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Resumen

Este trabajo tiene como objetivo analizar estrategias o acciones que permitan controlar la
aplicacion de los pliegos tipo reglamentados por la Agencia Nacional de Contratacion
Publica —Colombia Compra Eficiente— en aras de garantizar la autonomia territorial para el
desarrollo de las comunidades de acuerdo con sus propias condiciones. Con base en un tipo
de investigacion de caracter dogmatico se aborda la tension que existe entre los pliegos-tipo
y las facultades de las entidades descentralizadas que planean y ejecutan procesos
contractuales. En el texto se plantea que las restricciones derivadas de los pliegos tipo
ameritan controles a favor de la satisfaccion de intereses locales. Por la naturaleza de los
pliegos tipo y la entidad que los emite, este objetivo se podria cumplir a través del medio de

control de nulidad simple.
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Introduccion

La contratacion estatal en Colombia esta regulada, en su mayoria, por los principios! y
procedimientos consagrados en la Ley 80 de 1993; o también conocida como Estatuto
General de la Contratacion de la Administracion Publica. Una serie de reformas se ha
realizado a este Estatuto en aras de mejorar los procesos que garantizan el cumplimiento de
los fines del Estado. Entre otras disposiciones, la Ley 1882 de 2018 se adopto con el fin de
fortalecer la contratacion estatal y las obras de infraestructura del pais, las cuales son
contratadas bajo el procedimiento de la licitacion publica. El articulo 4 de la Ley 1882 de
2018 adicion0 el paragrafo 2 al articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, norma desde la cual se
empezaron a implementar los documentos tipo para los pliegos de condiciones o pliegos tipo,
como son conocidos informalmente. La Ley 1882 de 2018 otorga a los pliegos tipo el caréacter
de obligatorios y determina tanto las condiciones habilitantes como los factores técnicos y
econdmicos de escogencia, teniendo en cuenta la cuantia y las caracteristicas propias de las

regiones.

En general, los actos administrativos deben tener una motivacion previa, ser autorizados por
la ley, corresponder con las competencias legales de las entidades publicas que los emiten y
no contrariar normas superiores como la constitucion vigente. La actuacion publica de las
autoridades debe ajustarse a las normas que la regulan. El acto administrativo es considerado
como el medio que utilizan las entidades publicas para expresar su voluntad y crear o
modificar situaciones juridicas. La legalidad de las actuaciones es uno de los tantos
instrumentos dispuestos en el ordenamiento juridico para proteger al administrado de
imposiciones arbitrarias por parte de la administracion pablica (Chavez-Villada, 2015). La
Corte Constitucional, en la Sentencia C-499 de 2015, establecié que el legislador puede
expedir el Estatuto General de la Contratacion mediante normas con categoria o rango legal.

Este disefio de reserva legal tiene como objetivo la consecucion de las finalidades del Estado

1 En este trabajo, la nocidn principio de la contratacion publica es utilizada en dos sentidos: en un sentido
amplio, alude a los pardmetros especificos de la funcién administrativa que, en general, constituyen el ndcleo
axioldgico de la filosofia del Estado social de derecho (Corte Constitucional, Sentencia C-088 del 2000). En un
sentido estricto, se refiere a norma que operan como reglas del derecho, las cuales hacen parte de la teleologia
de la contratacion estatal (Corte Constitucional, Sentencia C-207 de 2019).



haciendo del procedimiento de contratacion no un fin sino un medio, que debe ser reglado

por el legislador bajo criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

En este contexto, el estudio de los pliegos tipo expedidos y reglamentados por la Agencia
Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente —en adelante Colombia
Compra Eficiente— es de suma relevancia juridica y practica. Dicha entidad fue creada por el
Decreto 4170 de 2011 y se halla adscrita al Departamento Nacional de Planeacion, segun la
Ley 1082 de 2015. Su constitucion se justificd en razon al desarrollo e impulso de politicas
publicas y herramientas orientadas a la organizacion y articulacion de los procesos de la
contratacion publica, con el proposito de lograr una mayor eficiencia, transparencia y
optimizacion de los recursos del Estado. Aunque inicialmente no tenia funciones
reglamentarias, después de la expedicion de la Ley 1882 de 2018, el Gobierno Nacional la
fue empoderando en este aspecto al reglamentar esta Ley mediante el Decreto Reglamentario
342 de 2019. El legislador colombiano, mediante la Ley 2022 de 2020, la dot6é de dichas
funciones al decir que, Colombia Compra Eficiente, o quien haga sus veces, adoptara
documentos tipo que seran de obligatorio cumplimiento en la actividad contractual de todas
las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion. Asi quedd solucionado con

rango de ley el problema referido a la discusion sobre el caracter vinculante de sus actos.

No obstante, con la adopcion de los pliegos tipo mediante la Ley 1882 de 2018 se origina
una tensién, de un lado, entre un érgano que no es de vigilancia y control como Colombia
Compra Eficiente y, de otro lado, las facultades de las entidades descentralizadas que planean
y ejecutan procesos contractuales. Los actos expedidos por Colombia Compra Eficiente,
consistentes en manuales, guias y pliegos tipo —ademas de toda condicion que pueda adoptar
a través de otros actos como resoluciones—, se han convertido en “una camisa de fuerza” para
las entidades territoriales sometidas al Estatuto General de la Contratacion Publica. Las
entidades territoriales deben cumplir a cabalidad con los pliegos por mandato de la Ley 1882
de 2018y, posteriormente, de la Ley 2022 de 2020, que dan pie a una fuerte intervencion de
Colombia Compra Eficiente, lo cual atenta contra principios constitucionales que las facultan
para actuar con discrecionalidad. Ademads, las entidades territoriales experimentan
frustraciones al tener que adaptar sus realidades a unos documentos que estandarizan los

procesos excesivamente.



El legislador y la jurisprudencia? han actuado con aquiescencia, pues ven a la lucha contra la
corrupcion como un valor superior. Sin embargo, hay otros valores en el ordenamiento
juridico que son igualmente relevantes, como las libertades de las entidades territoriales
otorgadas por la Constitucion. Por eso, han puesto limites para garantizar la discrecionalidad
administrativa que se resume en el respeto a las condiciones propias de cada region o
territorio y en el fomento del empleo local. En este contexto, el presente trabajo tiene como
objetivo principal analizar estrategias o acciones que permitan controlar la aplicacion de los
pliegos tipo reglamentados por Colombia Compra Eficiente, en aras de garantizar la
autonomia territorial para el desarrollo de las comunidades de acuerdo con sus propias
condiciones. En este sentido, mediante la descripcion del estatus normativo y de la funcion
de los pliegos tipo que expide Colombia Compra Eficiente se analizan las tensiones que
origina su aplicacién en las entidades territoriales y se evallan opciones para controlar su

aplicacion.

La investigacion se desarrolla en tres capitulos. En el primer capitulo se abordan los aspectos
fundantes de la contratacion estatal previstos en la Ley 80 de 1993y sus principales reformas.
No solo se describen los mas importantes rasgos del Estatuto General de Contratacién sino
las instituciones juridicas que, en particular, fueron adoptadas con la Ley 1882 de 2018. En
el segundo capitulo se plantea un andlisis de los atributos que tienen las entidades
descentralizadas y sometidas al Estatuto General de la Contratacion y, ademas, se abordan
algunos problemas generados a partir de la reglamentacion de los pliegos tipo por Colombia
Compra Eficiente en la contratacion publica. Por ultimo, previo a un analisis de los actos
administrativos de caracter discrecional, en el tercer capitulo se proponen las formas de
control que serian aplicables a los pliegos tipo en pro de la garantia de los intereses locales

de las entidades territoriales y demas entidades sometidas al Estatuto de la Contratacion.

En atencion al objeto de estudio, esto es, la actuacion de instituciones juridicas que

determinan la contratacion estatal en Colombia, la investigacion realizada tiene una

2 En atencion a los objetivos de este texto, aqui se emplea una nocidn genérica de jurisprudencia, segun la cual
corresponde a la manifestacion general de la actividad judicial en el marco de un sistema de fuentes para el
derecho administrativo colombiano (Garay-Herazo, 2019). Por tanto, no se abordaran los pormenores en torno
a las discusiones conceptuales y judiciales que suscita su obligatoriedad en relacion con la categoria de
precedente judicial (Sierra-Sorockinas, 2016; Garay-Herazo, 2019).



orientacion dogmatica (Nufez-Vaquero, 2014). Este modelo ofrece al estudioso del derecho
instrumentos que permiten conocer el derecho vigente y plantear propuestas para modificar
el sistema juridico mediante soluciones a defectos con normas mas idéneas o adecuadas. Al
respecto, Courtis (2006) considera que la metodologia juridica no puede desprenderse del
espiritu critico y, por ende, de la propuesta de mejores alternativas legales por parte de quien

estudia el derecho.

El desarrollo de los objetivos especificos, desglosados en los capitulos, se lleva a cabo a
través del analisis de disposiciones normativas y jurisprudencia tomando como respaldo la
doctrina. Ademas, en una perspectiva critica se evalUan las tensiones generadas entre
Colombia Compra Eficiente, como entidad de orden central, y las entidades territoriales. Al
observar que la norma creada por el legislador ha sido avalada constitucionalmente, los
juristas no deberian conformarse con los argumentos de una u otra autoridad si tales
decisiones parecen contrarias a la razon de ser de las instituciones. La denuncia de los yerros
del legislador es una forma de cumplir con el propoésito de una investigacion juridica (Courtis,
2006). De esta manera, se concretizan los controles aplicables a los pliegos buscando la
realizacion de las garantias constitucionales otorgadas a las entidades territoriales y sus

diferentes intereses.

La Corte Constitucional analizo el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018 mediante la Sentencia
C-119 de 2020 y determind que los pliegos tipo no implican un obstéaculo para la consecucion
de los fines de las entidades pulblicas. En sintesis, consider6 que no transgredian su
autonomia, pues quien expida los pliegos tipo —hasta entonces Colombia Compra Eficiente
por mandato del Gobierno Nacional, quien era el directamente facultado— debe hacerlo
teniendo en cuenta la diversidad regional y la promocién del empleo local, conservando
siempre el margen de discrecionalidad administrativa de los entes territoriales. Desde la Ley
1882 de 2018 hasta la aparicion de la Ley 2022 de 2020, Colombia Compra Eficiente fue un
organo orientador que tenia como funcion definir las mejores practicas en el proceso de
contratacion; es decir, se trataba de una funcion persuasiva sin un procedimiento legalmente
establecido y sin supervision (Martinez-Jurado, 2018). Sin embargo, durante este lapso, actu6
como una entidad regulatoria que vinculaba con sus decisiones al expedir y regular los

pliegos tipo.



Las leyes citadas y el Gobierno Nacional no han creado el procedimiento para la expedicion
de los pliegos tipo ni han determinado el alcance de la prohibicion de no vulnerar la
autonomia administrativa de las entidades territoriales. En la Sentencia mencionada, tampoco
se define el alcance ni se analiza a fondo la autonomia de las entidades territoriales. Colombia
Compra Eficiente ha excedido la estandarizacion de los pliegos tipo a la vista de todos. No
permite la modificacion segun los escenarios propios en donde se celebran los contratos, esto
es, a partir de las condiciones especiales, las circunstancias territoriales o de acceso a los
territorios. Una vez advertidos los yerros del legislador y otros operadores juridicos, mediante
los métodos critico y sistematico, la finalidad es estudiar el ordenamiento juridico desde una
institucion para determinar el alcance de las normas que se van a interpretar (Alvarez-
Undurraga, 2002) en aras de mejorar y optimizar el ordenamiento juridico (Courtis, 2006, p.
116).

En el marco de una maestria modalidad profundizacion, la presente monografia tiene como
eje central las formas de control sobre los actos administrativos que expide Colombia Compra
Eficiente. Los actos administrativos que emiten las diferentes entidades publicas son
normalmente de caracter general y, excepcionalmente, pueden manifestarse a través de actos
que la doctrina ha denominado derecho blando (Gallo & Crepaldi, 2022; Martinez-Jurado,
2018; Santos-Rodriguez, 2018). Estos ultimos no requieren seguir el procedimiento legal del
acto administrativo de caracter general y no tienen poder vinculante, sino que sirven para
orientar la actividad de la administracion. En los actos administrativos de Colombia Compra
Eficiente hay una aparente mixtura, pues se comporta como entidad reguladora de la
contratacion puablica en Colombia adquiriendo un papel principal al tomar decisiones
regulatorias en la contratacién, modificando o creando situaciones juridicas, pero a través de

resoluciones, guias y formatos.

El argumento central que se defiende en este texto plantea que no es admisible que una
entidad, con el alcance de determinar la conduccion de la funcion de las entidades pablicas,
emita guias o recomendaciones que no estén alineadas a los presupuestos legales y
jurisprudenciales vigentes, ain mas, cuando es incontrovertible su incidencia en el
ordenamiento juridico (Martinez-Jurado, 2018). Esto, a través de actos que no siguen la

rigurosidad legal que protege a los administrados de los poderes superiores del Estado. En



consideracion a esto, se sostiene aqui que todo acto de la administracion es susceptible de
control. No obstante, suelen pasar desapercibidas a las formas de control y, de alguna manera,
subestimadas. Colombia Compra Eficiente ha venido actuando a través de actos
administrativos de derecho blando que no estan procedimentalmente definidos en la ley vy,
por ello, en ocasiones, contraria el ordenamiento juridico, pues actda casi con independencia
de este. Por ello, es urgente la aplicacion de las formas de control que puedan contrarrestar

situaciones que emergen de dichas actuaciones.



Capitulo 1

1. El estatus normativo y la funcién de los pliegos tipo expedidos por Colombia
Compra eficiente

El legislador colombiano establecié un compendio de normas alrededor de la Ley 80 de 1993,
que se conoce como el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.
Alrededor de la misma existen leyes que la integran, modifican o actualizan. La Ley 1150 de
2007 fue adoptada principalmente para modernizar a este Estatuto, creando un sistema de
control mas organizado (Benavides, 2009). En la modernizacion de la contratacion publica
se han implementado varios sistemas como el Sistema Electronico para la Contratacion
Publica —en adelante SECOP- | y Il y la tienda virtual. Por su parte, el SECOP Il es conocido
como Colombia Compra Eficiente®. Este sistema, administrado por la Agencia Nacional para
la Contratacion Publica, es el determinador de los documentos o pliegos tipo implementados
de forma obligatoria desde la Ley 1882 de 2018.

Este apartado se desarrolla en dos subtemas: en el primero se abordan los aspectos que
fundamentan la contratacion estatal previstos en el Estatuto General de la Contratacion
Publica, incluyendo sus reformas y analizando principalmente aquellas leyes que presuponen
el tema de estudio. En el segundo se analiza la Ley 1882 de 2018, a partir de la descripcién
a los cambios normativos derivados de la adopcién de los pliegos tipo. Con los topicos aqui
mencionados se desarrolla el primer objetivo de esta investigacion, que consiste en la
descripcion del estatus juridico y la funcionalidad de los pliegos tipo expedidos por Colombia
Compra Eficiente a partir de las facultades otorgadas por la Ley 1882 de 2018. En este
capitulo, indefectiblemente, habra de analizarse como el sistema juridico se ha acomodado
para facultar a la entidad de funciones reglamentarias.

El andlisis de los principios contenidos en la Ley 80 de 1993 evidencia que son transversales
entre si y permean toda la legislacion, pues este Estatuto es la norma general de la

contratacion pablica. No obstante, se deja entrever la necesidad historica de las reformas que

3 En este capitulo se hablara de Colombia Compra Eficiente no solo como el sistema tecnolégico mediante el
cual se virtualiz6 la contratacion estatal, sino también como entidad publica que tiene como mision la
orientacion de la misma y, recientemente, la reglamentacién de la actividad contractual.



corresponden a la adaptacion de la ley a los avances tecnolégicos, cientificos y técnicos de
la sociedad. Las reformas al Estatuto tienen como finalidad darle funcionalidad y eficacia,
pero, a su vez, buscan luchar contra fendmenos sociales acentuados en nuestra cultura como
la corrupcion. Asi, una y otra reforma llevan a la Ley 1882 de 2018, en la cual se establecen
documentos tipo para implementar en los pliegos de condiciones de los contratos de obras
publicas con tendencia a la expansion a otros tipos de contratos. Dicha ley no disefi6 o reguld
los documentos tipo, al ser funcidon presidencial; lo que tampoco ocurre en esta sede y termina

siendo Colombia Compra Eficiente la encargada.

1.1. Aspectos fundantes de la contratacion estatal previstos en la Ley 80 de 1993 y sus

reformas

En Colombia, la Ley 80 de 1993 tiene como objetivo el planteamiento de las reglas y
principios que rigen los contratos de las entidades estatales. Al contratar, tanto entidades
como particulares deben tener en cuenta gque el objeto de la contratacion es la consecucion
de los fines del Estado, la eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de
los derechos e intereses de los administrados que colaboran con la consecucion de tales fines.
Los contratistas, a su vez, deben considerar que estan en cumplimiento de una funcién social.
Las entidades publicas tienen obligaciones precisas sobre la vigilancia y el control de la
ejecucion de los contratos, sobre la formulacion y la celebracion de estos y sobre las
reclamaciones a que haya lugar en cabeza de servidores publicos y contratistas. Aunque el
Estatuto General de la Contratacion ha recibido varias reformas, su contenido esta ain

vigente (Avella-Rojas & Romero-Rubio, 2018).

El ejercicio de la contratacion publica exige para la entidad el cumplimiento de las reglas de
derecho publico. La contratacién, entonces, depende de las finalidades estatales o actividades
que le son propias a la entidad, debe corresponder a la necesidad de un servicio y cumplir
con un proceso de seleccion objetiva del contratista en los términos que lo determina la ley
(Tovar-Mosquera, 2019). El legislador ha sido autorizado por el articulo 151 constitucional
para dictar el Estatuto General de la Contratacion apuntalando dos premisas fundamentales
que, segun la Corte Constitucional, en la sentencia C-949 de 2001, son la autonomia de la
voluntad y la incorporacion de los principios contractuales del derecho privado. Estas

premisas fueron fundamentales para combatir la ineficacia administrativa anterior, plagada



de un exceso de tramites y abundancia de procedimientos. La nueva legislacion se baso en el

principio de transparencia, economia y responsabilidad bajo el postulado de la buena fe.

Acosta-Suarez & Guarnizo-Rojas (2018) resaltan la relevancia de la Ley 80 de 1993 en el
ordenamiento juridico colombiano. El Estatuto General de la Contratacion dio orden y
estructura al contrato publico como parte integral de la gestion puablica unificando,
conceptualizando y ordenando la contratacion estatal y, a su vez, distinguiéndola del contrato
privado. El legislador, en cuanto a reformas se trata, se ha destacado por darle fuerza al
principio de publicidad. Dicho principio es una herramienta significativa de los procesos de
contratacion, pues facilita el acceso al publico en tiempo real de documentos, avance del
procedimiento, almacenamiento de informacién o documentacion, objeciones, entre otras,
todo en tiempo real (Cardenas-Zapata & Herrera-Quintero, 2021). Lo anterior, gracias a las

reformas que incorporaron al SECOP y a Colombia Compra Eficiente.

La Ley 80 de 1993 define, en su articulo 32, las clases de contratos que enlista como: el
“contrato de obra, el contrato de consultoria, el contrato de prestacion de servicios, el contrato
de concesion, los encargos fiduciarios y fiducia publica”. Los contratos se celebran mediante
un proceso de seleccion del contratista establecido en el articulo 2 ibidem, a saber, “licitacion
publica, seleccion abreviada, concurso de méritos, contratacion directa y minima cuantia”.
En su articulo 40 ibidem, la Ley resalta el contenido de los contratos estatales indicando que
las entidades pueden celebrar contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad
y se requieran para la consecucion de sus fines. Murillo-Mena (2014) afirma que la
discrecionalidad administrativa puede ser entendida como el conjunto de facultades y
capacidades que tienen una entidad publica referente al cumplimiento de sus fines legales y
al desarrollo de las actividades que le son propias. En principio, la celebracion de los
contratos, que son un medio para la consecucién de los fines estatales, se desarrolla bajo

criterios discrecionales de la entidad en los términos indicados.

La Ley 80 de 1993, por su parte, fue objeto de modificaciones, adiciones o derogaciones por
parte de la Ley 1150 de 2007; la Ley 200 de 1995; el Decreto Extraordinario 1818 de 1998;
la Ley 678 de 2001; la Ley 1341 de 2009; la Ley 1369 de 2009; la Ley 1474 de 2011; el
Decreto 19 de 2012; la Ley 1508 de 2012; la Ley 1563 de 2012; la Ley 1682 de 2013; la Ley
2014 de 2019; la Ley 1778 de 2016; la Ley 1882 de 2018; el Decreto Ley 537 de 2020; la



Ley 2160 de 2021 y la Ley 2195 de 2022. Las normas mencionadas integran lo que se
denomina el Estatuto General de la Contratacion. Muchos analisis pueden hacerse del
compilado de normas y, al respecto, segun Cardenas-Zapata & Herrera-Quintero (2021), los
diferentes principios de la Ley 80 de 1993 son transversales en la medida que cada uno de
ellos es importante y complementario de los demaés. Entre otros, el principio de publicidad

ha adquirido relevancia al estar unido al principio de transparencia, por ejemplo.

Sarmiento Quintero (2021) sefiala que la Ley 80 de 1993 adolece de la positivizacion de
principios como el de planeacion que, aungue lo encontramos en el ordenamiento dentro de
la jurisprudencia y la doctrina, no esta consagrado en la ley. El principio de planeacién, por
su parte, suele surtirse en la etapa preparatoria del proceso de escogencia del contratista, lo
que no la hace menos rigurosa por su relevancia. El contrato estatal solo adquiere existencia
bajo la solemnidad y la formalidad que lo lleve a plasmarlo por escrito (Toro-Pefiuela, 2020).
De ahi la preponderancia de cada una de sus etapas, incluso las previas al procedimiento
reglado. Tovar-Mosquera (2019) plantea que hay contratos estatales propiamente dichos que
son los normados en la Ley 80 de 1993 y sus reformas; los contratos estatales especiales
tienen una regulacion por fuera de esta normativa. No obstante, todos los contratos estatales
son susceptibles de control judicial por la via contencioso-administrativa. EI ordenamiento
juridico, en cuanto a contratacion publica, ha desarrollado todo un sistema de contratacion

que limita la autonomia de la voluntad de la administracion publica.

La Ley 80 de 1993 se fundamenta en ocho principios transversales, a saber: “transparencia,
economia, responsabilidad, ecuacion contractual, seleccion objetiva, buena fe, autonomia de
la voluntad” y planeacion —que se denomina estructura de los procedimientos de seleccion
en la ley—. Con los principios y reglas del Estatuto General de la Contratacion, el pais ha
intentado luchar contra una cultura anti-ética (Martinez-Herrera & Gonzalez-Salguero, 2014)
muy arraigada como la corrupciéon politica y el clientelismo, por mencionar algunos
fendmenos sociales de esta indole. EI Consejo de Estado, en la Sentencia del 31 de enero de
2011, con radicado 17.767, ha sefialado que dichos principios limitan la discrecionalidad en
pro de garantizar la seleccion de la mejor propuesta y aseguran un derecho de participacion
a través del proceso licitatorio o concurso publico. Martinez-Herrera & Gonzéalez Salguero

(2014) complementan que los principios tienen una funcion informadora, una funcion



normativa en tanto suplen los vacios legales e integran el derecho y una funcion interpretativa

en la medida que sirven como criterio orientador al juez o al intérprete de la ley (p. 15).

En procura de que la contratacion publica no se vuelva el negocio de unos pocos se adopta
el principio de transparencia. Este principio le apuesta a una nueva cultura gubernamental
(Spano-Tardivo, 2015) en la que se brinda informacion accesible, relevante, de calidad,
confiable, de carécter social y politico a todos los implicados en la contratacién (Romeu-
Granados, 2018). El articulo 24 de la Ley 80 de 1993 incluye un concepto de transparencia
mucho mas amplio al definir unas reglas de juego prestablecidas y al asegurar la motivacion
de toda actuacién administrativa y el debido proceso que garantiza el derecho de
contradiccion de los oferentes y demas participantes o intervinientes. EI Consejo de Estado,
en la Sentencia del 29 de agosto de 2013, radicado 39005, subraya que el principio de
transparencia es una garantia de nitidez y claridad a través de la imparcialidad y publicidad
del actuar de la administracion, a la que no solo ella esta obligada sino también todos los que

participan de la contratacion publica.

El principio de economia se encuentra consagrado en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993.
Este principio va encaminado a la economia procesal, a no iniciar procedimientos de
seleccién que no tengan sustento, asegura la autonomia de la voluntad de la administracion
al limitar el control de los organismos de control y vigilancia y determina la obligacion de
estudios previos y disefios que permitan establecer la viabilidad de las obras o contrataciones,
ademas de tener fondos de reserva o para posibles imprevistos. Salas-Londofio (2022) anota
que el principio de economia esta estrechamente enlazado a la eficiencia, pues la entidad
debe procurar la obtencion méxima de resultados con el menor uso de los recursos publicos
respetando las condiciones técnicas y de calidad. Ademas, tiene en cuenta el aspecto
temporal, es decir, exige actuar con celeridad. Con el principio de economia se propugna por
el cumplimiento de los fines del Estado, al menor precio o costo posible y con la premura

necesaria.

El principio de responsabilidad hace referencia a las obligaciones que deben asumir tanto
entidades y contratistas por sus omisiones en el cumplimiento de lo establecido en los demas
principios, sobre todo, en cuanto a economia y planeacion se refiere. El principio de ecuacion

contractual trata sobre la equivalencia e igualdad de condiciones para percibir beneficios del



contrato de tipo financieros o demas intereses, del reconocimiento de los pagos a que haya
lugar en favor del contratista que resulte afectado, sin error imputable a éste, esto es, en caso
de ruptura del equilibrio contractual. Aunque esta consagrado en el articulo 27 de Ley 80 de
1993, el principio de ecuacion contractual guarda estrecha relacion con el articulo 5 ibidem,
en virtud del cual el contratista podra requerir a la entidad para el restablecimiento de la
ecuacion econdmica buscando siempre el equilibrio econémico y financiero del contrato

estatal, toda vez que, con ello se le causa un perjuicio (Osorio-Valencia, 2021).

Una mirada répida al Estatuto General de la Contratacion evidencia que cuenta con 81
articulos que fijan las reglas de los contratos estableciendo unos principios genéricos. Estas
reglas fueron actualizadas, pues las formas alli establecidas empiezan a ser consideradas
obsoletas dado que se requerian procesos mas agiles y simples. Asi, hubo intentos de reforma
en 2002 y 2005 hasta llegar a la Ley 1150 de 2007 (Benavides, 2009). Con la Ley 1150 de
2007 se materializ6 un intento de actualizacion con la implementacion de la Ley 527 de 1999
que, en su articulo 3, da fuerza a la contratacién puablica electrdnica a través del SECOP
integrando el Registro Unico Empresarial de las Camaras de Comercio con el Sistema de
Informacion para la Vigilancia de la Contratacion Estatal ~-SICE- de la Contraloria General
de la Republica. Segun Benavides (2009), este sistema también es integrado con otros
sistemas de vigilancia de esta entidad como el Catalogo Unico de Bienes y Servicios —
CUBS-, el Clasificador de Bienes y Servicios UNSPSC y el Registro Unico de Referencia

que se refiere a los precios del mercado.

El deber de la seleccion objetiva es, tal vez, uno de los principios mas importantes. Fue
modificado por la Ley 1150 de 2007 y regulado en el articulo 5 de ésta Gltima. Este principio
se fundamenta en la escogencia de la oferta mas favorable a la administracion y a sus fines.
La oferta favorable, segun el articulo 5 ibidem, es aquella en donde se analiza la capacidad
del contratista para celebrar el contrato y la oferta que corresponda a la que se ajuste a los
criterios economicos, técnicos y cientificos que puedan llevar a la administracion al anélisis
del costo-beneficio de las propuestas y escoger la mejor. El articulo en mencion tiene una
especial intervencion de la Ley 1882 de 2018 que le adiciona cuatro paragrafos. La seleccién
objetiva del contratista excluye las subjetividades y, en aras de ello, se le impone a la entidad

licitante exponer los factores de seleccion.



El principio anteriormente descrito esta concatenado al principio de transparencia que
impone a las entidades publicas el deber de informar sobre los valores que le atribuye a los
factores de seleccion en el pliego de condiciones, los cuales pasan por la revision y
retroalimentacion de los contratistas. Igualmente, indica cuando se tendra en cuenta el menor
precio y cuando los criterios técnicos segun la logica de la contratacion. EI Consejo de
Estado, en la Sentencia del 19 de julio de 2001, con radicado 12.037, explica que, en
cumplimiento de este principio, las entidades habran de cotejar los ofrecimientos, consultar
precios y condiciones del mercado y abstenerse de tener en cuenta requisitos o factores no
incluidos en los pliegos de condiciones respetando las reglas de juego. EI mismo tribunal, en
la Sentencia del 15 de diciembre de 2017, con radicado 50.045, avizora que los factores de
escogencia como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio y demas,

también corresponden al tipo de procedimiento de seleccion segun la tipologia del contrato.

Marquez-Buitrago (2007) sefiala que la Ley 1150 de 2007 le da al contrato estatal la
connotacién de instrumento de la gestion publica. En su perspectiva, se puede ver que el
elemento articulador de las reformas en nuestro pais ha sido siempre la lucha contra la
corrupcion. Segun el autor, la Ley 80 de 1993 planteaba un procedimiento de licitacion tan
complejo que se volvid la excepcion en vez de la regla. Con la Ley 1150 de 2007, la licitacion
publica vuelve a adquirir el caracter de regla general donde se define la correcta
identificacion de los métodos de seleccién, modalidades de seleccién y mecanismos de
adjudicacién (p. 105). La Ley 1150 de 2007 tiene varias modificaciones, derogaciones y
adiciones, a saber, Ley 1450 de 2011, Ley 1474 de 2011, Decreto 19 de 2012, Ley 1508 de
2012, Ley 1563 de 2012, Ley 1753 de 2015, Decreto 1082 de 2015, Ley 1882 de 2018, Ley
1955 de 2019, Decreto Ley 537 de 2020, Ley 2022 de 2020, Ley 2069 de 2020, Ley 2080 de
2021, Ley 2160 de 2021 y Ley 2195 de 2022.

Entre la normativa relacionada previamente se destaca la Ley 1474 de 2011, mediante la cual
se busco “fortalecer los mecanismos de prevencion, investigaciéon y sancion de actos de
corrupcidn y la efectividad del control de la gestion publica”. Esta norma exige que se aplique
el principio de planeacion en los contratos de obras pablicas de infraestructura como un
principio que permea de orden y l6gica los procedimientos de contratacion. De manera que,

una vez identificada la necesidad publica de este tipo de obras, la entidad debera incluirla en



el Plan Nacional de Adquisiciones; realizar los estudios técnicos; ordenarla en el presupuesto;
relacionar el beneficio social, econdmico, ambiental que tendra la obra; tramitar los permisos,
licencias y autorizaciones requeridas, de forma que se establezca la viabilidad de la obra
(Avella-Rojas & Romero-Rubio, 2018). Esta ley tambien amplia el régimen de

incompatibilidades e inhabilidades en lo que atafie a la Ley 80 de 1993.

El Decreto 1082 de 2015, “por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del
sector administrativo de Planeacion Nacional”, rige la contratacion en Colombia
actualmente, aunque con algunas modificaciones. En este Decreto se indica que las entidades
habran de elaborar el Plan Anual de Adquisiciones mediante los formatos de Colombia
Compra Eficiente. En ellos deberan verificar la necesidad del bien o servicio identificandolo
en el Clasificador de Bienes y Servicios e indicando el valor estimado del contrato, el
tipo de recursos con cargo a los cuales la entidad estatal pagara el bien, obra o
servicio, la modalidad de seleccién del contratista, y la fecha aproximada en la cual
la entidad iniciara el proceso de contratacion (Decreto 1082 de 2015).
Posteriormente, la entidad debera publicar su plan anual de adquisiciones en su pagina web
y en el SECOP. También establece que quien quiera participar en la contratacion estatal debe

estar registrado en el RUP donde la administracion podra observar los requisitos habilitantes.

El Decreto 1082 de 2015 permite advertir la implementacién de los principios de la Ley 80
de 1993. El principio de publicidad se ve desarrollado a través de la obligacion de publicar
las convocatorias y pliegos de condiciones en el SECOP vy la regulacion de la estampilla
electronica. El principio de planeacion establece la obligacion de aportar y soportar
documentos previos y estudios, aviso de la convocatoria y establecer el contenido minimo de
los pliegos de condiciones al que se podran hacer observaciones. Posteriormente, se declara
la apertura del proceso de seleccion a traves de acto administrativo, se regula el
procedimiento de seleccién y se establece, mediante el principio de seleccion objetiva, cuél
es la oferta mas favorable. En general, se trata de un Decreto bastante extenso que regula
todas las modalidades de seleccion de los contratistas en lo que atafie a nuestro objeto de

estudio.

La seccion quinta del capitulo segundo del Decreto 1082 de 2015 determina facultades para

Colombia Compra Eficiente. El Decreto 1510 de 2013, que reglamenta el sistema de compras



y contratacion publica, esta compilado en el Decreto 1082 de 2015. El articulo 2.2.1.2.5.2.
del Decreto 1082, disposicion normativa que se encuentra en el articulo 159 del Decreto 1015
de 2013, le otorga facultades a Colombia Compra Eficiente para la estandarizacion de
instrumentos como el manual de Acuerdos Marco de Precios, manuales y guias, pliegos de
condiciones tipo para la contratacion y minutas tipo de contratos. Dicho articulo fue
declarado parcialmente nulo por el Consejo de Estado en la Sentencia del 11 de abril de 2019,
con radicado No. 52.055, que analizo el articulo 159 del Decreto 1510 de 2013. En la
sentencia se aborda nuevamente la potestad reglamentaria natural, constitucional, con
materialidad legislativa que ostenta el presidente de la RepUblica frente a la que deberia tener

Colombia Compra Eficiente.

El Consejo de Estado, en la Sentencia con radicado No. 52.055 del 11 de abril de 2019, es
claro al sefialar que la potestad reglamentaria del presidente debe ir encaminada a darle vida
practica a la ley para ponerla en ejecucion. El presidente de la Republica tendra menos campo
de accion reglamentaria si con la actividad normativa del Congreso se deja claridad y, por el
contrario, podré reglamentar mas cuando el ejercicio del legislador sea menguado, en cada
caso concreto. Complementario a esto, el presidente de la Republica no “podra suprimir,
restringir, alterar, ampliar, adicionar o, en fin, modificar el contenido del orden normativo
superior” (p. 22). Segtn la Sentencia con radicado No. 52.055, la potestad reglamentaria del
presidente es inalienable, pues ello modifica el esquema constitucional colombiano. Asi las
cosas, Colombia Compra Eficiente es una entidad que apoya al presidente mas no suple sus
funciones. Lo cierto es que, la actividad reglamentaria también puede ser jerarquizada y
organos que dependen de otros, con base en un reglamento, pueden expedir normas si estan

habilitadas constitucionalmente para ello.

La potestad reglamentaria de las entidades de inferior jerarquia podria expresarse en guias,
resoluciones, circulares, entre otras, segun el Consejo de Estado (2019). Originalmente,
Colombia Compra Eficiente no tenia funciones reglamentarias traducidas en actos
administrativos de caracter general. En principio, su funcion era facilitar los procesos y
proponer reglamentacion, no reglamentar. La reglamentacion es una funcién presidencial que
puede otorgarse de forma residual a otras entidades; dicha entidad debia tener facultades

constitucionales y legales para ello (Santos-Rodriguez, 2018). Por esa razon, el articulo 159



del Decreto 1510 de 2013 fue declarado parcialmente nulo en cuanto a las facultades
otorgadas alli a Colombia Compra Eficiente para reglamentar o crear los pliegos tipo, toda
vez que, incluso la facultad otorgada al presidente de la RepuUblica esta limitada a los
contratos de “adquisicién o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comun utilizacion por parte de las entidades” (Cfr. art 2 par 3, Ley 1150 de
2007).

Ahora bien, en la seccion sexta del Decreto 1082 de 2015 se establecen los documentos tipo
en los contratos de obra publica en infraestructura de transporte. En la creacion de estos
documentos tipo no actda Colombia Compra Eficiente de forma autdbnoma sino coordinada
con el Ministerio de Transporte y, al menos aqui, se notan diferencias entre lo establecido
por la Ley 1882 de 2018, donde ésta es la Unica autoridad. El Decreto, adicionalmente, en el
articulo 2.2.1.2.6.1.2., establece los documentos, formatos y partes que haran parte de los
documentos tipo del procedimiento de licitacion publica para el mismo tipo de contratos.
Segun la sentencia analizada previamente, Colombia Compra Eficiente ejerce una funcion
de mediadora o asesora del proceso contractual que reglamenta con base en reglamentos
superiores ya definidos por el Gobierno Nacional o sus ministerios, incluso, siguiendo
lineamientos establecidos por el legislador. De esta forma se logra ver la articulacion

armonica del sistema juridico.

Entre las reformas a la Ley 80 de 1993 también se destaca la Ley 2160 del 2021. Esta incluy6
“a los cabildos indigenas, autoridades tradicionales indigenas y a los consejos comunitarios
de comunidades negras” como sujetos con los que las entidades publicas pueden contratar
con el requisito de llevar al menos 10 afios dentro de Registro Publico Unico Nacional del
Ministerio del Interior. Tales entidades estan incluidas en la contratacion directa cuando el
objeto del contrato sea el fortalecimiento del gobierno propio de las comunidades, la
identidad cultural, el ejercicio de la autonomia y/o la garantia de los derechos de los pueblos
indigenas, comunidades u organizaciones étnicas y afrodescendientes, respetando todos y
cada uno de los principios de la Ley 80 de 1993. En su articulo 4, esta Ley modifica el articulo
65 de la Ley 80 de 1993 permitiendo el control posterior por parte de los entes que ejercen
control fiscal a los contratos estatales y otorgando especiales poderes a diferentes entidades

para la vigilancia y control de los contratos con estos grupos.



El legislador colombiano ha puesto un especial esfuerzo en combatir la corrupcion. En ese
orden de ideas, se puede afirmar que los contratos de obras publicas, infraestructura y
relacionados han sido de los més impactados con las reformas, derivadas de su constante uso
en este fendmeno social (Camacho-Carrillo & Lopez-Rojas, 2020). Un sonado caso es el de
Odebrecht en la Ruta del Sol 2010. Una empresa brasilefia, perteneciente al Consorcio Ruta
del Sol Il, habria sobornado funcionarios publicos para que le fuera adjudicado este y otros
contratos de infraestructura nacional mediante los pliegos sastre (Martinez-Diaz, 2019).
Posterior a las investigaciones a partir del afio 2016 y a la condena de varios funcionarios
publicos en Colombia y de la envergadura nacional e internacional de este caso, el legislador
colombiano promulga la Ley 1882 de 2018 mediante la cual se adoptan los documentos tipo
para los pliegos de condiciones de los contratos de obras publicas y otros de infraestructura.

1.2. Cambios normativos en la contratacion estatal derivados de la adopcion de los

pliegos tipo previstos en la Ley 1882 de 2018

La Ley 1882 de 2018 es un intento mas del legislador para proteger el patrimonio publico y
asegurar la prevalencia del interés general (Avella-Rojas & Romero-Rubio, 2018). Para
efectos de la presente investigacion, esta ley impact6 principalmente el pliego de condiciones
de los contratos de obras publicas de infraestructura a fin de contrarrestar el medio imperante
de la corrupcién politica en Colombia, para entonces, manifestado en los denominados
pliegos sastre. La entidad confeccionaba los estudios previos y los pliegos de condiciones en
aplicacion estricta de la ley, pero dandole un direccionamiento, desde su creacion, en
beneficio de un contratista mediante los pliegos sastre (Silva-Tenorio, 2019). Asi, el contrato
debia ser adjudicado a ese y no a otro oferente en detrimento de principios como la igualdad
y la transparencia. El Consejo de Estado, en Sentencia del 3 de mayo de 1999, con radicado
12344, sefial6 que los pliegos tipo son un acto de naturaleza juridica prenegocial, en los

cuales las entidades publicas inicialmente tienen el control del acto.

La Ley 1882 de 2018 limito el control que las entidades publicas tienen sobre el pliego de
condiciones imponiendo el uso de los documentos tipo. No obstante, este no ha sido el primer
intento de estandarizacion, pues la Ley 1150 de 2007, en el paragrafo 3 del articulo 2,
establecio que el Gobierno Nacional podria estandarizar las condiciones generales de los

pliegos en los contratos de suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas



uniformes y de comun utilizacion (Useche & Fajardo-Granada, 2021). La Ley 1882 de 2018
impuso los documentos tipo para los pliegos de condiciones de las obras publicas de
infraestructura y busco incrementar, de manera gradual, dichas medidas a los demés contratos
publicos segln lo indicado en el articulo 4 ibidem. El legislador tiene un interés por corregir
las conductas contrarias a la buena administracion desde una implementacion legal del

principio de planeacion de la contratacion publica (Mesa-Lozano & Mufioz-Vargas, 2019).

El articulo 1 de la Ley 1882 de 2018 adiciond dos paréagrafos al articulo 30 de la Ley 80 de
1993. Alli se sefiala que las ofertas de los contratistas deberan presentarse en dos sobres para
el proceso de licitacion puablica: en el primero deberan estar cumplidos los requisitos
habilitantes y los que le otorgan puntaje, diferentes de la oferta econémica. En el segundo,
Unicamente lo que atafie a la propuesta econdmica segun el pliego de condiciones. Las
entidades publicas deberan también publicar el informe de evaluacién de los requisitos
habilitantes y de puntaje en el SECOP por cinco dias habiles, tiempo que el contratista tendra
para manifestarse al respecto. El segundo sobre serd analizado solo hasta la audiencia de
adjudicacion. Abonado a ello, el articulo 5 indica que los documentos no necesarios para la

comparacion de las propuestas no podran ser usados por la entidad licitante para rechazarlas.

El articulo 5 de la Ley 1882 adiciond 4 paragrafos al articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, que
estableci6 el principio de seleccion objetiva. En efecto, la entidad dara un plazo para
suministrar informacion y otorgar la documentacién solicitada que deberan ser entregados
“hasta el término de traslado del informe de evaluacién que corresponda a cada modalidad
de seleccion, salvo lo dispuesto para el proceso de minima cuantia y para el proceso de
seleccion a través del sistema de subasta”. La no entrega de la garantia de seriedad junto con
la propuesta no es subsanable. Este articulo, igualmente, establece que se tendra en cuenta la
experiencia del contratista con particulares. Por Gltimo, por mandato del articulo 6 de la Ley
1882 de 2018, no es necesario tener disponibilidad presupuestal para publicar el proyecto de
pliego de condiciones, a pesar de lo descrito con antelacion sobre el principio de planeacion.
En los articulos subsiguientes esta Ley se centra en establecer condiciones para los proyectos

de asociacion publico-privada de iniciativa tanto pablica como privada.

El articulo 4 de la Ley 1882 adiciond el paragrafo 7 al articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, que

preceptua las modalidades de seleccidn de los contratistas; el cual, a su vez, fue modificado



por el articulo 1 de la Ley 2022 de 2020. El citado articulo sefiala que Colombia Compra
Eficiente o quien haga sus veces “adoptard documentos tipo que seran de obligatorio
cumplimiento en la actividad contractual”. Avella-Rojas & Romero-Rubio (2018) indican
que esta Ley no vino a reformar la contratacion estatal como tal, sino a dar unos parametros
al brindar las herramientas necesarias que aseguran el principio de seleccién objetiva. Esta
normativa traté de asegurar la pluralidad de oferentes impidiendo las barreras a la libre
competencia a través de los pliegos confeccionados, practica social derivada de la corrupcion

politica.

La citada norma indica que, dentro de los documentos tipo, Colombia Compra Eficiente
podra establecer “los requisitos habilitantes, factores técnicos, econdémicos y otros factores
de escogencia, asi como aquellos requisitos que, previa justificacion, representen buenas
practicas contractuales que procuren el adecuado desarrollo de los principios que rigen la
contratacion publica”. En esta direccion, no solo determina los factores de escogencia y
requisitos habilitantes, sino que también determina todo aquello que implique la buena
préactica contractual. Para ello, la norma también preceptta que Colombia Compra Eficiente
deberé tener un sistema en el que los interesados puedan opinar sobre los procedimientos, asi
como un sistema de revision constante de los documentos tipo que expida. De alguna manera,
el contrapeso de dichas acciones radica en que debe tener en cuenta las caracteristicas propias
de las regiones, la cuantia, el fomento de la economia local, la naturaleza y especialidad de

la contratacion.

La norma no es indicativa en que tener cuenta las caracteristicas propias de las regiones, la
cuantia, el fomento de la economia local, la naturaleza y especialidad de la contratacion sea
una limitacién a los documentos tipo que expida Colombia Compra Eficiente. Sin embargo,
la Corte Constitucional, en la Sentencia C-119 de 2020, tomé en cuenta este aparte de la
norma para declarar la exequibilidad del articulo 4 de la Ley 1882 de 2018 y las establecid
como una limitacion al —entonces— Gobierno Nacional para determinar el contenido de los
pliegos tipo. Todo ello, en pro de la discrecionalidad y autonomia constitucional de las
entidades territoriales. La norma, por el contrario, y ain con la reforma de la Ley 2022 de
2020, establece que estos parametros se tendran en cuenta con el animo de promover la

descentralizacién, el empleo local, el desarrollo, los servicios de la industria local. No



parecen una obligacién o una limitante a las facultades otorgadas a esta entidad, y en la

realidad, no lo son.

La Ley 2022 de 2020 se encarg6 de otorgar facultades a Colombia Compra Eficiente para
crear los documentos tipo para los pliegos de condiciones. Esta facultad antes la tenia el
“Gobierno Nacional”, quien habria dejado la tarea a esta misma entidad despertando
discusiones resueltas por la Sentencia C-119 de 2020 y la Ley 2022 de 2020. Estas
discusiones se centraron en la autonomia de las entidades territoriales y en las facultades que
tenia la entidad y el tipo de organismo que es. Colombia Compra Eficiente fue creada por el
Decreto 4170 de 2011, “como una entidad descentralizada de la rama ejecutiva del orden
nacional con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa y financiera,
adscrita al Departamento Nacional de Planeacién”. Su objetivo es operar como ente rector
del desarrollo e impulso de politicas publicas y herramientas orientadas a la organizacion y
articulacion de los participes en los procesos de compras y contratacién pablica que logre

una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del Estado.

Entre las funciones de la entidad cabe destacar algunas que corresponden al objeto de esta
monografia, las cuales estdn determinadas en el articulo 3 del Decreto 4170 de 2011. Es
funcion de la entidad “desarrollar, implementar y difundir las politicas publicas, planes,
programas, normas, instrumentos y herramientas que faciliten las compras y la contratacion
publica del Estado y promuevan las mejores practicas, la eficiencia, transparencia y
competitividad” de la actividad contractual de las entidades publicas. También debe
desarrollar y administrar el SECOP o el que haga sus veces y gestionar nuevos desarrollos
tecnologicos en los asuntos de su competencia. Igualmente, “debe difundir normas, reglas,
procedimientos, medios tecnoldgicos y mejores practicas para las compras y la contratacion
publica; promover y adelantar, con el apoyo y coordinacion de otras entidades publicas cuyo
objeto se los permita, la capacitacion que considere necesaria a fin de orientar a los participes

en el proceso contractual” (Numeral 10 articulo 3, Decreto 4170 de 2011).

Una lectura del Decreto 4170 de 2011 evidencia que la entidad ha sido blindada
juridicamente, pues el Gobierno Nacional otorgd facultades a Colombia Compra Eficiente
para difundir normas, reglas y procedimientos. El diccionario de la Real Academia Espafiola

—en adelante RAE- indica el significado de la palabra difundir asi: extender, esparcir,



propagar fisicamente; propagar o divulgar conocimientos, noticias, costumbres, practicas,
etc. No obstante, la entidad podra desarrollar e implementar normas y politicas que faciliten
la contratacion segln este Decreto. El articulo 1 y Unico de la Ley 2022 de 2020 determin6
que entidad debe adoptar documentos tipo que seran de obligatorio cumplimiento en la
actividad contractual de todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion.
Segln la RAE, la palabra adoptar se define como: tomar resoluciones o acuerdos con previo
examen o deliberacion; recibir, haciéndolo propio, un parecer, un método, una doctrina etc.,
que han sido creados por otro. La entidad pasa de difundir a adoptar y adquiere, las facultades

que en principio no tenia.

Santos-Rodriguez (2018) subraya que la funcion de Colombia Compra Eficiente era facilitar
los procesos y proponer reglamentacion, no reglamentar. Esta afirmacién abona la Sentencia
del Consejo de Estado del 11 de abril de 2019, radicado 52.055, la cual precisa que la
reglamentacion es una funcion presidencial que se puede otorgar, de forma residual, a algunas
entidades. No obstante, la facultad residual debe respetar la facultad reglamentaria
constitucionalmente otorgada, de forma exclusiva, al presidente de la Republica. EI Consejo
de Estado, en la Sentencia previamente citada, indica que Colombia Compra Eficiente
pudiese reglamentar documentos tipo, tendria que valerse de reglamentacién previa del
presidente de la Republica o de sus ministros, o bien, podria tomar lo que el legislador hubiese
concretado. La modificacion de la Ley 2022 de 2020 a la Ley 1882 de 2018 parece solucionar
el problema doctrinal de las facultades de la entidad cuestionada, pero no es asi. El legislador
otorgd a otra entidad una facultad reglamentaria que es exclusiva del presidente de la

Republica.

Con lo anterior, se observa una adaptacion del sistema juridico colombiano para otorgar
facultades reglamentarias a Colombia Compra Eficiente con la aquiescencia del legislador y
del ejecutivo. No ha sido uno sino ambos quienes han tratado de otorgarlas. Inicialmente, con
la Ley 1150 de 2007, en su articulo 2, paragrafo 3, la reglamentacion presidencial de la
estandarizacion de los pliegos de condiciones y de los contratos de las entidades estatales
estaba determinada para los contratos de adquisicién o suministro de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién (selecciéon abreviada o subasta

inversa) con el fin de respetar la autonomia de los entes territoriales. Este paragrafo



permanece, vigente pues no ha sido derogado o modificado por ninguna ley posterior. En
todo caso, el legislador cuenta con la reserva legal otorgada por el articulo 150 constitucional
y el Gobierno Nacional con su potestad reglamentaria segun el articulo 189.11 ibidem, ambos

con una limitacion: la autonomia de las entidades territoriales (Alvarez-Patifio, 2020).

Alvarez-Patifio (2020) sefiala que la reserva legal se ha visto opacada por la potestad
reglamentaria, produciendo hiperinflacion reglamentaria derivada de la necesidad de
instrumentos temporales o0 urgentes que se adapten a las necesidades puntuales o
circunstanciales del mercado, imponiendo nuevos retos al sistema de fuentes (p. 56). De esta
necesidad surge una lenta rebelion de una fuente alternativa conocida como soft law
(Sarmiento, 2011). Colombia Compra Eficiente se describe como un ente rector de la
actividad contractual en Colombia o un organismo técnico especializado que tendria las
facultades descritas en el Decreto 4170 de 2011 vy, en lo no regulado, se determinaria por el
articulo 82 de la Ley 489 de 1998 como un establecimiento publico (Alvarez-Patifio, 2020).
Esta entidad, en “ejercicio de sus funciones”, ha definido la accioén contractual de entidades
sometidas y no sometidas a la Ley 80 de 1993 mediante instrumentos con caracter vinculante,

con competencia y control judicial controversiales, pues son una fuente alternativa.

Asi, se ha dado cuenta del entramado normativo alrededor de la Ley 80 de 1993 como
Estatuto General de la Contratacion y las reformas que nos traen hasta la Ley 1882 de 2018
y laley 2022 de 2020. Ademas, se realiza la descripcion del sistema juridico tal y como opera
actualmente y, a su vez, se argumenta el punto de partida de la presente investigacion.
Colombia Compra Eficiente aplica, reglamenta y direcciona la actividad contractual, lo cual
visibiliza una realidad que sufren todas las entidades territoriales sometidas al Estatuto
General de la Contratacion. Se trata de una entidad que opera a través de resoluciones,
circulares, guias, formatos, etc., propios del soft law, pero que realmente se trata de actos
administrativos —hard law— de caracter obligatorio. Esto quiere decir que no tiene que seguir
ninguna regla previa ni posterior como la motivacion de sus decisiones ni que ellas estén
soportadas en la ley. Estas son razones suficientes para requerir un control judicial que

también es soslayado.



Capitulo 11

2. Las tensiones normativas que origina la aplicacion de pliegos tipo expedidos por
Colombia Compra Eficiente en las entidades territoriales en Colombia

En el ordenamiento juridico colombiano, la contratacion publica, al igual que otras facetas
del Estado, se encuentra permeada por dos principios juridicos generales, a saber, el modelo
de Estado unitario y la descentralizacion. Las entidades territoriales se encuentran sometidas
al imperio de la ley por mandato constitucional, razén por la cual, estan sujetas al Estatuto
General de la Contratacion. Este se haya integrado por la Ley 80 de 1993 y todas las leyes
que la han modificado o adicionado, como la Ley 1882 de 2018 que se encargd de
implementar, de forma obligatoria, los documentos tipo para los pliegos de condiciones en
los contratos de obras publicas (Avella-Rojas & Romero-Rubio, 2018). En la Ley 2022 de
2020, el legislador otorgd facultades de reglamentacion y creacion de los pliegos tipo a

Colombia Compra Eficiente.

Estas facultades han generado desazon entre el Gobierno Nacional, el legislador, Colombia
Compra Eficiente y las entidades territoriales. El objetivo de este capitulo es analizar la
tension que origina la aplicacién de los pliegos tipo reglamentados y expedidos por Colombia
Compra Eficiente en el contexto de las entidades pablicas del orden territorial. Para abordar
este punto, la seccion se divide en dos subtemas: en primer lugar, se estudia lo que ha
significado para la Corte Constitucional, para la doctrina y para los demas actores juridicos
del ordenamiento, la autonomia de las entidades territoriales y el Estado unitario. En segundo
lugar, se analizan las tensiones que produjo la aplicacién de los pliegos tipo enfocadas en la
autonomia de las entidades descentralizadas, reconocida en el articulo 287 de la Constitucion
Politica de 1991 en términos de autonomia politica, financiera y administrativa (Garrido,
2017).

Colombia Compra Eficiente esta estructurada como agencia nacional con funciones de apoyo
a las entidades que estan adscritas o vinculadas, bien sea a un departamento administrativo o
a un ministerio (Garrido, 2017). En el ordenamiento juridico colombiano, en su conjunto, el
legislador, el Gobierno Nacional y la Corte Constitucional han avalado las actuaciones de

Colombia Compra Eficiente haciendo de ella la entidad rectora de la Contratacién Publica en



Colombia. No obstante, todas estas entidades tienen una limitacion en sus actuaciones sobre
las entidades publicas territoriales, pues no es posible sobrepasar la autonomia otorgada por
la constitucion. Aln con estas claridades, tenemos que Colombia Compra Eficiente es una
entidad descentralizada por servicios, adscrita al Departamento Nacional de Planeacion,
entidad que debe respetar la autonomia de sus decisiones y su actuar. Asi las cosas, este tipo
de entidades no cuenta con un superior que las direccione, quedando Unicamente la via del

control judicial para contrarrestar sus actos.

2.1. Atributos de las entidades publicas descentralizadas y sometidas al Estatuto

General de la Contratacién en Colombia

El predmbulo de la Constitucion Politica de 1991 define a Colombia como un estado unitario,
descentralizado y con autonomia de sus entidades territoriales. Este es un “modelo territorial
en proceso de mutacion” pues, aunque la Constitucién tuvo un espiritu garantista y
distributivo, las practicas institucionales han conservado una tendencia recentralizadora del
poder durante estos treinta afios de vigencia de la carta politica (Estupifidn Achury, 2020).
Este modelo, de caracter territorial unitario, tiene matices que lo suavizan, los cuales son la
descentralizacién administrativa y la autonomia territorial. Sin embargo, las préacticas
institucionales han desdibujado su disefio inicial para imponer una marcado tendencia hacia
la recentralizacion y centralizacion del poder (Estupifian Achury, 2020, p. 111). Esto se
refleja no solo en lo administrativo, sino en lo territorial y hasta lo fiscal.

La descentralizacion del Estado colombiano se justificd en la falta de legitimidad del Estado-
nacién en la década de los 80. EI Gobierno continuaba apropiado de los procesos de
planeacion y de la gestion de la mayor parte del presupuesto nacional. Gradualmente, se fue
descentralizando fiscal y politicamente. Dado que la descentralizacion solo se encontraba
establecida en la ley, poco se hizo en la practica. Tampoco se diferenciaron a las entidades
territoriales favoreciendo a las mas grandes en detrimento de las medianas y pequefias
(Valencia Tello & Karam de Chueiri, 2014, p. 182). Tras un traslado intempestivo de
funciones, la descentralizacion administrativa tuvo un tiempo de adaptacién y obvias
dificultades, pues no hubo un periodo de transicion donde las entidades territoriales pudieran

prepararse para ejercerlas. Por esta razon, del proceso de adaptabilidad de las entidades



territoriales queda que la descentralizacion administrativa esté condicionada a la

coordinacion con otras entidades de mayor nivel o incluso de la Nacion.

El proceso de descentralizacion no tuvo en cuenta las particularidades propias de los
municipios, tales como su localizacion geografica, las condiciones de industria y comercio,
el nimero de habitantes o su nivel de desarrollo (Valencia Tello & Karam de Chueiri, 2014).
La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 1, establece que Colombia es un pais unitario
y descentralizado. Sin embargo, no es claro el alcance de esto. La norma constitucional no
definid los términos de la descentralizacién administrativa, por lo que es un asunto del que
se han ocupado la jurisprudencia y la doctrina (Garcia-Largo, Colmenares-Laguado, &
Rolon-Omafa, 2014). Los articulos 287 al 331 ibidem establecen las facultades de las
entidades territoriales departamentales, municipales y de los distritos especiales o del distrito
capital. El articulo 287 constitucional dispone que la autonomia de las entidades territoriales
se refiere a i) gobernarse por autoridades propias (politica), ii) ejercer las competencias que
le corresponden (administrativa) y iii) administrar los recursos y establecer tributos, ademéas
de participar en las rentas nacionales (fiscal).

El articulo 288 de la Constitucion Politica de 1991 menciona que la ley organica de
ordenamiento territorial habria de determinar las competencias de la Nacion y de las
entidades territoriales en el marco de los principios de coordinacién, concurrencia y
subsidiariedad. Al respecto, la Ley 1454 de 2011 establecid, en su articulo 3, los principios
rectores del ordenamiento territorial y, en su numeral 3, aludi6 al principio denominado
“descentralizacion”. Este principio implica una distribucion de competencias desde el nivel
central hasta las entidades territoriales por jerarquia. Ademas, se refiere especificamente al
“poder de decision” con el fin de “promover la capacidad de planeacion, gestion y
administracion de sus propios intereses, garantizando los recursos necesarios” para ello. El
articulo 28 de la Ley 1454 de 2011 complementa la institucion diciendo que las entidades
territoriales tienen autonomia al determinar su estructura interna y organizacion
administrativa, asi como en el establecimiento y la distribucion de sus recursos para el

adecuado cumplimiento del deber constitucional encomendado.

La descentralizacién tiene una limitante en el ordenamiento juridico que esta definida en la

constitucion y la ley, es decir, la autonomia de las entidades territoriales siempre presupone



competencias legislativamente otorgadas. Por ello, en la praxis institucional del legislador,
éste se encarga de justificar los pardmetros de Estado centralista a pesar de los estamentos
constitucionales (Morelli, 2001). La Corte Constitucional, en la Sentencia C-520 de 1994,
sefiala que la autonomia de las entidades territoriales no significa un poder absoluto,
federativo e ilimitado, pues el Estado colombiano esta constituido como una Republica
unitaria. La misma corporacion, en la Sentencia C-517 de 1992, indica que las entidades
territoriales tienen un &mbito de accion que se mueve entre la plena autonomia, la autonomia
parcial y la dependencia segun las circunstancias especificas. La Republica unitaria en
Colombia demanda cierto grado de subordinacion con autonomia y descentralizacion en
distintos grados. La descentralizacién administrativa se ve, entonces, desde el manejo de los

asuntos propios sin desconocer el orden superior.

En la Sentencia C-497A de 1994, la Corte Constitucional asume la teoria unitaria segun la
cual las entidades territoriales son la parte de un todo, donde autonomia no significa soberania
juridica. La descentralizacion es explicada desde varios &mbitos delimitando la
descentralizacion en un sentido genérico —fiscal, econdmica e industrial- y técnico —de
competencias administrativas—. Estas facultades hacen a los entes territoriales proclives al
autogobierno y origina responsabilidad administrativa y financiera, las cuales cuentan con
control de tutela centralizado. En la Sentencia C-727 de 2000, la Corte Constitucional
enfatizo que, a través del control de tutela, se garantiza el principio de coordinacion entre las
entidades a la luz de una estructura organizada del Estado. En la descentralizacion territorial,
segun la Sentencia C-1051 de 2001, hay un otorgamiento de competencias y funciones

administrativas a las entidades locales y regionales que se ejecutan a nombre propio.

Las facultades otorgadas en el articulo 287 constitucional se traducen en manejar los asuntos
que son de jurisdiccion territorial de la entidad. Entre esos asuntos se encuentra la prestacion
de los servicios publicos, la gestion de sus bienes y recursos, la autonomia fiscal, la
resolucion de los conflictos que surjan con sus habitantes o entre ellos y el desarrollo de sus
funciones (Duque-Cante, 2009). Dado que la autonomia es administrativa, las entidades
territoriales no ostentan libertades en materia legislativa ni judicial. Recordemos que las
competencias de las entidades territoriales estan dadas por la ley organica y, en un segundo

plano, por leyes ordinarias. Al respecto, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-600A de



1995, establecid la supremacia de la ley organica sobre la ordinaria y, ademas, afirmé que la
ley organica territorial se estatuye como el elemento que protege la autonomia de tales
entidades.

Si bien las entidades territoriales tienen una autonomia limitada en aras de la conservacion
del Estado unitario, también cuentan con el respaldo constitucional de que el nicleo esencial
de su autonomia sera indisponible para el legislador (Robledo-Silva, 2016; Sentencia C-035
de 2016). La facultad de autogobernarse con cierta discrecionalidad desde una perspectiva
politica exige que se respete el campo de accidon de las entidades territoriales. La ponderacion
entre los principios del Estado unitario y la autonomia de las entidades territoriales se hace
desde la concurrencia, la colaboracién y la coordinacion. La concurrencia corresponde a que
entidades tanto nacionales como territoriales tienen a su cargo los fines del Estado; por ello,
se requiere de la participacion y ejecucion desde el centro hacia el territorio y viceversa. El
legislador debe distribuir las competencias dandole fuerza a la autonomia constitucional para

que haya coordinacion institucional.

El principio de subsidiariedad otorga respaldo a lo anterior. La Corte Constitucional, en la
Sentencia C-035 de 2016, definié a la autonomia de las entidades territoriales en su
dimensidn positiva y negativa. Desde la dimension positiva, el legislador esta en el deber de
distribuir las competencias en beneficio del ciudadano, otorgandoselas a la entidad mas
cercana a éste. Desde la dimensidn negativa, se alude a la competencia territorial donde la
entidad solo puede intervenir en los asuntos que le correspondan. El concepto de autonomia
territorial es polivalente, es decir, no se asume desde una sola perspectiva por lo que “el
concepto tiene varios usos y significados” (Robledo-Silva, 2016). De esta manera, en un
Estado unitario, la autonomia administrativa es un mecanismo de organizacién juridico-
politica que articula jerarquicamente instituciones para el cumplimiento de fines estatales
(Jaramillo-Botero, 2020).

La clave para comprender la autonomia territorial es el concepto de Estado unitario. En el
marco de la autonomia de las entidades territoriales se establece que a ellas les corresponde
la gestion del interés local, del interés general propio o de la colectividad, previa legislacion
que asi lo determine (Jaramillo-Botero, 2020, p. 19-20). Regularmente, la ley determina

cuando una potestad hace parte de la competencia exclusiva de las entidades territoriales. La



Corte Constitucional, en la Sentencia C-004 de 1993, exigi¢ al legislador no solamente
atribuir competencias y delimitarlas sino armonizarlas. La Sentencia C-189 de 2019 también
resalta que los intereses locales y los nacionales no deben ser contrapuestos sino
armonizados. La Real Academia Espafola define la palabra “armonizar” como “poner en
armonia, o hacer que no discuerden o se rechacen dos o més partes de un todo, 0 dos 0 mas
cosas que deben concurrir al mismo fin”. Esta definicion es consecuente con las

delimitaciones dadas por la Corte Constitucional.

Colombia es un pais vasto, con diferencias y matices tanto territoriales como culturales que
requieren que no se uniformen, inflexiblemente, las normas juridicas o las medidas politicas.
No obstante, estos elementos no siempre se tienen en cuenta a la hora de legislar. La
corrupcion administrativa y el uso inapropiado de los ingresos han deslegitimado las bases
dadas por la Constitucion Politica de 1991 (Leiva-Ramirez, 2015, p. 44). El legislador tiene
expresamente prohibido, tanto para la promulgacion de leyes organicas como ordinarias,
limitar la autonomia de las entidades territoriales tal y como estan establecidas en el articulo
287 constitucional. Sin embargo, hay normas, como la Ley 1882 de 2018 entre otras, que
limitan la autonomia administrativa, la cuales se han justificado en la prevencién de la
corrupcion politica, como si, con la concentracion del poder central, esto se hubiese evitado

en el pasado.

En desarrollo de la autonomia territorial que no incluye autonomia legislativa y judicial, los
entes territoriales tienen la potestad de expedir normas juridicas de caracter meramente
reglamentario (Leiva-Ramirez, 2015), esto es, dependen de la ley necesariamente y deben
respetar la norma superior. Democratizar el ejercicio del poder en la descentralizacion
administrativa implica que es el municipio la institucion que provee servicios publicos
fundamentales, propende por el desarrollo local y promueve la democracia participativa
(Loaiza-Alzate & Garzdon-Correa, 2021), entre otras funciones. La atencion de las urgencias
y avenencias locales depende de un presupuesto y de la capacidad administrativa. En este
contexto, el municipio no puede actuar por su cuenta, sino que depende del sector central con

entidades intermediarias, con niveles jerarquicos, en aras de conservar la Republica unitaria.

Las entidades territoriales, en aras de proveer servicios publicos, deben impactar varias areas:

agua potable y alcantarillado publico, alumbrado publico, limpieza, mercados y centrales de



abasto, cementerios locales, espacio publico, vias de acceso, seguridad publica, servicio de
salud, transito, habitacion, educacion, entre otras. Todo ello depende de la contratacion
estatal como medio para cumplir sus fines segln las competencias que le fueron atribuidas
por la constitucion o por la ley (Benavides, 2021). El contrato estatal, tal y como esta
consagrado en Colombia, tiene un régimen juridico particular con tendencia al derecho
publico. Dicho sistema estd permeado de relaciones “juridico-negociales” que generan la
necesidad urgente de la aplicacion del derecho privado, requiriendo regimenes de excepcion
cada vez mas frecuentes (Montafia & Zapata-Garcia, 2022) con la aplicacion genérica de las
normas de derecho publico. Por ejemplo, las empresas de servicios publicos responden a las
necesidades propias del mercado o a una actividad especial. Por ello, se habla de un “estatuto

general” y no unico de la contratacion estatal.

La autonomia de las entidades territoriales, frente a la facultad de contratar, se traduce en la
pretension como sujeto contratante de expresar su voluntad, creando, disponiendo y fijando
reglas que determinan las relaciones contractuales y el acto juridico como tal (Osorio-
Moreno, 2013). La libertad de la voluntad de las partes y la libertad econdmica garantiza el
equilibrio inter-partes de los contratos (Benavides, 2010). Sin embargo, en el ordenamiento
juridico se incluyen las clausulas exorbitantes de la administracion puablica —ahora
denominadas clausulas excepcionales— que otorgan ciertas potestades a la administracion
(Osorio-Moreno, 2013), las cuales se encuentran consagradas en el articulo 14 de la Ley 80
de 1993. El Consejo de Estado, en la Sentencia con radicado 05001-23-31-000-2005-07646-
01 del 14 de mayo de 2020, asume a las clausulas excepcionales como aquellas facultades,
atribuciones y prerrogativas que autorizan a la administracion, en pro del interés general, para
tomar decisiones de forma unilateral tales como la terminacion unilateral, la interpretacion

unilateral, la declaracion de caducidad, entre otras.

Teniendo tales atribuciones es apenas obvio que también hubiese limitaciones. El sistema de
la contratacion estatal, a través de la legislacion, permea, protege y trata de contrarrestar el
abuso de esas potestades excepcionales y, a si mismo, de la accion irregular de contratistas y
funcionarios publicos (Torres-Estepa, 2014). Las acciones que pueden ser objeto de reproche
van desde la omision hasta la extralimitacion de las funciones, conductas que, por su

naturaleza sancionatoria, deben estar previamente establecidas por mandato constitucional



del articulo 29. Todo lo anterior conserva la mixtura ya explicada, teniendo en cuenta que, a
su vez, el articulo 13 de la Ley 80 de 1993 establece que el vacio juridico dentro de la
contratacion estatal sera llenado a través de las normas civiles y de comercio. Asi, se atribuye
a la administracion, en compafia del contratista, la taera de disefiar sus contratos, pues en el
sistema juridico se incorpora la figura de la autonomia de la voluntad privada al régimen de

la contratacion pablica (Sarmiento, 2016).

En la coexistencia de las normas de derecho publico y de derecho comdn —civiles y
comerciales— parece haber diferencias que, en la practica, se hacen evidentes. Una de las
tensiones de daria con la prevision del riesgo abordada, en la legislacion de la contratacion
estatal, como principio de planeacion. En el derecho privado la prevision del riesgo contratual
estd determinada por la naturaleza del contrato y de las cargas contractuales de las partes
(Sarmiento, 2016, p. 191). En el derecho puablico la prevision del riesgo es exigible y
condiciona los contratos desde la etapa precontractual (Toro-Pefiuela, 2020). Los principios
son transversales a toda la actuacion contratual del Estado. Teniendo en cuenta lo anterior, el
derecho privado ofrece, en este sentido, interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales —
con alta relevancia— para la prevision del riesgo contractual. No obstante, sigue siendo una

camisa de fuerza en la contratacion estatal.

Por la autonomia de las partes en el derecho privado, éstas pueden determinar cuéles riesgos
se asumiran y a cargo de quién. Ademas, pueden verbalmente o por escrito, redefinir las
responsabilidades contractuales en caso de que las condiciones iniciales cambien. EI cambio
en las cargas supone redefinir los derechos que se adquieran. Dada la formalidad rigurosa de
la contratacion estatal, la aseveracion de que el contrato estatal es el medio a través del cual
el Estado se asemeja a un contratante privado es dicotdmica, pues el contrato estatal o entre
particulares siempre llevara inmerso riesgos imprevisibles (Sarmiento, 2016). Ahora, queda
claro el régimen juridico de la contratacion estatal. La “autonomia de la voluntad” de las
entidades publicas es un concepto relativizado, condicionado y ajustado a lo indicado por la

ley y la jurisprudencia. La base de ello es la sumpremacia del interés general.

El contrato estatal se convierte en el medio a través del cual las entidades publicas pueden
cumplir los postulados constitucionales para las que fueron creadas y los fines o sus misiones

propias (Guzman-Hernandez, 2019). En cumplimiento del deber legal de desarrollar las



misiones encomendadas, las entidades publicas recurren al contrato estatal y a sus
procedimientos. Aunque exista un sin nimero de normas que permean a la contratacion
publica debido a la corrupcidn, de vieja data, esta termina adaptdndose a los cambios
normativos que la combaten (Ramirez-Muriel, 2021). De esta manera, el sistema juridico
colombiano esta lleno de prohibiciones alrededor de la contratacion estatal basadas en la
corrupcion politica y el clientelismo que, en ocasiones, irrumpe en la realizacion practica de

los fines del Estado. Asi, las entidades territoriales ven limitada su autonomia relativa.

Multiples pueden ser los ejemplos que podriamos mencionar para referenciar lo antes dicho.
Un caso esta representado por la Ley 2056 de 2020, que establece el sistema general de
regalias producidas por la explotacion de los recursos naturales no renovables. Los
municipios producen estos recursos y deben transferirlos a la Nacion quién los redistribuye
entre las entidades territoriales. La Ley 2056 de 2020 establece, en su articulo 22, la
distribucion de los recursos indicando que un 20% sera devuelto al municipio que produce
los recursos mineros, el 34% a las entidades regionales y que serd reconocido un 20%
adicional del mayor recaudo al municipio que lo produce. Esta norma debe ser mirada en
consonancia con la Ley 141 de 1994, que alude a la redistribucion del recurso incluyendo
aspectos como la categoria de las entidades territoriales y el nimero de habitantes. La
redistribucion, entonces, no tiene una Unica connotacion —desde la produccion local—, sino
también desde otros aspectos que podrian influir en la entrada de recursos a las entidades

territoriales.

El sistema anterior a la Ley 2056 de 2020 contaba con los denominados Organos Colegiados
de Administracién y Decision -OCAD-. En este sistema, el municipio debia presentar el
proyecto ante los integrantes del OCAD delegado del municipio, departamento y Nacion.
Los proyectos municipales debian ser evualuados, viabilizados, aprobados y priorizados para
ser financiados con recursos de las regalias y contar con dos votos de tres. Los recursos se
manejaban directamente a través de una “cuenta maestra” de la Nacion-Ministerio de
Hacienda. La Ley 2056 de 2020 devuelve algo de la autonomia a las entidades territoriales,
al ser ellas las que aprueban sus proyectos, previo cumplimiento de requisitos de la ley
mencionada sin tener que acudir a los OCAD. Actualmente, los recursos siguen siendo

administrados por el Ministerio de Hacienda, quien realiza los pagos a quien determine el



municipio cumpliendo requisitos previos. La autonomia, asi establecida, debe mirarse en
términos de relatividad incluyendo todas las aristas del articulo 287 constitucional, a saber,

politica, administrativa y financieramente.

Concatenado a lo anterior, se encuentra el Sistema General de Participaciones donde la
Nacion otorga los recursos a las entidades territoriales y no viceversa. Este tiene base legal
en la Ley 715 de 2001 y en los articulos 356 y 357 de la Constitucién Politica de 1991. De
estos fundamentos se determina que, los recursos que la Nacion otoga a las entidades
descentralizadas deben ser invertidos en propdsitos generales, esto es, funcionamiento de la
administracion, educacion, salud y saneamiento basico. La Ley 715 de 2001 determina los
procentajes que se le asigna al gasto de los recursos. Solo los recursos propios de la entidad
pueden ser administrados por ella con “libertad”. Los recursos propios son los que obtiene la
entidad territorial de su misma actividad, esto es, de impuestos municipales o
departamentales. Segun el articulo 3 de la Ley 617 de 2000, los gastos de funcionamiento de
las entidades deben financiarse con los ingresos corrientes de libre destinacién. Con este
ingreso deben atender sus obligaciones corrientes, el pasivo prestacional y pensional vy,

ademas, financiar la inversion publica auténoma.

Los gastos de funcionamiento no pueden exceder el 50%, 65%, 70% y 80% segun sean
municipios especiales, de primera, segunda y tercera, y de la cuarta a la sexta categoria,
respectivamente. Ello, so pena de que el superior inmediato, en el caso de los municipios o
el departamento, inicie contra la entidad investigaciones. Este procedimiento se denomina
saneamiento fiscal o plan de mejoramiento. El procedimiento de saneamiento fiscal tiene pie
cuando la entidad territorial ha invertido el procentaje limite 0 mas de los recursos propios
en sus gastos de funcionamiento. El procedimiento de plan de mejoramiento, por su parte, es
iniciado por el superior jerarquico cuando la entidad intervenida ha estado cerca del
procentaje, esto es, ha invertido el 78 o 79% de los recursos, por mencionar un ejemplo. Los
atributos de las entidades publicas descentralizadas y sometidas al Estatuto General de la
Contratacion se traducen en facultades establecidas constitucionalmente que, a su vez, se
encuentran limitadas por ley y que regularmente violan la libertad otorgada por la

constitucion vigente.



2.2. Los problemas generados en la contratacion publica a partir de la reglamentacion

de los pliegos tipo por Colombia Compra Eficiente

El sistema de contratacion colombiano se ha caracterizado por propender por un disefio que
evite la informalidad, la falta de planeacién y las malas practicas de la administracion publica
(Useche & Fajardo-Granada, 2021). En pro de esa intencion, el legislador ha tratado de
permear normativamente el sistema haciendo modificaciones, adiciones y derogaciones al
sistema general de la contratacion pablica establecido en la Ley 80 de 1993. A traves del
Decreto 4170 de 2011 se cre6 la Agencia Nacional de la Contratacion Publica, conocida
como Colombia Compra Eficiente, adscrita al Departamento Nacional de Planeacion. Segln
el articulo 2 del Decreto 4170 de 2011, esta entidad tiene como objetivo desarrollar e
impulsar politicas publicas y herramientas que articulen y orienten los procesos de compra 'y
contratacion publica. En desarrollo de estos objetivos sus decisiones y disposiciones han
venido obteniendo fuerza vinculante, posicionandose como el ente rector de la contratacion

publica en Colombia (Avella & Romero, 2018).

Entre las medidas que Colombia Compra Eficiente ha adoptado se encuentra la
reglamentacion de los documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de
selecciéon de los contratos de obra. Esta labor reglamentaria generd discusiones juridicas
resueltas por la Corte Constitucional en la Sentencia C-119 de 2020, la cual analizé la
constitucionalidad del articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, que adicioné el paragrafo 7 al
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007. Inicialmente, seria el Gobierno Nacional, con las
facultades constitucionales otorgadas para la reglamentacion el que se encargaria de disefiar
los pliegos tipo. No obstante, dicha facultad fue otorgada a Colombia Compra Eficiente
(Santos-Rodriguez, 2018) en dos momentos: primero por el Gobierno Nacional v,
posteriormente, por el legislador mediante la Ley 2022 de 2020 (Ramirez-Muriel, 2021).
Colombia Compra Eficiente termin6 adoptando las resoluciones 094, 240 y 241 de 2020,
entre otras, mediante las cuales reglamentd los pliegos tipo para la contratacion de obras

publicas de infraestructura de transporte.

La Resolucion 094 de 2020 se desarroll6 conforme al Decreto 594 de 2020 y da cuenta de
los documentos tipo para los procesos de obra publica de infraestructura de transporte en la

modalidad de minima cuantia. En el articulo 2 ibidem se establece que las entidades



territoriales no pueden incluir condiciones ni modificar el documento tipo a menos que
expresamente se les faculte para hacerlo. De esta disposicion surgen preguntas como: ¢no
estan facultadas las entidades territoriales para condicionar la contratacion que hacen? ¢qué
paso con las facultades constitucionales que tienen? En este caso, ¢quién las faculta? ;qué
dice la Ley 1454 de 2011? La ley organica sobre ordenamiento territorial determina la
organizacion politico-administrativa del territorio colombiano, establece principios como
autonomia, descentralizacion y diversidad y, sin embargo, dichas competencias municipales

no regulan la autonomia administrativa, sino meramente, la division interna territorial.

La Ley Organica 1454 de 2011 que debia desagregar las facultades otorgadas por el articulo
287 constitucional a las entidades territoriales no sirve para resolver las cuestiones antes
formuladas. Hasta el momento se ha hecho un recorrido legal sobre lo que significa la
autonomia administrativa de las entidades territoriales, que deja como Unica herramienta el
control judicial. La Resolucion 625 de 2022 derog6 la Resolucion 094 del 2020 en aras de
corregir un poco el vocabulario usado por la entidad rectora. Alli se establece, en el articulo
2, lainalterabilidad de los documentos tipo indicando que es la Ley 2022 de 2020 la que los
ordena y, en consecuencia, las entidades territoriales “solo podran modificar los aspectos que
los documentos tipo permitan”. Segun la Resolucion 625 de 2022, lo que las entidades
territoriales pueden incluir serd “si de forma excepcional requiere incluir experiencia
adicional” respecto “de bienes y servicios adicionales a la obra de infraestructura de

transporte” como tal.

Mediante la Resolucion 240 de 2020, Colombia Compra Eficiente actualizé los documentos
tipo para los procesos de seleccion de licitacion de obras de infraestructura de transporte. En
su articulo 3, la Resolucién 240 deja en claro que los documentos tipo alli establecidos no
podran alterarse en cuanto a los documentos de las condiciones habilitantes; los factores
técnicos y econdmicos de escogencia y; los sistemas de ponderacion. Finalmente, mediante
la Resolucion 241 de 2020, la entidad actualizd los documentos tipo para la seleccion
abreviada de menor cuantia de los contratos de infraestructura de transporte estableciendo la
misma advertencia. Con la Resolucion 161 de 2021, las resoluciones 240 y 241 de 2020
fueron modificadas en cuanto a agregar “los términos de desempate” de las ofertas y la

inclusion de normas y formatos de habeas data. El articulo referente a la inalterabilidad de



los documentos tipo continta vigente. La revision de las resoluciones solo da cuenta de la

injerencia cada vez mas exhaustiva de Colombia Compra Eficiente.

Hasta el momento, las resoluciones expedidas por Colombia Compra Eficiente, atinentes a
los pliegos tipo, que se encuentran derogadas son las No. 044, 045, 094, 116 de 2020, 304 de
2021, entre otras. Estan vigentes las resoluciones No. 240, 248, 249, 269 de 2020; 193y 219
de 2021;y 146, 275, 326, 333, 625 de 2022. Dicha informacion se encuentra actualizada en
la pagina de Colombia Compra Eficiente para los usuarios donde ha de escogerse la ultima
version. Cabe resaltar que la Resolucion 275 de 2022 determina las politicas referentes a la
experiencia y capacidad financiera del contratista; los criterios de evaluacion, la asignacion
de puntaje y los criterios de desempate. Ademas, establece el método de ponderacion de la
propuesta econdmica; la asignacion de puntaje previo para empresas de emprendimiento de
mujeres y Pequefias y Mediana Empresas -MYPIME-—; determina la clausula de obligaciones
generales del contratista, multas, causales de rechazo de los documentos tipo; elaboracion y

presentacion de la oferta, y asi, hasta determinar todo el contrato.

La actitud de Colombia Compra Eficiente, desde la Ley 1882 de 2018, complementada con
las facultades directas del legislador en la Ley 2022 de 2020, ha sido la de injerir, controlar
y definir la contratacion publica en Colombia. El aspecto que se haya pasado por alto es
determinado en una nueva resolucion y, en todas ellas, se advierte la obligatoriedad de las
disposiciones de esta entidad y la prohibicién de corregir, modificar o salirse de lo alli
establecido. Estas disposiciones se convierten en una camisa de fuerza para las entidades
territoriales o sometidas al Estatuto General de la Contratacién. Colombia Compra Eficiente
parece tener bajo control cada aspecto de la contratacion y, en caso de no tenerlo, va
surgiendo con la practica. En este contexto, vale preguntar: ¢los indices de corrupcion habran
decrecido?, ¢es constitucional que el legislador, el Gobierno Nacional y Colombia Compra
Eficiente determinen las contrataciones de las entidades territoriales de la manera en que se

esta haciendo?

Las practicas sobre la contratacion hacen necesario volver a la indisponibilidad sobre la
autonomia de las entidades territoriales por parte del legislador. Este mandato constitucional
es un limite al Congreso de la Republica y a las autoridades de orden nacional. La Corte

Constitucional, en la Sentencia C-380 de 2019, indica que el principio unitario del Estado



colombiano esta limitado por el nucleo central o contenido minimo de la autonomia de las
entidades territoriales. Estos preceptos no solamente estan descritos en el articulo 287 de la
Constitucién Politica de 1991, sino en los articulos 300, 305, 313 y 315, en los cuales se
establecen las funciones o competencias de los entes de orden departamental y municipal.
Dicho nucleo central es “indisponible” o “irreductible” por parte del legislador. Corresponde
—aun asi— al legislador fijar los limites minimos y méximos de la autonomia sin romper lo
que la constitucion ha otorgado. De esta forma, el legislador debera armonizar el estado

unitario y la descentralizacion administrativa.

Dado que uno y otro principio deben ser constantemente sopesados, el control judicial
realizado en Colombia se ha encargado del tema en varias ocasiones. Las sentencias C-579
de 2001 y C-380 de 2019 de la Corte Constitucional establecen que la autonomia se encuentra
limitada por la centralizacién politica. Esta se concreta en cuatro aristas: la primera, siempre
citada por las altas cortes, es el sometimiento a la ley. En la segunda encontramos las politicas
correspondientes a todo el territorio nacional asignadas a la Nacion (Estado). La tercera es la
posibilidad de intervencion en cuestiones propias de las entidades territoriales,
excepcionalmente, cuando surjan circunstancias que lo ameriten, por ejemplo, los planes de
mejoramiento. Finalmente, corresponde al centro —legislador y Gobierno Nacional y demas
entidades centrales— la administracion de lo comun. Se puede entender que, si no es un asunto
de interés comun, la administracion deberia estar radicada en los entes territoriales cuando

no haya de por medio intereses nacionales de envergadura.

Analizadas las sentencias C-535 de 1996, C-579 de 2001, C-306 de 2009, C-937 de 2010, C-
035 de 2016 y C-078 de 2018 se puede concluir que el ordenamiento juridico colombiano ha
tomado el mandato constitucional de la autonomia territorial desde la arista financiera y
politica, restringiendo asi la autonomia administrativa. La autonomia de las entidades
territoriales, segun Robledo-Silva (2010), al ser un concepto polivalente, debe ser mirado en
cada caso concreto, en situaciones determinadas y dependiendo de la entidad. Asi lo ha
venido haciendo la jurisprudencia colombiana. La autonomia administrativa seria la facultad
de autoadministrarse con provision del poder de decision y coaccion conservando cierta
libertad de la tutela del Estado (Robledo-Silva, 2010). Para ejercer la autonomia, las

entidades territoriales deben conservar un margen de potestades de organizacion y



orientacion de la manera en que funcionan dentro de su territorio y de acuerdo con las

necesidades propias.

Las potestades de los entes territoriales son secundarias teniendo en cuenta el Estado unitario
(Robledo-Silva, 2010). En este orden de ideas, se puede concluir, con base en la Sentencia
C-119 de 2020, que el legislador tiene las facultades para normar la contratacion publica en
Colombia, pues las entidades territoriales han de ceder a lo que se establezca. En aquella
Sentencia no fue considerada la indisponibilidad de la autonomia administrativa otorgada a
las entidades territoriales por la constitucion respecto del legislador. Al menos, en ninguna
parte se observd que se hiciera mencion alguna. Los pliegos tipo se aplican de forma
obligatoria a todas las entidades sometidas al Estatuto General de la Contratacion. Ahora
bien, analizando “la naturaleza” de Colombia Compra Eficiente como entidad estatal, vale la
pena formular la siguiente pregunta: ¢una entidad descentralizada de la rama ejecutiva del
orden nacional, adscrita al Departamento Nacional de Planeacion podra disponer de la

autonomia de las entidades territoriales?

A las entidades descentralizadas denominadas agencias nacionales, le fueron asignadas
atribuciones y competencias iguales o concordantes al sector administrativo al que
pertenecen, al que fueron adscritas o del cual forman parte (Garrido, 2017). Esto quiere decir
que, las agencias nacionales tienen atribuciones propias de departamento administrativo o
ministerio. Los articulos 64 y 65 de la Ley 489 de 1998 indican que los ministerios y los
departamentos administrativos han de tener una cabeza propia y, asi mismo, las agencias
especiales. Segun Garrido (2017), éstos tienen facultades reglamentarias, mas no asi las
agencias nacionales, pues ellas son creadas para apoyar y asesorar materias que le son propias
a las entidades a las cuales estan adscritas. La Corte Constitucional se ha referido a las
entidades descentralizadas por servicios, en la Sentencia C-727 de 2000, como entidades que
supervisan y orientan algin sector en armonia con lo que la autoridad haya indicado. Las
decisiones alli tomadas son respetadas por la autonomia de la que gozan en todas sus formas,
sopesadas unicamente por el control judicial. ElI Departamento Nacional de Planeacion no
tiene injerencia en las decisiones tomadas por Colombia Compra Eficiente, pues contrario a

las entidades territoriales, esta si goza de autonomia total. De esta forma, el control judicial



es el inico medio ante los excesos en las funciones de este tipo de entidades que no rigen los

sectores que apoyan.

Hasta aqui se han podido plantear los problemas que surgen alrededor de los pliegos tipo, de
la manera como han sido implementados, de la autoridad que los implementa, de la falta de
control de los actos de la entidad y de su naturaleza juridica. En general, parece un sistema
disefiado para que las entidades territoriales no puedan reaccionar de forma urgente a sus
disposiciones, pues el unico medio es el control judicial. El control judicial no es reconocido
precisamente por su inmediatez, pues sus actuaciones son lentas, demarcando asi unas

realidades concretas y la alteracion de las dindmicas contractuales (Alvarez-Patifio, 2020).

Las dificultades presentadas hoy con el sistema de los pliegos tipo son diversas. La entidad
estd constantemente renovandolos, por lo que estas complejidades pueden llegar a ser
reemplazadas, corregidas o renovadas en disposiciones futuras. En las licitaciones de
contrato de obra publica, la entidad le exige al oferente experiencia relacionada con el objeto
a contratar, pero no al personal de la empresa que va a utilizar en la ejecucién del contrato,
lo que al final, se hace poco practico. También se observa cémo respecto al puntaje otorgado
por el apoyo a industria nacional se asignan 20 puntos por la utilizacion de bienes nacionales
de relevancia. Se trata de un puntaje demasiado alto para los municipios pequefios, a
diferencia de las grandes ciudades y los grandes presupuestos generando impacto en cuanto
al apoyo a las pequefias empresas y facilitando el ingreso de grandes firmas. Resultado que

seria contrario a la intencionalidad inicial del legislador.

Ademas, se puede ver como a los oferentes se les otorga puntaje por elementos que ya no son
obligatorios. Por ejemplo, certifican que cuentan con todo el personal, maquinaria con los
modelos requeridos, bodegas de almacenamiento y demas elementos que requiere la obra.
Sin embargo, luego de adjudicado el proceso se presentan retrasos porque no contaban con
todo o apenas estaban empezando a conseguirlo. Todo esto va contra los fines del Estado que
la misma Colombia Compra Eficiente, como drgano tecnico especializado (Berrio-de la
Puente & Gutiérrez-lbanez, 2020), se esmera en proteger. Los indicadores financieros
presentados para evaluacion son los del mejor afio fiscal de los Ultimos afios y no el vigente
0 inmediatamente anterior, es decir, se pierde la seguridad financiera respecto de la realidad

de liquidez que afronta la empresa. Tampoco existe integralidad respecto a la expedicion de



cada proyecto de pliegos tipo —obra e interventoria—, lo que aumenta el desconocimiento de

la generalidad de los contratistas, favoreciendo a unos pocos.

Entre tanta disposicion normativa, algunas sin respetar la experiencia de las entidades
territoriales, es decir, totalmente ensayadas o0 por ensayar, se tiene un sistema juridico a partir
de los pliegos tipo donde el contrato no nace de “la naturaleza” del contrato y de las
circunstancias particulares que le dan forma. Los contratos se adaptan a los pliegos tipo. Las
estipulaciones de las partes pasan de la libertad contractual al acomodamiento de la realidad
a los pliegos tipo —y no viceversa—. Esto afecta los contratos en todas sus formas o variaciones
y genera una contratacion excesivamente técnica. No incluye a todos los comerciantes y
mucho menos a las pequefias y medianas empresas. Dichas disposiciones normativas no
terminan favoreciendo el comercio local y, mucho menos, respetando las condiciones propias
de los territorios ¢ Como podria ser asi en procesos estandarizados? Es por esto por lo que se
plantea en este texto que el legislador y Colombia Compra Eficiente no cumplen con los
mandatos constitucionales del articulo 287; asi como con las limitaciones establecidas por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-119 de 2020.



Capitulo 111

3. El control a la aplicacion de pliegos tipo expedidos por Colombia Compra Eficiente

y la gestion de intereses locales

Las potestades discrecionales, como parte integral del sistema juridico colombiano, han sido
objeto de analisis debido a la necesidad de accion constante de las entidades estatales en
procura de satisfacer el interés general y las misiones propias. Sin embargo, para no incurrir
en arbitrariedad, las entidades publicas han de motivar sus actos (Milkes, 2019). Las
facultades discrecionales no deben contrariar el sistema de normas y no estan exentas de esta
regla minima, pues a través de la motivacion, el administrado puede constatar el respeto de
sus garantias fundamentales. Asi mismo, el control judicial se hace efectivo en la motivacion
de los actos de la administracion, pues busca asegurar el debido proceso de las actuaciones
administrativas (Guecha-Medina, 2017). Mediante esta clase de actos no se esta siguiendo
un proceso legal establecido, sino que se esta actuando por circunstancias especiales que la
entidad estatal debe dejar claras. De igual manera opera con la actividad reglamentaria, pues

ella debe responder al principio constitucional de necesidad.

El propdsito de este capitulo consiste en evaluar las opciones legales o estrategias viables
para controlar la aplicacion de pliegos tipo expedidos por Colombia Compra Eficiente en
aras de asegurar la gestion de intereses locales en las entidades del orden territorial. Para
desarrollarlo, en un primer apartado, se describen los actos administrativos discrecionales y
los diferentes medios de control disponibles en el sistema juridico actual. Hecho esto, se
escoge, entre los medios de control establecidos por la Ley 1437 de 2011, aquel que ayuda a
preservar de mejor forma las libertades de las entidades territoriales. En dicha gestion se
identifican las caracteristicas propias de los documentos tipo para los pliegos de condiciones
expedidos por Colombia Compra Eficiente. En particular, se trata de actos administrativos
de caracter general, dictados por entidad publica del orden nacional, donde no se persigue
indemnizacion de perjuicios sino la declaracion de nulidad del acto, es decir, el control

judicial del acto como tal y sus efectos juridicos.

En el capitulo anterior se evidencia la preponderancia de la revocatoria directa de los actos

administrativos como forma de control. Por lo que fue menester centrase en los medios de



control jurisdiccional que contrarrestaran las facultades de Colombia Compra Eficiente, que
las discutan, sometan a debate o incluso, rivalicen con lo normado por la entidad. Bajo esta
premisa, se hace un anélisis del medio de control denominado nulidad simple en todas las
acepciones del proceso que pudieron evidenciarse en las decisiones judiciales del Consejo de
Estado. Con las sentencias analizadas se obtuvo la informacion requerida para el desarrollo
del objetivo, como también son la base para dar cuenta de la novedad del tema y la pregunta
planteada. Finalmente, dicha Corporacion deja claro el papel regulador y reglamentario de la

agencia y sus limites.
3.1. Los actos administrativos discrecionales y sus formas de control

Los actos administrativos, vistos como decisiones que las entidades publicas estan facultadas
para tomar, deben estar provistos de motivacion, evitando asi la arbitrariedad. En esa medida,
es necesario constatar, tanto por el administrado como por el juez de control, que hubo
suficiente motivacion para el analisis l6gico-juridico de las razones de la decision (Milkes,
2019). Para el efecto, la motivacion de los actos administrativos no puede estar (nicamente
sentada en las facultades otorgadas por el legislador a las entidades publicas. En los actos de
naturaleza discrecional, esta se entiende como la facultad concedida a una entidad publica
con un campo de accién que permite dar respuestas oportunas a situaciones circunstanciales
a partir de la conveniencia politica o técnica y en prevalencia del interés general (Murillo-
Mena, 2014) propendiendo por la “buena administracion publica”, nocidon que pone a la
persona (administrado) como centro. Actualmente, esta es considerada como un derecho
fundamental en los paises de la unidn europea; razén por la cual esta teniendo un auge

importante en el resto del mundo (Rodriguez-Arana, 2013).

En Colombia, el principio de la buena administracion publica estd determinado en los
principios propios de las actuaciones administrativas: transparencia, eficacia, economia,
publicidad, contradiccion, entre otros (Milkes, 2019). Bajo estas premisas puede haber
discrecionalidad, mas no arbitrariedad. Los principios que permean las actuaciones
administrativas han de ser observados con rigurosidad por las entidades. La regla general de
la actuacion administrativa es estar inmersa en los procedimientos administrativos definidos,
es decir, con respeto estricto al debido proceso (Gliecha-Medina, 2017). Por mandato del

articulo 44 de la Ley 1437 de 2011, las potestades discrecionales deben adecuarse a los fines



de la norma que la autoriza (imperio de la ley) y deben ser proporcionales a los hechos que
le sirven de causa (motivacion). Ejemplo de ello son las comisiones de regulacion donde, por
su especialidad técnica, sus determinaciones estan sometidas a la Ley 142 de 1994 y al

control judicial posterior (Rey-Ortiz, 2022).

La discrecionalidad administrativa puede ser material o positiva cuando no hay precision
exhaustiva del interés general que se persigue con los actos. Por ello, la entidad queda en
libertad de elegir una medida adecuada para la satisfaccion de este ponderando los hechos.
En su definicion formal o negativa, la discrecionalidad ha sido establecida por el legislador
instaurando unas alternativas y, cualquiera de ellas, puede satisfacer el interés general, por lo
que la administracion tiene libertad para escoger (Marin-Hernandez, 2009). El ordenamiento
juridico colombiano, en ocasiones, carece de regulacion detallada del quehacer de las
entidades administrativas. La discrecionalidad administrativa en Colombia es de caracter
relativo y esta mas encuadrada en la primera acepcion. De alli, la necesidad o el deber de las
entidades publicas de motivar sus decisiones, aun en casos como el libre nombramiento y
remocion de servidores publicos (Maldonado et al., 2020) donde podria pensarse que no la

requieren, regla confirmada por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-250 de 1998.

La Corte Constitucional, en la Sentencia SU-172 de 2015, explica que los actos
administrativos discrecionales son una herramienta que tiene la administracion para tomar
decisiones sin pasar por una actuaciéon estrictamente definida en la legislacion. Esta
posibilidad se presenta por circunstancias de hecho, de oportunidad o conveniencia general
que requieren que la administracion aprecie y juzgue, pues no estan determinadas en la ley.
En el sistema juridico colombiano, la administracion debe presentar un minimo de
justificacion de sus actos y éstos son susceptibles de control judicial, pues no se esta facultado
para la arbitrariedad. La discrecionalidad debe ser ejercida bajo criterios de proporcionalidad
(entre las consecuencias que generan y los fines constitucionales que persiguen) y
razonabilidad (legalidad, constitucionalidad del acto), respetando el debido proceso y
dejando abierta la posibilidad al afectado para iniciar las acciones judiciales
correspondientes. Todo esto permite concluir que los actos administrativos, aun los

discrecionales, deben estar debidamente motivados.



El anélisis de proporcionalidad de los actos administrativos discrecionales debe cumplir con
tres juicios: el de adecuacion, el de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. En el
juicio de adecuacion se observa si el acto administrativo cumple con la satisfaccion del
interés general, clausula que finalmente lo motiva, pues no existe solucion dada por el
legislador. El juicio de necesidad corresponde a que la medida tomada sea la menos
restrictiva entre las posibles. Y la proporcionalidad en sentido estricto se refiere a sopesar
entre los medios y los fines, donde se aprecia el cumplimiento del interés general frente al
costo de los derechos involucrados (Vergara-Mesa, 2015). Asi las cosas, es posible afirmar
que, de los actos discrecionales se reclama una motivacion mas exigente dado que con los
actos reglados su motivacion esté en la ley (Milkes, 2019). En los actos discrecionales se esta
ejerciendo una potestad juridica, que originalmente no ostenta, debido a que la entidad est&

creando normas.

La administracion, como poder politico, necesita de la facultad para tomar decisiones que no
tienen Unica justificacion en la ley, sino en diferentes circunstancias de hecho que ella debe
contemplar para tal fin. La administracién publica, en proteccion del interés general, toma la
decision que mas le beneficie a este, dejando ver la construccion logica que la lleva a dicho
resultado. Entregar las consideraciones detalladas de los actos administrativos discrecionales
es apreciado como una garantia (Gallo & Crepaldi, 2022). La ley no define cuéles son las
condiciones de existencia del acto administrativo, bastaria solo con que haya sido dictado por
una autoridad de ese orden. Segun el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011, los actos
administrativos gozan de presuncién de legalidad y, en el articulo 89 ibidem, se establece su
ejecutoriedad inmediata, una vez se encuentren en firme. Esto lo conservan hasta su control
judicial. Tales circunstancias hacen necesaria e importante la motivacion suficiente de los

actos administrativos (Cano-Campos, 2020).

En los actos administrativos reglados, las entidades publicas tienen facultades dispositivas o
“maniobras decisionales” reducidas a un régimen general, especial o especifico (Coll, 2018).
En los actos administrativos discrecionales, la maniobra decisional del operador juridico es
la de crear normas (Molina-Betancur, 2002), es decir, generar regimenes como ocurre con
Colombia Compra Eficiente en la creacidon, modificacién y derogacion de las condiciones

que contienen los pliegos tipo. A pesar de que la contratacion publica en Colombia es un



régimen supremamente regulado, frente a los documentos tipo adoptados para los pliegos de
condiciones implementados desde la Ley 1882 de 2018 no existe regulacion del legislador
en cuanto a las condiciones, siquiera minimas, de contenido. El legislador colombiano dejo
al arbitrio del Gobierno Nacional la reglamentacion y, por ende, la generacion del contenido
de los documentos tipo. No obstante, tampoco hubo regulacion de su parte. Finalmente, por
las facultades directas otorgadas por la Ley 2022 de 2020, el legislador deja encargado a

Colombia Compra Eficiente para “adoptar” los pliegos tipo.

En estas facultades de adopcidn, otorgadas por la ley 2022 de 2020, solo se establece que
Colombia Compra Eficiente regulara, dentro de dichos documentos, “los requisitos
habilitantes, factores técnicos, econdmicos y otros factores de escogencia” dejando la puerta
abierta a la regulacion de “aquellos requisitos que, previa justificacion, representen buenas
practicas contractuales”. Estas facultades fueron otorgadas sin desconocer que habria de
promover la descentralizacion, el empleo, el desarrollo, los servicios e industria locales de
las regiones y municipios. En pro de esos propdsitos, Colombia Compra Eficiente debe tener
en cuenta las caracteristicas propias de las regiones y no solo esto, sino que el legislador
considerd aquellas condiciones ya descritas del contrato privado: cuantia, naturaleza y
especialidad o condiciones propias de los contratos. A pesar de que los documentos tipo no
fueron regulados en cuanto a su contenido especifico, el legislador indica unas condiciones
minimas y limitaciones en el actuar de la entidad (Diaz-Diez, 2020) que dan cabida al control

judicial.

Las agencias nacionales fueron creadas en Colombia a partir del 2011, entre ellas, Colombia
Compra Eficiente como ente descentralizado y unidad administrativa especial (Sarria, 2015).
Entre las funciones otorgadas por el Decreto Ley 4170 de 2011 esta la de ser el 6rgano
“rector” que desarrolla politicas publicas para la buena practica administrativa en materia de
contratacion estatal. Se trata de una entidad creada para asesorar y acompafiar a las entidades
en la contratacion, de manera que cuenta con la capacidad técnica para dicha labor. Los
instrumentos juridicos que ha creado en desarrollo de su labor son discutidos (Berrio de la
Puente & Gutiérrez Ibafiez, 2020) y la adopcion de los pliegos tipo han dejado de ser actos
discrecionales, dado a que la ley ha determinado que los mismos son de caracter obligatorio

y definié quién los adoptaria.



Por lo anterior, los pliegos tipo se caracterizan por ser actos administrativos obligatorios, mas
no reglados, con sujecion al régimen estatuido por la Ley 80 de 1993y las diferentes normas
que lo integran. De esta forma, los instrumentos juridicos implementados por Colombia
Compa Eficiente gozan de un &mbito decisional reducido (Coll, 2018) en lo que atafie a lo ya
establecido en el Estatuto General de la Contratacion y tienen potestad discrecional en lo no
regulado. Como organizacion técnica especializada de la rama ejecutiva del orden nacional,
la agencia no solamente debe generar politicas publicas y acompafiamiento sino analizar las
condiciones del mercado nacional e internacional y, al mismo tiempo, desarrollar y
administrar el sistema electronico de la contratacion SECOP I, SECOP Il y tienda virtual,
entre otras. Las agencias estatales tienen a su cargo las funciones propias de un ministerio o
departamento administrativo, desarrollando programas que le son propios a los organismos
principales a los cuales estan vinculadas o adscritas (Garrido, 2017). De esta forma, su actuar

oscila entre sujetarse a lo reglado y las potestades discrecionales.

Con la creacion de las agencias estatales, el Estado colombiano parece haber querido la
intervencion y regulacion de varios sectores. La contratacion estatal esta sumida en el sector
econdémico; de esta forma el Estado reglamenta, vigila, asigna facultades y resuelve
conflictos en los diferentes sectores de la economia. Esta actividad regulatoria es asignada a
entidades técnicas (Perdomo-Villamil, 2014), en el caso particular, a Colombia Compra
Eficiente. Desde lo organico, la entidad emite actos administrativos de caracter general, la
mayoria de las veces con excepcion de los conceptos solicitados por las entidades o
particulares que no son vinculantes. Las resoluciones y circulares, en tanto tengan que ver
con los pliegos tipo, son de cumplimiento obligatorio. Se trata de una entidad publica de nivel
central de forma que el control judicial se dispone como opcién obligada para los excesos,

falta de motivacién o motivacion insuficiente de sus actos.

Al ser la contratacion estatal una figura juridica reglada, Colombia Compra Eficiente ha de
acogerse a las normas que la regulan. En sus actos administrativos discrecionales, también
ha de adherirse a lo que esté establecido, pues la norma de competencia es clara y especifica,
lo que determina en mayor o menor grado la libertad con la que puede aplicar e interpretar la
ley (Perdomo-Villamil, 2014). Para Martinez-Jurado (2018), los actos administrativos

discrecionales cuentan con la participacion de la ciudadania en la construccion y definicién



de la decision, por ello, suelen contar con legitimidad. De la mirada a las atribuciones dadas
a Colombia Compra Eficiente por la Ley 2022 de 2020 se desprende que ella no tiene que
contar con la ciudadania y menos con las entidades publicas que impacta con sus decisiones
para implementar los pliegos tipo. Igualmente, en el analisis hecho en el segundo capitulo,
se constata que no lo hace, pues la argumentacion es enfatica en la obligatoriedad, sin motivar

los pliegos tipo, lo que extralimita sus potestades

Con este escenario, la jurisdiccion no solo deberd encargarse de observar si los actos
administrativos cumplen con el orden juridico, asignar derechos y reparar dafios
antijuridicos, sino también verificar que esa regulacion “creativa” de la administracion haya
respetado el debido proceso (Martinez-Jurado, 2018). La connotacion de “obligatorio” no es
ni puede ser razén suficiente para que los pliegos tipo se mantengan inc6lumes, han de tener
control jurisdiccional necesariamente. EI control jurisdiccional, desde los actos
administrativos con matices discrecionales, ha de amparar, defender o abrigar las maximas
constitucionales y legales, refiriéndonos especificamente al Estatuto General de la
Contratacion que es norma de derecho publico. En aras del control judicial efectivo, el juez
debe contar con capacitacion técnica que respalde la vigilancia y control de este tipo de
entidades (Garrido, 2017) teniendo en cuenta que ella no solo actta desde el concepto de
contratacion publica en abstracto sino también desde el analisis del mercado, nacional e

internacional.

Los actos administrativos son ilegales cuando no respetan la jerarquia positiva, de forma que
la administracidn tiene una doble funcidn: emitir sus actos conforme a la ley y ser guardiana
de esa legalidad. Asi, la administracion puede revocar sus propios actos y ejercer controles
sobre si misma. Los actos administrativos gozan de presuncion de legalidad de forma que
existen y son validos, hasta tanto, no se ejerza la revocatoria directa, se subrogue o sustituya
u opere el control jurisdiccional de los mismos. A fin de llegar a una revocatoria directa, el
administrado tiene la posibilidad de iniciar la actuacion administrativa para los actos con
efectos hacia el particular, con su respectivo recurso triple: reposicion, apelacion y queja
(Molina-Betancur, 2002), cuando el recurso esté permitido. Teniendo en cuenta que, los actos
administrativos de la agencia nacional estudiada son de caracter general, igual que el objeto

de estudio —los pliegos tipo—; la actuacion administrativa que antes se denominaba “via
phieg po—; q



gubernativa” estara encaminada a instaurar los recursos que prevé la ley como requisito de

la accion de control.

El Consejo de Estado, en la Sentencia 2017-06031 del 14 de mayo de 2020, aclara que los
actos administrativos susceptibles de control judicial son aquellos que gocen de caracter
definitivo. Los actos obtienen esa clasificacion cuando deciden definitivamente el fondo del
asunto, es decir, que estos actos culminaron un proceso administrativo, gozando de
ejecutividad y ejecutoriedad. Igualmente, este acto debe tener la capacidad de crear,
modificar o extinguir situaciones juridicas particulares. La misma corporacion explica, en la
Sentencia 2014-00109 del 13 de agosto de 2016, que son tres los actos administrativos: los
de tramite, los definitivos y los de ejecucion. Los actos de ejecucion seran también
susceptibles de control cuando contrarien los actos definitivos que les dieron cabida de forma
que creen, modifiquen o extingan obligaciones. Los actos de tramite, por su parte, no son
susceptibles de control judicial porque no deciden el asunto, son apenas actos que dan

celeridad al proceso administrativo.

De acuerdo con la Sentencia 2006-98801 del 14 de agosto de 2014 del Consejo de Estado,
los actos administrativos de tramite podran ser objeto de control cuando, por su propio
contenido y alcance, hagan imposible la continuidad de la actuacion (articulos 82 y 83, Ley
1437 de 2011). Los actos administrativos susceptibles de control judicial podran ser
discutidos de dos formas: la via de accion y la via de excepcion (Ortiz-Castro, 2018). Estas
vias las encontramos enunciadas en los articulos 135 y siguientes de la Ley 1437 de 2011
como medios de control. Por la via de accion se ubican la nulidad por inconstitucionalidad,
el control inmediato de legalidad, la nulidad, la nulidad y restablecimiento del derecho, entre
otros. Dichos medios van encaminados a anular el acto administrativo. Por la via de
excepcion, esta el medio de control consagrado en el articulo 148 ibidem, donde lo que se
pretende es inaplicar el acto administrativo por contrariar la constitucion y la ley. El acto

seguira siendo valido, pero se inaplica con efecto inter partes.

La excepcion de aplicabilidad del acto administrativo es reconocida por el Consejo de Estado
como un control netamente jurisdiccional, por lo que, los funcionarios puablicos no pueden
inaplicar los actos administrativos en razon a la presuncion de legalidad (Molina-Betancur,

2002). El control judicial es el medio a través del cual se determina la legalidad de los actos



de la administracion (Sanchez-Perez, 2022). Gracias a lo dispuesto por la Ley 1437 de 2011,
los actos administrativos tendientes a crear, extinguir o modificar obligaciones son
susceptibles del control judicial. En los articulos 103, 104 y 137 ibidem, el legislador se
encarg6 de que ningun acto administrativo esquive dicho control. Con esta disposicion se
salvaguarda la seguridad juridica en parte. De esta forma, la jurisprudencia del Consejo de
Estado se ha actualizado conforme a las nuevas reglas procesales, donde opera el control
judicial de los actos sujetos al derecho administrativo.

Asi se puede evidenciar en la Sentencia del Consejo de Estado del 27 de noviembre de 2014,
expediente 533-2012. En ella, el maximo 6rgano de lo contencioso administrativo se
replantea la posicion en la que los actos administrativos debian producir efectos juridicos
directos para ser susceptibles de control judicial. Para éste, el legislador sometié cualquier
manifestacion de la administracion, incluyendo aquellas que no tienen caracter particular y
que proyectan sus efectos a la érbita interna de la administracion y las que instan o instruyen.
Pues desde el 2011, para el legislador, toda conducta o accion de la administracién ha de
estar sometida a la constitucion y a la ley. Con esta nueva perspectiva, se acaba la inmunidad
de ciertas expresiones de las entidades publicas frente al poder jurisdiccional. Una vez
evidenciada la vulneracién del orden juridico, el juez, como guardian de la constitucién y de

la ley, podra ordenar la restitucion, reparacion y anulacion que venga al caso.

Era importante y crucial que, con el ensanchamiento de las manifestaciones y expresiones de
las entidades publicas, el control judicial también se expandiera. Ya habia quedado claro que
las resoluciones y demas expresiones de Colombia Compra Eficiente son de caracter general.
Por ello, en principio, el acto de control de la actuacion administrativa, iniciada a traves de
la reclamacién, no es factible. Asi mismo, el agotamiento de esta etapa, como requisito previo
de la demanda, no es exigible (Ortega-Ruiz, 2018). En cuanto al acto de control denominado
por la Corte Constitucional, en la Sentencia C-835 de 2003, como mecanismo juridico de
autotutela, esta la revocatoria directa, la cual se aprecia en varias resoluciones dejadas sin
vigencia por la misma entidad. La revocatoria directa puede ser solicitada por el particular,
no obstante tratarse de una decision que solo toma la administracién conforme al articulo 93
de la Ley 1437 de 2011.



La revocatoria directa aplica cuando es manifiesta la contradiccion del acto administrativo
con la constitucion y la ley; cuando no esté conforme al interés pablico y social o atente
contra éste y; cuando con el acto administrativo se cause agravio injustificado a un particular.
En este sentido, y segun lo expresado en los apartes de este trabajo, podemos evidenciar al
menos las dos primeras causales. La revocatoria directa
consiste en la exclusion que efectda la autoridad de un acto administrativo por medio
de uno posterior, en virtud de alguna de las causales previstas en el ordenamiento,
actualmente establecidas en el articulo 93 de la Ley 1437 de 2011” (Colombia
Compra Eficiente, 2020, p. 18).
Asi mismo, encontramos el decaimiento o fuerza ejecutoria de los actos administrativos,
establecido en el articulo 91 ibidem. Por fuerza de ley, el acto administrativo pierde
obligatoriedad al desaparecer los hechos que le sirvieron de base; no haberlo ejecutado en
cinco afios; por suspension provisional ante decision judicial; por haber sido sometido a

condicion resolutoria o plazo que se cumple.

Pasando al control judicial como tal, tenemos que tanto particulares como entidades estatales
estdn legitimados por activa y por pasiva para actuar en los medios de control o
procedimientos establecidos en la Ley 1437 de 2011 (Ortega-Ruiz, 2018). Los medios de
control se encuentran determinados desde el articulo 135 al 148 A ibidem, encontrando alli
nulidad por constitucionalidad, control inmediato de legalidad, nulidad, nulidad y
restablecimiento del derecho, nulidad electoral, controversias contractuales, repeticion,
perdida de investidura, accion colectiva, accion de grupo, cumplimiento de normas con
fuerza material de ley, nulidad de cartas de naturaleza y resoluciones de autorizacion de
inscripcion y control por via de excepcion. Evidentemente, no todos los medios de control
aplican al caso concreto, es decir, a los pliegos tipo expedidos por Colombia Compra
Eficiente. Cabe ahora, analizar el medio de control aplicable a los pliegos tipo en proteccion

de las libertades de las entidades territoriales.

3.2. Formas de control aplicables a los pliegos tipo expedidos por Colombia Compra

Eficiente para la garantia de intereses locales

Una vez establecidos los actos y medios de control, se quiere evaluar las opciones legales o

estrategias viables que permitan la intervencién en la aplicaciéon de los documentos tipo



determinados por Colombia Compra Eficiente, en pro de asegurar la gestion de intereses
locales de las entidades territoriales, proposito del presente capitulo. La Subdireccion de
Gestion Contractual de Colombia Compra Eficiente, mediante el concepto CU-606 de 2020,
unifico su criterio en el sentido de considerar que los documentos tipo obligatorios expedidos
en materia de infraestructura de transporte, antes de la entrada en vigencia de la Ley 2022 de
2020, conservan su fuerza vinculante hasta tanto la agencia adopte nuevos documentos tipo
en dichas materias (Colombia Compra Eficiente, 2020, p. 25). Esto significa que hasta que
ella misma los revoque, derogue, modifique, etc. Es claro que la revocatoria directa de las
resoluciones, a través de las cuales se disefian los pliegos tipo, han sido la forma u acto de

control preponderante, es decir, que la misma entidad ha ejercido su control.

Como se expreso en el segundo capitulo de este trabajo, la revocatoria directa ha sido una
forma de control usada por la entidad para implementar intervenciones cada vez mas
profundas a la contratacion estatal. La Ley 2022 de 2020 determina que no solamente tendra
facultad para fijar los requisitos habilitantes, factores técnicos, econdmicos y otros factores
de escogencia, sino también aquellos requisitos que, previa justificacion, representen “buenas
practicas contractuales” que encaminen el desarrollo apropiado de los principios que rigen la
contratacion publica (Alvarez-Patifio, 2020). En todas sus resoluciones, Colombia Compra
Eficiente aclara la obligatoriedad del cumplimiento de lo que dispone con base en la ley en
mencién. De forma que, no ha sido un acto de control que contrarreste las facultades, que
discuta, someta a debate o incluso, rivalice con lo normado por la entidad. Sin embargo, la
intencion del presente capitulo es analizar el medio de control a disposicion de las entidades

territoriales.

Este medio de control es el consagrado en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 conocido
como nulidad o nulidad simple. Tal accion esta llamada a ser el medio de control idéneo para
los actos administrativos de caracter general. Es procedente en los casos sefialados en la
norma, a saber: cuando el acto demandado se haya expedido con infraccion de las normas en
que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del
derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivaciéon, o con desviacion de las
atribuciones propias de quien los profirié. Si se observa, el articulo 137 ibidem trae el vocablo

“0” en todas sus causales, es decir, que son independientes y, con cualquiera de ellas, podra



fundarse la impugnacién del acto administrativo. Es procedente este medio de control en
actos de contenido particular, cuando lo que se persiga no sea la restitucion del derecho, sino
el control del acto en abstracto. Tiene como objetivo el mantenimiento del ordenamiento
juridico a traves del examen de legalidad entre los actos administrativos y la ley en sentido

formal y material (Ortega-Ruiz, 2018).

Aungue no se persigue la restitucion de un derecho con esta accion, es obvio que, si
desaparece el acto administrativo, también la afectacion al derecho del particular. Mediante
la Sentencia C-426 de 2002, la Corte Constitucional ratifico la unificacion de la
jurisprudencia en consonancia con lo manifestado por el Consejo de Estado desde la
Sentencia del 29 de octubre de 1996, con radicado S-404 A, sobre la teoria de los mdviles y
las finalidades (Navarro-Giraldo & Madrigal-Alzate, 2010). Bajo esta teoria, se permite la
accion de nulidad para impugnar actos administrativos de caracter particular, cuando con la
sentencia se produzca el restablecimiento automatico del derecho; cuando lo que se pretenda
sea recuperar bienes de uso publico; cuando el acto administrativo afecte el orden publico,
econdmico, social y ecoldgico y; cuando la ley lo consagre expresamente (numerales 1, 2, 3
y 4, articulo 137, Ley 1437 de 2011). De esta manera, la nulidad simple se convierte en un
medio jurisdiccional para controvertir actos generales y particulares expedidos por Colombia

Compra Eficiente. No obstante, sus actos son regularmente de caracter general.

El medio de control de nulidad puede estar acompafiado de la suspension provisional del acto
administrativo, como medida cautelar (articulo 230.3, Ley 1437 de 2011). Al respecto, el
Consejo de Estado, en Auto de procesos con radicado 56.151, 56.160, 56.162, 56.163 y
58.711 del 25 de febrero de 2021, declard la suspension provisional de las circulares externas
No. 1 del 21 de junio de 2013 y No. 20 del 27 de agosto de 2015, expedidas por esta entidad.
En la decisidn judicial, el Consejo de Estado indicd que la suspension del acto administrativo
procede cuando se demuestra la vulneracion de la norma, es decir, que se hace un juicio de
legalidad por adelantado. Aunque el juicio de legalidad se hace tanto en la suspension
provisional como en la sentencia de nulidad simple, acceder a la primera no implica
prejuzgamiento segun el articulo 229 de la Ley 1437 de 2011. Esto porque no es resolutiva y

no tiene efectos erga omnes.



La corporacion aclara que la potestad reglamentaria, tanto del presidente de la Republica
como de los designados por éste tienen dos limites, a saber: no estan autorizados para
interpretar la constitucion y la ley con autoridad y, no pueden adicionar, reducir, modificar o
contrariar la norma de reenvio. Ciertas fuentes del derecho tienen intérpretes auténticos. “L0S
intérpretes privilegiados de la constitucion son drganos competentes para atribuir sentido a
las disposiciones constitucionales” (Celis Vela, 2021, 1275). La legislacion y el reglamento
también tienen 6rganos de definen su contenido con autoridad. Colombia Compra Eficiente
no puede establecer “la interpretacion correcta de la norma” a través de sus circulares y demas
actos. La entidad no ejerce la potestad reglamentaria del presidente, a través del Decreto 4170
de 2011, ni tampoco se encuentra distribuida entre Gobierno Nacional y la agencia nacional
en lo relativo a la contratacion publica pues esta entidad fue creada para ser apoyo del
Gobierno Nacional, no para suplantarlo. Colombia Compra Eficiente, como cualquier
entidad estatal, se regula y regula mediante un mayor grado de detalle que, hace posible la
aplicacion de la ley y de los reglamentos, pues buscan hacer ejecutables las normas a las que
se hallan sujetas. EI Consejo de Estado no niega las facultades otorgadas a la entidad, sino

que les da direccion.

La suspension provisional se encuentra consagrada en el articulo 238 de la Constitucién como
medida cautelar, excepcional y restrictiva, que va de la mano con el principio de legalidad.
Segun el Consejo de Estado, en Auto del proceso con radicado 57.875 del 13 de octubre de
2017, lanorma constitucional protege asi los derechos subjetivos y colectivos vulnerados con
un acto administrativo, convirtiéndose en un poderoso instrumento para contrarrestar 1os
efectos (fuerza ejecutoria y ejecutividad) de un acto administrativo contrario al ordenamiento
juridico. La Ley 1437 de 2011 dispuso dos requisitos para la procedencia de la suspension
provisional agregando a la confrontacidn del acto con las normas superiores invocadas, el
analisis de las pruebas que den cuenta de la transgresion. Para citar un ejemplo, la misma
Corporacion en Auto del proceso con radicado 62.003 del 6 de agosto de 2019, decretd la
suspension provisional de los articulos 1 a 4 del Decreto 92 de 2017, mediante el cual el
Gobierno Nacional otorga facultades de reglamentacion del articulo 355 constitucional a

Colombia Compra Eficiente.



En la providencia citada se explica que, mediante el articulo 355 constitucional, se establece
una tipologia de contrato estatal que sale de la érbita del Estatuto General de la Contratacion
por su especialidad. La Constitucion preveé, en este articulo, un contrato no conmutativo, es
decir, donde no hay ganancia, pues se trata de la contratacion de las entidades publicas con
entidades sin &nimo de lucro con reconocimiento, para realizar actividades acodes al plan de
desarrollo de las entidades contratantes. EI Consejo de Estado decide suspender estos
articulos del Decreto 92 de 2017 debido a que, confrontados con la norma superior, se
transgredia la facultad exclusiva en cabeza del Gobierno Nacional de reglamentar dicha
norma, entendiendo como tal, al presidente de la Republica, los ministros y/o los directores
de departamentos administrativos. Mediante las facultades otorgadas a través del Decreto a
la entidad, se estaba compartiendo el ejercicio de la reglamentacion o delegandolo a otra

autoridad administrativa.

Esta critica se comparte desde el inicio de la presente investigacion. Dejar espacios vacios
para que Colombia Compra Eficiente los defina, paute o fije los criterios en desarrollo de una
norma reglamentaria es delegar la reglamentacion, pues se estd dejando la labor de
reglamentar o complementar la reglamentacion insuficiente del Gobierno Nacional a otra
entidad que no es la competente constitucional para ello. Era este precisamente el escenario
de la Ley 1882 de 2018 y del Decreto 342 de 2019. Sin embargo, el Consejo de Estado, en
Sentencia con radicado 52.055 del 11 de abril de 2019, habla del contenido reglamentario o
normativo de obligatorio cumplimiento de los manuales, circulares y diferentes actos de
caracter general de algunas entidades publicas como la estudiada. En la providencia
mencionada se reconocen estos actos reglamentarios como de segundo o tercer grado
equiparables al nivel territorial y competencial que los emite. No obstante, reconoce que la

competencia de estos entes también debe ser constitucional.

De esta ultima providencia se resalta que, en el miramiento de la legalidad de los actos
administrativos expedidos por Colombia Compra Eficiente, el juez observara que hace parte
de la funcion constitucional exclusiva del presidente. En cuanto a la reglamentacion
determinara qué constituye el desarrollo normativo subordinado a la ley y al reglamento
conforme a las facultades otorgadas a esta entidad de disefiar politicas publicas en materia de

contratacion publica, entre otras funciones. En esa medida, podrian validarse o invalidarse



manuales, resoluciones, entre otros actos de Colombia Compra Eficiente. Lo cierto es que la
entidad reguladora debe sujetarse a los topicos dispuestos por la ley o los reglamentos al
momento de la elaboracion e implementacion de instrumentos juridicos, sin excluir,
modificar o variar dichas disposiciones. Asi mismo lo reitera el maximo tribunal de lo
contencioso administrativo en Sentencia con radicado 56.166 del 16 de agosto de 2017:
El acto reglamentario debe aportar entonces los detalles, los pormenores de ejecucion
o aplicacion de la ley; hace explicito lo implicito en ella; facilita su entendimiento y

comprension. Pero no puede extender su ambito mas alla de la ley.

En Auto con radicado 54.549 A del 6 de febrero de 2017, el alto tribunal describe el medio
de control de nulidad como una accidon de naturaleza objetiva, publica, popular, intemporal,
general e indesistible, mediante la cual cualquier persona puede solicitar la declaracion
judicial de la pérdida de fuerza ejecutoria de un acto administrativo en beneficio del
ordenamiento juridico. Lo que se pretende es la preservacion del orden juridico constitucional
y legal frente un acto administrativo que vulnera o puede quebrantar la jerarquia de aquél.
Recordando apartes anteriores, el Consejo de Estado habria planteado las reglas para los actos
administrativos susceptibles de control. Esto es que estuvieran en firme y decidieran
cuestiones de fondo. Razon por la cual, el medio de control de la nulidad simple requiere que

se verifique con claridad esta regla procedimental.

En Sentencia con radicado 56.307 del 23 de abril de 2021, este tribunal recuerda las entidades
que antecedieron a Colombia Compra Eficiente, puesto que el pais venia haciendo una
profunda reflexion sobre la necesidad de una entidad que pudiese unificar las politicas
publicas de contratacion, actualizarlas y hacerle frente a la corrupcién, entre otras. Con el
surgimiento de la agencia, segun esta providencia, ademas de las atribuciones consultivas y
orientadoras, también le fueron conferidas funciones de regulacion directa de la gestidn
contractual puablica (articulo 3, Decreto Ley 4170 de 2011). Habiendo depositado el
legislador la facultad en cabeza de la agencia de la generacion de instrumentos para disefiar,
organizar y celebrar los Acuerdos Marco de Precios, es claro para el Consejo de Estado que
los actos administrativos emitidos por la entidad contienen mandatos imperativos. La

actividad reglamentaria, por su parte, conlleva el criterio constitucional de “necesidad”,



mediante el cual, el ejecutivo tendra mas campo de accion normativa cuando la ley no haya

especificado la ejecucion de esta.

En el marco de los controles realizados a los actos de Colombia Compra Eficiente ha de
observarse la regla constitucional de la necesidad reglamentaria. De esta forma, no se observa
si es competente 0 no la agencia, sino si existe 0 no, la necesidad de que ella regule,
reglamente o implemente el contenido normativo en desarrollo de la ley que le confirid
competencia y demés estamentos del ordenamiento juridico. Esto ocurriria en el evento que
la agencia resolviera mezclar las reglas de los procedimientos definidas en el Estatuto
General de la Contratacion; determinar reglas diferentes a las ya previstas en aquella norma
que contrarien lo ya estipulado en el Estatuto o cualquier otra norma de orden publico o;
revertir y alterar las modalidades de seleccion ya determinadas para los casos concretos en
los que ellas aplican en detrimento de principios como la seleccion objetiva, etcétera. Estas

situaciones fueron avizoradas en la jurisprudencia aportada.

Finalmente, la eleccion del medio de control adecuado esta sujeta a los siguientes derroteros:
se trata de actos administrativos de caracter general, dictados por una entidad publica del
orden nacional (articulo 1 del Decreto Ley 4170 de 2011); no se persigue indemnizacién de
perjuicios sino la declaracion de nulidad del acto o dejar sin efectos inter-partes el mismo, es
decir, el control judicial del acto como tal. El ordenamiento juridico brinda unos mecanismos
de defensa judicial contenciosos en defensa de los derechos constitucionales y las libertades
de los individuos (Gonzalez Ramirez, 2018) y de las entidades territoriales, eventualmente
vulnerados por los actos expedidos por Colombia Compra Eficiente en su regulacién de los
documentos tipo. En las acciones o providencias analizadas pudieron verificarse estas
caracteristicas por parte del Juez de conocimiento a fin de, verificar tanto la idoneidad de la

accion como la competencia del alto Tribunal.

Es importante mencionar que en las acciones de nulidad simple consultadas y plasmadas en
el presente trabajo no se encontr6 mucha discusion sobre los pliegos tipo como tal, no
obstante, hubo mucha discusion sobre el Acuerdo Marco de Precios. lgualmente, de
resoluciones y decisiones de parte de esta entidad que sobrepasaban su competencia
funcional al reglamentar contratos que no le son disponibles o determinar procedimientos

gue no son propios 0 que son contrarios a los establecidos por el Estatuto General de la



Contratacion. Sin embargo, con las sentencias analizadas se obtuvo la informacion requerida
para el desarrollo del objetivo, como también da cuenta de la novedad del tema y la pregunta
planteada. EI Acuerdo Marco de Precios debe ser tenido en cuenta por las entidades
territoriales al realizar el estudio de mercado para determinar el presupuesto destinado para
el proceso requerido en armonia con el principio de planeacién y seleccion objetiva. De forma
que este acuerdo podria afectar los contratos de obra publica conforme a los suministros de

material requeridos.



Conclusiones

Colombia Compra Eficiente fue creada mediante el Decreto 4170 de 2011 tras los diferentes
documentos CONPES* que daban cuenta de la necesidad de una entidad publica que
organizara, diera directrices y fuera garante de la transparencia en la contratacion publica,
ademas de mantenerla a la vanguardia. Los documentos CONPES?®, segun la Ley 154 de
1994, son el resultado del estudio y aprobacidn por parte del Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social, al que pertenece el Departamento Nacional de Planeacién —y otras
entidades— que contiene el Plan Nacional de Planeacion que se presenta al presidente y al
Congreso de la Republica. Entre otras funciones, Colombia Compra Eficiente tiene la
facultad de difundir normas, reglas y procedimientos, por lo que, desde el inicio fue pensada
para la mision de guiar, vigilar y regular, en algunos casos, la contratacion pablica. Estas
facultades, totalmente excepcionales, de regulacion y reglamentacion, fueron dadas en
principio por la Ley 1882 de 2018, no a ella, pero si al Gobierno Nacional, quién determiné

en el Decreto 342 de 2019 que seria esta entidad la llamada a adoptar los pliegos tipo.

La Ley previamente citada fue analizada por la Sentencia C-119 de 2020 que aval6 dichas
facultades, declarando su constitucionalidad. Para la Corte Constitucional, el legislador tiene
reserva legal en materia de contratacion y el Gobierno Nacional, sus facultades
reglamentarias, que estaban bien ajustadas. Ademas, reconoce que el legislador coloca una
limitacion a la adopcion de los pliegos tipo, a saber, tener en cuenta las caracteristicas propias
de las regiones, la cuantia, el fomento de la economia local, la naturaleza y especialidad de
la contratacion. Contrario a ello, se encuentra que Colombia Compra Eficiente implementa
sus pliegos tipo a través de resoluciones que, al analizarse, dan cuenta de la estandarizacion
de los procesos de contratacion que no tienen en cuenta los factores limitantes de la norma.
Los pliegos tipo tienen la caracteristica de ser obligatorios por ley y la entidad en sus
resoluciones asi lo expresa, dando cuenta de la camisa de fuerza que son para las entidades

territoriales y de la afectacion a ciertas libertades otorgadas por la Constitucion.

4 Segun el Decreto 627 de 1974, articulo 1, el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social es el organismo
asesor principal del Gobierno Nacional en todos aquellos aspectos que se relacionan con el desarrollo
econémico y social del pais.

5 Los documentos CONPES se dividen en CONPES Social, CONPES econémico y CONFIS o CONPES fiscal,
segln la Ley 154 de 1994.



Cabe sefialar que, tanto el legislador como el Gobierno Nacional y las entidades centrales
tienen limitaciones en cuanto a sus facultades. Todos han de respetar las libertades y derechos
constitucionales otorgados a las entidades territoriales en el articulo 287 de la Constitucién
Politica de 1991. Aun asi, el legislador, mediante la Ley 2022 de 2020, otorgé directamente
facultades a Colombia Compra Eficiente, entidad del nivel central, para la adopcion de los
pliegos tipo solucionando la discusion planteada sobre su falta de competencia. Estas
circunstancias han generado tensiones que la jurisprudencia dilucida en el concepto de estado
unitarios vs descentralizacion administrativa. La autonomia de las entidades territoriales
siempre presupone competencias legislativamente otorgadas. Por ello, en la praxis
institucional del legislador, éste se encarga de justificar los parametros de estado centralista
a pesar de los estamentos constitucionales (Morelli, 2001). Algunas de las disposiciones de
los pliegos tipo no respetan la experiencia de las entidades territoriales y el contrato no nace
de su naturaleza y circunstancias particulares, pues la realidad es adaptada al pliego tipo y no

viceversa.

Ahora bien, con esta realidad comenzamos a identificar las potestades y facultades de
Colombia Compra Eficiente. Ella tiene varias formas de manifestarse: a través de conceptos,
circulares, resoluciones, entre otras, que son actos administrativos de caracter general, la
mayoria de las veces. Dichos actos pueden responder a potestades discrecionales, por lo que,
deben estar motivados para no rayar en la arbitrariedad (Milkes, 2019), teniendo en cuenta la
obligatoriedad de los documentos tipo. La motivacion da pie a que el administrado pueda
constatar el respeto de las garantias fundamentales y del debido proceso (Giiecha-Medina,
2017). Abonado a ello, la entidad cumple funciones reglamentarias otorgadas por el
legislador, por lo que, su actividad debe cefiirse al principio de necesidad, mediante el cual,
la entidad que reglamenta tendrd mayor libertad de crear contenido normativo en tanto el
legislador haya guardado silencio, frente a situaciones concretas. De forma que, los pliegos
tipo han de respetar el Estatuto General de la Contratacion y demas disposiciones del

ordenamiento juridico.

La motivacion de los actos también facilita el control jurisdiccional, no obstante, de no
existir, ningln acto administrativo ha de escapar a dicho control por disposicion de la Ley

1437 de 2011. EI medio de control propio de los actos administrativos de caracter general



expedido por una entidad del orden central es la nulidad. En el marco de los controles
realizados a los actos de Colombia Compra Eficiente ha de observarse la regla constitucional
de la necesidad reglamentaria. En las sentencias analizadas, pudo evidenciarse el anélisis de
resoluciones y decisiones de parte de esta entidad que sobrepasaban su competencia
funcional al reglamentar contratos que no le son disponibles o determinar procedimientos
gue no son propios o0 que son contrarios a los establecidos por el Estatuto General de la
Contratacion. De esta forma, no se observa si es competente 0 no la agencia, sino si existe o
no, la necesidad de que ella regule, reglamente o implemente el contenido normativo en

desarrollo de la ley que le confirio competencia.
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