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RESUMEN

La investigacion busca determinar si los actos expedidos por la Agencia Nacional de
Contratacion Publica "Colombia Compra Eficiente™ cuenta con fuerza vinculante para
las entidades estatales destinatarias de los mismos y para ello se desarrolla un estudio de
tipo cualitativo con alcance descriptivo y de andlisis legislativo y jurisprudencial,
aplicando la técnica de revision documental. Este ejercicio investigativo se encuentra
distribuido en dos capitulos. De acuerdo al estudio realizado se infiere que los Unicos
actos que puede expedir la Agencia Nacional de Contratacion Publica “Colombia
Compra Eficiente” con efectos obligatorios o vinculantes son aquellos respecto de los

cuales la constitucion o la ley asi lo disponen.

Palabras clave: Sistema de compra publica; Agencia Nacional de Contratacion Publica
"Colombia Compra Eficiente"; acuerdos marco de precios; documentos tipo; actos;

fuerza vinculante; facultad reglamentaria; jurisprudencia.



ABSTRACT

The investigation seeks to determine if the acts issued by the National Agency for Public
Procurement "Colombia Compra Eficiente” have binding force for the state entities that
are the recipients of the same and for this purpose a qualitative study with descriptive
scope and legislative analysis is developed. Jurisprudential, applying the document
review technique. This research exercise is distributed in two chapters. According to the
study carried out, it is inferred that the only acts that can be issued by the Agencia
Nacional de Contratacion Publica “Colombia Compra Eficiente” with mandatory or

binding effects are those for which the constitution or the law so provides.

Keywords: Public purchasing system; Agencia Nacional de Contratacion Publica
"Colombia Compra Eficiente™; price framework agreements; type documents; acts;

binding force; regulatory power; jurisprudence.



INTRODUCCION

Los avances tecnoldgicos atinentes al uso de medios electrénicos han modificado la
forma tradicional de contratacion del Estado impulsando la globalizacion del derecho
administrativo, lo que ha comportado por parte de sujetos nacionales e internacionales
creadores de normas, una serie de ajustes en las disposiciones legales de cada pais,
influenciados en recomendaciones de organismos internacionales, al cual Colombia no

ha sido ajena.

En esa medida también lo considera Cortes (2010) al sefialar que los procesos de
globalizacidn, vienen acompafiados de un proceso gradual de transformacion que incide
no sélo en la organizacion politica de los Estados sino en el ambito legislativo, por
cuanto conmina al Estado a renovar su legislacion, con el proposito de regular nuevos
fendmenos juridicos que escapan a la actual regulacién en materia de contratacion

publica.

El Derecho Administrativo no ha sido ajeno a estos nuevos cambios sociales y por ello
el legislador se ha visto abocado a actualizar la normatividad colombiana a las nuevas

dindmicas del flujo de informacién en la red de Internet, lo que se ve reflejado en el
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articulo 3° de la Ley 1150 (Congreso de la Republica de Colombia, 2007).

Al respecto Kingsbury, Krisch y Stewart (2005), sefialan que la modernizacion del
Derecho Administrativo es producto de la inmersién de la globalizacion en los nuevos
modelos de Estado, que ha conminado a las instancias administrativas a la creacion de
un nuevo esquema del Estado, mediado por el uso de los medios técnicos y tecnologicos
de avanzada, tendientes a la internacionalizacion de la administracion de los Estados.

En este sentido también se debe citar lo indicado por Veras (2013), quien explica que,

Los organos globales administrativos incluyen 6rganos regulatorios,
intergubernamentales formales, redes regulatorias informales
intergubernamentales y arreglos de coordinacion, O6rganos regulatorios
nacionales, que operan en relacibn a un régimen internacional
intergubernamental, organos regulatorios hibridos publico privados y algunos
6rganos regulatorios privados que ejercen funciones de gobernanza transnacional

de importancia publica especifica (p. 2).

A partir de estos nuevos retos que ha propuesto el Derecho Administrativo Globalizado,
las soluciones no se han hecho esperar. En el contexto de las nuevas tecnologias de la
informacién, se cre6 en Colombia un organismo técnico especializado al cual se le

encomendd "impulsar politicas, normas y unificar procesos en materia de compras y
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contratacion publica, preparar y encargar y suscribir los Acuerdos Marco de Precios (...)
articular los participes de los procesos de compras y contratacion publica, con el fin de

optimizar los recursos del Estado” (Presidencia de la Republica de Colombia, 2011, p.1).

Sin embargo, aun con ello y las ventajas que esto pueda significar, la potestad
reglamentaria que este nuevo organismo pudiere llegar a tener, se encuentra y debe

encontrarse limitada por las fuentes del derecho universalmente aceptadas.

Ahora bien, en el contexto del Derecho Administrativo Globalizado, existen varios
sujetos con potestad reguladora (Kingsbury, Krisch & Stewart, 2005). En el campo
especifico de los sistemas de contratacion publica la regulacion de las formas en que ésta
debe ejecutarse, se extiende incluso a organismos internacionales que determinan
parametros y normas que deben ser tenidas en cuenta por los Estados, al momento de

proferir su legislacion interna en materia de contratacion publica.

Ejemplo de ello son las directrices y normas adoptadas por la Organizacion Mundial del
Comercio, la Organizacion de Estados Americanos, la Organizacion de Naciones
Unidas, la Red Interamericana de Compras Gubernamentales, los tratados bilaterales que
consagran acuerdos en materia de contratacion publica, los principios de la ley modelo
de comercio electronico de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional - UNCITRAL, Organizacion para la Cooperacion - OECD vy el
8



Desarrollo Econdmicos entre otros.

Para el caso Latinoamericano el referente mas cercano de la internacionalizacion de los
sistemas de compras publicas es la integracion de Estados mediante la Red
Interamericana de Compras Gubernamentales, compuesta por los 32 paises de América
Latina y el Caribe. De estos 32 paises, 21 poseen oficinas especializadas en contratacion
publica, que gestionan y contribuyen con la consecucion de los bienes que requiere el

Estado para el cumplimiento de sus fines.

Para el caso colombiano, la encargada de “desarrollar e impulsar politicas publicas y
herramientas, orientadas a la organizacion y articulacion, de los participes en los
procesos de compras y contratacion publica™ (Presidencia de la Republica de Colombia,
2011, p.2-3) es la Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra

Eficiente".

A partir de este contexto resulta pertinente para esta investigacion indicar que la Agencia
Nacional de Contratacion Publica “Colombia Compra Eficiente” es producto del Plan
Nacional de Desarrollo 2010-2014 (Departamento Nacional de Planeacién, 2010),
planteado por la administracion del Presidente de la Republica, Juan Manuel Santos. La
finalidad que tuvo fue la de actualizar la ejecucién de las compras del sector publico,

con el uso, coordinacion y planteamiento de una nueva forma de adquisicion de bienes y
9



servicios, que hiciera frente a la corrupcion que se presentaba, usando como herramienta
para ello, las nuevas tecnologias de la informacion (Agencia Nacional de Contratacion

Publica, 2011).

La Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra Eficiente”, viene a
sustituir la Comision Intersectorial de Contratacion Publica, creada mediante el Decreto
3620 (Ministerio del Interior y de Justicia, 2004), aunque manteniendo parte de sus
finalidades, como es la unificacién y mejoramiento de las practicas de las entidades del
Estado en materia de contratacion publica, la ejecucion oportuna de los recursos
publicos, la consecucion eficiente de los bienes, recursos y servicios necesarios para el

cumplimiento de los fines del Estado, y la disminucién de la corrupcion.

De acuerdo con Benavides (2014), el Informe de Actualizacion del Government's
Central Public Administration Reform (Banco Mundial, 2005) del Diagndstico de las
Adquisiciones del Pais fue el que inspir6 las modificaciones realizadas a la Ley 80
(Congreso de la Republica de Colombia, 1993), mediante la Ley 1150 (Congreso de la
Republica de Colombia, 2007), e inclusive algunas de las politicas publicas en materia
de contratacion publica referentes a la celeridad en los procesos contractuales, los
criterios a tener en cuenta, el reforzamiento de las instituciones de contratacion, que

permitiera estandarizar los procesos de contratacion.
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Ahora bien, el fortalecimiento del sistema de contratacion publica, aun cuando ha traido
importantes ventajas en materia de celeridad en los procesos de contratacion, ha
generado un impacto en materia normativa. La asignacion de funciones de regulacion de
temas de contratacion pablica a agentes creadores de Derecho, distintos al legislativo, ha
traido consigo una divergencia en materia de potestad reglamentaria y prelacion de

fuentes del derecho.

Esta prelacion de fuentes del derecho se sustenta en la necesidad de delimitacién de
funciones de acuerdo con la jerarquia de cada una de las instancias estatales. Dentro de
la clasificacion de la jerarquia normativa propuesta por Monroy (2016), se encuentra en
primera instancia la legislacion. Doctrinalmente se han aceptado como fuentes
secundarias la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina. De ahi que la determinacién de
la jerarquia de las fuentes del derecho y su fuerza vinculante preeminente, es requisito
sine qua non para lograr la exigibilidad de un determinado comportamiento, frente a una

situacion previamente regulada. Al efecto,

De Otto (1999) indica que la jerarquia de las fuentes del derecho es el criterio que
orienta la funcion del operador judicial, el cual debe sujetarse en primera instancia a lo
consignado en la ley, y si hay ambiguedades en ésta o contradicciones a lo indicado por

la jurisprudencia.
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Ello es concordante con lo indicado en el articulo 230 constitucional, que al respecto
indica que “(...) los jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos al imperio de la
ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son
criterios auxiliares de la actividad judicial” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991,
p.86). Junto con el imperio de la ley, la doctrina ha considerado el precedente
jurisprudencial como fuente de obligatorio cumplimiento, en especial la proferida por la
Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, como supremos intérpretes de las

disposiciones constitucionales y legales respectivamente (Monroy, 2002).

Ahora bien, existe una fuente del derecho que proviene de la facultad que se les da a
algunas instancias administrativas para regular elementos que competen al desarrollo
normal de sus funciones: El reglamento. Aun con ello y de acuerdo con las facultades
dadas por la Constitucion Politica de 1991 al legislativo, la facultad reguladora de las
instancias administrativas no puede desbordar la érbita y alcance de la actividad

legislativa.

Dentro de las actividades econdmicas reguladas en Colombia se encuentran las compras
publicas y a través del Sistema de Compras y Contratacion Publica del Estado se ejecuta
el presupuesto publico, promoviendo uno de los sectores de la economia, al facilitar la
adquisicion de bienes y servicios que requieren las entidades estatales para satisfacer el

interés general.
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La regulacion de esta actividad econdmica se hizo ineludible, en atencion a la conexidad
que ésta tiene con el cumplimiento de las finalidades del Estado y la necesidad de
mitigar formas de corrupcién entre empresas particulares y el Estado por el

desconocimiento de las reglas de sana competencia.

Este esfuerzo legislativo, data de la Ley 80 de 1993 por la cual se expidio el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica que luego fue modificado por la
Ley 1150 de 2007 por medio de la cual se introdujeron medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictaron otras disposiciones generales sobre la

contratacién con Recursos Publicos.

Posteriormente en el afio 2011 se profiere la Ley 1474 de 2011 por la cual se dictaron
normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacién y sancion
de actos de corrupcién y la efectividad del control de la gestion pablica (Congreso de la

Republica de Colombia, 2011a).

Dentro de este marco legislativo también se destacan: (i) Ley 816 por medio de la cual
se apoya a la industria nacional a través de la contratacién publica (Congreso de la
Republica de Colombia, 2003); (ii) Ley 1508 por la cual se establecié el régimen
juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas organicas y se dictan

otras disposiciones (Congreso de la Republica de Colombia, 20'12); (iii) la Ley 1712 por
13



medio de la cual se cred la ley de transparencia y del derecho de acceso a la informacion
publica nacional y se dictaron otras disposiciones (Congreso de la Republica de
Colombia, 2014); (iv) la Ley 1882 por la cual se adicionaron, modificaron y dictaron
otras disposiciones orientadas a fortalecer la contratacion puablica en Colombia
(Congreso de la Republica de Colombia, 2018) y (v) la Ley 1955 de 2019 (Plan
Nacional de Desarrollo). De manera general, ese es el panorama actual de regulacién del

sistema de contratacion publica en Colombia.

La abstraccion de este marco juridico le ha dado la potestad a la Administracion de
reglamentar lo dispuesto en esta normatividad. En razon a ello, desde la Ley 80 de 1993
se han proferido diversos decretos reglamentarios. Los mas recientes son el Decreto
Reglamentario 1082 por medio del cual se expidié el Decreto Unico Reglamentario del
sector Administrativo de Planeacion Nacional (Presidencia de la Republica de
Colombia, 2015) y el Decreto 342 por el cual se adiciond la Seccién 6 de la Subseccién
1 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto Reglamentario 1082
de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacion
Nacional (Presidencia de la Republica de Colombia, 2019), a través de las cuales se ha
buscado unificar las disposiciones en materia de contratacion publica que hasta la fecha

habian sido proferidas de forma desorganizada.

Adicional a ello, la Agencia Nacional de Contratacién Publica "Colombia Compra
14



Eficiente” con la finalidad de simplificar los tramites y procesos en materia de
contratacion publica, ha expedido entre otros documentos: (i) Manuales que regulan
algunos elementos de la contratacion pablica como la procedencia de los acuerdos
comerciales, los Acuerdos Marco de Precios, la clasificacion de bienes y servicios, los
lineamientos para manuales de contratacion entre otros; (ii) Documentos Tipo de
Contrato para entidades publicas; y (iii) circulares relacionadas con la forma en la que

deben desarrollarse los procesos de contratacion.

En este contexto, es que se desarrolla el problema de investigacion que se pretende
abordar, que hace relacion al siguiente interrogante: ¢ Tiene facultad reglamentaria la
Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra Eficiente™ para expedir

actos con fuerza vinculante?

En este escenario, el tema de la potestad reglamentaria ha sido objeto de discusion desde
diferentes ambitos. Aln con ello, los analisis académicos actuales poco se han referido
al mismo en lo atinente a la contratacién publica, por lo que desarrollar este tipo de
investigaciones resulta pertinente y amerita una revision detallada desde el punto de
vista del Derecho Administrativo y las fuentes formales del Derecho, mas si se tiene en
cuenta que la Agencia Nacional de Contratacién Publica "Colombia Compra Eficiente",
"compild y actualiz6 el contenido de las 25 circulares anteriores en un solo cuerpo

normativo, para que los destinatarios de la normativa cuenten con la informacion
15



relevante simplificada y de sencilla consulta” (Agencia Nacional de Contratacion
Publica, 2019, p.1), indicando que "las circulares externas proferidas por Colombia
Compra Eficiente son actos administrativos que contienen mandatos, orientaciones e
instrucciones que van dirigidas a las Entidades Estatales y al pablico en general y son de

obligatorio cumplimiento™ (Agencia Nacional de Contratacion Publica, 2019, p.8).

La posicion doctrinal defendida por autores como Benavides (2014) parte de la premisa
de que la Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra Eficiente”, no
tiene el caradcter de vinculante por cuanto carece de competencia o potestad
reglamentaria, lo que hace que sus documentos y lineamientos sean meros criterios

orientadores para los procesos de contratacion.

Esta postura amerita un analisis desde el punto de vista académico, con el que se
determine si efectivamente existe o no vinculatoriedad de los actos impartidos por la

Agencia Nacional de Contratacion Pablica “Colombia Compra Eficiente”.

Para desarrollar lo anterior, metodolégicamente se acude a una investigacion de tipo
cualitativo con alcance descriptivo y de analisis legislativo y jurisprudencial, aplicando
la técnica de revision documental. Este ejercicio investigativo se encuentra distribuido

en dos capitulos.
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El primero denominado Los Sistemas de Compras Publicas y Sus Problemas Normativos
el cual parte de la descripcion de las compras publicas en el Derecho Comparado
latinoamericano; la gestion de las compras publicas en Colombia; la competencia
normativa de la Agencia Nacional de Contratacion Publica “Colombia Compra
Eficiente” como autoridad administrativa; la potestad reglamentaria en cabeza del
Presidente de la Republica de Colombia; la posicion jurisprudencial de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado en materia de potestad reglamentaria; la
competencia residual normativa de la Agencia y el andlisis de la legitimidad de la
competencia residual normativa de la Agencia a la luz de las reglas determinadas por la

jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Y el segundo capitulo denominado Competencia Atribuida a la Agencia Nacional de
Contratacion Pablica "Colombia Compra Eficiente™ por Disposicion Legal el cual parte
de la competencia atribuida a la Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia
Compra Eficiente" para estructurar y reglar los Acuerdos Marco de Precios; la
reglamentacion de los Acuerdos Marco de Precios por la Agencia; la competencia de la
Agencia para disefiar e implementar documentos tipo, las Ultimas disposiciones en
materia contractual incluidas en el Plan Nacional de Desarrollo 2018- 2022 (Ley 1955

de 2019); y las conclusiones.

17



CAPITULO 1. LOS SISTEMAS DE COMPRAS PUBLICAS Y SUS

PROBLEMAS NORMATIVOS

1.1. Cuestiones preliminares

La Contratacion Puablica en Colombia ha venido evolucionando a partir de las
recomendaciones de los organismos internacionales. Era considerada como un medio a
través del cual los Estados satisfacian sus necesidades relacionadas con la obtencion de

bienes y servicios.

La Comision Econdmica para América Latina y el Caribe - CEPAL (2007), cambia esta
perspectiva de la contratacion publica, al indicar que no sélo se refiere a un medio de
consecucion de bienes y servicios. Por el contrario, indica que la contratacién publica

cumple con tres funciones principales.

La primera de estas funciones hace relacion a la funcionalidad de su marco regulatorio
en materia econdémica, que garantiza a los ciudadanos el acceso a bienes y servicios que
son responsabilidad del Estado, de conformidad con sus fines primigenios. La segunda
funcién, es la organizacion y ejecucion coordinada y organizada de los recursos publicos

del Estado, buscando siempre la racionalizacién de los mismos, la transparencia en
18



materia de asignacion de recursos, la agilidad y celeridad en los procesos de
contratacion, entre otros. La tercera funcion, es la minimizacion de la injerencia privada
en el uso y distribucion de los recursos publicos, mediante actos de corrupciéon o

clientelismo (Comision Economica para Ameérica Latina y el Caribe, 2007).

La transformacidn en materia de compras publicas, ha contribuido con el fortalecimiento
de los sistemas de adquisiciones en los Estados latinoamericanos. Al respecto el Banco
Interamericano de Desarrollo, citado por el Sistema Econdmico Latinoamericano y del
Caribe - SELA (2014), ha indicado que la evolucion de los sistemas de contratacién
publica en la region latinoamericana, proviene desde la creacion de un nuevo marco
normativo que contiene el uso de las nuevas tecnologias de la informacion, hasta la
implementacién de herramientas modernas como la inclusion, de las medianas y
pequefias empresas, la profesionalizacion de los compradores publicos, la creacidon de
Agencias u oficinas especializadas en el manejo de la contratacion pablica, entre otros,

como sucede a nivel latinoamericano.

1.2. La gestion de las compras publicas en el Derecho Comparado latinoamericano

En América Latina existe una tendencia a la creacion de las Agencias de Compras
Especializadas como entes rectores de los sistemas de contratacion puablica, cuya

finalidad es el ejercicio de funciones como la coordinacion, gestion, evaluacion,
19



supervision, sancién y creacion de regulaciones en materia de ejecucion de los recursos

del Estado.

Ahora bien, en materia de facultad reglamentaria o potestad normativa, el comun
denominador en los paises latinoamericanos es la competencia residual de regulacion,
con base en una norma previa que asi lo disponga, con la finalidad de que el 6rgano

rector del sistema de contratacion publica mejore los procesos de contratacion.

En el caso de Uruguay, la ley prevé que cualquier entidad publica puede postularse
como Unidad Administrativa, cuando se trata de convenios marco, siempre y cuando: (i)
Exista una autorizacion expresa y previa del poder ejecutivo para el efecto, y (ii) un
asesoramiento y acompafiamiento de la Agencia de Compras y Contrataciones del
Estado, como drgano rector del sistema de contratacion publica segln los articulos 3° y

4° del Decreto 042 (Asamblea General de Uruguay, 2015).

Este mismo esquema se maneja en el Estado de Chile, con la salvedad de que la
“Direccion Chile Compra” puede representar 0 actuar como mandatario de uno o mas
organismos publicos en la licitacion de bienes o servicios en la forma que establezca el
reglamento, como lo sefiala el articulo 30 de la Ley 19886 (Congreso Nacional de Chile,

2003).
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En el caso de Argentina, la “Oficina Nacional de Contrataciones” funge como ente
rector en materia de contratacion publica. Dentro de su d&mbito de competencia se
encuentra la elaboracion de un pliego Unico de bases y condiciones para los procesos de
contratacion puablica segun el articulo 23 del Decreto 1023 (Congreso Nacional de

Argentina, 2001).

Sin embargo y a diferencia del pais argentino, en Chile el poder ejecutivo, una vez la
“Agencia de Compras y Contratacion del Estado” ha realizado el informe respectivo,
tiene como responsabilidad la proyeccion del pliego Unico para ciertos tipos de contrato,
de obligatorio cumplimiento para las entidades estatales estipulado en el articulo 47 de la
Ley de Contabilidad y Administracion Financiera o Ley 24.156 (Poder Ejecutivo de

Argentina, 1997).

Los demas paises latinoamericanos delegan en las Agencias de Compras Yy
Contrataciones la potestad de proyectar un modelo estandar de pliego de condiciones,
con el fin de determinar las circunstancias a tener en cuenta en cada uno de los contratos.
Aun cuando este documento es de obligatorio cumplimiento, éste puede ser ajustado por

cada entidad publica de acuerdo a sus necesidades.

Ejemplo de ello es la facultad que tienen las entidades publicas en Chile respecto a los

formularios de bases que proyecta la "Direccion Chile Compra", los cuales pueden ser
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modificados, complementados o ajustados de acuerdo a las necesidades de cada proceso
de contratacion segun el articulo 21 del Decreto 250 (Ministerio de Hacienda de Chile,

2004).

Desde el ambito de supervision y sancion existen algunos Estados en los que se asignan
estas facultades a las Agencias Especializadas de Contratacion. Tal es el caso de
Nicaragua donde la “Direccion General de Contrataciones del Estado”, tiene facultades
de supervision de las entidades del Estado, en el cumplimiento de las normas y
directrices adoptadas para la ejecucion de los procesos de contratacion (Presidencia de la

Republica de Nicaragua, 2010).

Este pais mediante la “Ley de Contrataciones Administrativas del Sector Publico” le
otorga facultad reglamentaria a la “Direccion General de Contrataciones del Estado”,
respecto a lo siguiente: (i) El desarrollo de alcance de la Ley de Contrataciones
Administrativas del Sector Publico, (ii) el mejoramiento del Sistema de Contrataciones
Administrativas del Sector Publico en lo relacionado con aspectos administrativos,
técnicos y economicos, a través de la expedicion de normas administrativas, (iii)
proponer politicas publicas en materia de contratacion publica, (iv) dar respuesta a las
consultas en materia de procesos de contratacion, (v) proyectar, disefiar y elaborar
normas complementarias de caracter general que contribuyan con el mejoramiento de los

procesos de contratacion, (vi) la adopcién de modelos de: manuales, guias, instructivos,
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instrumentos de gestion, pliegos de condiciones, entre otros, (vii) elaboracion de
directrices que contribuyan con la compra sustentable, el desarrollo y mejora del sistema
de adquisiciones en sus aspectos operativos, econémicos y técnicos, como lo indica el

articulo 9 de la Ley 737 (Presidencia de la Republica de Nicaragua , 2010).

Por su parte, la “Direccion General de Administracion de Bienes y Contratacion
Administrativa” de Costa Rica, es la delegada para la supervision de la ejecucion
adecuada de los procesos de contratacion segun el articulo 99 del Decreto Ejecutivo

30640 (Presidencia de la Republica de Costa Rica, 2002).

En el caso de Paraguay, es la “Direccion Nacional de Contrataciones Publicas” la que
tiene la facultad de verificar la ejecucion en materia contractual, de oficio o a peticion de
parte, asi como de los procedimientos de contratacion, extendiéndose inclusive a la
modificacion o anulacion de los procesos o de los contratos ya suscritos de acuerdo al

articulo 3 de la Ley 3439 (Congreso Nacional de Paraguay, 2007).

En materia sancionatoria, en Nicaragua y Paraguay las Direcciones Generales de
Contratacion Publica tienen la facultad de imponer sanciones a los oferentes, contratistas
y proveedores que desconozcan las disposiciones legales en materia de contratacion
publica. Dicha potestad sancionatoria en el caso de Paraguay, se extiende a la

inhabilidad de oferentes, proveedores o contratistas por un periodo que va desde los 3
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meses a los tres afios de acuerdo al articulo 72 (Congreso Nacional de Paraguay, 2007).

En el caso de Republica Dominicana, la “Direccion General de Contrataciones Publicas”
puede recomendar la sancion de un proveedor o contratista, inclusive hasta su
inhabilidad. En el evento de que sea acogida dicha recomendacidn, esta Direccion podra
inhabilitarlo de forma directa por entre un afio y cinco afios o de forma permanente
dentro de los procesos de contratacion segun el articulo 66 de la Ley 340 (Congreso
Nacional de Republica Dominicana, 2006). Ademas, la facultad reglamentaria de la
“Direccion General de Contrataciones Publicas™ se limita al disefio e implementacion de
manuales de procesos de contratacion comunes de acuerdo a cada tipo de adquisicion de

acurdo al articulo 36 de esta Ley (Congreso Nacional de Republica Dominicana, 2006).

En el caso de Panamd, también existe una facultad sancionatoria de la “Direccion
General de Contrataciones Publicas”, dirigida a la sancién de servidores publicos que
desconozcan los preceptos legales en materia de contratacion pablica segun el articulo

10 de la Ley 22 (Asamblea Nacional de Panama, 2006).

En Panama, la facultad normativa de la “Direccion General de Contrataciones Publicas”,
se limita a la expedicion de actos administrativos que garanticen la correcta aplicacién
de la legislacién en materia de contratacion, asi como sus reglamentos, para de esta

manera armonizar el funcionamiento de la Direccidén respecto de otras entidades
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publicas. En el caso de Paraguay, la “Direccion Nacional de Contrataciones Publicas”,
estd facultada para: (i) Dictar resoluciones, decretos reglamentarios, normas de caracter
general, en relacion con los procesos de contratacion, (ii) adoptar manuales de procesos
y procedimientos relacionados con la contratacion publica, (iii) la proyeccion de pliegos
de condiciones estandar vinculantes para las entidades del Estado, (iv) la creacion,
reglamentacion y gestion del Sistema de Informacion de Proveedores del Estado como

lo sefiala el articulo 3 de la Ley 22 (Asamblea Nacional de Panam4, 2006).

En el caso de Honduras, la “Ley de Contratacion del Estado”, faculta a la “Oficina
Normativa de Contratacion y Adquisiciones” para que disefie, ponga en marcha y evalte
de manera periddica las normas y procedimientos operativos, relacionados con el
sistema de contratacion publica, con el fin de corregir oportunamente la operatividad del
sistema de adquisiciones de acuerdo a lo estipulado en el articulo 31 del Decreto 074

(Congreso Nacional de Honduras, 2001).

Por su parte, Peru limita la facultad reglamentaria del “Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado” a la emision de directivas y documentos orientadores, segun
el articulo 52 de la Ley 30225 (Comision Permanente del Congreso de la Republica de

Per(, 2014).
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1.3. La gestion de las compras publicas en Colombia

Para el caso colombiano, la Unidad Administrativa Especial Agencia Nacional de
Contratacion Pablica "Colombia Compra Eficiente™ tiene algunas de las facultades que
ostentan las Direcciones y Oficinas de los paises latinoamericanos. Estas facultades se
encuentran consignadas dentro del Decreto Ley 4170 de 2011 por el cual se cred la
Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra Eficiente” (Presidencia

de la Republica de Colombia, 2011).

El Presidente de la Republica en uso de las facultades extraordinarias otorgadas por el
Congreso de la Republica y en virtud del literal d) del articulo 18 de la Ley 1444
(Congreso de la Republica de Colombia, 2011b), cre6 la Agencia Nacional de
Contratacion Pablica "Colombia Compra Eficiente”, con el fin de impulsar politicas,
normas Yy unificar procesos en materias de compras y contratacion publica, lo cual se
encuentra estipulado en el Decreto Ley 4170 (Presidencia de la Republica de Colombia,

2011).

Asimismo, de conformidad con el articulo 1° del Decreto Ley 4170 de 2011, la
naturaleza juridica de la Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra
Eficiente”, es la de una Unidad Administrativa Especial descentralizada de la rama

ejecutiva del orden nacional y adscrita al Departamento Nacional de Planeacion, con
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personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa y financiera

(Presidencia de la Republica de Colombia, 2011b).

Adicionalmente y a diferencia de las oficinas o direcciones de contratacion de algunos
Estados latinoamericanos, la Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia
Compra Eficiente™ no tiene facultades de orden sancionatorio o de supervision. Sus
funciones y alcance estan determinadas de forma taxativa en el articulo 3° del Decreto

Ley 4170 (Presidencia de la Republica, 2011).

Articulo 3. Funciones. La Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia
Compra Eficiente- ejercera las siguientes funciones: 1. Proponer al Gobierno
Nacional las politicas publicas, planes, programas y normas en materia de
compras y contratacion publica buscando la efectividad entre la oferta y la
demanda en el mercado y criterios de racionalizacion normativa, con el fin de
lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del
Estado. 2. Desarrollar, implementar y difundir las politicas publicas, planes,
programas, normas, instrumentos y herramientas que faciliten las compras y
contratacion publica del Estado y promuevan las mejores practicas, la eficiencia,
transparencia y competitividad del mismo, a fin de que se cumplan los principios
y procesos generales que deben gobernar la actividad contractual de las entidades

publicas. 3. Coordinar con las demas entidades publicas las gestiones necesarias
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para el cumplimiento del objetivo de la Agencia. 4. Hacer estudios, diagnosticos,
estadisticas en materia de compras y contratacion con recursos del Estado,
buscando la efectividad entre la oferta y la demanda en el mercado de compras y
contratacion publica. 5. Absolver consultas sobre la aplicacién de normas de
caracter general y expedir circulares externas en materia de compras y
contratacion publica. 6. Brindar apoyo al Gobierno Nacional en la negociacion
internacional en materia de compras y contratacion pablica. 7. Disefar, organizar
y celebrar los Acuerdos Marco de Precios y demas mecanismos de agregacion de
demanda de que trata el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, de acuerdo con los
procedimientos que se establezcan para el efecto. 8. Desarrollar y administrar el
Sistema Electronico para la Contratacion Publica -SECOP- o el que haga sus
veces, Yy gestionar nuevos desarrollos tecnol6gicos en los asuntos de su
competencia, teniendo en cuenta los parametros fijados por el Consejo Directivo.
9. Desarrollar mecanismos de apoyo a los oferentes que les permitan una mayor
y mejor participacion en los procesos de compras y contratacion publica de las
entidades estatales. 10. Difundir las normas, reglas, procedimientos, medios
tecnoldgicos y mejores préacticas para las compras y la contratacion publica; y
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. 11. Brindar apoyo a las

entidades territoriales para la adecuada aplicacion de las politicas, instrumentos y
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herramientas en materia de compras y contratacion pablica. 12. Las demas

funciones asignadas que correspondan a la naturaleza de la entidad (p.2-3).

Ahora bien, se podria deducir que la Agencia Nacional de Contratacion Publica
"Colombia Compra Eficiente” amparada en la funcidén consagrada en el numeral 2 del
articulo 3° del citado Decreto Ley, se atribuye potestad reglamentaria para expedir actos
con caracter vinculante para las entidades destinatarias de los mismos. A partir de esta
premisa se realiza el andlisis de la competencia normativa de la Agencia, que a

continuacion se encuentra.

1.4. La competencia normativa de la Agencia Nacional de Contratacion Publica

“Colombia Compra Eficiente”, como autoridad administrativa

El ordenamiento juridico colombiano se encuentra cimentado en la jerarquia de normas
que proviene del esquema Kelseniano; este a su vez establece una catalogacién en las
fuentes del derecho, que va desde el orden superior al orden inferior. En materia
administrativa, la jerarquia de estas fuentes emerge en el blogue de constitucionalidad:

La Constitucion Politica de 1991, la ley, los reglamentos y los actos administrativos.

Cada una de estas fuentes del Derecho Administrativo nace de diferentes autoridades

con facultades legislativas, reglamentarias o administrativas segun sea el caso basandose
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en la potestad que les da el ordenamiento juridico de forma expresa y previa. Para el
caso de los instrumentos que hacen parte del bloque de constitucionalidad o los tratados
que se presentan entre Estados, la facultad legislativa o reglamentaria se cimienta en el

poder soberano otorgado por el pueblo al Estado.

Por su parte, la Constitucion Politica de 1991 deviene de la facultad expresa que da la
Asamblea Constituyente de reconocimiento de derechos y consagracion de
responsabilidades, en ejercicio de su soberania. En esa medida, al ser la Constitucion
Politica la expresion de la voluntad del pueblo, se presume legitima, preeminente y de
inmediata aplicacion. Por su parte la actividad legislativa, en cabeza del Congreso de la
Republica, legitima su ejercicio, en atencion a los presupuestos constitucionales que asi

lo indican.

En efecto, el articulo 114 superior sefiala que “corresponde al Congreso de la Republica
reformar la Constitucion, hacer las leyes y ejercer control politico sobre el gobierno y la

administracion” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, p.46).

La abstraccion de algunas leyes, que inciden en &mbitos administrativos, requiere de una
concrecion mayor que contribuya con el buen funcionamiento del Estado. Asi las cosas,
el Presidente de la Republica se encuentra investido de facultades reglamentarias para

desarrollar lo dispuesto en la ley teniendo en cuenta los limites que el Congreso de la
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Republica le atribuye al momento de la produccion normativa.

Sobre este aspecto, el numeral 11 del articulo 189 sefiala como una de las
responsabilidades del Presidente de la Republica el “ejercer la potestad reglamentaria,
mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y ordenes necesarias para la

cumplida ejecucion de las leyes” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991, p.73).

Por su parte, el Presidente de la Republica asigna competencia residual normativa a las
entidades con el fin de que armonicen procesos propios de la Administracion, mediante

la adopcion de actos administrativos generales.

No obstante, aun cuando la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica esta
consignada en el texto constitucional, se hace necesario analizar minuciosamente su
naturaleza, alcance y finalidad, previo a estudiar la competencia normativa de la
Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra Eficiente” como

autoridad administrativa, para determinar si sus actos tienen o no fuerza vinculante.

1.5. La potestad reglamentaria en cabeza del Presidente de la Republica de

Colombia

La potestad reglamentaria es considerada como aquella facultad que le asiste al
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Presidente de la Republica para la creacion de normas de orden general, sujetas a una
autorizacion previa de la ley, como fuente formal y primigenia del Derecho. La finalidad
que tiene la potestad reglamentaria del Presidente de la Repulblica, no es otra, que la de
concretar en acciones claras, lo indicado por el legislador en la ley que habilita la
reglamentacion en el ejecutivo. EI Consejo de Estado al respecto indica que “el
reglamento es el resultado del ejercicio de la potestad reglamentaria por parte del

Presidente de la Republica” (2009, p. 12).

De igual forma se hace necesario indicar que la potestad reglamentaria en cabeza del
Presidente de la Republica, es limitada, por el mismo contenido de la legislacion
proferida por el 6rgano legislativo primario. Al efecto, la Corte Constitucional, en

Sentencia C—1005 de 2008, indico lo siguiente:

La jurisprudencia constitucional ha insistido en que la potestad reglamentaria
contenida en el articulo 189 numeral 11 de la Constitucion Politica de 1991 ha de
ejercerse, por mandato de la Norma Fundamental, de conformidad con los
preceptos legales y constitucionales. Asi, los actos administrativos emitidos
como consecuencia del ejercicio de dicha potestad unicamente pueden desarrollar
el contenido de la ley. Desde esta perspectiva, al Presidente de la Republica le
estd vedado ampliar o restringir el sentido de la ley. No puede tampoco suprimir

o modificar las disposiciones previstas en la Legislacion, pues con ello estaria
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excediendo sus atribuciones (...) La facultad reglamentaria no es absoluta y debe
ejercerse dentro de las fronteras que marcan la Constitucion y la Ley, teniendo
por objeto contribuir a la concrecién de la ley, encontrandose, por consiguiente,
subordinada a lo dispuesto por ella sin que sea factible alterar o suprimir su
contenido ni tampoco reglamentar materias cuyo contenido este reservado al

Legislador (Sierra, 2008, p.12).

De acuerdo a lo anterior, el Presidente de la Republica no es competente, para
reglamentar materias cuyo contenido esté sujeto a la reserva de la ley, y no haya sido
delegado por el mismo legislador en su cabeza. Obrar de forma contraria a lo que
preceptua el principio de reserva de la ley y de legalidad, es equivalente al ejercicio
ilegitimo de la potestad reglamentaria, y a una extralimitacion de funciones, que
conlleva a un desequilibrio entre la separacion de poderes y la competencia del

legislador.

Adicionalmente se debe indicar que una de las caracteristicas que tiene la facultad
reglamentaria en cabeza del Jefe de Estado es que la misma es indelegable en
autoridades administrativas de menor jerarquia como lo indicé la Sentencia C-066 de

1999, la Corte Constitucional, sefialando lo siguiente:

En relacidn con el inciso tercero de la Ley 105 de 1993, que preceptia que el
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Gobierno Nacional a través del Ministerio de Transporte 0 Sus organismos
adscritos, establecera las condiciones para el otorgamiento de rutas para cada
modo de transporte, teniendo en cuenta los estudios técnicos que se elaboren con
énfasis en caracteristicas de la demanda y la oferta, encuentra la Corte que la
expresion a través del Ministerio de Transporte 0 sus organismos adscritos,
resulta violatoria del articulo 189 numeral 11 de la Constitucién Nacional, pues,
como se sabe, la potestad reglamentaria para el efectivo cumplimiento de la ley
corresponde al Presidente de la Republica, quien habra de ejercerla mediante la
expedicion de los decretos, resoluciones y 6rdenes que resulten necesarios para
ello, lo que indica que no puede tal atribucion que a él le asigna la Constitucién,
desplazarse a una suprema autoridad administrativa quien, desde luego, al
ejercitarla habra de expedir los decretos necesarios con la firma del Ministro del

respectivo ramo (Morén & Beltran, 1999, p.4).

En materia de potestad reglamentaria, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del

Consejo de Estado, han coincidido en que en ciertos casos es viable extenderla a otras

autoridades administrativas de inferior jerarquia u otros organismos del Estado, siempre

y cuando se confiera por expresa disposicion de orden legal y constitucional, ello pasara

a analizarse a continuacion.

1.6. La posicion jurisprudencial de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado
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en materia de potestad reglamentaria

La Corte Constitucional respecto de la potestad reglamentaria ha adoptado dos
posiciones: La primera es que la facultad reglamentaria se encuentra en cabeza exclusiva
del Presidente de la Republica. La otra que cambia su postura inicial, indica que existen
casos excepcionales en que otra autoridad administrativa de inferior jerarquia pueda

ejercer dicha facultad.

Coadyuvando la primera posicién, en la Sentencia C-290 de 1997, la Corte es clara al
indicar que la facultad reglamentaria es solo de la competencia del Presidente de la
Republica, por expresa disposicion constitucional, mediante la expedicion de decretos,

resoluciones y 6rdenes (Arango, 1997).

Ello es confirmado en la Sentencia C-066 de 1999, que indic6 que la facultad
reglamentaria que se le da al Presidente de la Republica, cumple un fin constitucional
gue no es otro que el efectivo cumplimiento de la ley, y por tanto no es legitimo que este
traslade dicha responsabilidad a otras unidades o entidades de menor jerarquia (Moron

& Beltran, 1999).

Por su parte, la Sentencia C-350 de 1997, la Sentencia C-917 de 2002 y la Sentencia C-

1005 de 2008, sostienen que la facultad reglamentaria no sélo se encuentra en cabeza del
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Presidente de la Republica, a saber:

La potestad reglamentaria, que se puede definir como “la produccion de un acto
administrativo que hace real el enunciado abstracto de la ley (para) encauzarla
hacia la operatividad efectiva en el plano de lo real”, en el paradigma del Estado
Social de derecho, no es exclusiva del Presidente de la Republica, cosa distinta es
que, a éste, dado su caracter de suprema autoridad administrativa del Estado, le
corresponda por regla general esa atribucion. A este respecto la jurisprudencia y
la doctrina han coincidido en aceptar que la Constitucion Politica de 1991 ha
consagrado un “sistema difuso” de produccion normativa general o actos
administrativos de efectos generales de caracter reglamentario. En algunas
ocasiones, y asi lo entendid el Constituyente, es necesario extender esa potestad a
autoridades y organismos administrativos diferentes al ejecutivo, a los cuales es
posible atribuirla inclusive por via legal, pues solo asi es posible, garantizar la

efectividad de la norma juridica que produce el legislador (Morén, 1997, p.1).

En igual sentido, en Sentencia C-917 de 2002, la Corte precisoé lo siguiente:

No obstante, en el terreno de la aplicacion de la ley, el aparato estatal también
enfrenta la progresiva necesidad de afinar las disposiciones juridicas con el fin de

extender la voluntad del legislador a todos los campos a los que va dirigida. Es
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asi como nuestro sistema juridico ha dispuesto que la cabeza del Ejecutivo — el
Presidente de la Republica — tiene entre sus funciones la de reglamentar la Ley
(Art. 189 — 11), es decir, la de determinar la forma en que aquella debe ejecutarse
o cumplirse, mientras que los organismos y autoridades que en la jerarquia
administrativa lo suceden asumen cierta potestad regulativa, de caracter residual,
accesorio o auxiliar, que los habilita para insertar la voluntad del legislador en las

Gltimas posibilidades de aplicacién de la norma general.

Asi mientras el Presidente expide pautas para el cumplimiento de la voluntad
legislativa, los organismos subordinados emiten la reglamentacion necesaria para
pormenorizar el proceso de implantacion de esa voluntad. Es esta una funcién de
afinamiento que procede desde los trazos mas amplios fijados por el legislador
hasta los detalles practicos mas concretos, establecidos por el ejecutor de la

medida.

Esta asignacion gradual de potestad de reglamentacion se justifica en la medida
en que es en los organismos administrativos donde reposa la informacion
inmediatamente relacionada con el funcionamiento practico de las herramientas
de creacidn legislativa. La inmediacion que se da entre dichos entes y los temas
reales de implementacion de la legislacion imponen que sean estos los que

sefialen la micro regulacion de la Ley. La imposibilidad de prevision total por
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parte del 6rgano legislativo es — para muchos — suficiente sustento de la
necesidad de que sea una entidad técnica la que produzca el reglamento

correspondiente (Monroy, 2002, p.6).

De igual forma, en Sentencia C-1005 de 2008, sefialo:

A la luz de la jurisprudencia constitucional no resulta inconstitucional que una
ley le confiera de manera directa a los/las ministros (as) del despacho
atribuciones para expedir regulaciones de caracter general sobre las materias
contenidas en la legislacion, cuando estas tengan un caracter técnico u operativo,
dentro de la érbita competencial del respectivo Ministerio, por cuanto, en este
caso, la facultad de regulacion tiene el caracter de residual y subordinada
respecto de aquella que le corresponde al Presidente de la Republica en ejercicio

de la potestad reglamentaria (Sierra, 2008, p.1).

De otro lado el Consejo de Estado considera que la potestad reglamentaria es exclusiva

del Presidente de la Republica, como lo expresa el Auto 24 de 2009:

La potestad reglamentaria es una funcion administrativa atribuida por la
Constitucién Politica al Gobierno Nacional, para la correcta y cumplida

ejecucidn de las leyes, que, como ha tenido oportunidad de sefialar esta Sala, es
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de caracter permanente, inalienable, intransferible e irrenunciable. Al ser una
atribucion otorgada constitucionalmente al Presidente de la Republica, en su
calidad de primera autoridad administrativa, no necesita de norma legal expresa
que la confiera, ni puede ser limitada en cuanto a la materia y el tiempo en que
pueda utilizarla, mientras continde vigente la norma legal a reglamentar; por ello,
esta facultad no es susceptible de renuncia, transferencia o delegacion por el
Gobierno Nacional a otro 6rgano del Estado. Ademas, el Presidente de la
Republica no requiere autorizacion por parte del Legislador para el ejercicio de
su facultad reglamentaria, de manera que si éste establece en la ley que el mismo
reglamentara la materia, dicha indicacion debe entenderse simplemente como el
reconocimiento de que para su efectivo cumplimiento es necesaria la expedicion
de una reglamentacion, bajo el concepto de colaboracion armdnica que sustenta
la estructura y el funcionamiento del Estado (inciso 2 del articulo 113 C.P.). Con
todo, la facultad reglamentaria no es absoluta, pues, como lo ha sostenido la Sala,
encuentra su limite y ambito de accion en la Constitucion Politica y en la ley, a
las cuales debe sumision y respeto, es decir, estd sujeta y limitada al orden
juridico superior y, por tanto, no puede desconocer sus preceptos, ni suprimirlos,
restringirlos, alterarlos, ampliarlos, adicionarlos o modificarlos, porque ello
entrafiaria invadir la Orbita constitucional de competencia del Legislador

(Consejo de Estado, 2009, p.5).
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No obstante el Consejo de Estado excepcionalmente en materia reglamentaria admite
que por disposicion constitucional, otros organismos del Estado estén facultados para
expedir normas con caracter general con el fin de reglamentar asuntos a su cargo,

precisando que:

Por otra parte se encuentran las reglas de excepcién en materia reglamentaria,
estando frente a estas cuando por mandato constitucional algunos otros
organismos del Estado pueden dictar normas con caracter general en asuntos de

su competencia.

Asi lo ha dejado claro la Corporacion en multiplicidad de fallos, entre los que se
destaca el siguiente: Cuando la ley ordena que determinada materia sea regulada
por un Ministerio, con ello quiere dar a entender el legislador que se hace
innecesario hacer uso de la potestad reglamentaria consagrada en el articulo 189,
numeral 11, de la Carta Politica, adscrita al Presidente de la Republica, quien la
ejercita con el Ministro o el Director del Departamento Administrativo
respectivo. Sabido es que una cosa es hablar del Gobierno, entendiendo éste
como Presidente de la Republica y Ministro o Director del Departamento
Administrativo respectivo, conforme lo prevé el inciso 3o. del articulo 115 de la
Carta Politica, y otra muy diferente es hablar de una funcién administrativa que

le corresponde Unicamente al Ministro por mandato de la ley, porque aqui juega
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un papel importante uno de los principios que rigen la actuacién administrativa,
como es el de la desconcentracion de funciones. Otro punto que se debe tener en
cuenta al estudiar la potestad reglamentaria es el referente a su contenido y
alcance. Sin duda alguna, dicha potestad normativa esta en directa relacion con
los poderes de orientacidn politica, direccion, estructuracion, regulacion, disefio y
fijacion de directrices para el cometido de los fines estatales asignados a la
administracion; todo esto, como es obvio, dentro del contexto de los principios y
parametros constitucionales y legales respectivos. Es decir, la potestad normativa
de la administracion o de hacer normas rectoras de la actividad estatal, en cuanto
privilegio funcional, es de naturaleza subordinada y dependiente de las normas
de caracter superior. Seria absurdo pensar en la posibilidad de una potestad
normativa de la administracion ausente o inmune al principio de la legalidad

(Consejo de Estado, 2017, p.8-9).

Como se ha venido analizando, en algunos casos resulta complejo para el legislador

prever absolutamente todos los asuntos netamente técnicos y practicos, por ser de

competencia de ciertos organismos administrativos quienes cuentan con el conocimiento

y la informacidn necesaria y son los llamados a desplegar el tema determinado en la ley,

facultad reglamentaria que deben ejercitar de manera residual y subordinada.

la Corte Constitucional como el Consejo de Estado han admitido
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excepcionalmente el ejercicio de la facultad reglamentaria por parte de organismos o
autoridades administrativas de inferior jerarquia, atribucion que es posible conceder por
expresa disposicion legal o constitucional con el fin de que expidan actos
administrativos de caracter general en virtud de la competencia residual de regulacién

asignada.

Cabe precisar que el Consejo de Estado en lo atinente a la potestad reglamentaria del
Presidente de la Republica ha establecido tres limites fijados por la Constitucion Politica
de 1991. El primero de ellos tiene que ver con la reserva de la ley, en virtud del cual el
Presidente de la Republica no estd facultado para desarrollar materias cuyo

conocimiento esta reservado al legislador.

El segundo limite que tiene que ver con la necesidad de reglamentar determinados
asuntos que no fueron objeto de regulacion por parte del Legislador. En esa medida, si la
legislacion proferida por el Congreso es suficiente y abarca toda la reglamentacion de
una misma materia, no puede el Presidente de la RepuUblica, entrar a reglamentar

nuevamente.

El tercer limite, reconocido por el Consejo de Estado es la competencia que se le asigna
al ejecutivo, lo que en otras palabras quiere decir, que el Presidente de la Republica no

estd facultado para adicionar, modificar o suprimir la legislacion que pretende
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reglamentar (Santofimio, 2015).

Hechas estas precisiones, se analizard la competencia residual normativa de la Agencia

Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra Eficiente™.

1.7. Competencia residual normativa de la Agencia Nacional de Contratacion

Publica ""Colombia Compra Eficiente™

Como se sefial6 anteriormente, la Corte Constitucional en las sentencias C-350 de 1997,
C-917 de 2002 y C-1005 de 2008, reconocié competencia residual normativa a
autoridades administrativas de inferior jerarquia, por cuanto son estas las que en ultima
instancia, pueden conocer con certeza la mejor forma de ejecucion de la norma, sin que
esto se pueda equiparar a la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica. La
razon de ello, es que las autoridades administrativas, solo pueden adoptar actos
administrativos generales que tengan un caracter técnico u operativo, con el fin de lograr

una ejecucion integral de la ley.

Luego entonces, la vocacidon de la reglamentacién expedida por el Presidente de la
Republica busca hacer materialmente posible la aplicacion de la ley y determinar la
abstracciéon con la que el legislador la propone, mientras que el acto administrativo

general que profieren las autoridades administrativas de inferior jerarquia, busca es su
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ejecucion como tal. Tal diferenciacion entre reglamento y actos administrativos, la

realiza Garcia y Fernandez (1991) en los siguientes términos:

Reglamento y actos administrativos, son, como veremos, figuras radicalmente
diferentes e irreductibles. Los primeros se integran en el ordenamiento juridico;
los actos en cambio no; son algo ordenado y no ordimental. Por lo demas, es
claro que no todos los 6rganos administrativos que tienen poder de mando estan
habilitados para dictar reglamentos (...) no hay manera de convertir un poder
aplicativo de las normas en poder creador de las mismas. EI Reglamento innova
el ordenamiento (...) el acto se limita a aplicar el ordenamiento a un supuesto

dado o por dicho ordenamiento previsto (Garcia & Fernandez, 1991, p.199).

La finalidad que tienen los actos administrativos de caracter general es la de permitir que
exista una ejecucion integral de la voluntad del legislador, no que se regulen temas que a
su juicio deban ser necesarios para su ejecucion. En tales eventos el competente para

reglamentar ello es el Presidente de la Republica.

La Corte Constitucional, lo sostuvo en la sentencia C-805 de 2001 al indicar lo

siguiente:

Cuando de una manera general la ley atribuye a un Ministerio funciones para
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expedir reglamentos, debe entenderse, por una parte, que ellas constituyen
simplemente una manera de atribuir competencia en razén de la materia. Esto es,
para los efectos previstos en la ley, el Gobierno se conforma con la participacion
del Ministro al que se le ha atribuido la competencia. En segundo lugar, es claro
que en la orbita propia de las funciones de cada Ministerio y con subordinacion
tanto a las directrices del Presidente de la Republica como a los reglamentos que
éste, en ejercicio de la Potestad Reglamentaria, haya expedido, pueden también
los Ministros expedir reglamentos. Pero en ningln caso estos pueden desplazar a
la competencia reglamentaria del Presidente de la Republica, frente a la cual

tienen un caracter residual y subordinado (Escobar, 2001, p.1).

Para que la competencia residual normativa de las autoridades administrativas de
inferior jerarquia sea legitima, esta debe ser consignada dentro de una legislacién previa
que tenga fuerza de ley y que indique con claridad los asuntos especiales y residuales
que deben ser objeto de regulacion por aquellas. De lo contrario se estaria usurpando la
facultad del legislador y el deber reglamentario que tiene el Presidente de la Republica;

al efecto la Corte Constitucional en Sentencia C-170 de 2001 ha sefialado lo siguiente:

Es posible conferir potestades reglamentarias que no configuren gobierno en
sentido estricto, siempre y cuando se trate de una potestad residual y

subordinada, pues de esa manera logra armonizarse el sistema de fuentes
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consagrado en la Carta y la responsabilidad gubernamental en este campo, con la
posibilidad de contar con organismos mas especializados, que desarrollen de
manera mas especifica la intervencion en estos complejos temas. Esto supone
entonces que (i) la materia a ser reglamentada no tenga reserva de la ley, pues el
Legislador no puede desprenderse de esas atribuciones, (ii) que los reglamentos
expedidos por la entidad se sujeten a lo que disponga la ley marco respectiva y
sus correspondientes decretos reglamentarios; (iii) que quede claro que el
legislador y el Gobierno conservan atribuciones, que pueden ejercer en todo
momento, sin que la existencia de la funcion reglamentaria residual de la entidad
restrinja posibilidades de accion; y (iv) que como consecuencia de todo lo
anterior, se entienda que la entidad es dependiente del gobierno, ya que, aunque
no hace parte del Gobierno en el sentido restringido del término, desarrolla
atribuciones presidenciales enmarcadas dentro de la preceptiva fundamental

(Martinez, 2001, p.9).

A la luz de estas reglas se analizara la competencia residual normativa de la Agencia

Nacional de Contratacién Publica "Colombia Compra Eficiente".

1.7.1. Reserva de ley

En relacién con la tipologia de las leyes la regla es que la ley, en su sentido ordinario, es
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la forma prevista por la Constitucion para corporificar la voluntad del Legislador,
teniendo las leyes organicas o estatutarias un caracter exceptivo por regular
expresamente contenidos especiales previstos en las normas constitucionales que rigen

la funcion legislativa.

Asi, el articulo 152 de la Constitucion sefiala las materias objeto de regulacion por

medio de leyes estatutarias, enunciando taxativamente las siguientes:

(a) Derechos fundamentales de las personas y los procedimientos y recursos para
su proteccion; (b) administracion de justicia, (c) organizacion y régimen de los
partidos y movimientos politicos; (d) estatuto de la oposicién y funciones
electorales e instituciones y mecanismos de participacion; (e) estados de
excepcion; y (f) igualdad electoral entre los candidatos a la Presidencia de la
Republica que rednan los requisitos que determine la ley (Asamblea Nacional

Constituyente, 1991, p.52).

Como se puede evidenciar dentro de las materias de regulacion de las leyes estatutarias
no se encuentra la contratacion publica, por lo que se puede inferir que los asuntos
relacionados con ésta no estan sujetos a reserva de ley, pudiendo el Congreso
deprenderse de su regulacién mediante el otorgamiento de facultades extraordinarias al

Presidente de la Republica sin desconocer los lineamientos de la delegacion legislativa,
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como lo indica la Sentencia C-711 del 2012:

Esta Corporacion ha abordado en diversos pronunciamientos el tema del
otorgamiento de las facultades extraordinarias, y ha resaltado las reglas que las
gobiernan, dentro de las cuales merecen especial atencién las siguientes: Asi,
pues, mediante este expediente el Congreso delega en el Ejecutivo su
competencia legislativa para que éste ultimo expida normas con el mismo valor y
jerarquia normativa que las emanadas del propio 6rgano legislativo. Al regular la
institucién de la delegacion legislativa, el articulo 150-10 de la Constitucion
Politica establece una serie de cautelas que estan orientadas a impedir que el
legislador al autorizar extraordinariamente al Ejecutivo se desprenda
definitivamente de su competencia legislativa mediante una habilitacion en
blanco, o lo que es lo mismo, una entrega de plenos poderes; y, obviamente,
también esos parametros estan destinados a evitar que el Ejecutivo pueda
emplear la delegacion para fines distintos de los previstos en la norma
habilitante. La norma superior en comento establece unos limites que deben ser
observados por el Congreso en la ley habilitante, so pena de la
inconstitucionalidad del otorgamiento de la delegacion. La primera de estas
exigencias consiste en que la delegacion legislativa deba hacerse en forma
expresa, y en concreto. (...) La segunda exigencia se refiere a que la delegacion

legislativa esté sujeta a un tiempo de duracion, es decir, que no puede ser
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perpetua, sino que debe estar sometida a un plazo o término. (...) Pero ademas, es
indispensable que la delegacion legislativa que efectia el Congreso en la
respectiva ley de facultades se haga para una materia concreta, especifica. Al
efecto, en dicha ley no solo se debe sefialar la intensidad de las facultades que se
otorgan sino gque, ademas, se ha de fijar su extension determinando con precision
cudl es el objeto sobre el cual el Presidente de la Republica ejercera la facultad
legislativa extraordinaria que se le confiere, lo cual no significa que el legislador
en la norma habilitante necesariamente deba entrar a regular en forma detallada

la materia sobre la cual versan dichas facultades (Gonzalez, 2012, p.1)

1.7.2. Que los reglamentos expedidos por la entidad se sujeten a lo que disponga la

ley y sus correspondientes decretos reglamentarios

Como se indicO anteriormente, existen disposiciones constitucionales y legales, que
indican de manera expresa cdmo y quién debe realizar la reglamentacion de alguna
materia en particular. Para el caso concreto, por disposicién constitucional la regulacién
de la contratacién publica en Colombia es de competencia del Congreso de la Republica.
En ese mismo sentido, el Presidente de la Republica en ejercicio de su potestad
reglamentaria podra reglamentar lo determinado por el Congreso en materia de

contratacion publica.
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Para el caso que nos ocupa, el Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades
extraordinarias otorgadas por el Congreso de la Republica conforme a la Ley 1444 de
2011, expidié el Decreto Ley 4170 de 2011, mediante el cual cre6 la Unidad
Administrativa Especial Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra
Eficiente” y le atribuyé conforme a los numerales 2, 5y 10 del articulo 3° del citado
Decreto Ley, competencia residual de regulacion en materia de contratacion publica sin
limitarla o restringirla a asuntos concretos, especificos o técnicos y sin establecer un
plazo para el desarrollo de los mismos, desconociendo los parametros jurisprudenciales

y trasladando asi de manera general su potestad reglamentaria.

1.7.3. Que el legislador y el Gobierno conserven sus atribuciones, que puedan

ejercer en todo momento

Para este caso el Decreto Ley 4170 de 2011, a juicio de la investigadora, transfiere de
manera general la potestad reglamentaria en cabeza del Presidente de la Republica a la
Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra Eficiente™, sin limitar los
asuntos especificos objeto de regulacion por parte de ésta, situacién que genera
confusion en el ejercicio de la actividad contractual frente a la imposicién de sus
documentos, los cuales son expedidos con desconocimiento de las atribuciones

constitucionales correspondientes al legislador y al Presidente de la Republica.
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1.7.4. Que la entidad es dependiente del Gobierno ya que aunque no hace parte
del Gobiernoen el sentido restringido del término, desarrolla atribuciones

presidenciales enmarcadas dentro de la preceptiva fundamental

Este requisito se cumple de conformidad con el articulo 1° del Decreto Ley 4170 de

2011, que sefiala lo siguiente:

Articulo 1° Créase la Unidad Administrativa Especial denominada Agencia
Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente-, 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 Planeacion (Presidencia de la Republica de Colombia,

2011, p.1).

De acuerdo con la naturaleza juridica de esta Unidad, es claro que depende del Gobierno
Nacional. En razén a lo anterior se colige que la Agencia Nacional de Contratacion
Publica "Colombia Compra Eficiente", cumple parcialmente las reglas establecidas por
la jurisprudencia de la Corte Constitucional para el ejercicio legitimo de la competencia
residual normativa, analizado en lineas anteriores; por lo que se podria concluir que, si la
ley expresamente no determina la obligatoriedad de sus actos, éstos se deben tener en

cuenta como herramientas e instrumentos orientadores para el buen desempefio de las
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practicas contractuales acordes con los objetivos y misionalidad propia de la Entidad.

Luego, cuando la Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra
Eficiente” le otorga a los actos que profiere el caracter de vinculantes y de obligatorio
cumplimiento, se extralimita en sus funciones y excede los limites propios de su

competencia, tema que no es sesgado en el ejercicio de la actividad contractual.

En este sentido, y debido a la laxitud con la que el Presidente de la Republica le asigna
funciones a la Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra Eficiente”,
se podria concluir que el ejercicio de su competencia residual normativa es ilegitimo. Al

respecto Jorge Santos Rodriguez, precisa:

(...) Ahora bien, como se explicd antes, para que una autoridad administrativa
diferente del Presidente de la Republica goce de una especie de potestad
reglamentaria, es necesario que la Constitucién Politica o una norma con fuerza
de ley le atribuyan expresamente esa competencia, lo cual significa que la misma
no puede tener origen en normas de caracter reglamentario. Por ello, cuando el
Decreto 1082 de 2015 atribuye a Colombia Compra Eficiente diversas clases de
funciones que parecieran tener un caracter normativo —por ejemplo, los manuales
y guias para la evaluacion del riesgo que prevé el articulo 2.2.1.1.1.6.3—, ellas

deben ser entendidas en el contexto general de las competencias; esto es, como
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meros instrumentos practicos que permiten a los participes del sistema de
contratacion y compras publicas llevar a cabo sus tareas de mejor manera. 7.- Por
ello, los manuales, guias y circulares que emite Colombia Compra Eficiente no
pueden ser entendidos como verdaderas expresiones normativas —esto es, no
pueden ser vistos como actos administrativos reglamentarios de imperativo
cumplimiento—, sino simplemente como instrumentos o herramientas que
permiten a las entidades estatales, los proponentes, los contratistas, los 6rganos
de control y demas interesados poder dar aplicacion de manera mas simple a las
normas de contratacion y compras publicas, a la vez que permiten garantizar una
mayor eficacia de tales normas. Asi las cosas, dichos documentos publicados por
Colombia Compra Eficiente no solo no tienen un carécter obligatorio, como lo ha
reconocido un sector de la jurisprudencia y de la doctrina, sino que ni siquiera
pueden reconocerse que tienen un contenido normativo; esto es, no se trata de
ninguna clase de normas juridicas, sino simplemente de instrumentos,
herramientas o practicas que buscan hacer mejor la contratacion estatal (...)

(2018, p.3).
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CAPITULO 2. COMPETENCIA ATRIBUIDA A LA AGENCIA NACIONAL DE
CONTRATACION PUBLICA "COLOMBIA COMPRA EFICIENTE" POR

DISPOSICION LEGAL

2.1. Competencia de la Agencia Nacional de Contratacion Publica ""Colombia

Compra Eficiente™ para estructurar y reglar los Acuerdos Marco de Precios

En materia de Acuerdos Marco de Precios tanto la ley como la jurisprudencia no han
sido precisas en su definicion, lo que en muchas ocasiones genera confusion para los

participes en la contratacion pubica en cuanto a la naturaleza y aplicacion de esta figura.

En Colombia se hizo alusién a los Acuerdos Marco de Precios por primera vez en el

paragrafo 5 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 en los siguientes términos:

Los Acuerdos Marco de Precios a que se refiere el inciso 2° del literal a) del
numeral 2° del presente articulo, permitiran fijar las condiciones de oferta para la
adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comun utilizacion a las entidades estatales durante un periodo de
tiempo determinado, en la forma, plazo y condiciones de entrega, calidad y

garantia establecidas en el acuerdo. La seleccion de proveedores como
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consecuencia de la realizacion de un Acuerdo Marco de Precios, le dara a las
entidades estatales que suscriban el acuerdo, la posibilidad que mediante 6rdenes
de compra directa, adquieran los bienes y servicios ofrecidos. En consecuencia,
entre cada una de las entidades que formulen érdenes directas de compra y el
respectivo proveedor, se constituird un contrato en los términos y condiciones
previstos en el respectivo acuerdo. EI Gobierno nacional sefialara la entidad o
entidades que tendran a su cargo el disefio, organizacién y celebracion de los
Acuerdos Marco de Precios. El reglamento establecera las condiciones bajo las
cuales el uso de Acuerdos Marco de Precios, se hara obligatorio para las
entidades de la Rama Ejecutiva del Poder Puablico en el orden nacional,
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. En
el caso de los organismos autonomos y de las ramas legislativa y judicial asi,
como las entidades territoriales, las mismas podran disefiar, organizar y celebrar
Acuerdos Marco de Precios propios, sin perjuicio de que puedan adherirse a los
acuerdos marco a que se refiere el inciso anterior (Congreso de la Republica de

Colombia, 2007, p.8).

Seguidamente el Decreto Reglamentario 1082 (Presidencia de la RepuUblica de

Colombia, 2015) definié los Acuerdos Marco de Precios como un contrato celebrado

entre uno o0 mas proveedores y la Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia

Compra Eficiente”, o quien haga sus veces, para la provision a las Entidades Estatales de
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Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes, en la forma, plazo y
condiciones establecidas en el Articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto Reglamentario 1082 de

2015.

Para la Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra Eficiente” el
Acuerdo Marco de Precios es un contrato entre un representante de los compradores y
uno o varios proveedores, que contiene la identificacién del bien o servicio, el precio
méaximo de adquisicion, las garantias minimas y el plazo minimo de entrega, asi como
las condiciones a través de las cuales un comprador puede vincularse al acuerdo

(Agencia Nacional de Contratacién Publica, 2012).

Para la Corte Constitucional (2016) el Acuerdo Marco de Precios consiste en un

contrato:

Celebrado entre uno o mas proveedores y la Colombia Compra Eficiente, o quien
haga sus veces, para la provision a las Entidades Estatales de Bienes y Servicios
de Caracteristicas Técnicas Uniformes, en la forma, plazo y condiciones
establecidas en este. Desde ese punto de vista, los Acuerdos o convenio Marco de
Precios “son una herramienta para que el Estado agregue demanda y centralice
decisiones de adquisicién de bienes, obras o servicios [en el proposito de]

producir economias de escala; incrementar el poder de negociacién del Estado; y
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compartir costos y conocimiento entre las diferentes agencias o departamentos

del Estado (p.25).

Para la Subseccion A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado (2017), son una

modalidad de seleccion, asi:

Las modalidades de minima cuantia y seleccion abreviada concurren cuando: (a)
existe un Acuerdo Marco de Precios vigente para el bien o servicio objeto del
Proceso de Contratacion y la Entidad Estatal esta obligada a adquirir los Bienes y
Servicios de Caracteristicas Tecnicas Uniformes al amparo de los Acuerdos
Marco de Precios vigentes; y (b) el presupuesto del Proceso de Contratacion es
equivalente a la minima cuantia de la Entidad. En este caso estamos frente a un
conflicto de normas contenidas en la misma disposicién, en el articulo 2 de la
Lev 1150 de 2007, por lo cual debemos acudir a los principios generales
establecidos en la Lev 80 de 1993 para decidir cual modalidad de seleccién es

aplicable (...) (p.8).

(...) Para el Despacho es claro que, en la actualidad, existen cinco (5)
modalidades de seleccion de contratistas; una general, denominada licitacion
publica, y cuatro especiales que son la seleccion abreviada, concurso de méritos,

la contratacién directa y la contratacion de minima cuantia, cada una de ellas
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autonomas e independientes entre si (p.13).

Asi, pues, cuando el monto de la contratacion sea equivalente a la minima
cuantia de la entidad estatal, pero, concomitante a ello, esta ultima (la entidad)
advierta que también aplica alguna modalidad de seleccion especifica (dadas las
condiciones especiales del objeto), ella debe acudir al procedimiento establecido

para la minima cuantia; Independientemente del objeto a contratar (...) (p.14).

Para la Subseccion B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, el Acuerdo Marco de

Precios contiene una operacién principal y una secundaria asi:

(...) Operacion principal: A cargo de Colombia Compra Eficiente

Operacion secundaria: A cargo de la entidad compradora.

[En la Operacion Principal] Colombia Compra Eficiente suscribe un Acuerdo
Marco de Precios con los proveedores escogidos y, ademas, publica y administra

un catalogo de Proveedores.

En la Operacién Secundaria la Entidad Compradora verifica si el Acuerdo Marco
de Precios satisface su necesidad, solicita la cotizacidn, coloca la Orden de

Compra al Proveedor que haya cotizado el precio mas bajo por la totalidad de los
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bienes cotizados, verifica los requerimientos de los bienes y paga el valor
correspondiente. El Proveedor cotiza los bienes garantizando su compatibilidad
con los requerimientos de las Entidades Compradoras, los entrega en los
términos establecidos en la Orden de Compra, factura el valor correspondiente y

recibe el pago (Pazos, 2016, p.1).

(...) De acuerdo a lo descrito, en estricto sentido, quien adquiere es la entidad
estatal compradora y no asi Colombia Compra Eficiente, quien se limita a
preestablecer un banco de proveedores y las condiciones para acceder a estos a

través de un Acuerdo Marco de Precios (p.2).

La Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, define los Acuerdos

Marco de Precios asi:

Se tiene que un Acuerdo Marco de Precios es un contrato, suscrito entre la
Agencia Nacional de Contratacion Estatal Colombia Compra Eficiente y unos
proveedores de bienes y/o servicios, en cuya virtud se pactan la forma, plazo y
condiciones bajo las cuales se llevard a cabo la provision de ciertos bienes o
servicios a las Entidades Estatales; estipulaciones estas que tendran vigencia
durante un periodo fijado.

5.3.- Se trata, en esencia, de un contrato marco o normativo gque se desarrolla en
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dos etapas o momentos. Una primera, donde un organismo centralizado de
compras publicas celebra, con ciertos proveedores seleccionados, un negocio
juridico de larga duracion en virtud del cual se pactan las condiciones
contractuales uniformes que serdn observadas para la adquisicién de ciertos
bienes y/o servicios por cuenta de las entidades publicas durante un tiempo
prefijado, haciéndose consistir su efecto normativo en su aptitud para gobernar
los términos juridicos de los futuros negocios subsecuentes que se realizaran a su
amparo. Perfeccionada esta primera etapa, adviene el segundo momento del
procedimiento, que consiste en la concrecién, en cada caso en particular, de
ordenes de compra de bienes y/o servicios de cada entidad publica obligada a
contratar conforme al Acuerdo Marco segun sus las necesidades a satisfacer,
cifiéndose a las condiciones contractuales ya pactadas entre el organismo

centralizado y los proveedores (Santofimio, 2017, p.30).

Al respecto Tatis (2015) sefiala que los Acuerdos Marco de Precios son:

Una herramienta para que el Estado agregue demanda y tome mejores decisiones
de adquisicion de bienes y servicios que permite producir economias de escala,
incrementar el poder de negociacion del Estado y compartir los costos y

conocimiento entre las diferentes entidades publicas (p. 88).
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En esa medida también lo considera Ramirez (2014) al sefialar que, el sistema
contractual del Estado bajo la modalidad de seleccién abreviada mediante Acuerdos
Marco de Precios crea una tienda virtual a la que las entidades estatales pueden acudir
para adquirir de forma répida y efectiva los elementos o servicios que requiere. Al

respecto, Garnica (2017) sefiala lo siguiente:

Los Acuerdos Marco de Precios, permiten que se cuente con un amplio listado de
proveedores que previo a un proceso de licitacion suscriben un contrato con la
Agencia Nacional de Contratacion Colombia Compra Eficiente, que permite la
eliminacion de procesos de contratacion independientes para las entidades
estatales, creando una tienda virtual del Estado, que permite reducir los tiempos y
costos para las entidades estatales (...) pues no tendrian que adelantar los
procesos de seleccion y garantizarian el cubrir de una manera eficiente y eficaz

las necesidades (...) (p. 8).

Como se puede observar a la hora de definir el Acuerdo Marco de Precios tanto la Ley,
el Decreto Reglamentario, la Agencia Nacional de Contratacién Publica "Colombia
Compra Eficiente"”, la Corte Constitucional y las diferentes Subsecciones de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, han incurrido en imprecisiones con respecto a las partes
que lo integran. (i) La Ley 1150 no lo define expresamente, pero se refiere a un

instrumento mediante el cual se seleccionan unos proveedores, el cual le da a las
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entidades estatales que lo suscriban, la posibilidad que mediante una orden de compra
directa adquiera los bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes,
constituyéndose entre la entidad y el respectivo proveedor un contrato. De lo anterior se
infiere que es la entidad estatal quien debe suscribir el Acuerdo Marco de Precios (i)
Tanto el Decreto Reglamentario 1082 como la Corte Constitucional lo definen como un
contrato celebrado entre cada una de las entidades y uno o mas proveedores. (iii) La
Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra Eficiente™ precisa que se
trata de un contrato entre un representante de los compradores y uno o varios
proveedores. (iv) Para la Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado es
una modalidad de seleccion de contratistas. (v) Para las Subsecciones B y C de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado es un contrato que contiene una operacién
principal (a cargo de Colombia Compra Eficiente) y una secundaria (a cargo de la

entidad compradora).

Del analisis anterior se considera que, la posicion mas acertada para definir el Acuerdo
Marco de Precios es aquella que, lo enmarca dentro de un Contrato Marco suscrito entre
una entidad (Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra Eficiente")
y varios proveedores, en donde se establecen las condiciones para que las Entidades que
forman parte del Sistema de Compras y Contratacion Pablica del Estado adquieran a
través de 6rdenes de compra directa, determinados bienes y servicios de caracteristicas

técnicas uniformes, los cuales forman parte del catalogo de productos de dicho acuerdo.
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Asi las cosas tenemos que en la utilizacion de este instrumento, confluyen dos contratos
a saber: (i) El contrato principal suscrito entre la Agencia Nacional de Contratacion
Publica "Colombia Compra Eficiente” y los proveedores; y (ii) la orden de compra
directa suscrita entre la Entidad Estatal (compradora) y el proveedor del bien y/o

servicio.

Es por esto que, al estar sujetas las 6rdenes de compra directa que realiza la Entidad
Estatal a las condiciones contractuales del acuerdo marco del cual se derivan, la Agencia
Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra Eficiente” es la llamada a requerir
y hacer exigibles a los proveedores en condiciones de calidad y oportunidad, los

productos y/o servicios contenidos en dichos acuerdos.

2.1.1. La reglamentacion de los Acuerdos Marco de Precios por la Agencia

Nacional de Contratacion Publica ""Colombia Compra Eficiente"

El paragrafo 5 del articulo 2 de la Ley 1150 (Congreso de la Republica de Colombia,
2007), entre otros aspectos preciso que le correspondia al Gobierno Nacional sefialar la
entidad que tendria a su cargo el disefio, organizacién y celebracion de los Acuerdos

marco de Precios.
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En razon a lo anterior, y para dar cumplimiento a dicho mandato, el Presidente de la
Republica a traves de las facultades extraordinarias otorgadas mediante la Ley 1444 de
2011 expidio el Decreto Ley 4170 de 2011, norma de creacion de la Agencia Nacional
de Contratacién Publica "Colombia Compra Eficiente”, a quien mediante la funcion
establecida en el numeral 7 del articulo 3 del citado decreto, le encargd el disefio,
organizacion y celebracion de los Acuerdos Marco de Precios y demas mecanismos de
agregacion de demanda, de acuerdo con los procedimientos que esta entidad establezca
para el efecto como lo sefiala el numeral 7 articulo 3 del Decreto Ley 4170 (Presidencia

de la Republica de Colombia, 2011).

Posteriormente, mediante la expedicion del Decreto Reglamentario 1082 (Presidencia de
la Republica de Colombia, 2015), el Gobierno Nacional ademas de definir el acuerdo
marco precios, obligd a las entidades estatales de la rama ejecutiva del orden nacional a
adquirir bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes a través de los Acuerdos
Marco de Precios vigentes, segun lo dispone el articulo 2.2.1.2.1.2.7 de la norma en

comento:

Las Entidades Estatales de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden
nacional, obligadas a aplicar la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, o las
normas que las modifiquen, aclaren, adicionen o sustituyan, estan obligadas a

adquirir bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes a través de los
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Acuerdo Marco de Precios vigentes. Las entidades territoriales, los organismos
autonomos Y los pertenecientes a la rama legislativa y judicial no estan obligados
a adquirir bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes a traves de los

Acuerdos Marco de Precios, pero estan facultados para hacerlo” (p. 24).

Asimismo precisé que, las entidades obligadas a contratar mediante Acuerdo Marco de
Precios, deben verificar si existe el bien o servicio que pretenden adquirir en el catdlogo
de productos que publica la Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia
Compra Eficiente™ y de ser asi, suscribir el Acuerdo Marco de Precios y colocar la orden
de compra en la forma en que Colombia Compra lo disponga (Presidencia de la

Republica de Colombia, 2015).

Con el fin de dar a conocer el procedimiento para la celebracion de este instrumento de
agregacion de demanda, la Agencia Nacional de Contratacién Publica "Colombia
Compra Eficiente” expidié el Manual para la operacion secundaria de los Acuerdos
Marco de Precios, el cual fue suspendido en su acapite VII por el Consejo de Estado en
el Expediente 56307 en su Auto del 29 de marzo (Consejo de Estado, 2017), por
considerar que trasgrede lo dispuesto en el articulo 94 de la Ley 1474 de 2011, en el
caso de que el bien o servicio que se pretenda adquirir sea equivalente a la minima
cuantia de la entidad y a su vez este mismo bien o servicio se encuentre inmerso dentro

del Catalogo de productos que publica la Agencia. Segun el Alto Tribunal concurren las
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modalidades de seleccion de minima cuantia y seleccion abreviada, dilema que se debia
definir acudiendo a la modalidad de minima cuantia independientemente del objeto a

contratar.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica para efectuar el proceso de contratacion y
celebracion de los Acuerdos Marco de Precios debe, segun el articulo 2.2.1.2.1.2.10 del
Decreto Reglamentario 1082 (Presidencia de la Republica de Colombia, 2015), adelantar
una licitacion publica con el fin de seleccionar los proveedores con quienes las entidades

publicas obligadas colocaran las 6rdenes de compra.

Ahora bien, en lo relacionado con la competencia de la Agencia Nacional de
Contratacion Publica "Colombia Compra Eficiente™ para disefiar organizar y celebrar los
Acuerdos Marco de Precios, el Consejo de Estado mediante Sentencia del 16 de agosto
de 2017, radicado 11001-03-26-000-2016-00016-00 (56166) (Santofimio, 2017)
resolviendo una demanda de nulidad simple contra unos apartes del Decreto

Reglamentario 1082 de 2015, dispuso:

Mas alla de esa revision apenas formal del acto reglamentario, lo que advierte
esta Sala es que el término “en la forma que Colombia Compra Eficiente
disponga” no es cosa diferente que la concrecion de competencias legales

previamente atribuidas por la Ley y el Decreto Ley, que guardan estrecha
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relacion con las atribuciones de disefio y organizacion de los Acuerdos Marco de
Precios, esto es, del establecimiento de las condiciones juridicas, logisticas y
operacionales que demanda esa figura para su debida ejecucion y aplicacion por
cuenta de las Entidades obligadas (o que facultativamente han adherido) al
Acuerdo Marco de Precios y que deben ejecutar la llamada operacién secundaria
que, como se dijo, es la particularizacion de negocios juridicos puntuales en los
que se entienden trasvasados la totalidad del clausulado convenido en el contrato

0 acuerdo marco (p.47).

Aunado a lo anterior, en la Sentencia del pasado 11 de abril con respecto a este tema, el
Consejo de Estado, citado por Marin (2019), reiterd lo expuesto en parrafos anteriores

asi:

El paragrafo 5 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 establecié que corresponde
al gobierno nacional sefialar la entidad o entidades que tendran a su cargo el
disefio, organizacion y celebracion de los Acuerdos Marco de Precios. Asi
mismo, la mencionada norma dispuso que el gobierno nacional estableceria las
condiciones bajo las cuales el uso de Acuerdos Marco de Precios se haria
obligatorio para las entidades de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden
nacional, sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion

Pablica. A su vez, el ordinal 7° del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011,
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asignd a Colombia Compra Eficiente la funcién de disefiar, organizar y celebrar
los Acuerdos Marco de Precios y demas mecanismos de agregacion de demanda

de que trata el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 (p.31).

(...) el diseno e implementacion de los manuales para el uso de los Acuerdos
Marco de Precios por parte de Colombia Compra Eficiente, no obedece al
ejercicio de una facultad reglamentaria, que en principio le correspondia al
Presidente de la Republica, tal y como lo sostuvo la parte actora, sino que
constituye el desarrollo normativo subordinado a la ley y al reglamento, en orden
al cumplimiento de la funcién que la primera le atribuye a esa entidad, de

disefar, organizar y celebrar los Acuerdos Marco de Precios (...) (p.32).

Con la implementacion de los Acuerdos Marco de Precios, el Gobierno Nacional en
conjunto con la Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra
Eficiente”, buscé los siguientes beneficios segun Cifuentes (2014) y como lo sefiala la

misma Agencia Nacional de Contratacion Publica (2016a):

- La reduccion de los procesos de contratacion de bienes y servicios de
condiciones técnicas uniformes.
- La unificacion en cuanto a términos y condiciones para el suministro de bienes

y servicios para el Estado.
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- La optimizacion de los tiempos y la concentracion en la gestion contractual en
los procesos de licitacion publica, es decir de aquellos bienes, servicios u obras
que no pueden ser adquiridos por Acuerdos Marco de Precios.

- La disminucidn de la corrupcion en el proceso de seleccidn del oferente.

- El mejoramiento de los precios y la calidad de los bienes y servicios

suministrados (p.4-5).

Aun con ello, existen autores que consideran que el uso de los Acuerdos Marco de
Precios son discriminatorios y fomentan el monopolio de la adquisicion de bienes y
servicios, al ser la Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra
Eficiente” quien elige y pauta las caracteristicas habilitantes para hacer parte de dichos

acuerdos. Al efecto Cifuentes (2014) indica lo siguiente:

Colombia Compra Eficiente es la encargada de realizar los Acuerdos Marco de
Precios, esta entidad se comportaria como un solo oferente, es decir, una unica
empresa en una industria, y las Entidades Estatales como los demandantes; en
esta “industria” se producirian los bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comun utilizacion, vitales para el buen funcionamiento de las
mismas. Esta situacion llevaria a un favorecimiento especial a las grandes
industrias ya que ellas son las Unicas que podrian llegar a satisfacer las

necesidades de las entidades que realicen este tipo de acuerdo, por ejemplo, todas
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las entidades demandan bienes y servicios semejantes o comunes, entre ellos,
papeleria, aseo y cafeteria, vigilancia, mantenimiento de los vehiculos, etc., a la
hora de realizar un acuerdo pueden llegar a existir varias entidades en uno
mismo, la empresa mediana o pequefia no tendria la capacidad para llegar a
satisfacer el 100% del bien o servicio, lo cual implicaria no poder presentarse a

este tipo de proceso (p.17).

2.2. Competencia de la Agencia Nacional de Contratacion Publica ""Colombia

Compra Eficiente™ para disefiar e implementar Documentos Tipo

El numeral 2 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 le asigna a la Agencia Nacional de
Contratacion Publica "Colombina Compra Eficiente la funcion de "desarrollar,
implementar y difundir las politicas pablicas, planes, programas, normas, instrumentos y
herramientas que faciliten las compras y contratacion publica del Estado y promuevan

las mejores practicas" (Presidencia de la Republica de Colombia, 2011, p.2).

Asimismo, el numeral 12 del articulo 11 del citado Decreto le asigna a la Subdireccion
de Gestién Contractual de la Agencia Nacional de Contratacion Pablica "Colombina
Compra Eficiente" la funcion de "desarrollar e implementar estandares y documentos

tipo para las diferentes etapas de la gestion contractual publica™ (p.6).
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El paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 (Congreso de la Republica de
Colombia, 2007) le confirié al Gobierno Nacional la facultad de estandarizar las
condiciones generales de los pliegos de condiciones y los contratos de las entidades
estatales, cuando se trate de la adquisicion o suministro de bienes y servicios de

caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion por parte de las entidades

Con fundamento en lo anterior el articulo 159 del Decreto 1510 (Departamento Nacional
de Planeacion, 2013) le asigndé a la Agencia Nacional de Contratacion Puablica
"Colombina Compra Eficiente” la funcion, entre otras, de disefiar e implementar los

pliegos de condiciones y minutas tipo para la misién contractual.

El mas reciente pronunciamiento del Consejo de Estado declara la nulidad parcial del
articulo 159 del Decreto 1510 de 2013 compilado en el articulo 2.2.1.2.5.2 del Decreto
1082 de 2015 por considerar que las facultades que le fueron concedidas a la Agencia
Nacional de Contratacion Puablica "Colombia Compra Eficiente”, constituyen un
traspaso indebido de la facultad reglamentaria a cargo del Presidente de la Republica,

como lo sefiala la Sentencia 00135 (Marin 2019).

Asimismo, la Alta Corporacion considera, entre otros aspectos, que el citado articulo
vulnera la disposicién contenida en el paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007

teniendo en cuenta que en ningin momento a través del Decreto Ley 4170 de 2011 y el
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Decreto 1510 de 2013 se extendio a la Agencia Nacional de Contratacion Publica
"Colombia Compra Eficiente” la facultad que se le concedié al Gobierno Nacional para
estandarizar los pliegos de condiciones de los procesos de seleccion determinados en la

citada norma.

De igual forma el Alto Tribunal sostiene que los documentos tipo disefiados e
implementados por la Agencia en virtud de la competencia atribuida mediante el
numeral 2 del articulo 11 del Decreto Ley 4170 de 2011, no son vinculantes para las

entidades estatales destinatarias de los mismos.

Dado el marco normativo expuesto, para la Sala, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente no cuenta con la
competencia juridica necesaria para disefiar e implementar, con efectos
obligatorios para las entidades puablicas, documentos contractuales
estandarizados para ninguna modalidad de contratacion, pues, ante una orfandad
normativa que la sustente, ello refiria, abiertamente, con el principio de

autonomia de la voluntad reconocido a aquellas por la Ley 80 de 1993.

En efecto, por una parte, una facultad conferida a Colombia Compra Eficiente,
dirigida a la definicién del contenido de los contratos a celebrar por las entidades

publicas, no contaria con el minimo soporte de legalidad requerido de acuerdo
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con sus normas de creacion, toda vez que ellas suponen la existencia previa de
ciertas funciones o competencias que serian reorganizadas entre las diferentes
entidades que fueran creadas, fusionadas o escindidas, atendiendo las facultades
conferidas en la Ley 1444 de 2011, sin que la estandarizacién de documentos
contractuales tipo, con fuerza obligatoria, fuese una de ellas. La Unica
disposicién sobre el particular, como se advirtid, asigné al gobierno nacional la
estandarizacién de documentos para la adquisicion o suministro de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién por parte
de la entidades, facultad que, como consecuencia, s6lo puede ser ejercida en los
términos expuestos en la ley y, de ninguna manera, por parte de Colombia

Compra Eficiente (Marin, 2019, p.40).

De igual forma, el articulo 4 de la Ley 1882 (Congreso de la Republica de Colombia.
2018) adiciono un paragrafo al articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 atribuyéndole facultad

al Gobierno Nacional para expedir Documentos Tipo en los siguientes términos:

Paragrafo 7°. EI Gobierno nacional adoptard documentos tipo para los pliegos de
condiciones de los procesos de seleccion de obras publicas, interventoria para las
obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios para obras
publicas, consultoria en ingenieria para obras, los cuales deberan ser utilizados

por todas las entidades sometidas al Estatuto General de la Contratacion de la
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Administracion Pablica en los procesos de seleccion que adelanten. Dentro de los
documentos tipo el Gobierno adoptard de manera general y con alcance
obligatorio para todas las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, las condiciones habilitantes, Asi
como los factores técnicos y econdémicos de escogencia, segin corresponda a
cada modalidad de seleccion y la ponderacion precisa y detallada de los mismos,
que deberan incluirse en los pliegos de condiciones, teniendo en cuenta la
naturaleza y cuantia de los contratos. Para la adopcién de esta reglamentacion el
Gobierno tendré en cuenta las caracteristicas propias de las regiones con el &nimo

de promover el empleo local.

La facultad de adoptar documentos tipo la tendra el Gobierno Nacional, cuando

lo considere necesario, en relacion con otros contratos o procesos de seleccion.

Los pliegos tipo se adoptaran por categorias de acuerdo con la cuantia de la

contratacion, segun la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional (p.2-3).

Con fundamento en lo anterior el Gobierno Nacional expide el Decreto 342 (Presidencia

de la Replblica de Colombia, 2019) por el cual se adiciond la Seccién 6 de la

Subseccion 1 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de

2015, con el fin de adoptar "los Documentos Tipo para los pliegos de condiciones de los
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procesos de seleccion de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte” (p.2)
asignandole a la Agencia Nacional de Contratacion Publica "Colombia Compra

Eficiente” el desarrollo e implementacion de los mismos.

En virtud de lo anteriormente expuesto, se podria aseverar que a través del Decreto 342
(Presidencia de la Republica de Colombia, 2019) se le confiri6 competencia a la
Agencia Nacional de Contratacion Publica “Colombia Compra Eficiente” para
desarrollar e implementar con caracter obligatorio para las entidades estatales, los
documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de seleccion de

licitacion de obra publica de infraestructura de transporte.

A mi juicio, dando aplicacion al mas reciente pronunciamiento del Consejo de Estado
Sentencia 00135 (Marin 2019) lo reglado en este Gltimo Decreto careceria de validez,
pues a quien la Ley 1882 (Congreso de la Republica de Colombia. 2018) le atribuy6
expresamente competencia para reglamentar el tema, fue al Gobierno Nacional y no a la
Agencia Nacional de Contratacion Publica “Colombia Compra Eficiente”,
configurandose de la misma manera un traslado indebido de la potestad reglamentaria a

cargo del Presidente de la Republica.

Por lo anterior, los Unicos documentos tipo que contarian con fuerza vinculante y que

por consiguiente serian de obligatorio cumplimiento para las entidades destinatarias,
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serian los reglamentados por el Gobierno Nacional en virtud de lo dispuesto en el
Paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 y el articulo 4 de la Ley 1882 de
2018. Los que desarrolle e implemente la Agencia Nacional de Contratacion Publica
“Colombia Compra Eficiente” seran soOlo instrumentos orientadores para el buen

desempefio de las practicas contractuales.

2.3. Ultimas disposiciones en materia contractual incluidas en el Plan Nacional de

Desarrollo 2018- 2022 (Ley 1955 de 2019)

Sorprendentemente el nuevo Plan Nacional de Desarrollo Ley 1955 (Congreso de la
Republica de Colombia, 2019) denominado Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad,
en el articulo 41 modifico el paragrafo 5 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007
(Congreso de la Republica de Colombia, 2007), extendiendo la obligatoriedad de
recurrir a los acuerdos marcos de precios a todas las Entidades sometidas al Estatuto
General de la Administracion Publica y solo en ausencia de esta figura, los Organismos
Auténomos, las Ramas Legislativa y Judicial y las entidades territoriales contaran con
las facultades de disefiar, organizar y celebrar sus propios acuerdos lo que va en
contravia con lo dispuesto en el articulo 2.2.1.2.1.2.7 del Decreto 1082 (Presidencia de

la Republica de Colombia, 2015).

De otra parte, la Ley del Plan (Congreso de la Republica de Colombia, 2019) en el
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articulo 42 adicion6 el paragrafo 3 al articulo 94 de la Ley 1474 (Congreso de la
Republica de Colombia, 2011a), determinando que en aquellos casos en que las
entidades estatales requieran contratar bienes o servicios de caracteristicas técnicas
uniformes contenidos en un Acuerdo Marco de Precios y por un valor inferior al 10% de
la menor cuantia, deben adelantar la contratacion a través de la Tienda Virtual del
Estado Colombiano, prevaleciendo los Acuerdos Marco de Precios sobre la modalidad
de seleccion por minima cuantia contraviniendo lo dispuesto en el pronunciamiento del

Expediente 56307 en su Auto del 29 de marzo (Consejo de Estado, 2017).

Sobre los ajustes contemplados en el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 (Congreso

de la Republica de Colombia, 2019), Unigarro (2019), expone:

Estos cambios, que parecen sencillos a simple vista, transforman el modelo
tradicional de abastecimiento del Estado colombiano; modifican las condiciones
generales de competencia y participacion de particulares en el mercado de
compras publicas y generan un nuevo esquema para la estructuracion vy

planeacion de los procesos de contratacion por parte de las entidades estatales.

Tanto estas Ultimas como los proveedores que queden incluidos dentro de algin
acuerdo marco deberan conocer en detalle el funcionamiento de la Tienda Virtual

del Estado Colombiano - TVEC y deberan aceptar que esta es una negociacion
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virtual, eliminando cualquier forma de transaccion presencial. Un cambio

cultural para el que muchos no estan preparados. Menos papel y mas tecnologia.

Los proveedores del Estado de bienes o servicios de caracteristicas técnicas
uniformes deberan planear ahora sus ventas y negociaciones en mayores escalas,
lo cual puede corresponder, 0 no, a sus propias capacidades de produccion,
considerando, ademas, que el Unico criterio de seleccién en la operacion
secundaria es el menor precio. Para un proveedor no es equivalente vender a
precios bajos a entidades que, en su mayoria, estdn ubicadas en Bogota, que
vender a precios bajos a entidades ubicadas en Saravena o Mitu. Promover un
modelo de economias de escala en estas condiciones tendrd un efecto
desconocido e incierto en las condiciones de competencia del mercado de

compras publicas colombiano.

Esto también implica un cambio en la labor de planeacion de las entidades
estatales, dado que el trabajo de los equipos de compra ya no estara enfocado en
cada instrumento o acuerdo marco en particular -reconociendo sus virtudes o
defectos-, sino que el analisis se centrara en revisar si en alguno de los acuerdos
marco que celebra Colombia Compra Eficiente - CCE esta incluido o no el bien o
servicio que necesitan. Es decir, las entidades pasaran de un analisis econémico a

una revisiéon legal. Mas automatizacion de decisiones, y menos analisis en
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términos de gasto publico.

En conclusion, un cambio que parece pequefio tendrd muchos mas efectos de los
pensados, en especial porque los bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comun utilizacion no solo son la papeleria, el servicio de aseo y
cafeteria, o la adquisicion de seguros. Estos bienes o servicios pueden ser de
cualquier tipo o categoria, como ya lo ha demostrado CCE, con los Acuerdos
Marco de Precios celebrados hasta la fecha, y el Gobierno Nacional, al promover
en las bases del PND la celebracién de un acuerdo marco para servicios de

consultoria y otro para los servicios de interventoria (p.1-3).

2.4. Conclusiones

El fortalecimiento del sistema de compras publicas aun cuando ha traido importantes
ventajas en materia de celeridad en los procesos contractuales, en Colombia ha generado
un impacto en materia normativa debido a la asignacion de funciones que se le han

conferido a la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente.

Mediante la Ley 1444 de 2011 el Congreso invistio al Presidente de la Republica de
facultades extraordinarias, entre otras para crear organismos de la Rama Ejecutiva del

Orden Nacional, fijarles sus objetivos y estructura organica, reasignar funciones y
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competencias entre las entidades y organismos de la administracion pablica y entre estas
y otros organismos del Estado. Con fundamento en lo anterior y a traves del Decreto Ley
4170 de 2011 se creo6 la Unidad Administrativa Especial denominada Agencia Nacional

de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente.

Soportandose en las normas de su creacion, Colombia Compra Eficiente se ha atribuido
competencia para expedir documentos con ‘“cardcter obligatorio” para las entidades
destinatarias de los mismos, extralimitandose en sus funciones y usurpando la facultad
del legislador y la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, escenario que
ha generado incertidumbre juridica en el ejercicio de la actividad contractual, frente al
cumplimiento o no de los mismos, debido a las sanciones que se pueden ocasionar por

parte de los organismos de control.

El dilema frente a los “efectos obligatorios” de los documentos que expide Colombia
Compra Eficiente, debe resolverse observando la naturaleza juridica de los mismos, los
cuales deben sujetarse a lo dispuesto en la Ley y los Reglamentos, toda vez que el
legislador no puede desprenderse definitivamente de la competencia constitucional
asignada en materia de contratacion estatal y el Presidente de la Republica no puede
trasladar a Colombia Compra Eficiente la potestad reglamentaria que le ha sido atribuida

de manera exclusiva por la Carta Politica.
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Actualmente Colombia Compra Eficiente cuenta con competencia juridica para “disefar,
organizar y celebrar” los Acuerdos Marco de Precios, delegacion sobre la cual se
pronunci6 el Consejo de Estado, determinando que a través del Decreto Ley 4170 de
2011 se dio cumplimiento a lo dispuesto en la Ley 1150 de 2007, precisando la
autoridad administrativa a quien se le encomendaria esta labor. No obstante, al disefiar
los acuerdos marco de precios, Colombia Compra Eficiente debe observar los preceptos
legales que existen sobre la materia a regular, evitando asi invadir la 6rbita de

competencia asignada a otras entidades.

No ocurre lo mismo con la competencia que supuestamente se le concedié a Colombia
Compra Eficiente a través del articulo 159 del Decreto 1510 de 2013 compilado en el
articulo 2.2.1.2.5.2 del Decreto 1082 de 2015, el numeral 12 del articulo 11 del Decreto
Ley 4170 de 2011 y el paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de2007, para “disefar,
desarrollar e implementar estdndares y documentos tipo para las diferentes etapas de la
gestion contractual publica”, toda vez que las Unicas disposiciones que se refieren al
tema radicaron la competencia en cabeza del Gobierno Nacional y no de Colombia
Compra Eficiente y con la estandarizacion de documentos contractuales se estaria
trasgrediendo el principio de la autonomia de la voluntad del que gozan las entidades

publicas consagrado en la Ley 80 de 1993.
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En relacion con lo anterior, el Presidente de la Republica recientemente expidié el
Decreto 342 de 2019 asignandole a la Agencia Nacional de Contratacion Puablica -
Colombia Compra Eficiente con fundamento en lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley
1882 de 2018 y el numeral 12 del articulo 11 del Decreto Ley 4170 de 2011, “el
desarrollo e implementacion de los documentos tipo para los pliegos de condiciones de

los procesos de seleccion de licitacion de obra pablica de infraestructura de transporte”.

En efecto, con la asignacion de esta competencia, se trasladd de manera general e
indebida la facultad reglamentaria que la Ley 1882 de 2018 radicé en cabeza del
Gobierno Nacional, encontrandonos frente a un panorama muy similar al analizado por

el Consejo de Estado el pasado 11 de abril.

Como resultado de lo anterior, se cuestionaria la validez del Decreto 342 de 2019,
teniendo en cuenta que actualmente el competente para desarrollar e implementar este
tipo de documentos en virtud de lo dispuesto en el paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley
1150 de 2007 y el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, es el Gobierno Nacional y no

Colombia Compra Eficiente.

Asi las cosas, los Unicos actos administrativos de caracter general que debe expedir
Colombia Compra Eficiente, son los que por expresa disposicidn de orden constitucional

o legal le atribuyan esa competencia, los demas se tendran como instrumentos o
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herramientas de orientacidén que faciliten las compras publicas de conformidad con el

objetivo y las funciones conferidas a esta entidad.
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