internacional en materia de compras y contratacion publica (Art.
3.6 Decreto — Ley 4170 de 2011).

4. Desarrollar mecanismos de apoyo a los oferentes para una
mayor y mejor participacion en los procesos de compras y
contratacion publica (Art. 3.9 Decreto — Ley 4170 de 2011).

(i1) Funcién de
implementacion
normativa:

5. Desarrollar, implementar y difundir politicas publicas, planes,
programas, normas, instrumentos y herramientas (Art. 3.2
Decreto — Ley 4170 de 2011).

6. Absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter
general y expedir circulares externas en materia de contratos y
contratacion publica (Art. 3.5 Decreto — Ley 4170 de 2011).

7. Disefiar, organizar y celebrar los acuerdos marco de precios y
demas instrumentos de agregacion de demanda (Art. 3.7 Decreto
— Ley 4170 de 2011).

8. Difundir las normas, reglas, procedimientos, medios
tecnoldgicos y mejores practicas para las compras y contratacion
publica; y promover y adelantar en coordinacién con otras
entidades, la capacitacion que considere necesaria (Art. 3.10
Decreto — Ley 4170 de 2011).
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9. Desarrollar e implementar estandares y documentos tipo para
las diferentes etapas de la gestion contractual publica (Art. 11.12
Decreto — Ley 4170 de 2011).

(iii) Funcion de 10. Coordinar con las demas entidades publicas las gestiones
coordinacion como

manifestacion de
alineacion: 3.3 Decreto — Ley 4170 de 2011).

11. Brindar apoyo a las entidades territoriales para la adecuada

necesarias para el cumplimiento del objetivo de la Agencia (Art.

aplicacion de las politicas, instrumentos y herramientas en
materia de compras y contratacion publica (Art. 3.11 Decreto —
Ley 4170 de 2011).

(iv) Funcion de 12. Desarrollar y administrar el Sistema Electronico de
administracion: Contratacion Publica —SECOP- y gestionar nuevos desarrollos
tecnoldgicos en los asuntos de su competencia (Art. 3.8 Decreto

~ Ley 4170 de 2011).

Tabla No. 1. Fuente: elaboracién propia.

El 19 de septiembre de 2013, la OCDE aprob0 una hoja ruta para la adhesion de
Colombia. Primero, el pais presentaria un memorando inicial en el que estableceria su
posicidn respecto de los instrumentos legales de la OCDE, y acto seguido, los expertos de la
organizacion realizarian examenes técnicos y recabarian informacion para evaluar la
aplicacion por parte de Colombia de las politicas, practicas e instrumentos legales. En su
desarrollo los comités podrian hacer recomendaciones para ajustar la legislacion, politicas y
practicas y armonizarlas en mayor medida con los instrumentos legales y mejores practicas

de la OCDE, es decir, actuaria como un catalizador para reformas (OCDE, 2013).

En el marco de este procedimiento, la Corporacion emitié el documento Estudios de
la OCDE sobre Gobernanza Publica — Colombia la Implementacion del Buen Gobierno con
informacion a corte 27 de mayo de 2013. Sobre la base del borrador del decreto que seria

adoptado en dicha anualidad’, recomend6 extender los acuerdos marco de precios a mas

17 Se refiere al Decreto 1510 de 17 de julio de 2013. Por el cual se reglamenta el sistema de compras y contratacién publica.
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productos y servicios y estudiar si su uso podia ser obligatorio para mas entidades
compradoras, por ejemplo, para una regién especifica o todas las entidades compradoras en

relacion con determinados productos o servicios (OCDE, 2014).

La Direccion de Gobierno Publico y Desarrollo Territorial del Comité de Gobierno
Publico de la OCDE presentd el informe resultante de la revision a la contratacion estatal de
Colombia. Entre otros, recomendé promover la simplificacién y estandarizacion del proceso
de licitacion y aumentar el uso de vehiculos contractuales flexibles que ofrecieran eficiencias
y mayores ahorros, como los contratos marco, los contratos multianuales y los contratos con
opcion (OCDE, 2016).

La ultima evaluacion del sistema de compras publicas conforme a la metodologia
OCDE data de abril de 2018 (CCE, 2018b).

De conformidad con la informacion en su pagina web, los objetivos institucionales de
CCE son incrementar el valor por dinero destinado a la compra publica, promover la
competencia, ofrecer un sistema de e-Procurement de facil acceso e informacion confiable,
fortalecer las capacidades de los participes de la compra publica, gestionar conocimiento y
generar un ambiente de respeto a las reglas de juego y confianza entre los participes (CCE,
2015)*8,

Como ha quedado expuesto la creacion de un érgano rector en contratacion publica
con facultades normativas que asegurara coherencia y facilitara el uso de herramientas
centralizadas ha estado presente en nuestro entorno desde el afio 2001, producto de
recomendaciones internacionales. Un primer intento y actual antecedente de CCE fue la

creacion en el afio 2004 de CINCO. Sin embargo, sus atribuciones fueron fijar politicas.

Sobre la base de las referidas recomendaciones se suscitaron diversas posturas a favor
y en contra por tensiones con la autonomia territorial, aunado al hecho de que la contratacién
maneja alto flujo de recursos, es un mecanismo para la provision de bienes, obras y servicios

y ejerce gran influencia en el orden social y econémico.

18 https://www.colombiacompra.gov.co/ciudadanos/preguntas-frecuentes/acuerdos-marco (Pagina vista el 29 de octubre de 2019).
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Dicho debate se extiende a la actualidad y sera abordado en la presente disertacion a
la luz de las atribuciones de CCE con incidencia directa en el campo competencial propio de

los entes territoriales en materia de contratacion y asi, en la gestion de sus intereses.

Se esté aludiendo a las atribuciones de implementacion normativa expresadas en: 1.
Los acuerdos marco de precios y los instrumentos de agregacion de demanda, 2. Los
manuales, guias y circulares y 3. Los documentos estandarizados.

3.2. Acuerdos marco de precios y los instrumentos de agregacion de demanda

La centralizacion y descentralizacion en las compras publicas alude al nivel en que se
desarrolla el proceso contractual y se toma la decision de adquirir el bien o servicio. Las
ventajas de la centralizacion se asocian a mayores ahorros en los costos y su inconveniente a
que la mejor y mas precisa informacion sobre las necesidades de adquisicion se obtienen,
muy probablemente, de manera descentralizada. Por su parte, las desventajas de la
descentralizacion son la posibilidad de corrupcion, favoritismo y colusién —aunque pueden

presentarse también a nivel central- (Arozamena & Weinschelbaum, 2010).

Dentro de este contexto, los instrumentos de agregacion de demanda son entendidos
como mecanismos por medio de los cuales las entidades estatales suman sus necesidades y
actian de forma coordinada en el mercado (CCE, 2019a). En la materia, CCE ha
implementado los AMP, los instrumentos de agregacion de demanday las grandes superficies
o gran almacén —para la modalidad de seleccion de minima cuantia—°. Todos ellos son
ofrecidos por CCE en la TVEC (Neira Ruiz, 2019).

En la disertacion seran objeto de estudio los AMP e instrumentos de agregacion de
demanda, en tanto que comportan una participacién de CCE en el iter contractual, luego
constituyen parametro de analisis frente a la autonomia de las entidades territoriales. No se

estudiara el instrumento de grandes superficies, porque la actuacion de CCE esta orientada a

19 “Colombia Compra Eficiente, en su funcion de desarrollar mecanismos de agregacion de demanda de las Entidades Estatales, invit6 a
los grandes almacenes registrados en la Superintendencia de Industria y Comercio a vincularse a la Tienda Virtual del Estado Colombiano
para ofrecer a las Entidades Estatales el catalogo del gran almacén.” Informacion consultada el 31 de octubre de 2019 en:
https://www.colombiacompra.gov.co/tienda-virtual-del-estado-colombiano/grandes-superficies
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invitar a los grandes almacenes registrados en la Superintendencia de Industria y Comercio a

vincularse a la TVEC para ofrecer su catalogo y la administracion del sistema (CCE, s. f.)%.

Con la Ley 80 de 1993 las modalidades de seleccion de contratistas consistian en la
licitacion publica o concurso y la contratacion directa. Mediante la Ley 1150 de 2007 se
adicionaron la seleccion abreviada y el concurso de méritos, y a través de las Leyes 1450 y
1474 de 2011 se introdujo la minima cuantia. Dentro de cada una, hay procedimientos
diversos. En consecuencia, existen cinco modalidades de seleccién y aproximadamente doce
procedimientos (José Luis Benavides, Expdsito Vélez, Ibagon Ibagon, & Safar Diaz, 2016;
Moénica Sofia Safar Diaz, 2016).

La licitacion publica consiste en la convocatoria que realiza la entidad estatal para que
los interesados, en igualdad de oportunidades, presenten sus ofertas y de ellas seleccione la
mas favorable; el concurso de méritos se encuentra previsto para la seleccion de consultores
0 proyectos; la contratacion directa es el procedimiento que en forma excepcional permite la
seleccién de un proponente unico y determinado; y la minima cuantia tiene lugar cuando el
monto de la contratacion no excede el 10% de la menor cuantia de la entidad, con

independencia del objeto a contratar (Bonilla Prieto, 2019)2L.

De acuerdo con el articulo 2°, numeral 2° de la Ley 1150 de 2007, la seleccién
abreviada es la modalidad de seleccidn objetiva prevista para aquellos casos en que, por las
caracteristicas del objetivo a contratar, las circunstancias de la contratacion o la cuantia o
destinacion del bien, obra o servicio puedan adelantarse procesos simplificados para

garantizar la eficiencia de la gestion contractual.

Dentro de sus causales de procedencia se encuentra la adquisicion de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de coman utilizacion. La disposicién legal

en comento los define como aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas, con

20 Esta informacién corresponde al documento términos y condiciones de la Tienda Virtual del Estado Colombiano.
https://www.colombiacompra.gov.co/tienda-virtual-del-estado-colombiano/grandes-superficies (Pagina vista el 29 de octubre de 2019).
21 Lo anterior debe entenderse de conformidad con el articulo 42 de la Ley 1955 de 2019, “Por la cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2018-2020”, mediante el cual se adicion6 el paragrafo 3 al articulo 94 de la Ley 1474 de 2011. Por su virtud, cuando se trate de
la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes que encuentren en un AMP y su valor no exceda el 10% de la
menor cuantia, la compra debe hacerse por este medio. Las entidades no obligadas a hacer uso de un AMP pueden acogerse a él, antes que
a la minima cuantia.
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independencia de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas, y comparten patrones de

desemperio y calidad objetivamente definidos.

El Decreto reglamentario 1510 de 2013 sefiala que son los bienes de comun utilizacion
con especificaciones técnicas y patrones de desempefio y calidad iguales o similares —articulo
39, corresponde al 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto Unico Reglamentario 1082 de 2015— (Gobierno
Nacional, 2013, 2015a).

Se ha entendido que exigen dos elementos concurrentes: las caracteristicas técnicas
uniformes y la comun utilizacion (Santos Rodriguez, 2009). El primero alude al conjunto de
notas distintivas que determinan la apariencia o resultan accidentales a la prestacion del
servicio; y el segundo, a los bienes y servicios generalmente requeridos por las entidades y
ofrecidos masivamente en el mercado, en condiciones equivalentes para quienes los soliciten,
en términos de presentaciones minimas y suficientes a efecto de la satisfaccion de las

necesidades (Ramirez Plazas, 2008).

El legislador de la Ley 1150 de 2007 previo que la adquisicion de bienes y servicios
de caracteristicas técnicas uniformes y de comdn utilizacion debia hacerse mediante los
procedimientos de subasta inversa o de instrumentos de compra por catalogo derivados de la
celebracion de AMP o de procedimientos de adquisicion en bolsas de productos, siempre que

el reglamento asi lo sefialara.

Mediante la celebracion de los AMP se fijan las condiciones de oferta para su
adquisicion o suministro por las entidades estatales, durante un periodo de tiempo
determinado, en la forma, plazo y condiciones de entrega, calidad y garantia establecidas en
el acuerdo. Lo anterior, dara lugar a la seleccion de proveedores, respecto de quienes las
entidades estatales que se acojan pueden solicitar la prestacion o suministro a través de

ordenes de compra, lo cual traduce, un contrato en los términos y condiciones del acuerdo.

El Gobierno Nacional sefialaria la entidad o entidades encargadas del disefio,
organizacion y celebraciéon de los AMP. Fue hasta el Decreto — Ley 4170 de 2011 que al
crearse CCE se confio la funcion de disefiar, organizar y celebrar los AMP y demas

mecanismos de agregacion de demanda. Sin embargo, el uso de los AMP se supedit6 a la
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expedicion del reglamento, lo que tuvo lugar con el Decreto Reglamentario 1510 de 2013 —

compilado en el Decreto Unico Reglamentario 1082 de 2015-.

Definié el AMP como el contrato celebrado entre uno o mas proveedores y CCE, o
quien hiciera sus veces, para la provision a las entidades estatales de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes, en la forma, plazo y condiciones establecidas en esté —
articulo 3° del Decreto 1510 de 2013 que corresponde al 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de
2012

Durante el transcurso de la disertacion, el articulo 2°, paragrafo 5° de la Ley 1150 de
2007 sufrié una modificacién por la Ley 1955 de 2019 (Congreso de la Republica, 2019b).

La disposicion original confiaba al reglamento establecer las condiciones bajo las
cuales el uso de los AMP era obligatorio para las entidades de la Rama Ejecutiva del orden
nacional, sometidas al estatuto general de contratacion. Los organismos autonomos, las
Ramas Legislativa y Judicial y las entidades territoriales podian disefiar, organizar y celebrar

sus propios AMP o adherirse a los celebrados para la primera.

Al respecto, la doctrina expuso que se trataba de una disposicion que exaltaba la
autonomia local. En consecuencia, los AMP solo serian aplicables cuando las entidades
territoriales en la etapa de planeacion decidieran acogerse a ellos. Lo contrario, seria un

retroceso al centralismo (Gomez Lee et al., 2019; Monica Sofia Safar Diaz, 2018).

Ademaés, la adhesion a los AMP del nivel central no necesariamente tendria la
vocacion de satisfacer las caracteristicas de sus necesidades, podria devenir en mayores
costos para las areas mas alejadas —transporte y tiempo— e impediria que la capacidad de

compra del ente local estimulara su industria (Suarez Beltran, 2014).

La modificacion de la Ley 1955 de 2019 consistio en atribuir al reglamento la funcién
de establecer las condiciones bajo las cuales el uso de los AMP se haria obligatorio para todas
las entidades sometidas al estatuto general de contratacidn. Solo en los casos de ausencia de
AMP, los organismos auténomos, las Ramas Legislativa y Judicial y las entidades

territoriales podian disefiar, organizar y celebrar sus propios AMP.
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Aun cuando se espera la pronta reglamentacion que haga extensivo a las entidades
territoriales el uso de los AMP celebrados por CCE, en la actualidad rige el Decreto 1082 de
2015 que acorde con la normatividad vigente para la fecha de expedicién, solo establece su
obligatoriedad para la Rama Ejecutiva del orden nacional. En consecuencia, los entes locales
pueden suscribir sus propios AMP o adherirse a los del nivel central —articulo 46 del Decreto
1510 de 2013, correspondiente al 2.2.1.2.1.2.7 del Decreto 1082 de 2015—.

Prevé que el procedimiento para los AMP es la licitacion pablica; no obstante, en auto
de 18 de abril de 2017 el Consejo de Estado suspendié provisionalmente esta expresion, toda
vez que la ley no habia establecido una modalidad de seleccion especifica, de manera que el
presidente de la Republica habia excedido la potestad reglamentaria. Lo anterior, sin perjuicio
de que, como consecuencia de un analisis, CCE concluyera que resultaba procedente la

licitacion publica (Consejo de Estado, 2017b)?2.

El Decreto sefialdé que en los acuerdos debe disponerse sobre la forma de evaluar el
cumplimiento de las obligaciones, de proceder frente al incumplimiento de las 6rdenes de
compra y de actuar ante reclamos de calidad y oportunidad en la prestacion. Ademas, la
entidad debia suscribir el acuerdo en la forma que CCE dispusiera y luego colocar la orden

de compra.

Esta dltima expresion fue estudiada por el Consejo de Estado en sentencia de 16 de
agosto de 2017 (56166). La encontro ajustada al ordenamiento juridico, debido a que, si bien

su funcion materializaba poder reglamentario, no lo era para la cumplida ejecucion de la ley,

22 Mediante el Decreto 417 de 17 de marzo de 2020, el Gobierno Nacional declaré el estado de emergencia econémica, social y ecol 6gica
en todo el territorio nacional por el término de 30 dias, con el fin de conjurar la grave calamidad publica que afectaba al pais por causa del
nuevo coronavirus COVID-19. El 20 de marzo del mismo afio fue expedido el Decreto 440, “Por el cual se adoptan medidas de urgencia
en materia de contratacién estatal, con ocasioén del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica derivada de la Pandemia
COVID19”. Entre otras medidas, adopto las siguientes: (i) durante la vigencia del estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica, las
entidades territoriales deben preferir la compra por catalogo derivada de AMP suscritos por CCE para la adquisicion de bienes y servicios
de caracteristicas técnicas uniformes —articulo 4°—; (ii) CCE podra disefiar y organizar AMP por contratacion directa durante el término de
duracion del estado de emergencia econémica, social y ecoldgica, con el fin de facilitar el abastecimiento de bienes y servicios relacionados
con el mismo —articulo 5°-; y (iii) en los AMP vigentes, directamente relacionados con la pandemia, CCE podra configurar catalogos de
emergencia, conformados por proveedores preexistentes asi como nuevos proveedores, previa verificacién de los requisitos habilitantes y
de calificacion del proceso de seleccion. Los catalogos estaran vigentes hasta el dia en que culminara el estado de emergencia econémica,
social y ecologica. El 12 de abril del afio en curso se expidi6 el Decreto 537 de 2020, “Por el cual se adoptan medidas en materia de
contratacion estatal, en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica. Entre otras medidas, adopt6 las siguientes: (i)
durante la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, con ocasién del COVID-19, las entidades
territoriales preferiran la compra por catalogo derivado de los AMP de CCE —articulo 4°—; (ii) adicion6 el paragrafo 5° del articulo 2° de la
Ley 1150 de 2007, durante la Emergencia Sanitaria con ocasion del COVID-19, CCE debe disefiar y organizar procesos de contratacion
para los AMP por contratacion directa y podra configurar catdlogos de emergencia, conformados por proveedores preexistentes y nuevos,
previa verificacion de los requisitos habilitantes y de calificacion del proceso de seleccion, En las 6rdenes de compra que se suscriban se
entenderan incorporadas las clausulas excepcionales.
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sino del AMP como negocio juridico. De otro lado, la atribucién en la Ley 1150 de 2007 y el
Decreto — Ley 4170 de 2011 para disefiar, organizar y celebrar AMP, comprendia de suyo
establecer los términos, modalidades y condiciones que permitieran su suscripcion y

ejecucion (Consejo de Estado, 2017c).

La doctrina ha entendido que si CCE puede regular la forma de suscripcion del AMP
mediante un acto administrativo general para quienes estén obligados y/o se adhieran,
correlativamente lo esta para expedir reglamentos vinculantes sobre el particular (Santaella
Quintero, 2019).

CCE refiere que los AMP son una herramienta para que el Estado agregue demanda
y centralice decisiones de adquisicion de bienes, obras o servicios, a efecto de producir
economias de escala, incrementar el poder de negociacion del Estado y compartir costos y
conocimiento entre las diferentes agencias o departamentos (CCE, 2019¢)%.

Dentro del mismo se distinguen dos clases de operaciones: 1. Principal: CCE
identifica los bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de coman utilizacién
que deban ser objeto de un AMP, estudia el mercado y adelanta el proceso de contratacion; y
2. Secundaria: la entidad compradora identifica una necesidad, toma la decision de adquirir

el bien o servicio, suscribe el AMP y pone la orden de compra.

En concreto, CCE debe: (i) identificar bienes y servicios de caracteristicas uniformes
y uso frecuente; (ii) estudiar su oferta y demanda; (iii) identificar las oportunidades de
negocio; (iv) disefiar, estructurar, negociar y firmar los AMP; (v) hacer seguimiento a su

ejecucidn; (vi) ofertarlos en la plataforma; y (vii) atender consultas.

Bajo este orden, en su desarrollo se distinguen dos negocios juridicos: uno la
celebracion del AMP y el otro, los diversos contratos de compraventa, suministro o prestacion
de servicios, derivados de aquel. En el primero las partes se limitan a ponerse de acuerdo
sobre la reglamentacion a las relaciones contractuales futuras, de manera que no surgen
prestaciones especificas. Estas naceran con el segundo negocio juridico (Santos Rodriguez,
2009).

2 https://www.colombiacompra.gov.co/tienda-virtual-del-estado-colombiano/acuerdos-marco. Pagina vista el 1° de noviembre de 2019.
Manual de Acuerdo Marco. Guia para atender los Acuerdo Marco de Precios.
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Desde el &mbito internacional, la ley modelo de contratos de la CNUDMI —
Resolucién No. 66/95 de la Asamblea General de 9 de diciembre de 2011 define el acuerdo
marco como todo proceso programado en dos etapas: en la primera se selecciona a uno o
varios proveedores o contratistas y en la segunda se adjudica un contrato con arreglo al
acuerdo marco. Sera abierto si pueden hacer parte uno o mas proveedores que no lo fueron
inicialmente y cerrado en el caso de que no pueda entrar ninguno que no haya sido parte inicial
—articulo 2. e)— (Citado en Consejo de Estado, 2017c).

En la Unidn Europea, la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y el Consejo
lo conciben como el acuerdo celebrado entre uno o varios poderes adjudicadores y uno o
varios operadores econémicos, mediante el cual se establecen los términos que regiran los
contratos que se vayan a adjudicar durante un periodo determinado (Citado en Consejo de
Estado, 2017c¢).

Las ventajas de los AMP consisten en reducir los procesos de contratacion; mas
informacion estandarizada y documentos tipo; modernizacion y constante actualizacion del
sistema de compras electronico; creacion, evaluacion y adjudicacion de procesos en linea;
reduccion de costos de personal; y ahorro en tiempo, dinero y recursos (CCE, 2019e;
Montealegre Franco, 2018; OECD, 2017).

Sus desafios refieren al estudio de precios del mercado, la calidad vinculada con las
dificultades en la definicion correcta de las condiciones de las fichas técnicas, la efectividad
en el cumplimiento de las obligaciones y en evitar monopolios de hecho para las grandes

empresas (José Luis Benavides, 2017; Rodriguez Tamayo, 2015).

Las desventajas se asocian a limitacidn de la participacion de sectores industriales, lo
cual impacta en la produccién de la pequefia y mediana empresa; la generacion de fallas en
el mercado; y el impedimento al operador juridico para realizar juicios de ponderacion y
valoracion, lo que atenta contra los principios de descentralizacion, desconcentracién y

delegacion (Montealegre Franco, 2018; Ramirez Rusinque, 2014).

Por su parte, los instrumentos de agregacion de demanda aluden a los desarrollados

por CCE para agregar la demanda de bienes y servicios de un grupo de entidades y hacer una
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negociacion con uno o varios proveedores para unificar las condiciones de adquisicién y
mejorarlas (CCE, 2019f)%,

Al igual que los AMP, los instrumentos de agregacién de demanda son suscritos por
CCE para acordar las condiciones futuras de los contratos que suscriban las entidades
estatales, y a su vez, se configuran con una operacién primaria a cargo de CCE y secundaria

por la entidad compradora.

La diferencia radica en el objeto y el consiguiente procedimiento de seleccion. Es asi
como mientras el AMP versa sobre bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y
de comdn utilizacion, se realiza generalmente por licitacion publica y los contratos que derive
mediante seleccion abreviada, en el caso estudiado puede haber variaciones con ocasion de
la cantidad de proveedores en el mercado y la modalidad de seleccion establecida en la

normatividad para el bien, obra o servicio de que se trate.

“Por ejemplo, la demanda de bienes, obras o servicios de un Proveedor unico, puede
ser agregada a través de un contrato suscrito bajo lamodalidad de contratacion directa,

tanto en la Operacion Principal como en la Operacion Secundaria.” (CCE, 2019a)?°.

A su respecto son atribuibles las ventajas de los AMP. Ademas, debe resaltarse que la
ley no ha impuesto su caracter obligatorio y en efecto, no restringen la autonomia territorial,

sino que la potencian, pues seran las entidades quienes opten por acogerlos.

Como se observa, tanto los AMP como los instrumentos de agregacion de demanda
tienen en comUn que constituyen un negocio por el cual se fijan las reglas que regiran las

relaciones contractuales futuras.

En orden a su ubicacion dogmatica, debe indicarse que esta clase de negocios en donde
se disciplinan futuras y eventuales relaciones juridicas y deja su concrecion a contratos
posteriores —llamados de ejecucion o aplicacién— se ubican dentro de los denominados

contratos marco o normativos. La distincion de estas dos categorias no ha sido pacifica, para

24 https://www.colombiacompra.gov.co/tienda-virtual-del-estado-colombiano/acuerdos-marco. Péagina vista el 1° de noviembre de 2019.
Términos y condiciones de la Tienda Virtual del Estado Colombiano.
% https://www.colombiacompra.gov.co/ciudadanos/preguntas-frecuentes/acuerdos-marco. Pagina vista el 1° de noviembre de 2019.
Preguntas frecuentes. ; Qué es agregar demanda?
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unos depende de la obligatoriedad o no de celebrar el negocio futuro —normativo y marco,
respectivamente—, del caracter vinculante o supletorio de las clausulas pactadas —normativo y
marco, en forma respectiva— y para otros, sera normativo si la regulacion es para cualquier
clase de acto juridico y marco si el negocio es especifico (Castillo Parrilla, 2018; Fandifio,
2018).

En Colombia el contenido de los AMP e instrumentos de agregacion de demanda es
en todo caso vinculante, no surge la obligatoriedad de suscribir el negocio juridico futuro y
siempre versan sobre actos especificos. En consecuencia, por sus connotaciones encajan
mayormente en la denominacion general de contrato marco, con la salvedad de que en el
orden juridico interno se ha hecho distincién por el objeto a adquirir y la modalidad de

seleccion, lo que ha dado lugar a los AMP y los instrumentos de agregacion de demanda.

De conformidad con informacion de CCE, las érdenes de compra expedidas por
entidades de nivel territorial no obligadas por los AMP del orden nacional es la que se
relaciona en la siguiente grafica. Incorpora la totalidad de transacciones en la TVEC, es decir,

AMP, instrumentos de agregacion de demanda y grandes superficies.

Entidades no obligadas: orden territorial
Ordenes Total

2014 170 $43.100.007.999,00
2015 509 $134.850.410.236,00
2016 1.273 $354.667.958.028,00
2017 2.551 $829.218.341.588,00
2018 2.999 $843.215.293.552,00
2019 2.150 $636.971.659.075,00
Total 9.652 $2.842.023.670.478,00

Tabla No. 2. Fuente: elaboracién propia con informacién de CCE a corte del
23 de noviembre de 2019 (CCE, 2019c).
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3.3. Manuales, guias y circulares

El Decreto — Ley 4170 de 2011 cre6 CCE como ente rector de la contratacion publica
y asigno los objetivos de desarrollar e impulsar politicas publicas y herramientas, orientadas
a la organizacion y articulacion de los participes en los procesos de compras y contratacion
publica con el fin de lograr mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del
Estado.

Entre otras funciones, le atribuy6 las referentes a: “Difundir las normas, reglas,
procedimientos, medios tecnoldgicos y mejores practicas para las compras y contratacion
publica”, “Desarrollar, implementar y difundir politicas publicas, planes, programas, normas,
instrumentos y herramientas” y “Absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter

general y expedir circulares externas en materia de contratos y contratacion publica.”

Del calificativo de ente rector se desprende que CCE es la entidad encargada de
orientar la contratacion pablica mediante el desarrollo e impulso de politicas publicas y
herramientas, en orden a lo cual ha sido dotada de competencia para proferir actos de la
administracion. Serd por su virtud que materialice las funciones de difusion, desarrollo,

implementacion, la absolucion de consultas y expedicion de circulares.

Por su definicion dogmatica, las circulares no producen efectos juridicos en la realidad
actual factica y juridica, pues tienen un valor en estricto sentido orientativo, instructivo o
informativo —cuando producen efectos juridicos se esta en realidad ante actos administrativos,
entendidos como la manifestacion unilateral de la administracion en ejercicio de funciones
administrativas que crea modifican o extinguen relaciones juridicas de caracter general o
particular, por consiguiente susceptibles de control judicial- (Consejo de Estado, 2014, 2016,

2018b). Su obligatoriedad deviene de la norma legal o reglamentaria sobre la cual versen.

Con lo anterior no se quiere significar que las circulares emitidas por CCE carezcan
de relevancia para sus destinatarios, pues proferidas en cumplimiento de la funcion de
difusién normativa, deberdn ser observadas en razén a la fuerza constitucional, legal o

reglamentaria de la disposicidn respecto de cual traten.
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Se pretende es resaltar que CCE no ha sido dotada de un poder creador en sustitucion
del legislador o la autoridad reglamentaria, de manera que no cuenta con una facultad

ilimitada para producir normas que ingresen al ordenamiento juridico con efecto obligatorio.

En los eventos en que CCE expida una circular y altere el ordenamiento juridico, bien
sea por creacion, modificacion o eliminacion, la naturaleza de la decision serd la de acto
administrativo y es pasible de control judicial, pues eventualmente se estaria ante el vicio de

falta de competencia como causal de nulidad.

Es esto lo que ocurre, por ejemplo, en el proceso tramitado por el Consejo de Estado
en el expediente No. 58820, en el cual se demanda parcialmente la circular externa 01 de
2013, proferida por CCE, en lo relativo a las entidades obligadas a publicar su actividad
contractual en el Sistema Electronico para la Contratacion Publica —-SECOP-.

En auto de 14 de agosto de 2017, el alto Tribunal resolvié desfavorablemente la
medida cautelar de suspension provisional. En fundamento adujo que en un analisis
preliminar la obligacion de informacion de que trataba la circular no habia surgido con su
expedicidn, sino que se encontraba en el ordenamiento juridico en una norma de rango legal,

ademas de que CCE tenia la funcion de difusion normativa.

En torno a los efectos de las circulares de CCE es preciso hacer una aclaracion. En
forma similar a lo expuesto por el Consejo de Estado frente a los AMP en el sentido que su
atribucion de disefio y organizacién comprendia expedir actos generales obligatorios para
establecer los términos, modalidades y condiciones de suscripcion y ejecucion, es dable
considerar correlativamente que si tiene a su cargo el desarrollo y administracion del SECOP,
también esta facultada para sefialar las condiciones generales y obligatorias de uso de la

plataforma, de manera que si lo hace a través de una circular, esté sera el efecto que tenga.

Retomando el curso de la disertacion, las respuestas de CCE a las peticiones de
formulacién de consultas se concretan en un acto sin caracter de obligatorio cumplimiento o
ejecucién —articulo 28 de la Ley 1755 de 2015- (Congreso de la Republica, 2015b).

De la funcion de difusion de las mejores practicas para las compras y contratacion

publica se deriva la herramienta de soft law. Es entendida como las decisiones no vinculantes
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de la administracion publica, pero que gozan de amplia aceptacion en sus destinatarios, es
decir, emanan de una autoridad con facultad de proferir normas, que sin embargo no cumplen
las formalidades necesarias para ser vinculantes (Sarmiento Ramirez Escudero, Gersen y

Posner y Georgieva citados por Covilla Martinez, 2019a, p. 100).

La doctrina mayoritaria concluye que las normas de soft law estan a disposicion de las
autoridades superiores de la administracion, quiénes en uso de su poder jerdrquico,
discrecional o informal, buscan interpretar y explicar el modo de empleo del derecho
(Sénchez Torres, 2012).

El derecho blando es clasificado por la doctrina asi: (i) instrucciones administrativas
o0 de servicio, esto es, aquellas que afectan la organizacion interna y el funcionamiento de los
servicios del organo administrativo; (ii) instrucciones interpretativas de la ley o de otras
normas; (iii) directrices administrativas directivas del ejercicio de la discrecionalidad; y (iv)
instrucciones administrativas supletorias de la ley, bien porque no exista, o de haberla es

general (Harmut Maurer citado por Sanchez Torres, 2012, pp. 72-73).

Se han identificado como ventajas del soft law la reduccion de los costos que implica
la adopcion de medidas coercitivas, el incremento de los indices de cumplimiento por la
concertacion y participacion de los actores, ofrece libertad en la adopcion de medios
tecnoldgicos, evita la hiperinflacion normativa y es flexible porque evade las garantias para
los administrados en las actuaciones administrativas, anima nuevas formas de coordinacion
e instala relaciones jerarquicas dificiles de alcanzar por los mecanismos ordinarios (Martinez
Jurado, 2018; Sanchez Torres, 2012).

El mecanismo de soft law se ha incorporado de forma lenta y progresiva en el
ordenamiento juridico colombiano. Aln conscientes de sus ventajas ha recibido fuertes
criticas de la doctrina, particularmente por su control. Para el caso, se destaca que en un pais
como Colombia con tradicion de derecho continental y en el cual el sistema de fuentes es de

orden positivista es extrafio y complejo el reconocimiento del derecho blando.

Frente a las funciones de CCE han surgido interrogantes en torno a la posibilidad de
proferir actos administrativos con efectos obligatorios generales; concretamente, si traducen

el traslado de la potestad reglamentaria del presidente de la Republica en materia de
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contratacion publica o si se trata de una subreglamentacién —actos administrativos sujetos a
la Constitucion, la ley y el reglamento—. Al respecto pueden verse diferentes posturas desde
el Gobierno Nacional, CCE, la doctrina y las altas Cortes.

El Gobierno Nacional interpretd atribucion sin limite para la expedicion de actos con
efecto general, y en expresos casos, obligatorios, segun da cuenta el Decreto Reglamentario
1510 de 2013, compilado en el Decreto Unico Reglamentario 1082 de 2015, asi:

Sin perjuicio de los manuales o guias que CCE considerara necesario implementar o
solicitaran los participes de la contratacion pablica, debia establecer con efecto obligatorio
para las entidades estatales (articulo 159 del Decreto 1510 de 2013, 2.2.1.2.5.2 del Decreto
182 de 2015):

1. Los lineamientos, el formato de elaboracion del plan anual de adquisiciones y la
forma de su publicacion y actualizacion (articulos 4°, 6°, 158 y 159 2.c del Decreto 1510 de
2013,2.2.1.1.1.4.1,22.1.1.1.4.3,2.2.1.25.1y 2.2.1.2.5.2 2.c del Decreto 1082 de 2015).

2. Lamanera de evaluar el riesgo en el proceso de contratacion (articulos 17 y 159
2.a. del Decreto 1510 de 2013, 2.2.1.1.1.6.3 y 2.2.1.2.5.2 2.a del Decreto 1082 de 2015).

3. La metodologia para calcular la capacidad residual (articulos 18 y 159 2.b del
Decreto 1510 de 2013, 2.2.1.1.1.6.4y 2.2.1.2.5.2 2.b del Decreto 1082 de 2015).

4. El uso del Clasificador de Bienes y Servicios (articulo 159 2.d del Decreto 1510 de
2013, 2.2.1.2.5.2 2.d del Decreto 1082 de 2015).

Ademas, debe fijar los objetivos del sistema de compras y contratacion puablica
(articulo 1° del Decreto 1510 de 2013, 2.2.1.1.1.1.1 del Decreto 1082 de 2015) y los
lineamientos para que las entidades estatales expidan sus manuales de contratacion (articulo
160 del Decreto 1510 de 2013, 2.2.1.2.5.3 del Decreto 1082 de 2015).

La postura de CCE consiste en sostener que: (i) las circulares externas y demas actos
administrativos generales son obligatorios para todas las entidades estatales y su
incumplimiento puede conllevar responsabilidad disciplinaria y fiscal; (ii) la absolucién de

peticiones se realiza mediante conceptos, los cuales carecen de obligatoriedad; y (iii) los
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manuales y guias no son obligatorios, salvo en los casos en que el Decreto Reglamentario lo
imponga (Nufez Aldana, 2019).

La doctrina ha planteado desde la inconstitucionalidad del Decreto — Ley 4170 de
2011 por materializar una delegacién de la potestad reglamentaria del presidente de la
Republica en CCE (Pérez Coronado, 2016); la ausencia de cualquier contenido normativo a
las decisiones de CCE y en este sentido que solo son instrumentos, herramientas o précticas
que buscan hacer mejor la contratacién (Santos Rodriguez, 2018); el reconocimiento de
facultad para proferir derecho blando, pero solo frente a las entidades del orden nacional
(Santaella Quintero, 2017) y la catalogacion general de soft law respecto a entidades de
cualquier nivel (Ménica Sofia Safar Diaz, 2018).

En relacion con la posibilidad de expedir actos obligatorios, un sector indica que se
trata de una competencia no atribuida en el Decreto — Ley de creacion (Jose Luis Benavides,
2014, 2017; Monica Sofia Safar Diaz, 2018; Santaella Quintero, 2017; Santos Rodriguez,
2018), y otro afirma que todas sus circulares son vinculantes para sus destinatarios o aquellas
con vocacion de producir efectos juridicos (De Vivero Arciniegas y Barreto Moreno citados
por Santaella Quintero, 2019, p. 171).

La Corte Constitucional en la sentencia C-004 de 18 de enero de 2017 se pronuncio
sobre una demanda contra el articulo 2°, numeral 5° de la Ley 1150 de 2007, relativo a la
modalidad de contratacion de minima cuantia. En un obiter dicta sefial6 que CCE no goza de
competencias reglamentarias, sino doctrinales y de fijacion de politicas publicas, encargada

legalmente de interpretar las normas del sector (Corte Constitucional, 2017).

El articulo 3°, numeral 2° parcial del Decreto — Ley 4170 de 2011 fue demandado ante
la Corte Constitucional en lo relativo a las funciones de CCE para “Desarrollar, implementar

y difundir politicas publicas, planes, programas, “normas”, instrumentos y herramientas”.

Lo anterior, por constituir una delegacion de la facultad reglamentaria en cabeza del
presidente de la Republica. Ademas, CCE habia entendido competencia para expedir normas
con fuerza obligatoria de ley, bajo la forma de circulares, resoluciones, manuales, circulares

unificadas, entre otros.
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El Tribunal profirié auto de inadmision el 4 de octubre de 2019 y de rechazo el 22 del
mismo mes y afio. En fundamento adujo que no se cumplia el requisito de certeza pues los
reproches no se referian al contenido normativo de la disposicion, es decir, de ellos no se
derivaba la facultad de CCE para dictar normas con fuerza de ley, ni tampoco para su
reglamentacion (Corte Constitucional, 2019a, 2019b). La decisién se confirmé al resolver el

recurso de suplica en auto de 20 de noviembre de 2019.

Como se vera, el Consejo de Estado ha construido la siguiente postura:

(i) CCE no ejerce, ni puede ejercer potestad reglamentaria; en consecuencia, carece
de competencia para reglamentar en forma directa la ley.

(if) Expide documentos de soft law y actos administrativos, ambos susceptibles de
control judicial.

(iii) Cuenta con funciones normativas o reguladoras y por virtud de ellas, capacidad
para expedir normas de caracter general, impersonal y abstracto. Se trata de reglamentos de
segundo grado, es decir, sujetos a la Constitucion, la ley y la reglamentacion del presidente

de la Republica.

(vi) Para este fin debe tener en cuenta que no puede invadir la 6rbita de competencia
atribuida por la ley a otras entidades, y en efecto, cuando la ley confie al Gobierno Nacional

el desarrollo de una materia, no resulta posible su traslado a CCE.

(v) Las competencias normativas de CCE podran provenir de: (a) normas con fuerza
de ley, las cuales en ningln caso pueden consistir en la reglamentacion de la ley, pero si de
instrumentos, herramientas, negocios juridicos, entre otros, por ejemplo, los AMP; y (b)
decretos reglamentarios. En este caso, el presidente de la Republica debe asumir su potestad
reglamentaria, sin perjuicio de que traslade algunos aspectos a CCE, bajo la condicién de que

fije las directrices generales y necesarias a que debe sujetar su actuacion.

De este modo, en auto de 14 de agosto de 2017, el Consejo de Estado sefial6 que CCE

no tiene potestad reglamentaria, sino reguladora. Es decir, de expedir actos sometidos a la ley
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y al reglamento del Gobierno Nacional, lo cual se manifiesta, por ejemplo, en las circulares
(Consejo de Estado, 2017a).

En sentencia de 16 de agosto de 2017, aval6 la competencia de CCE para regular los
AMP, porque tenia sustento en la Ley 1150 de 2007 y el Decreto — Ley 4170 de 2011.
Ademas, no materializaba una reglamentacién de la ley, sino de los AMP como negocios
juridicos. Destacé que CCE tiene un poder de regulacién normativa que se ejerce secundum
legem, como también subordinado a la potestad reglamentaria del Gobierno Nacional. Es
decir, no rivaliza con esta y constituye expresion del ejercicio de la autoridad administrativa

bajo expresa habilitacion legal (Consejo de Estado, 2017c).

En proveido de 19 de julio de 2018, expuso que por la categoria de CCE como ente
rector y sus objetivos sefialados en el Decreto — Ley 4170 de 2011, las decisiones que profiere
y las actividades que realiza para el cumplimiento de sus funciones son auténticos actos de la
administracion, lo cual comprende los documentos de soft law y los actos administrativos,
ambos susceptibles de control judicial. Estas atribuciones no invaden, ni usurpan la potestad

reglamentaria en cabeza del presidente de la Republica (Consejo de Estado, 2018a).

En sentencia de 11 de abril de 2019, el Consejo de Estado decidio una demanda contra
la totalidad del Decreto 1510 de 2013, en subsidio la nulidad del articulo 159, en subsidio su
numeral 3° (Consejo de Estado, 2019).

Indicé que una norma con fuerza de ley (expedida por el Congreso o el presidente de
la Republica) no puede modificar el sistema de fuentes constitucional y trasladar la potestad
reglamentaria del presidente de la Republica a otro 6rgano; menos podria hacerlo un decreto

reglamentario.

Agrego que el Decreto — Ley 4170 de 2011 no otorg6 a CCE la potestad reglamentaria
del presidente. Es cierto que ejerce competencia de regulacion, pero debe someterse a la
Constitucién, la ley y la reglamentacion del Gobierno Nacional. En virtud de ella puede
proferir normas de caracter general, impersonal y abstracto, cuyos efectos entran a formar
parte del ordenamiento juridico de manera indefinida. La doctrina los denomina reglamentos

de segundo grado.
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Puntualmente, en torno a la competencia atribuida por el Decreto 1510 de 2013,

compilado en el Decreto 1082 de 2015, para la expedicién de manuales y guias, sefial:

- Manuales y guias para la identificacion y cobertura del riesgo (articulo 159 2.a. del
Decreto 1510 de 2013, 2.2.1.2.5.2 2.a del Decreto 1082 de 2015).

Se declaro nulo, porque desconocia la competencia atribuida por la Ley 1150 de 2007
a las entidades estatales para definir los riesgos en sujecion exclusiva a la ley y al reglamento
del presidente de la Republica. De otro lado, la ley confi6 al Gobierno Nacional sefialar los
criterios que seguirian las entidades para la exigencia de garantias, las clases y niveles de

amparo de los riesgos contratados, por lo que esta potestad no podia trasladarse a CCE.

- Manuales y guias para la determinacion de la capacidad residual para los contratos
de obra publica, dependiendo del valor de los mismos (articulo 159 2.b del Decreto 1510 de
2013, 2.2.1.2.5.2 2.b del Decreto 1082 de 2015).

Neg6 la solicitud de nulidad. En fundamento indicé que el presidente de la Republica
no traslado la potestad reglamentaria a CCE. La ejercid y dispuso las condiciones necesarias
para la determinacion de la capacidad residual; no obstante, defiri¢ a la entidad técnica en la
materia aspectos puntuales que debian sujetarse a la ley y al reglamento, lo que se acompasa
con las funciones legales de CCE para desarrollar e implementar herramientas que faciliten

las compras y contratacion publica.

- Manuales y guias para la elaboracion y actualizacion del plan anual de adquisiciones
y el uso del clasificar de bienes y servicios (articulo 159 2.c y 2.d del Decreto 1510 de 2013,
2.2.1.2.5.2 2.c y 2.d del Decreto 1082 de 2015).

Negé la solicitud de nulidad, debido a que no materializé una extralimitacién de la
facultad reglamentaria, ni su traslado a CCE, pues en el Decreto Reglamentario se fijaron los

criterios generales a que debia someterse la Agencia.

Asi las cosas, los manuales y guias con carécter obligatorio seran los relativos a la
determinacion de la capacidad residual para los contratos de obra publica, la elaboracién y

actualizacion del plan anual de adquisiciones y el uso del clasificar de bienes y servicios.
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Bajo este orden, el Consejo de Estado ha fijado una postura clara en torno a las
funciones de CCE en el sentido de indicar que comprende la expedicion de disposiciones de
soft law y actos generales obligatorios para todas las entidades estatales, incluidos los entes

territoriales.

En armonia con la estructura, organizacién y competencias atribuidas en la Carta
Politica, no se trata de una potestad ilimitada, sino con restricciones definidas que derivan del
principio de legalidad y el sistema de fuentes, de ahi que solo serdn obligatorios los actos
dispuestos por el legislador y los que establezca el reglamento bajo estrictas condiciones. Por
fuera de lo anterior, CCE no define los efectos de sus actos.

La asignacion de la facultad de expedir reglamentos de segundo grado a érganos que
no hacen parte del Gobierno Nacional no es novedosa. En contrario, es una postura de larga
trayectoria en la Corte Constitucional que tiende a favorecer los ambitos o sectores técnicos

y especializados.
La labor de CCE en la expedicion de circulares, manuales y guias es la siguiente:

(i) Mediante Circular Unica Externa con actualizacion a 16 de abril de 2019, CCE

compil0 y actualizé el contenido de 25 circulares anteriores. Los asuntos tratados son:

1. El Sistema Electronico de Contratacion Publica -SECOP—, 2. Uso del SECORP II
para crear, conformar y gestionar los expedientes electrénicos del proceso de contratacion, 3.
Clasificador de bienes y servicios, 4. Elaboracion y publicacion del Plan Anual de
Adquisiciones, 5. Apertura de ofertas, 6. Subsanabilidad, 7. Metodologia para calcular la
capacidad residual, 8. Acreditacion de situacion militar, 9. Acreditacién de formacion
académica, 10. Documentos en proceso de contratacion, 11. Documentos tipo, 12. Manuales
y guias de CCE, 13. Contratacion de actividades de ciencia, tecnologia e innovacion, 14.
Incentivos en el sistema de compra publica, 15. Aplicacion de la Ley de garantias, 16.
Contratacion publica con entidades sin animo de lucro —ESAL, Decreto 092 de 2017 y 17.

Datos abiertos y gobierno electronico.
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Posteriormente, CCE expidid la Circular Externa No. 1 de 22 de agosto de 2019 sobre
la obligatoriedad del uso del SECOP II en el 2020 (CCE, 2019b)%.

(ii) Los manuales expedidos por CCE son los que se relacionan a continuacion:

Manuales

1 | Manual para la identificaciéon y cobertura del riesgo. Publicado el 26 de septiembre
de 2013 y actualizado el 10 de mayo de 2017.

2 |Manual de la modalidad de seleccién de minima cuantia. Publicado el 26 de
noviembre de 2013y actualizado el 19 de abril de 2017.

3 | Manual para el manejo de los Acuerdos Comerciales en procesos de contratacion.
Publicado el 27 de noviembre de 2013 y actualizado el 2 de mayo de 2019.

4 | Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes en los procesos de
contratacion. Publicado el 23 de diciembre de 2013 y actualizado el 5 de septiembre
de 2018.

5 |Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes en los procesos de
contratacion. Publicado el 23 de diciembre de 2013 y actualizado el 5 de septiembre
de 2018.

6 |Matriz de riesgos del Manual para la identificacion y cobertura del riesgo en los
procesos de contratacion. Publicado el 6 de junio de 2014.

Tabla No. 3. Fuente: elaboracién propia con informacién de CCE a corte del
24 de noviembre de 2019 (CCE, 2018a).

Las guias expedidas por CCE corresponden a las siguientes:

Guias

1 | Guia para la codificacion de bienes y servicios. Publicado el 20 de febrero de 2013y
actualizado el 11 de julio de 2017.

2 | Guia para entender los Acuerdos Marco. Publicada el 21 de febrero de 2013.

3 | Guia para elaborar el Plan Anual de Adquisiciones. Publicada el 22 de febrero de
2013 y actualizada al 24 de abril de 2017.

26 La informacién es obtenida de la pagina web de CCE con corte a 24 de noviembre de 2019.
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4 | Guia para la elaboracion de estudios del sector. Publicada el 27 de diciembre de 2013
y actualizada el 3 de mayo de 2017.

5 | Guia para el manejo de anticipos mediante contrato de fiducia mercantil irrevocable.
Publicada el 17 de enero de 2014 y actualizada el 24 de abril de 2017.

6 | Guia para determinary verificar la capacidad residual del proponente en los procesos
de contratacion de obra publica. Publicada el 25 de abril de 2014 y actualizada el 11
de julio de 2017.

7 | Guia de garantias en procesos de contratacion. Publicada el 15 de diciembre de 2014
y actualizada el 30 de septiembre de 2016.

8 | Guia para la contratacion con entidades sin &nimo de lucro y de reconocida idoneidad.
Publicada el 16 de enero de 2016 y actualizada el 31 de agosto de 2018.

9 | Guia para la liquidacion de contratos estatales. Publicada el 22 de marzo de 2016 v/
actualizada el 30 de septiembre de 2016.

10 | Guia de asuntos corporativos en procesos de contratacion. Publicada el 23 de junio de
2016 y actualizada el 23 de agosto de 2018.

11 | Guia para el ejercicio de las funciones de supervision e interventoria de los contratos
suscritos por entidades estatales. Publicado el 20 de octubre de 2016 y actualizado el
13 de marzo de 2018.

12 | Guia para entidades con régimen especial. Publicada el 18 de noviembre de 2016 vy,
actualizada el 25 de junio de 2018.

13 | Guia para la participacion de proveedores extranjeros en procesos de contratacion.
Publicada el 28 de julio de 2017.

14 | Guia para el manejo de ofertas artificialmente bajas en procesos de contratacion.
Publicada el 31 de julio de 2017 y actualizada el 18 de abril de 2018.

15 | Guia para facilitar la circulacion de facturas emitidas en desarrollo de un contrato.
Publicada el 2 de mayo de 2018.

16 | Guia de competencia en las compras publicas. Publicada el 7 de julio de 2018.

17 | Guia de compras publicas socialmente responsables. Publicada el 17 de julio de 2018
y actualizada el 9 de noviembre del mismo afio.

18 | Guia de compras publicas sostenibles con el ambiente. Publicada el 17 de julio de

2018 y actualizada el 9 de noviembre del mismo afio.
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19 | Guia para la comprension e implementacion de los Documentos Tipo de licitacion de
obra de infraestructura de transporte. 2019.

Tabla No. 4. Fuente: elaboracién propia con informacién de CCE a corte del
24 de noviembre de 2019 (CCE, 2018a)

Otros instrumentos expedidos por CCE son los que se relacionan a continuacion:

Otros instrumentos

1 | Lineamientos generales para la expedicion de manuales de contratacion. Publicado el
26 de diciembre de 2013 y actualizado el 9 de mayo de 2017.

2 | Aplicacion para establecer la capacidad residual. Publicada el 25 de abril de 2014 v/
actualizada el 14 de diciembre de 2018.

Tabla No. 5. Fuente: elaboracién propia con informacién de CCE a corte del
24 de noviembre de 2019 (CCE, 2018a).

3.4. Documentos estandarizados

El presente acépite se orienta al desarrollo de las manifestaciones de los documentos
estandarizados previstos en nuestro ordenamiento juridico, a saber: 1. Los pliegos de
condiciones tipo segun el EGCP; 2. Los proyectos tipos del DNP; 3. Los documentos estandar
en los contratos plan; y 4. Los documentos estandar en las vias tercerias para la paz y el

posconflicto.

3.4.1. Pliegos de condiciones tipo segun el EGCP

El pliego de condiciones es definido por la doctrina como el conjunto de reglas
elaboradas por la administracion para disciplinar el procedimiento de seleccion objetiva del
contratista y determinar el contenido y alcance del contrato. Correlativamente, refiere a: (i)
aspectos de la etapa precontractual: reglas para seleccionar al contratista que formule la
propuesta mas favorable a la entidad estatal y (ii) las especificaciones que regulan la vida del
contrato (Escobar Gil, 1999).
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Los pliegos pueden ser generales, especiales y de especificaciones técnicas. Los
generales contienen el conjunto de disposiciones aplicables a una misma categoria de
contratos y se complementan con los especiales. Los pliegos especiales incorporan las
especificaciones establecidas en forma particular para cada contrato y los de especificaciones
técnicas prevén la regulacion practica especial de cada obra, suministro o concesion que
requieran bases de esta clase. Dentro de estos ltimos se distinguen los generales y especiales
(Dromi, 1995).

En cuanto a su naturaleza juridica, el Consejo de Estado en sentencia de 31 de mayo
de 2019 dentro del expediente (42282) reiterd su postura jurisprudencial que reconoce a los
pliegos de condiciones la doble naturaleza de acto administrativo general en la etapa previa
a la adjudicacion del contrato y marco juridico que determina su alcance y contenido una vez

haya sido suscrito?’.

En Colombia la regulacion de las facultades administrativas de configuracion de los
pliegos de condiciones se habia limitado a sefialar parametros generales a los cuales debian
cefiirse las entidades estatales. En consecuencia, se trataba de una facultad discrecional

subordinada a la legalidad (Marin Hernandez, 2008).

La potestad discrecional se define tradicionalmente por contraste con las facultades o
actos reglados. En el primero la administracion publica esta frente a disposiciones que le
confieren mayor o menor libertad de juicio y decision, y en el segundo, se ve limitada a
constatar la ocurrencia del supuesto de hecho para aplicar la consecuencia juridica (Marin
Hernandez, 2007).

En relacién con la discrecionalidad en la elaboracion de pliegos de condiciones, la
doctrina ha afirmado de un lado, que es necesaria y genera mayor probabilidad de
acercamiento a la sociedad y la satisfaccion del interés general (Castro Lozano, 2015; Marin
Hernandez, 2008), y del otro, que deja abierta las puertas a la corrupcion y da lugar a un

cumulo de normas diversas y contradictorias, por lo que era necesario adoptar los pliegos de

27 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 31 de mayo de 2019. Consejero ponente: Jaime Enrique Rodriguez Navas. Rad. No.
11001-03-26-000-2011-00065-00(42282).
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condiciones con clausulas generales y particulares (Estrada Sdnchez, 2008; Gonzélez Lépez,
2010).

Se esté frente a las tensiones entre auspicia de la discrecionalidad y reglamentarismo
como medida tendiente a dotar de transparencia y seguridad juridica el sistema de compras
publicas, ante lo cual debe lograrse un punto intermedio que al tiempo de permitir los
beneficios de los pliegos generales garantice la efectiva participacion de los entes locales.

La Ley 1150 de 2007 en el articulo 2°, paragrafo 3° facultdé al Gobierno Nacional para
estandarizar los pliegos de condiciones y los contratos de las entidades estatales cuando se
tratara de la adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas

uniformes y de comun utilizacion.

El Decreto — Ley de creacion de CCE asigno a la Subdireccion de Gestion Contractual
la funcion de “Desarrollar e implementar estandares y documentos tipo para las diferentes

etapas de la gestion contractual publica.”

Al reglamentar el asunto, el Gobierno Nacional confio a CCE disefiar e implementar
pliegos de condiciones tipo para la contratacion y minutas tipo de contrato —articulo 159 del
Decreto 1510 de 2013, 2.2.1.2.5.2 del Decreto 1082 de 2015—.

El Consejo de Estado conocio6 la demanda de simple nulidad en su contra y profirid

sentencia el 11 de abril de 2019, mediante la cual declard su nulidad?®.

Expuso que la competencia en la Ley 1150 de 2007 para estandarizar pliegos de
condiciones y contratos en la adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacion habia sido conferida al Gobierno Nacional y no
podia trasladarse a CCE, de manera que la entidad carecia de competencia para adoptarlos

con caracter obligatorio.

Destaco que si bien en el Decreto — Ley de creacion de CCE se otorg6 la facultad de

desarrollar e implementar estandares y documentos tipo para las diferentes etapas de la

28 Providencia citada con anterioridad. Corresponde a la proferida dentro del expediente N0.11001-03-26-000-2014-00135-00 (52055).
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gestion contractual publica, el Gobierno Nacional excedio las facultades excepcionales pues

estas solo estaban orientadas a la reasignacion de funciones y competencias.

En consecuencia, no habia norma con fuerza de ley que atribuyera a CCE la funcion
asignada en el Decreto Reglamentario, aunado a que con ello se desconocian los postulados
legales de autonomia de la voluntad y libertad negocial.

Con posterioridad, el legislador ordinario ha establecido con caracter obligatorio los

pliegos tipo en determinados casos.

Es asi como la Ley 1882 de 2018 en su articulo 4° adiciond el paragrafo 7° del articulo
2° de la Ley 1150 de 2007 en el sentido de confiar al Gobierno Nacional la adopcion de los
documentos tipo para los pliegos de condiciones en los procesos de seleccion de obras
publicas, interventoria para las obras publicas, interventoria para la consultoria de estudios y
disefios para obras publicas, consultoria en ingenieria para obras, los cuales debian ser
utilizados por todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la

Administracion Pablica en los procesos que adelantaran (Congreso de la Republica, 2019a).

En los documentos tipo, el Gobierno adoptaria de manera general y con alcance
obligatorio las condiciones habilitantes, los factores técnicos y economicos de escogencia,
segun la modalidad de seleccion, la ponderacion precisa y detalladas de los mismos, de
acuerdo con la naturaleza y cuantia de los contratos. Para este efecto, habria de tener en cuenta

las caracteristicas propias de las regiones con el animo de promover el empleo local.

Ademas, otorg6 al Gobierno Nacional la facultad de adoptar documentos tipo en

relacion con otros contratos o procesos de seleccion, cuando lo considerara necesario.

En la exposicion de motivos se indicd que los pliegos tipo procuraban mayor
transparencia, aumentaban la participacion de proponentes, garantizaban el uso eficiente de
los recursos publicos, eliminaban el direccionamiento de los procesos de seleccion, lograban
la eficiencia y eran una tendencia mundial implementada por el Banco Interamericano de
Desarrollo, el Banco Mundial, paises como Perud, Republica Dominicana y Costa Rica v,

ademas, eran recomendacion de la OCDE (Neira Gaitan, 2018).
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Como se observa, la posibilidad de establecer pliegos tipo y minutas de contrato fue
prevista a favor del Gobierno Nacional en la Ley 1150 de 2007 para la adquisicion y
suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacion, y
con ocasion de la Ley 1882 de 2018 se atribuyd la funcion de expedir con caracter obligatorio
para las entidades estatales, pliegos tipo en materia de obras publicas (contrato de obra,
consultoria en ingenieria de obras e interventoria). En los demas casos y cuando lo estime

necesario podra fijar pliegos tipo que seran recomendaciones.

La Corte Constitucional en la sentencia C-119 de 15 de abril de 2020 declar6
exequible el aparte en referencia de la Ley 1882 de 2018 tras referir al margen de accion del
legislador para expedir el EGCP y la garantia de la autonomia territorial en contratacion.

Con lo anterior se establece via libre al Gobierno Nacional para establecer pliegos tipo
que seran obligatorios en los casos expresamente previstos por el legislador y opcionales en
los demas, lo cual a su vez constituye un desafio para la entidad redactora pues al fijar las
condiciones generales debera preservar un marco de discrecionalidad que permita una gestion
administrativa eficiente, por consiguiente, que consulte las particularidades dentro del amplio

y diferente universo de las entidades territoriales.

Actualmente se tramita el proyecto de Ley 082-18, por el cual se extiende con caracter
obligatorio la adopcién de pliegos tipo a todos los procesos de seleccion, para todas las
entidades estatales y por parte del Gobierno Nacional a través de CCE. Fue aprobado en

ultimo debate y se encuentra para conciliacion entre el Senado y la Camara?®.

Los pliegos tipo materializan el principio de la buena administracién, conforme al cual
se propugna por unas pautas uniformes estudiadas y experimentadas para evitar que el
contenido del pliego se someta a la improvisacion de los asesores del momento y asi lograr

agilidad y eficiencia (Escobar Gil, 1999).

Constituyen un instrumento que satisface el cumplimiento de los principios de la
funcién administrativa, se avanza en el conocimiento y claridad de las reglas, asi como en

seguridad juridica, lo cual beneficia a potenciales proponentes, servidores publicos y a los

2 Informacion a 8 de junio de 2020.
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organismos de control, quienes pueden determinar las conductas que desconocen las normas
de contratacién. Se logra mayor certeza sobre la legalidad de las actuaciones administrativas,
lo cual disminuye los riesgos de controversias judiciales, declaratorias de nulidad y condenas
de perjuicios (Gonzélez Lépez, 2010). A su vez, se eliminan los factores que llevan al
direccionamiento de los contratos, como causa de corrupcion (Gémez Lee et al., 2019).

Los desafios de los pliegos tipo se encuentran en que no garantizan la eliminacién de
practicas corruptas, ni colusorias, incluso después de su adopcion la corrupciéon aumenté en
paises como Argentina, Republica Dominicana y Honduras. De otro lado, pueden generar
inconvenientes en la medida en que no se ajusten a las necesidades especificas de cada

entidad, sean del orden nacional o el territorial (GOmez Lee et al., 2019; Neira Ruiz, 2019).

Hasta la fecha®, el Gobierno Nacional ha hecho uso de la facultad conferida en la Ley
1882 de 2020 y ha adoptado los documentos tipo para los pliegos de condiciones en los
procesos de obra publica de infraestructura de transporte que se adelanten por las modalidades

de licitacion, seleccidn abreviada de menor cuantia y minima cuantia.

Lo anterior, a través de los Decretos 342 de 5 de marzo de 2019 (Gobierno Nacional,
2019a), 2096 de 21 de noviembre de 2019 (Gobierno Nacional, 2019b) y 594 de 25 de abril
de 2020 (Gobierno Nacional, 2020), respectivamente, mediante los cuales se adiciona el
Decreto 1082 de 2015.

Reiteraron el caracter obligatorio e inalterable de los documentos tipo y confiaron su
desarrollo, implementacion y revision periddica para la adaptacion a la realidad de
contratacion del pais a CCE en coordinacion con el DNP y el Ministerio del Transporte. A
este efecto establecieron los requisitos de contenido y los pardmetros a que sujetarian su

actuacion, a saber:

1. Definir las reglas aplicables a la presentacion de las ofertas, su evaluacion y la
adjudicacién del contrato o aceptacion en la minima cuantia (licitacion, seleccidn abreviada

de menor cuantia y minima cuantia).

30 Informacion a 8 de junio de 2020.
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2. Incluir las reglas de interpretacion, causales de rechazo y demés elementos
necesarios para la estructuracion de los documentos del Proceso de Contratacion (licitacion,

seleccion abreviada de menor cuantia y minima cuantia).

3. Establecer los requisitos y documentos necesarios para la acreditacion de la

capacidad juridica (licitacion, seleccion abreviada de menor cuantia y minima cuantia).

4. Sefalar las actividades sobre las cuales recaerd la verificacion de la experiencia de
los proponentes, asi como los documentos y criterios de acreditacion y verificacion de
experiencia, teniendo en cuenta la cuantia y el tipo de intervencion (licitacion, seleccion

abreviada de menor cuantia y minima cuantia).

5. Incluir indicadores financieros de acuerdo con el analisis del sector econémico
relativo a las obras de infraestructura de transporte y en el caso de la minima cuantia, fijar los
criterios para verificar la capacidad financiera minima, cuando se exija este requisito

(licitacion, seleccion abreviada de menor cuantia y minima cuantia).

6. Fijar los criterios para verificar la capacidad organizacional, cuando se exija este

requisito conforme al articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 (minima cuantia).

7. Definir los métodos de ponderacion de la oferta econdmica que deben incluir las
entidades estatales dentro de sus procesos de contratacion que procuren el desarrollo del
principio de libre competencia, los cuales deberan ser seleccionados haciendo uso de un

mecanismo aleatorio (licitacion y seleccidn abreviada de menor cuantia).

8. Fijar alternativas para la ponderacion de los elementos de calidad con el fin de que
la entidad estatal contratante seleccione la opcion adecuada para evaluar las condiciones
técnicas de manera objetiva de acuerdo con el objeto de la contratacion (licitacion y seleccion

abreviada de menor cuantia).

9. Tener en cuenta las reglas contenidas en la Ley 816 de 2003 respecto del puntaje
de apoyo a la industria nacional (licitacion y seleccion abreviada de menor cuantia) y el
Decreto reglamentario en lo relativo al puntaje adicional para proponentes con trabajadores

con discapacidad (licitacién).
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10. Implementar formatos, anexos, matrices o formularios necesarios para la
presentacion de las ofertas y descripcion del proceso de contratacion (licitacion, seleccion

abreviada de menor cuantia y minima cuantia).

11. Establecer pautas generales para la ejecucién del contrato, teniendo en cuenta que
la entidad estatal es quien fija las condiciones particulares del contrato, atendiendo a su

autonomia (licitacion, seleccion abreviada de menor cuantia y minima cuantia).

En razén a la atribucion de desarrollo, implementacién y actualizacion de documentos
tipo en los procesos de obra publica de infraestructura de transporte en las modalidades de
licitacion, seleccion abreviada de menor cuantia y minima cuantia, CCE los ha adoptado, asi:
(i) sobre licitacion en la Resolucion 1978 de 1° de abril de 2019 (primera version) y 0045 de
14 de febrero de 2020 (segunda version); (ii) respecto de la seleccion abreviada de menor
cuantia en la Resolucion 0044 de 14 de febrero de 2020; y (iii) en relacion con la minima
cuantia en la Resolucion 094 de 21 de mayo de 2020.

A su vez, CCE ha establecido guias para la comprension e implementacion de los
documentos tipo de licitacion (CCE, 2019g) y minima cuantia de infraestructura de transporte
(CCE, 2020).

De lo expuesto se resalta que mientras el legislador otorg6 al Gobierno Nacional la
facultad de expedir pliegos tipo obligatorios en determinados casos, en los decretos
reglamentarios se trasladé en ultimas la atribucion a CCE, en coordinacion con el DNP y el

Ministerio de Transporte.

Tomando en consideracion la postura del Consejo de Estado en la sentencia de 11 de
abril de 20193, conforme a la cual, si el legislador atribuye una funcion a determina autoridad
no es posible que en su reglamentacion se traslade la competencia, es dable cuestionar sobre
la legalidad de los decretos reglamentarios antes referidos, o si en contrario, el Gobierno
cumplié con la atribucién encomendada y trasladd aspectos técnicos, bajo parametros

precisos, lo cual también se permite por la jurisprudencia nacional.

31 Providencia citada con anterioridad. Corresponde a la proferida dentro del expediente N0.11001-03-26-000-2014-00135-00 (52055).
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En todo caso, el legislador pretende disipar cualquier duda y aprobo el proyecto de

ley que atribuye directamente la competencia de adoptar pliegos tipo a CCE.

Del estudio de los documentos tipo a la luz del principio de selecciéon objetiva,
definido en el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 como aquel en donde la escogencia se hace
al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener consideracién
factores de afecto o de interés, y en general, cualquier clase de motivacion subjetiva, se
advierte que CCE regul6 en su integridad los requisitos habilitantes de experiencia y la

capacidad juridica, financiera y organizacional.

Sefialé que la asignacion de puntaje estaria determinada por la oferta econdémica, el
factor de calidad, el apoyo a la industria nacional y la vinculacion de personas con
discapacidad. Para cada uno establecié el puntaje maximo, los métodos y forma de calculo.

Por su parte, en la minuta del contrato se disciplinan la totalidad de sus clausulas y
deja libertad en relacion con la forma de pago; la adicion de obligaciones y derechos del
contratista, asi como obligaciones de la entidad; y la incorporacion de multas en casos

diferentes a la omision en informar investigaciones, medidas de aseguramiento y condenas.

El vicepresidente técnico de la Camara Colombiana de Infraestructura realiz6 un
balance del primer trimestre de implementacion de los pliegos tipo en los procesos licitacion
para obras de infraestructura de transporte del cual concluyé una mayor participacion del
mercado de empresas constructoras, recepcion de mas de dos ofertas en el 86% de los casos
y el recibo de mas de 70 ofertas al cierre en el Instituto Nacional de Vias, el Instituto de
Infraestructura y Concesiones de Cundinamarca, la Alcaldia de Bucaramanga, la

Gobernacion de Antioquia y la Alcaldia Local de San Cristébal en Bogota (CCl, 2019).

Como puede observarse, la incorporacion con caracter obligatorio de los pliegos de
condiciones tipo en el ordenamiento juridico colombiano data del afio 2018 y su desarrollo e

implementacidn es de los afios 2019 y 2020, es decir, tienen reconocimiento juridico reciente.

Ante esta circunstancia se hace propicio realizar proyectos piloto respecto de los entes
territoriales para establecer de acuerdo con el desenvolvimiento practico las limitaciones que

han comportado y sus ventajas. Se trataria de un seguimiento o evaluacidn que se tomaria de
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base para la actualizacion de los pliegos tipo, lo cual permitiria segun sea el caso, establecer

variantes especificas para las entidades territoriales conforme a factores relevantes.

3.4.2. Proyectos tipo del DNP

En las Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2014 — 2018, “Todos por un nuevo pais”,
se consignd el buen gobierno como uno de sus pilares, y dentro de sus objetivos, optimizar la
gestion de la inversion de los recursos publicos. A este efecto previo, entre otros, fortalecer
las capacidades institucionales para la estructuracion de proyectos.

Una de las medidas para lograrlo consistio en la funcién del DNP de implementar
acciones como “la formulacion de metodologias, guias e instrumentos técnicos y legales
estandarizados (pliegos de condiciones, términos de referencia, contratos, entre otros) con el
“sello DNP”, asi como la construccion de un portafolio de proyectos referenciables y

metodologias para su estructuracion” (Gobierno Nacional, 2015b).

En forma correlativa, en la Ley del Plan 1753 de 2015 se establecio que la Nacion y
sus entidades descentralizadas podian destinar y asignar recursos para financiar la realizacion
de estudios de identificacion, preinversion y estructuracion de proyectos de caracter
estratégico, del orden nacional y territorial, necesarios para cumplir el Plan Nacional de

Desarrollo —articulo 141- (Congreso de la Republica, 20152).

Su reglamentacion tuvo lugar a través del Decreto 173 de 1° de febrero de 2016,
adicionado al Decreto 1082 de 2015. En el articulo 1° regulé la estructuracion de proyectos y
en su paragrafo sefial6 que en todos los casos donde el DNP dispusiera de proyectos tipo, las
entidades publicas debian utilizarlos en la etapa de preinversion, incluyendo los pliegos de
condiciones y contratos tipo disefiados por CCE. De no ser viable, habrian de justificarlo y
tenerlos en cuenta como insumos para la estructuracion integral de los proyectos de inversion
—corresponde al articulo 2.2.6.3.1.1 del Decreto 1082 de 2015-.

El 25 de abril de 2016, se expidiéo el CONPES 3856, “Estrategia de estandarizacion

de proyectos 2016-2018”, cuyo objeto era definir lineamientos e implementar una estrategia
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nacional para la estandarizacion de proyectos con el fin de mejorar la calidad de la inversion
publica, contribuir a disminuir tiempos y costos en la preparacion de los proyectos y
promover el cierre de las brechas entre las regiones del pais, asi como de estdndares minimos

de servicio.

En la primera fase (2016) se contemplaria un portafolio con 26 proyectos de
construccién y dotacion, incluidas metodologias, guias e instrumentos técnicos y legales
estandarizados (pliegos de condiciones, términos de referencia y contratos). En la segunda
fase (2017) se adicionarian 16 proyectos tipo y en la tercera fase (2018), 8 iniciativas mas,

para un total de 50 tipologias.

Con ello se pretendian beneficios como la disminucion de tiempo en la formulacion
de proyectos, reduccién de costos en la fase de pre-inversion, provision de bienes y servicios
en igualdad de condiciones para todos los ciudadanos sin importar la localizacion territorial,
ejecucion mas agil y acorde con los tiempos previstos, mayor transparencia en la contratacion,
garantia de trato igualitario a futuros proponentes y beneficios econdmicos y sociales para la

poblacién, quien podria disfrutar de los proyectos con oportunidad.

Para su implementacion se adoptd un plan compuesto por dos lineas de accion, a saber:
(i) la formulacion de un plan de accion y un modelo institucional para la operacién de la
estrategia de estandarizacion de proyectos y (ii) fortalecimiento de la promocion y difusion
de proyectos tipo y los beneficios y oportunidades asociados a su implementacion por parte

de alcaldias y gobernaciones.

La primera linea de accidn estaba integrada por tres componentes: (i) definicion de
lineamientos de politica, (ii) formulacion de proyectos tipo y (iii) seguimiento, evaluacion y

sistematizacion.

CCE participaba en los dos primeros. En la definicién de lineamientos de politica
ejerceria labores de coordinacion con el DNP, en el marco de sus competencias en temas de

compras y contratacién pablica, y como apoyo a los procesos técnicos liderados por el DNP.

En la formulacién de proyectos tipo prestaria apoyo al Gobierno Nacional y, ademas
le correspondia recomendar el esquema contractual aplicable para cada proyecto, expedir los
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documentos estandar que incluyeran los documentos del proceso y expedir las circulares
necesarias para su adopcion. A su vez, adelantaria las gestiones para la adaptacion de los
AMP a los proyectos tipo que lo ameritaran y elaboraria estdndares y documentos tipo con
lineamientos técnicos tipo, con los cuales se realizarian los procesos de contratacion de

servicios de supervision e interventoria.

En la segunda linea de accion relativa al fortalecimiento y difusion de los proyectos
tipo, CCE publicaria en su pagina web los documentos del proceso formulados e incluiria en

su estrategia de comunicacion la difusion de la politica de estandarizacion de proyectos.

De los 50 proyectos tipo estructurados por el DNP (DNP, 2019b)32, CCE ha expedido
documentos estandar para pavimento rigido, cicloinfraestructura bidireccional, puentes
vehiculares, placa huella, parque recreodeportivo, planta de beneficio animal, sistemas
fotovoltaicos individuales, centro TIC municipal, biblioteca pablica municipal, vivienda
palafitica, estacion de bomberos, servicio al ciudadano, centro de acopio de leche,
implementacion de TIC, placa polideportiva cubierta, vivienda rural, ambulancias,
infraestructura tradicional, carceles, cancha sintética, unidades sanitarias y escuela de musica
(CCE, 2019d)*.

En igual sentido a lo expresado frente a los pliegos tipo en el EGCP se considera que
un seguimiento a su implementacion permitira evidenciar sus virtudes y limitaciones, lo cual
contribuiria a un mejor desarrollo de la figura, posibilidad que se deja abierta a futuras

investigaciones.

32 Los proyectos tipo estructurados por el DNP son: bibliotecas, escuela de musica, infraestructura educativa, implementacion de TIC,
centro TIC municipal, puesto de salud, estacién de bomberos, plaza de mercado, parque recreodeportivo, placa polideportiva, cancha
sintética, pavimento rigido, cicloinfraestructura, puentes, vias terciarias, centro de acopio de leche, planta de beneficio animal, vivienda
rural, vivienda palafitica, unidades sanitarias, celdas solares, carceles, malocas, cadena de frio, ambulancias, servicio al ciudadano, trapiches
paneleros, vaucher de innovacion, planes de ordenamiento territorial, centros comunitarios, inventario vial, plan de ordenamiento
departamental, unidades bésicas de carabineros, ondas, formacién alto nivel, WiFi, mejoramiento de vivienda, transporte escolar,
conexiones intradomiciliarias, estaciones de policia, alimentacion escolar, estufas eficientes, biliguismo, PSA, residuos solidos, beneficio
de oro, cartografia, jovenes investigadores, plan de vida y drenaje sostenible. Informacién disponible en:
https://proyectostipo.dnp.gov.co/index.php?option=com_jak2filter&view=itemlist&category_id=32&isc=0&Itemid=191. Pagina vista el
24 de noviembre de 2019.
33 Informacion disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-pliegos-tipo/dnp. Pagina vista el 24 de noviembre
de 2019.
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3.4.3. Documentos estandar en los contratos plan

Los contratos plan hacen alusion al acuerdo marco de voluntades de la Nacion con las
entidades territoriales y cuerpos asociativos de estas, mediante los cuales se establecen
lineamientos programaticos y de desempefio para la ejecucion de proyectos que luego se
materializaran en contratos especificos. Han presentado evolucion desde los contratos plan y
los contratos plan para la paz y el posconflicto, hasta los pactos regionales.

La incorporacion de los contratos o convenios plan en el ordenamiento juridico tuvo
lugar con la Ley del Plan 1450 y la LOOT 1454 de 2011. En la primera, fueron entendidos
como el acuerdo marco de voluntades de caracter estratégico entre la Nacién y las entidades
territoriales sobre los arreglos programaticos y de desempefio definidos entre estas para la
ejecucion asociada de proyectos de desarrollo territorial que contemplaran la concurrencia de

esfuerzos de inversion nacional y territorial.

En su desarrollo se suscribirian contratos especificos en donde se sefialaria su objeto,
metas, plazos, responsables de la ejecucion, compromiso de recursos, mecanismos para su
seguimiento y control y todos los demas aspectos necesarios que garantizaran la rapida y
eficiente ejecucion de los proyectos, atendiendo las prioridades y particularidades de cada

sector y region3.

Por su parte, la LOOT los concibié como los contratos que suscribiera la Nacion con
las entidades territoriales, asociaciones de entidades territoriales y areas metropolitanas para
la ejecucion asociada de proyectos estratégicos de desarrollo territorial, al igual los celebrados
con asociaciones de entidades territoriales y areas metropolitanas relativos a la ejecucién de

programas del Plan Nacional de Desarrollo.

Dentro de este contexto normativo se suscribieron siete pilotos de Contrato Plan:
Antioquia, Cérdoba y Chocé (Atrato — Gran Darién), Boyaca, Narifio, Sur del Tolima, Norte
del Cauca, Arauca y Santander (CONPES, 2014).

34 Corresponde al articulo 8° Ley 1450 de 2011, modificado por el 198 de la Ley 1753 de 2015.
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El 22 de diciembre de 2014, se expidio el CONPES 3822 “Contratos plan:
lineamientos de politica y plan de expansion 2014 -2018”. Del analisis de la experiencia piloto
de contratos plan, plante6 ajustes, lineamientos de politica y criterios técnicos para mejorar el
instrumento y con base en ellos propuso iniciar su fase de expansion en el marco del Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018.

En el CONPES 3867 de 23 de septiembre de 2016, “Estrategia de preparacion
institucional para la paz y el posconflicto”, se contemplaron los contratos plan para la paz y
el posconflicto como un vehiculo para la implementacion de la estrategia de preparacion para
la paz y el posconflicto, los cuales se regirian por la normativa de los contratos plan.
Permitirian atender las necesidades de los territorios que histéricamente habian sido afectados
por el conflicto y favorecer la rapida implementacion de los posibles acuerdos de paz
(CONPES, 2016).

La Ley del Plan 1955 de 2019 establecio pactos territoriales entre la Nacion y las
entidades territoriales, los cuales pueden ser regionales, departamentales y funcionales. Los
pactos regionales son acuerdos marco de voluntades suscritos por la Nacion y el conjunto de
departamentos que integran las regiones definidas en el Plan Nacional de Desarrollo, cuyo
propdsito es articular la politica, planes y programas orientados a la gestion técnica y
financiera de los proyectos de impacto regional, conforme a las necesidades de los territorios,

a fin de promover el desarrollo regional.

Los planes departamentales se suscriben entre la Nacién y cada uno de los
departamentos priorizados, para el desarrollo de las estrategias diferenciales de las bases del
plan. Se dirigen a articular politicas, planes y programas orientados a la gestion técnica y
financiera de proyectos conforme a las necesidades de los territorios, a fin de promover, entre
otros, la superacion de la pobreza, el fortalecimiento institucional de las autoridades

regionales y el desarrollo socioecondémico de las comunidades.

Los funcionales se celebran entre la Nacion y los municipios con que tengan
relaciones, de acuerdo con la metodologia que para el efecto defina el DNP. Su propdsito es
articular politicas, planes y programas orientados a la gestién técnica y financiera de

proyectos segun las necesidades de los territorios, a fin de promover, entre otros, el desarrollo
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subregional. Los esquemas asociativos de la Ley 1454 de 2011 también pueden suscribir

pactos territoriales.

Previo que, en adelante las entidades territoriales y los esquemas asociativos solo
pueden suscribir pactos territoriales. Los contratos plan piloto y contratos para la paz y el
posconflicto que se identificaran por el DNP como de impacto regional, podrian incorporarse
a los pactos regionales, de acuerdo con el proceso de transicion, articulacién y operativos que
definiera la entidad.

En la circular externa No. 15 de 28 de agosto de 2014, sustituida por la Circular
Externa Unica, CCE establecié los documentos tipo de pliegos de condiciones de obra
publica, contrato de obra pablica y apéndice de requisitos habilitantes para los contratos plan
y sefiald que eran obligatorios para las entidades que ejecutaran recursos del presupuesto
general de la Nacion (CCE, 2014).

En la actualidad se encuentra en ejecucion los contratos plan sur del departamento del
Tolima, Boyaca, Narifio, Norte del Cauca, Arauca y Santander y los contratos plan para la
paz y el posconflicto Bolivar — Sucre, Caquetd, Guainia, Guaviare, Meta y Valle del Cauca
(DNP, 2019a).%

3.4.4. Documentos estandar en las vias tercerias para la paz y el posconflicto

En el Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccion de una Paz
Estable y Duradera, el Estado adquirié una serie de compromisos y dentro de ellos, mejorar
las vias en las zonas mas afectadas por el conflicto armado con la participacién comunitaria

en la ejecucion de obras y su mantenimiento (CCE, 2017a).

La estrategia de mejoramiento de las vias terciarias se realizaria en tres fases: la
primera se denomind Plan 50/51 y consistia en la intervencion de 50 kilometros en cada uno
de los 51 municipios priorizados; en la segunda se beneficiarian 136 municipios; y en la
tercera, 914 (PROVEEDORES_MAYOL1.pdf, 2017.).

35 Informacion disponible en: https://www.dnp.gov.co/Contratos-Plan/Paginas/ContratosPlan.aspx. Pagina vista el 7 de noviembre de

2019.
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El proceso de implementacion del plan 50/51 comprendia las siguientes etapas:

1. La Agencia de Renovacion de Territorio firmaba un convenio con las 51 alcaldias
municipales, 2. Las alcaldias suscribian un pacto de transparencia, 3. Los alcaldes se
comprometian a usar los pliegos tipo de CCE, 4. La Agencia de Renovacion del Territorio y
CCE realizaban jornadas de capacitacion a los equipos de las 51 alcaldias, 5. Las alcaldias
abrian licitaciones publicas para contratar el mantenimiento preventivo y 6. Las alcaldias
suscribian convenios solidarios con las Juntas de Accion Comunal para el mantenimiento

rutinario de las vias (Agencia de Renovacién del Territorio, 2019).

CCE en conjunto con la Alta Consejeria para el Posconflicto, la Alta Consejeria para
las Regiones, la Agencia de Renovacion del Territorio, el Ministerio de Transporte y el
INVIAS disefio los documentos tipo de las vias terciarias para la paz y el posconflicto en cada
de sus tres etapas (CCE, 2017b, 2017a).

CCE ha indicado que los documentos tipo son obligatorios en el plan 51/50 debido al
convenio suscrito por cada municipio con la Agencia de Renovacion del Territorio y en las
fases 2 y 3 con motivo del articulo 2.2.6.3.1.1 del Decreto 1082 de 2015, modificado por el
Decreto 173 de 2016 (CCE, 2017a).

Capitulo IV Funciones de la Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia

Compra Eficiente desde la autonomia territorial

El objetivo de la investigacidn consiste en establecer: ;cémo impactan las funciones
de la Agencia Nacional de Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente la autonomia

de las entidades territoriales?

La insercion legal de CCE como nuevo participe en el sistema de compras publicas
no podria significar en ningun caso la modificacion del modelo de Estado instituido en la
Constitucién Politica como republica unitaria, descentralizada y con autonomia de las
entidades territoriales. No obstante, debido a su caracter de érgano rector de la contratacion
publica ha sido dotado de facultades que impactan cuando menos el alcance y la forma en

que estas contratan.
93



Lo anterior reflejado en: (i) los acuerdos marco de precios y los instrumentos de

agregacion de demanda; (ii) los manuales, guias y circulares; y (iii) los documentos estandar.

Frente a cada uno se procedera a determinar si materializan una recentralizacion de
funciones y/o una relacion interadministrativa, si disminuyen o transgreden la autonomia

territorial y en este caso, cGmo podrian adecuarse para su satisfaccion.

La autonomia territorial serd entendida en su doble connotacion de principio y derecho
de las entidades territoriales. Refiere a un grado de libertad para la gestion de sus intereses,
su limite es la Constitucion y la ley y su nicleo esencial comprende los derechos a gobernarse
por autoridades propias, ejercer las competencias que les corresponde, administrar los

recursos, establecer tributos y participar en las rentas nacionales.

La respuesta al planteamiento objeto de investigacion partird de entender que en
nuestro entorno la autonomia de las entidades territoriales no es absoluta, sino que tiene las
limitaciones propias del modelo de Estado unitario y el alcance fijado en la Constitucion y la

ley, con un contenido minimo inquebrantable.

De ahi que, de un lado el legislador no pueda menoscabar el ndcleo esencial de la
autonomia territorial, y del otro, las entidades territoriales no estén facultadas para expedir

reglamentos autbnomos, imponer su voluntad y actuar sin coordinacion.

La Corte Constitucional en la sentencia C-119 de 15 de abril de 2020 establecio que
las garantias de los entes locales para la gestion de sus intereses en materia de contratacion
publica estan delimitadas por la determinacion, sin intervencion o tutela exdgena, de las
necesidades a satisfacer, su priorizacion, la decision de recurrir a la contratacion, la
configuracién concreta de los elementos del contrato y la direccién tanto de la seleccion,
como de la ejecucion contractual, en el marco del ordenamiento juridico. En los demas
aspectos, el legislador tiene amplio margen de competencia, siempre que en procura de la

eficacia administrativa conceda adecuados margenes de discrecionalidad.

El estudio del asunto se orientara a la satisfaccion de los fines de la contratacion
estatal, esto es, el cumplimiento de las finalidades del Estado, la continua y eficiente

prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
94



administrados que colaboran con la administracion en su consecucion, al igual que de los
principios que rigen la materia, a saber, la transparencia, economia, responsabilidad,
publicidad, seleccion objetiva, eficacia, eficiencia y planeacion.

Se tendré en consideracion que las compras publicas no solo son una herramienta para
la provision de bienes, obras y servicios tendientes a la satisfaccion de las necesidades de la
poblacion, sino ademas un instrumento de apoyo a las metas estratégicas del gobierno, como
la generacion de empleo, el gasto publico, la proteccion al ambiente, el desarrollo de la
capacidad industrial y la promocién de la integracién comercial.

Adicionalmente, la asignacion de funciones a las entidades territoriales debe consultar
su capacidad de gestion y visto ello en el marco de un estado unitario, se impone la actuacion

armonica o coordinada entre el centro y los entes descentralizados. Es asi como:

(i) De acuerdo a lo expuesto en el primer capitulo, la OCDE ha sefialado que un nivel
eficiente de descentralizacion vinculado a la gestion de las relaciones con base en intereses
mutuos de diferentes niveles depende de la necesaria coordinacion y capacidad; y (ii) en
Colombia, el proceso de descentralizacion inicié en forma seria a partir de los afios ochenta
sin consideracion a las particularidades propias de los municipios, se hizo de arriba hacia
abajo y no obedecio al aumento de su autogobierno, ni se ha caracterizado por el
fortalecimiento de las capacidades politicas de los ciudadanos. Asi lo ha expuesto la doctrina

y precisado su consecuencia en la siguiente forma:

Esto genera que la nacién pueda reformar la Constitucion y las leyes para limitar la
descentralizacion y recentralizar el poder en la nacion, debido en parte a las pocas
capacidades de autogobierno que muestran las entidades territoriales y a su necesidad

de apoyo desde el nivel nacional (Valencia Tello & De Chueiri, 2014).

A su vez se tendré en cuenta que el procedimiento contractual es una tipica actividad
administrativa en la cual deben preservarse los principios previstos por el articulo 209
constitucional relativos a la igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad

y publicidad.
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- De los AMP y los instrumentos de agregacion de demanda

El empleo de los instrumentos de agregacion de demanda por los entes locales se
somete al margen de discrecionalidad que confiere el ordenamiento juridico entre los

diferentes procedimientos de seleccion, segln el objeto a contratar y cuantia.

En tratdndose de los bienes y servicios de caracteristicas técnicas, uniformes y de
comun utilizacién la modalidad de seleccion abreviada permite acudir a los procedimientos
de subasta inversa, instrumentos de compra por catalogo derivados de AMP y la adquisicién
en bolsas de productos.

El uso de los AMP se inspiraba por una idea segun la cual las entidades territoriales
podian acogerse a los celebrados por CCE o suscribir los propios. No obstante, con motivo
del plan de desarrollo 2018-2022, el legislador faculto al presidente de la Republica para que
estableciera los casos de uso obligatorio y solo en los eventos en que no haya suscrito uno,

los entes territoriales pueden celebrarlos directamente.

Los AMP e instrumentos de agregacion de demanda comportan para CCE un papel
activo en el iter contractual de las entidades territoriales, determinan una nueva lectura de sus

competencias y materializan la imposicion de reglas contractuales y actos administrativos.

El panorama previo a los AMP e instrumentos de agregacion de demanda consistia en
que las entidades territoriales desarrollaban la totalidad del proceso contractual, por lo que
realizaban los estudios previos, proferian el acto de apertura, seleccionaban al contratista,
vigilaban la ejecucion, efectuaban las actuaciones ante incumplimiento y de ser el caso,

liquidaban el contrato.

Desde la puesta en operacién de los AMP y hasta que el gobierno nacional expida el
reglamento y sefiale los casos en los cuales su uso es obligatorio para las entidades
territoriales tienen discrecionalidad de acogerse a los AMP suscritos por CCE o celebrar los

propios.

Una vez que opten por un instrumento de agregacion de demanda, un AMP de CCE o
cuando deban hacerlo por imposicion legal, pasa a cargo de CCE la seleccion del contratista,
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la determinacion de las reglas que regiran el contrato y de actuar ante incumplimiento de las

6rdenes de compra y reclamos de calidad y oportunidad en la prestacion.

Las competencias de los entes territoriales estaran orientadas a dirigir el proceso de
seleccion abreviada, realizar el estudio de necesidad, suscribir el acuerdo en la forma que

CCE disponga, colocar la orden de compra y ejecutar el presupuesto.

De lo anterior se evidencia la eliminacién de la discrecionalidad de los entes
territoriales para adherirse a los AMP de CCE o celebrar los propios, pues por atribucion del
legislador el gobierno nacional debe sefialar las condiciones bajo las cuales su uso es
obligatorio. A su vez, con los AMP e instrumentos de agregacion de demanda se disminuye
el campo competencial de las entidades sobre la seleccion del contratista, las clausulas que

rigen el contrato y la forma de reclamo por incumplimiento.

Teniendo en cuenta que las competencias antes asignadas a los entes territoriales para
seleccionar al contratista y determinar las reglas del contrato se trasladaron a CCE se colige

una recentralizacion de funciones.

Las atribuciones de CCE comprenden ademas de suscribir los AMP e instrumentos de
agregacion de demanda, la expedicion de actos administrativos generales para reglamentar la

forma en que las entidades estatales deben realizar la adhesion.

El acto administrativo de reglamentacion que expide CCE se amolda a la relacion
interadministrativa de coordinacion, en tanto concurren sus elementos relativos a interaccion
de un gobierno local con un 6rgano publico de nivel superior, la competencia surge de una
norma con fuerza de ley, comporta un poder de direccion, versa sobre una materia de interés
comun, la decisién incide en las competencias propias de los entes territoriales y es de caracter

obligatorio.

En orden a la efectiva proteccion de la autonomia territorial es preciso garantizar que

los entes locales conozcan los proyectos de regulacién y participen en su estructuracion.

Se destaca que la relacion interadministrativa de coordinacion tiene como presupuesto

su materializacion a través de decisiones administrativas de naturaleza normativa, de manera
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que no cabe predicarse en si mismo de los instrumentos de agregacion de demanda, ni los

AMP, dado su caracter de negocios juridicos.

La autonomia lleva implicito un determinado grado de libertad para la toma de
decisiones por un ente juridico en relacion con otro y en tratdndose de la territorial consagrada

en la Constitucion Politica de 1991, ostenta la doble connotacion de principio y derecho.

En cuanto principio, la autonomia territorial constituye un mandato de optimizacion,
no se agota y siempre exige un mayor grado de proteccion. Sin embargo, no es absoluto y se
encuentra en constante tension con el Estado unitario, lo cual hace que el legislador amplie y

disminuya su alcance segun la tendencia de recentralizacion.

En su condicion de derecho propende por garantizar la gestion de los intereses de las
entidades territoriales, dentro de los limites de la Constitucion y la ley. De ahi que se diga no

son titulares de la competencia de la competencia, sino que la reciben del orden superior.

El minimo de derechos que hace parte del nucleo esencial de la autonomia y no puede
ser desconocido por la ley es el previsto en el articulo 287 constitucional, a saber: (i)
gobernarse por autoridades propias, (ii) ejercer las competencias que les corresponden, (iii)
administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el cumplimiento de sus

funciones y (iv) participar en las rentas nacionales.

Las reducidas competencias establecidas en la Constitucion como inherentes a la
autonomia territorial y a las que se ha asignado la condicion de minimo inquebrantable,
contrastan con el amplio margen de maniobra que tiene el legislador para aumentar o
disminuir las atribuciones y discrecionalidad de las entidades locales, en satisfaccion de otros

principios constitucionales como la unidad o Estado unitario.

Visto el nicleo esencial de la autonomia se pregunta si se satisface frente a los AMP
e instrumentos de agregacion de demanda, particularmente en cuanto refiere al ejercicio de
las competencias que les corresponden, dentro de las cuales la Constitucion establece la

facultad de alcaldes y gobernadores para celebrar contratos y la administracion de recursos.
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La escasa regulacién de la Constitucion sobre el alcance de la autonomia territorial
autoriza entender que se ajusta al ordenamiento juridico permitir a las entidades territoriales
la participacion directa en todas las etapas del proceso contractual, como también si lo es solo
respecto de algunas de ella. Fue precisamente asi como lo interpretd la Corte Constitucional
en la sentencia C-119 de 2020.

Ademas, derivado del Estado unitario la determinacion del régimen legal de contratos
de la administracién publica corresponde al Congreso, como expresamente se consagro en la
Constitucion. En consecuencia, goza de un margen amplio de maniobra para legislar sobre

los procedimientos de seleccion.

La puesta en marcha de los AMP e instrumentos de agregacion de demanda ponen de
manifiesto el paso de un estadio de amplia discrecionalidad a uno de aplicacion restringida.
Los entes locales siguen participando con la determinacion de la necesidad, la suscripcion del
AMP, la direccion del proceso de seleccion abreviada y la expedicion de la orden de compra.

Es decir, se preserva un campo de accion para la gestion de sus intereses.

Su participacion en el disefio de las clausulas contractuales se limita a la propia de los

procesos de seleccion para la formulacion de observaciones.

Aun cuando no se considera a los instrumentos en estudio como contrarios a los
derechos que emanan de la autonomia territorial, lo cierto es que, por su connotacion de
principio con alcance de proyeccién normativa por obra del legislador y el juez, los derechos
de los entes locales no pueden ser coartados sin que se permita su participacion en las

facultades recentralizadas.

Lo anterior, con mayor razon si se advierte que una de las principales motivaciones
en la expedicion de la Ley 80 de 1993 consistié en dotar a las entidades estatales de
competencia para escoger el marco contractual que se adecuara a las necesidades a satisfacer,
asi como incorporar las clausulas requeridas, lo cual sin duda frente a los AMP e instrumentos

de agregacion de demanda pasara a cargo del 6rgano rector en contratacion.

Es asi como debe implementarse nuevos escenarios de participacion especiales para

las entidades territoriales en donde se impulse y considere su opinion; se recojan sus
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inquietudes, inconvenientes presentados e intervengan en la formulacion de la solucién, lo

cual podria darse a través de reuniones y la rendicion de informes.

Adicionalmente, los AMP e instrumentos de agregacion de demanda satisfacen en
buena medida los fines de la contratacion estatal pues representan un ahorro en términos de
tiempo y dinero, lo que permitird atender con oportunidad las necesidades de la poblacién y

redireccionar recursos a otras areas prioritarias.

Materializan principios de eficiencia, economia, celeridad, transparencia, publicidad,
seleccion objetiva y moralidad. De este modo, dado el alcance de los AMP e instrumentos de
agregacion de demanda se garantiza mayor publicidad y participacion, tanto para formular
observaciones que lleven a un mejor proceso de seleccion, como de oferentes. Ademas,

disminuira la posibilidad de direccionamiento de contratos.

A CCE le corresponde realizar una continua evaluacion de su eficacia a fin de
evidenciar problemas o dificultades, preverlas en relaciones futuras y establecer formas de

solucion, como en la calidad de los bienes y los factores que han llevado a incumplimiento.

Debe considerarse que CCE es la entidad rectora en contratacion, luego se espera un
grado de especialidad mayor del cual pueden tener los municipios de categorias inferiores.
De manera que se aprovecharia su experticia, en especial a favor de quienes cuentan con

Menores recursos.

Al margen de la constitucionalidad de los instrumentos de agregacion de demanda y

los AMP, debe hacerse una precision en cuanto a su uso obligatorio.

Conlleva una disminucion de la autonomia local, trae beneficios para las entidades
territoriales en términos de eficiencia, transparencia y publicidad, pero su imposicion estricta

puede llevar a afectar la satisfaccion de sus necesidades especificas.

De este modo, se debe tener especial cuidado en la determinacion de las areas de uso
obligatorio. A su vez, teniendo en cuenta que la contratacion estatal es un instrumento de
apoyo a las metas estratégicas de gobierno, como la generaciéon de empleo y dinamizacion de

la economia, y que se trata de la inversidn de recursos de las entidades territoriales, se hace
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necesario establecer mecanismos de impulso a la pequefia empresa local y prever el caso
eventual en que a nivel descentralizado se pueda obtener los mismos bienes o servicios a

menor valor e igual o mejor calidad.

De otra parte, surge un reparo primigenio a saber: si por disposicion constitucional el
legislador debe expedir el estatuto general de contratacién de la administracion publica, si la
autonomia territorial solo puede ser limitada por la Constitucion y la ley y si el uso obligatorio
de los AMP conlleva una disminucion de la autonomia local, porqué se ha dejado en manos
del ejecutivo a través de reglamento la determinacién de los casos en que el uso de los AMP

de CCE es obligatorio para las entidades territoriales.

Se presenta una deslegalizacion que no supera el estudio de constitucionalidad. Es
entendida como el traspaso que realiza el legislador, bien en forma expresa o fruto de una
regulacion ambigua e insuficiente, al presidente de la Republica u otras entidades para regular
via reglamento asuntos que son de la drbita de la ley por reserva material (legislador ordinario
y extraordinario) o formal (siempre legislador ordinario: Congreso de la Republica). (Corte
Constitucional, 2006 y 2008).

Los decretos reglamentarios son actos administrativos generales expedidos para la
debida ejecucion de la ley. Se caracterizan por su naturaleza: (i) ordinaria en tanto radica en
la Rama Ejecutiva sin que para su ejercicio se requiera de habilitacion distinta a la
Constitucidn; (ii) derivada pues requiere de material legislativo para su ejercicio; (iii) limitada
comoquiera gque su limite y alcance es la Constitucion y la ley, y en efecto, no puede alterar
o modificar su contenido, ni espiritu; y (iv) permanente habida cuenta que el ejecutivo puede
hacer uso de ella las veces que lo considere oportuno para la cumplida ejecucion de la ley
(Corte Constitucional, 2011).

De este modo, la determinacion de los eventos de uso obligatorio de los AMP goza de
reserva legal y no puede trasladarse a la oOrbita del presidente de la Replblica mediante

decreto reglamentario.
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- De los manuales, guias y circulares

En su condicion de dérgano rector de la contratacion publica y para el cumplimiento
de sus funciones, CCE expide actos de la administracion, es decir, decisiones generales con
diversos efectos. Se esta aludiendo a los manuales, guias y circulares —los documentos

estandarizados seran objeto de estudio independiente en el siguiente acépite—.

A su respecto se han suscitado maltiples debates frente a los efectos en el orden
juridico, lo cual en concreto se reduce a su caracter obligatorio o no, y en forma intermedia,

su vinculatoriedad.

De acuerdo con la postura jurisprudencial actual depende del tratamiento otorgado por
el legislador y el presidente de la Republica en el ejercicio de la potestad reglamentaria, es
decir, reglamenta una materia, pero en determinados aspectos solo establece las directrices

para que CCE expida el reglamento de segundo con caracter obligatorio.

De este modo, los manuales y guias de CCE seran obligatorios cuando asi lo disponga
el legislador, o en su defecto, el presidente a condicion de que fije los pardmetros de
desarrollo. En los demas casos, los manuales y guias de CCE careceran de efecto obligatorio.
Lo expuesto se hace extensivo a las circulares, por cuya definicién dogmatica tienen valor en
estricto sentido orientativo, instructivo o informativo. Su estudio a la luz de la autonomia

territorial se realizara en forma independiente asi:

- Manuales y guias no obligatorios y las circulares:

Mediante los manuales y guias no obligatorias y las circulares CCE cumple su funcion
de difundir normas, reglas, procedimientos, medios tecnoldgicos y mejores practicas en
compras y contratacion publica, las cuales se dirigen a todos los participes del proceso de
contratacion, incluidas las entidades territoriales. En forma adicional, CCE emite conceptos

frente a las consultas que le sean formuladas.

Pese a que por si mismos no constituyen mandatos de cumplimiento irrestricto u
obligatorio, dada la naturaleza de CCE como 6rgano rector de contratacion y su objetivo

orientado a la organizacion y articulacion de los participes en los procesos de compras y
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contratacion publica con el fin de lograr mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de
los recursos del Estado, es dable colegir que su actuacion se dirige en principio a dicho finy
por ello, su produccién no es badali sino en contrario, habra de ser valorada.

Derivado del deber de valoracion de los manuales y guias no obligatorias, al igual que
los conceptos, los destinatarios deben expresar la razon de su inaplicacion, luego gozan de

vinculatoriedad.

Teniendo en cuenta que frente a ellas los entes locales estan facultados para realizar
un juicio de analisis y el cual les permitira apartarse, se preserva el margen de
discrecionalidad y autonomia territorial. Es de resaltar de un lado, que por competencia
discrecional no se entiende arbitrariedad, y del otro, que la motivacion de la decision atiende

la satisfaccion del principio de buena administracion.

Visto que carecen de caracter obligatorio se desestima uno de los presupuestos para
estructurar la relacion interadministrativa de coordinacién. En todo caso, son un mecanismo

informal de ella pues sirven en el ejercicio del poder de direccion.

En relacion con las circulares, cuyo valor es en estricto sentido orientativo, instructivo
o informativo, el caracter obligatorio sera propiamente de la norma constitucional, legal o
reglamentaria sobre la cual versen, luego su desconocimiento podra representar una

vulneracion del ordenamiento juridico y acarrear responsabilidad en el funcionario.
- Manuales y guias obligatorias:

El Decreto — Ley 4170 de 2011 atribuydé a CCE desarrollar e implementar normas,
instrumentos y herramientas. No se trata del ejercicio de la potestad reglamentaria propia del
presidente del Republica, sino de una competencia de regulacion de segundo grado, es decir

sujeta a la Constitucion, la ley y los reglamentos del presidente.

En consecuencia, CCE fue dotada de facultad para expedir actos administrativos
generales obligatorios; sin embargo, no es una potestad ilimitada en cuanto que para su
ejercicio se requiere previa habilitacion y el sefialamiento de las condiciones necesarias para

su ejercicio. Esta es la situacién que actualmente se presenta en el contexto del Decreto
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Reglamentario 1082 de 2015, en el cual se dotd de caracter obligatorio a determinados
manuales y guias de CCE, lo que fue avalado por el Consejo de Estado siempre que no se
contravengan normas de superior jerarquia y se fijen los pardmetros necesarios para el

desarrollo de la funcién®®.

Materializan la relacion interadministrativa de coordinacion debido a que para el caso
particular de las entidades territoriales se entabla entre entes de nivel territorial diferente, uno
del central y el otro local, la competencia se ejerce en virtud de habilitacion legal, hay un
poder de direccion en CCE como administracion coordinadora, refiere a una materia de
interés supramunicipal y CCE incide con caracter obligatorio en las competencias propias de
los entes locales.

La relacion interadministrativa de coordinacion lleva implicita una disminucion a la
autonomia territorial pues el ambito competencial de los entes locales se ve limitado por los
actos administrativos generales que expida CCE. Sin embargo, para evitar que en su ejercicio
se desconozca el nacleo esencial de la autonomia se han previsto mecanismos de proteccion,

tanto via legal como jurisprudencial.

En primer lugar, la Ley 1437 de 2011 —Cddigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo— en el articulo 8° establece el deber de las autoridades de
mantener informacion completa y actualizada sobre los proyectos especificos de regulacién
y la informacion en que se fundamente, con el objeto de recibir opiniones, sugerencias o

propuestas alternativas.

CCE como entidad sometida al Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo estd en la obligacion de dar a conocer los proyectos de actos
administrativos generales y abstractos, asi como de recepcionar comentarios. Se destaca que
la posibilidad de participacion de las entidades territoriales es la general a favor de toda
persona y en todo caso, CCE no quedara limitada al contenido de la decision, el cual sera

adoptado autonomamente®’.

36 Se esta aludiendo a la sentencia expedida el 11 de abril de 2019 por la Seccién Tercera del Consejo de Estado dentro del expediente No.
11001-03-26-000-2014-00135-00 (52055), la cual fue estudiada con anterioridad.
%7 La sentencia fue citada con anterioridad y corresponde a la expedida el 11 de abril de 2019 por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado dentro del expediente No. 11001-03-26-000-2014-00135-00 (52055).
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De otro lado, el Consejo de Estado en su jurisprudencia ha fijado parametros para el
ejercicio de las competencias normativas de CCE. Estos atienden a la forma de organizacion
del Estado, el sistema de fuentes y el principio de legalidad, veamos:*®

- El Decreto — Ley 4170 de 2011 dotd a CCE de facultad para expedir reglamentos de
segundo grado; no obstante, no es una competencia absoluta e ilimitada pues para su caracter
obligatorio se requiere previa habilitacién legal o en su defecto, del presidente de la Republica

con el sefialamiento de las condiciones necesarias para su ejercicio.

- De otra parte, los actos administrativos de CCE constituiran reglamentos de segundo
grado, de manera que estaran subordinados a la Constitucion, la ley, los decretos con fuerza
de ley y los decretos reglamentarios del Gobierno. De este modo, no se usurpa la facultad
reglamentaria propia del presidente de la Republica.

Analizadas las garantias establecidas a favor de la autonomia territorial se advierte en
forma preliminar que la relacion interadministrativa de coordinacion es un medio eficaz e
idoneo en orden al cumplimiento de los objetivos de CCE para la organizacion y articulacion
de los participes en los procesos de compras y contratacion publica. Se trata de una
reglamentacion de segundo grado de la ley para su debida ejecucion y por parte de un ente

con experticia.

Desde el punto procedimental CCE debe efectivizar el mandato de publicacion de los
proyectos de actos administrativos generales y abstractos, asi como valorar adecuadamente

las observaciones de las entidades territoriales.

En cuanto al campo sustancial se observa un maremagnun de normas de CCE en todos

los &mbitos de la contratacion pablica y con detalle.

La situacion actual de la materia exige necesariamente repasar sus antecedentes pues

se oscila en tendencias de discrecionalidad y reglamentarismo.

El panorama previo a la Constitucion Politica de 1991 para las entidades territoriales

en materia de contratacion consistia de un lado, en la aplicacion en algunos temas del Decreto

38 |bidem.
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222 de 1983, el cual adolecia de un exceso de reglamentarismo y casuismo que limitaba la
autonomia negocial e impedia el desarrollo eficaz y eficiente de los procesos de contratacion,
y del otro, un campo de asuntos que era regulado directamente por los departamentos y

municipios mediante sus codigos fiscales, lo cual generé multiplicidad de normas.

Estos aspectos se convirtieron en problematicos y procur6 darles solucion. Fue asi
como la Constitucion Politica de 1991 confio al legislador la competencia para expedir el
estatuto general de contratacion de la administracion nacional, lo que tuvo lugar con la Ley
80 de 1993, concebida como una ley de principios, es decir, no regulaba la totalidad de los
casos, sino que sefiala los principios a los cuales la entidad estatal debia acudir a efecto de

solucionar cada asunto.

Aun cuando desde temprano la Corte Constitucional sefialo que la expresion en la
Carta de un estatuto general aludia a una norma que regulara la actividad contractual del
Estado con arreglo a unos principios universales y que su desarrollo y adecuacion por las
entidades territoriales constituia manifestacion de su autonomia, el legislador con miras a
lograr mayor transparencia cambid la orientacion con la Ley 1150 de 2007 y reformas
posteriores, dando paso a reglamentos de primer y segundo grado que desarrollan en detalle

multiplicidad de aspectos contractuales y soft law que disminuyen la discrecionalidad.

Es un sistema incoherente con dos logicas en pugna, en donde al momento la balanza
se inclina hacia el reglamentarismo con una correlativa disminucion del ambito de accion de
los entes territoriales, por consiguiente, de la autonomia territorial. Postura que fue avalada

por la Corte Constitucional en la sentencia C-119 de 2020.

Sin que se apoye la idea de una reglamentacion absoluta y desbordante, pues ello es
nocivo para el buen desarrollo de la contratacion estatal en términos de respuesta a las
necesidades a satisfacer y la realidad cambiante, se advierte que en si misma la labor de
coordinacion de CCE tiene un fin legitimo consistente en orientar a las entidades estatales en
la forma de aplicar las normas legales y reglamentarias de primer grado, de manera que solo
haya una postura y asi se otorgue seguridad juridica, se propenda por la buena administracion

y facilite el ejercicio de la funcion de control.
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La implementacion de la relacion interadministrativa de coordinacion se enmarca en
el margen de maniobra del legislador, la cual no traduce el desconocimiento de la autonomia
de los entes locales, siempre que se hagan efectivas garantias a su favor. Al respecto es
necesario que CCE atienda el mandato de publicacion de los proyectos de actos
administrativos generales y abstractos que expida en el desarrollo de sus funciones, e

igualmente que valore en forma adecuada las observaciones de las entidades territoriales.

- De los documentos estandar

En la practica CCE ha expedido con caracter obligatorio los pliegos de condiciones
tipo para los procesos de seleccion de licitacion, seleccion abreviada de menor cuantia y
minima cuantia de obra publica de infraestructura de transporte, los proyectos tipo del DNP,
las vias terciarias para la paz y el posconflicto, asi como los requisitos habilitantes para los

contratos plan y los pliegos de condiciones de obra publica que de ellos se deriven.

Pliegos tipo segun el EGCP

El articulo 4° de la Ley 1882 de 2018 adicion6 un paragrafo al articulo 2° de la Ley
1150 de 2007 en el sentido de facultar al Gobierno Nacional para adoptar pliegos tipo
obligatorios en los procesos de seleccion de obras publicas, interventoria para obras publicas,
interventoria para consultoria de estudios y disefios para obras publicas y consultoria en

ingenieria para obras.

Lo anterior versaria sobre las condiciones habilitantes y los factores técnicos y
econdémicos de escogencia, segun corresponda a cada modalidad de seleccion y la
ponderacién precisa y detallada de los mismos, teniendo en cuenta la naturaleza y cuantia de
los contratos. A este efecto, se tendria en consideracion las caracteristicas de las regiones con

el animo de promover el empleo local.

Los Decretos reglamentarios 342 de 5 de marzo y 2096 de 21 de noviembre de 2019,
al igual que el 594 de 25 de abril de 2020 regularon sobre la adopcion de pliegos tipo en los

procesos de licitacion, seleccion abreviada de menor cuantia y minima cuantia de obra publica
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de infraestructura de transporte, fin para el cual fijaron los requisitos de contenido, las pautas
para su desarrollo y atribuyé la funcién a CCE en coordinacién con el DNP y el Ministerio
de Transporte.

CCE ha cumplido la atribucién encomendada, asi: los procesos de obra publica de
infraestructura de transporte que se adelanten en las modalidades de licitacién en la
Resolucién 045 de 14 de febrero de 2020 —segunda versién—, seleccidn abreviada de menor
cuantia en la Resolucion 044 de 14 de febrero de 2020 —primera version—y minima cuantia

en la Resolucion 094 de 21 de mayo de 2020 —primera version—.

Los pliegos de condiciones establecen las reglas para seleccionar al contratista que
formule la propuesta mas favorable a la entidad y disciplinan las reglas del contrato. CCE
establecera el pliego general segun la tipologia contractual y serd complementado por cada
entidad con las especificaciones del caso particular. Se trata de una labor residual limitada a
establecer el objeto y sus variables, pero que en todo caso debe otorgar un espacio de

discrecionalidad a efecto de que se cumpla el propdsito de eficacia administrativa.

Mientras que originariamente el legislador fijaba pardmetros generales a los cuales
debian sujetarse las entidades para disefiar los pliegos de condiciones, con los pliegos tipo
obligatorios de CCE su estructuracion final pasé a manos de una unidad administrativa

especial del orden nacional, sector descentralizado.

Las funciones de las entidades estatales corresponderan a realizar el estudio de
necesidad, dirigir el proceso, suscribir el contrato, ejecutar su presupuesto, vigilar la

ejecucidn, desplegar su actuacion ante incumplimiento y liquidar el negocio juridico.

Es decir, se disminuye la autonomia territorial en cuanto se reducen las competencias
de los entes locales para la elaboracidn del proceso de seleccion sobre requisitos habilitantes
y ponderacion. Vistas asi las cosas las entidades locales conservaron atribuciones que por su
alcance se consideran basicas, inconvenientes de transferir al orden central por el tamafio del
Estado y recursos, tanto es asi que de haberse hecho harian nugatoria su existencia y

constituirian una notable afrente a su autonomia.
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Como se expuso con anterioridad, el Constituyente de 1991 estableci6 un contenido
minimo de la autonomia territorial y dejo la definicion de su alcance al legislador, contexto
dentro del cual es valido afirmar la constitucionalidad tanto de permitir que las entidades
territoriales intervengan en todas las etapas del proceso contractual, como solo respecto de

algunas de ellas.

No puede obviarse que la discrecionalidad que imperaba y ain lo hace para que las
entidades territoriales disefien los pliegos de condiciones ha llevado en no pocos casos a su
abuso a traves de los pliegos sastre o0 a la medida de determinado contratista, con lo cual se
desvia la satisfaccion del interés general. Por ello, aun cuando es pretencioso sostener que los

pliegos tipo erradicarén la corrupcion, son un mecanismo para combatirla.

Procuran la seleccion objetiva de contratistas, dotan de transparencia, igualdad,
celeridad e imparcialidad al procedimiento de seleccion y las reglas contractuales, permiten
mayor publicidad y participacion, generan ahorro en términos de tiempo y recursos de
personal y economicos, se logra seguridad juridica y facilitan el control. De otra parte, se

aprovecha la experticia de CCE.

La participacion de las entidades territoriales se garantiza con la publicacion de los
proyectos de pliegos y la formulacién de observaciones. A su vez, para su adecuacion a las

circunstancias reales y cambiantes, CCE tiene el deber de su constante actualizacion.

El principal desafio de los pliegos tipo es lograr que se encuentren en consonancia con
las circunstancias particulares de cada entidad territorial, de modo que se pueda satisfacer las
necesidades de la poblacion, y asi, que las clausulas contractuales no se conviertan en un

marco inconsulto que no atienda la realidad.

Para este efecto, debe realizarse un seguimiento y verificacion en la aplicacion de los
documentos estandar adoptados, valorar las observaciones de los entes locales con el alcance
que merecen por cuenta de la autonomia territorial y adoptar soluciones oportunas. De esta

manera se materializara el principio de eficacia.

Se satisfacen los fines de la contratacion del Estado en cuanto que se logra en mejor

forma el cumplimiento de sus principios y al propdsito de alcanzar el fin del cumplimiento
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de las necesidades de cada ente local, CCE asume desafios que se traducen en un deber de

accion para garantizar la participacién y evolucionar al paso con la realidad.

Bajo este orden, con los pliegos tipo se logra uniformar las reglas del procedimiento
de seleccion de contratistas y contractuales para una tipologia especifica con base a unas
variables determinadas. Su establecimiento se realiza por una entidad con experticia y previo
proceso de participacion a través de la recepcion de observaciones y sus respuestas, lo cual

enriquece el contenido y permite su constante adecuacion.

Es decir, son el resultado de un trabajo en donde participan multiples actores, pero
cuya adopcion final se hace por CCE en un acto administrativo de caracter general con efecto

obligatorio.

La Corte Constitucional en la sentencia C-119 de 15 de abril de 2020, declaro
exequible el articulo 4° de la Ley 1882 de 2018 en cuanto al alcance obligatorio de los pliegos

tipo en materia de obras publicas.

Establecio que no habia violacién a la autonomia de las entidades territoriales debido
a que el legislador tenia la competencia constitucional de expedir el estatuto general de
contratacion. Ademas, la estandarizacion verso exclusivamente respecto de los requisitos
habilitantes y criterios de escogencia como elementos propios del proceso de seleccion, donde

habia reserva legal, es decir, amplio margen de configuracion normativa.

Sefialo que se preservo su autonomia pues tienen facultad de determinar la necesidad
a satisfacer, priorizarla, iniciar el proceso de contratacion, configurar en concreto los

elementos del contrato y dirigir la seleccion, asi como la ejecucion contractual.

Destaco que los pliegos estandarizados no pueden convertirse en un obstaculo para la
consecucién de los fines de interés general confiados a cada autoridad administrativa, razon
por la cual debe permitirse adecuados margenes de discrecionalidad como instrumento

indispensable para la eficacia administrativa.
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A su vez, avalo la constitucionalidad del articulo 4° de la Ley 1882 de 2018 en cuanto
a la facultad del Gobierno Nacional para adoptar documentos tipo, cuando lo considere

necesario, en relacion con otros contratos o procedimientos de seleccion.

Igual prevision establece el paragrafo 3° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 para
estandarizar las condiciones generales de los pliegos de condiciones y los contratos de las
entidades estatales en el caso de la adquisicion o suministro de bienes y servicios de

caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion por las entidades estatales.

En ambos eventos, los pliegos estandar no gozan de efectos obligatorios, son guias o
parametros que las entidades territoriales pueden adoptar o no. En efecto, no desconocen la
autonomia territorial, tampoco estructuran la relacion administrativa de coordinacion —se
reitera, la obligatoriedad es presupuesto para su configuracion—. En cualquier caso, son un

mecanismo informal de ella pues sirven en el ejercicio del poder de direccion.

En cuanto a los pliegos tipo obligatorios, advertido que se materializan en una decision
administrativa de naturaleza normativa, que es vertical entre el orden central y el
descentralizado, que enmarca una funcion de direccidn unilateral sobre una materia de interés
comun —recursos publicos y su destinacion a satisfacer el interés general—, la cual incide en
las competencias de las entidades territoriales y que ademas tiene origen en la ley y
habilitacion a CCE en decretos reglamentarios bajo condiciones especificas, cabe sefialar la

estructuracion de la relacion interadministrativa de coordinacion.

Se aprecia como un mecanismo idéneo, en el cual segun se ha indicado debe
promoverse y garantizarse la efectiva participacion de los entes territoriales. Ahora bien,
siendo que conlleva una limitacion a la autonomia local, pero no puede desconocer su
contenido, la doctrina ha previsto una serie de garantias. Una de ellas y la cual podria

calificarse de preliminar o formal es que tenga origen en la ley y sea explicita.

La Corte Constitucional ha expuesto que la potestad reglamentaria recae en el
presidente de la Republica como suprema autoridad administrativa. No obstante, existe un
sistema difuso de produccién de actos administrativos generales de caracter reglamentario,

de manera que puede ejercerse por otras autoridades, hagan parte o no del Gobierno Nacional
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en sentido estricto. Lo anterior, por atribucion de la Constitucién o la ley. Constituye una
competencia residual o subordinada a las normas de orden superior, incluidos los decretos
reglamentarios del presidente, razén por la cual tendrén la naturaleza de reglamentos de

segundo grado.

La asignacion de la facultad reglamentaria de segundo grado por parte de la ley se

subordina al cumplimiento de los siguientes requisitos:

(i) La materia a reglamentar no debe gozar de reserva legal, (ii) la actividad se sujetara
a la ley y sus correspondientes decretos reglamentarios, (iii) quedara claro que el legislador
y el gobierno conservan sus atribuciones y pueden ejercerlas en cualquier momento, sin que
se restrinja su poder de accion, (iv) se entendera que la entidad es dependiente del gobierno,
pues aunque no haga parte de este en sentido estricto, desarrollara atribuciones presidenciales
y (v) debe versar sobre aspectos residuales, complementarios, técnicos, operativos o
especializados de naturaleza cambiante y que se encuentren dentro del respectivo ambito de

competencia de la entidad®.

Como se expuso en capitulo anterior sobre las competencias de CCE para expedir
manuales, guias y circulares, la postura del Consejo de Estado consiste en sostener que la
potestad reglamentaria recae en el presidente de la Republica. Sin embargo, puede trasladar
la regulacion de determinados aspectos a otra entidad, a condicion de que fije las directrices
generales y necesarias a que debe sujetar su actuacion. Se trata de reglamentos de segundo

grado, es decir, sujetos a la Constitucion, la ley y los decretos reglamentarios del presidente®°.
Aplicando la aludida postura jurisprudencial al caso particular se observa lo siguiente:

- Pliegos tipo adoptados por CCE en las Resoluciones No. 044 y 045 de 14 de febrero
de 2020 en cumplimiento de los Decretos Nros. 342 de 5 de marzo y 2096 de 21 de noviembre

de 2019, por los cuales se reglamento el articulo 4° de la Ley 1882 de 2018.

3% Ver: Corte Constitucional sentencias C-397 de 1995, C-350 de 1997, C-066 de 1999, C-088, C-170 y C-805 de 2001, C-917 de 2002,
C571 de 2003, C-307 de 2004, C-675 de 2005, C-782 de 2007, C-1005 de 2008, C-172 y C-704 de 2010, C-823 de 2011, SU-539 de 2012,
C-765 de 2012, C-810 de 2014, C-018, C-073 y C-074 de 2018.
40 Se esta aludiendo a la sentencia expedida el 11 de abril de 2019 por la Seccién Tercera del Consejo de Estado dentro del expediente No.
11001-03-26-000-2014-00135-00 (52055).
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De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado puede concluirse que el
Gobierno Nacional cumpli6 su funcion de reglamentacion y en cuanto a la atribucion a CCE,
establecio las pautas a las cuales debia cefiirse. Es de resaltar que el disefio en cada caso de
pliegos de condiciones comprende el analisis de componentes técnicos u operativos, los
cuales deben estar en constante actualizacion y CCE es el érgano rector en contratacion, es

decir, goza de experticia para su puesta en operacion.

- Mediante el proyecto de Ley 082-18 se extiende la adopcion de pliegos tipo
obligatorios a todos los procesos de seleccion, para todas las entidades estatales y por parte
del Gobierno Nacional a través de CCE.

De acuerdo con la postura de la Corte Constitucional es viable que el legislador
otorgue la funcion de reglamentacion a CCE para la elaboracion de pliegos de condiciones,
pues se trata de un asunto técnico, cambiante y especializado, en el cual no hay reserva de
ley. Lo anterior, siempre que se entienda que corresponde a reglamentos de segundo grado,
que no hay restriccion en el ejercicio de las competencias del legislador y el presidente de la

Republica y que versa sobre cometidos presidenciales.

Es de indicar que la sentencia C-119 de 15 de abril de 2020 constituye precedente en
el sentido de que los pliegos tipo obligatorios no desconocen la autonomia territorial. Sin
embargo, debe preservarse un margen de discrecionalidad adecuado para lograr la eficacia

administrativa.

De los proyectos tipo del DNP

El Decreto No. 173 de 1° de febrero de 2016 sefialé en su articulo 1° que en todos los
casos en los que el DNP disponga de proyectos tipo, las entidades pablicas deben utilizarlos
en la etapa de preinversion, incluyendo los pliegos de condiciones y contratos tipos disefiados
por CCE. De no ser viable, deben justificarlo y ser tenidos en cuenta —corresponde al articulo
2.2.6.3.1.1 del Decreto 1082 de 2015-.

Teniendo en consideracion que en la materia el legislador no ha establecido su caracter
obligatorio, la disposicion reglamentaria se ajusta al ordenamiento juridico siempre que se

entienda que los pliegos tipo de CCE en los proyectos tipo del DNP son opcionales para las
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entidades territoriales. En todo caso se trata de un mecanismo informal de coordinacion pues

sirve a los fines del ejercicio del poder de direccion.

De los contratos plan

CCE en la circular No. 15 de 28 de agosto de 2014 sefial6 la obligatoriedad de los
documentos tipo de pliegos de condiciones de obra, contrato de obra publica y apéndice de
requisitos habilitantes de los contratos plan.

La obligatoriedad de los documentos estandar de CCE no puede imponerse por la
entidad, sino que debe provenir de la ley. En ausencia de ella, para el caso particular ha de
entenderse que no son obligatorios, sino opcionales como buena practica. Lo anterior
desestima la afectacion a la autonomia de las entidades territoriales. Corresponde a un
mecanismo informal de coordinacion, pues pese a no gozar de caracter obligatorio permite el

ejercicio del poder de direccion.
De las vias terciarias para la paz y el posconflicto

En la estrategia de mejoramiento de las vias terciarias, dentro del marco del acuerdo
final para la terminacién del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera, fase

del Plan 50/51, los alcaldes debian comprometerse a usar los pliegos tipo de CCE.

Se trata del mecanismo informal de coordinacion de la subvencion, en donde la
transferencia de recursos al ente local para la ejecucion de determinada actividad se
condiciona a lo sefialado por la administracion que subvenciona. Teniendo en cuenta que
sesga la voluntad de los entes territoriales con el apremio de recursos y sin una garantia de

participacion previa, se vislumbra la afectacion de su autonomia.

De otra parte, su obligatoriedad no puede provenir del articulo 1° del Decreto No. 173
de 2016 pues segln se indico se ajusta al ordenamiento juridico siempre que se entienda que
los pliegos tipo de CCE en los proyectos tipo del DNP con opcionales para las entidades

territoriales.
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En sintesis, lo expuesto permite evidenciar afectacion formal a la autonomia territorial
en dos aspectos particulares, la obligatoriedad dada por CCE a sus propios actos cuando se
carece de una fuente debida que lo establezca -caso contratos plan- y el compromiso de los
alcaldes de acogerse a los documentos de tipo de CCE pues como subvencidn sesga la toma
libre de la decision -caso vias terciarias para la paz y el posconflicto-.

En cuanto a las garantias sustanciales de la autonomia territorial en los documentos
estandarizados de CCE, habra en términos de la Corte Constitucional de preservarse un
margen de discrecionalidad a cada entidad para el logro de la eficacia administrativa®. El
estudio de la realidad préctica en la aplicacion de los documentos estandarizados daré cuenta
de los sesgos a la discrecionalidad que puedan llevar a la ineficacia.

Una consideracion final debe ser traida al presente, las funciones de CCE a las que se
ha hecho referencia tiene base en el uso de las tecnologias de la informacion, pero ain hay
deficiencias de conectividad que afectan a las entidades, futuros proponentes y a la ciudadania

en general, piénsese por ejemplo en los sectores geograficos de dificil acceso.

41 Se estd aludiendo a la sentencia C-119 de 15 de abril de 2020.
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Conclusiones

El objetivo de la investigacion consistio en determinar como impactan las funciones
de CCE la autonomia de las entidades territoriales, a saber, los departamentos, distritos,

municipios, territorios indigenas y regiones.

La hipdtesis planteada sostenia que CCE ejerce varios tipos de atribuciones, dentro
de ellas, de implementacion normativa mediante la celebracion de los AMP e instrumentos
de agregacion de demanda, la expedicion de manuales, guias y circulares y la adopcion de
documentos estandar, los cuales implicaban disminucion de la autonomia territorial y
materializaban, segun el caso, una recentralizacion y la relacion interadministrativa de

coordinacion —incluidos mecanismos informales—.

Se sostuvo a su vez que lo anterior no conllevaba directamente a un desconocimiento
de la autonomia territorial debido al amplio margen de accion del legislador, la garantia a los
entes locales de campo competencial para la gestion de sus intereses trascendia al interés
general de toda poblacion y ademas se lograba un resultado satisfactorio a la luz sus fines,
los principios orientadores y la necesaria capacidad y coordinacion. Sin embargo, debia
potencializarse las formas de participacion y siempre, preservarse la legalidad de las fuentes

en las restricciones que se impusieran.

El desarrollo del trabajo investigativo permitio demostrar la hipétesis en tanto que las
funciones normativas de CCE traducen una diminucion de las competencias y del ambito
discrecional de las entidades territoriales, en consecuencia, de su autonomia, entendida como

la toma de decisiones para la gestion de sus intereses.

En forma particular se estableciéo que los AMP e instrumentos de agregacion de
demanda comportan una recentralizacion de funciones y la expedicidén de manuales, guias y
circulares, al igual que la adopcion de documentos estandarizados, la relacion

interadministrativa de coordinacion —incluidos mecanismos informales—.
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A su vez, de su analisis a la luz de los fines de la contratacion estatal, los principios
en la materia, asi como de la funcion administrativa y la necesaria capacidad y coordinacion

se obtuvo resultado satisfactorio.

El estudio realizado permitid evidenciar que pese a la autonomia de la cual gozan las
entidades territoriales, su limite en el Estado unitario por la Constitucion y la ley las ubica en
posicion de desventaja para la determinacidén precisa de sus competencias, pues las
atribuciones fijadas por la Carta son minimas y el margen de accion del legislador amplio,

como lo sostuvo la Corte Constitucional en la sentencia C-119 de 2020.

Se concluyd la adecuacion a la Constitucion tanto de la situacion previa a las funciones
normativas de CCE, en la cual se exaltaba su autonomia y discrecionalidad, como de la actual
araiz del ejercicio de sus atribuciones y que disminuyen su contenido. Al efecto, el legislador
goza de amplia iniciativa y las entidades locales han conservado competencias para la gestion

de sus intereses.

Debido al caracter de la autonomia territorial como principio, ha cedido campo de
accion frente al de unidad; sin embargo, dado su alcance de proyeccion normativa se debe
potencializar y garantizar la participacion de los entes locales en las funciones recentralizadas

y aquellas objeto de la relacion interadministrativa de coordinacion.

Asi se logrard una correcta adecuacion para la satisfaccion de sus necesidades,
respuestas acordes con la realidad cambiante y que ademas no se conviertan en mandatos
inconsultos que lleven a relaciones contractuales asfixiantes. Esto es, precisamente las causas
que motivaron la expedicion de la Ley 80 de 1993 en condicion de ley de principios, nada

mas alejado a la situacion actual por cuenta de las reformas del legislador.
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