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RESUMEN

El presente articulo de investigacion se desarrollara desde una aproximacion descriptivo-
analitica, un acercamiento a aquellos factores que inciden a la hora de tipificar dentro de
un marco regulatorio de soft law o de hard law los instrumentos regulatorios expedidos
por la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, sus
controles previos y judiciales en conjunto con la definicion de su alcance en sentido
restrictivo o amplio para asi evidenciar si su incumplimiento deriva en sanciones de
hecho o de derecho.

Palabras clave: regulacion; contratacion estatal; Colombia Compra
Eficiente; sanciones de hecho o de derecho; soft law.
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ABSTRACT

This article developed the factors that affect the typifying process inside of a regulatory
framework of “soft law” or “hard law” of the regulatory instruments issued by the Na-
tional Agency of Public Procurement: Colombia Compra Eficiente, from a descriptive-
analytical approach. Its prior and judicial controls together with the definition of its
scope in a restrictive or broad sense demonstrate whether its non-compliance results
in sanctions in fact or law.

Keywords: Regulation; public procurement; Colombia Compra Eficiente;

sanctions of fact or law; soft law.

RESUMO

Este artigo de investigacao se desenvolvera a partir de uma abordagem descritivo-

analitica, abordando os fatores que afetam a classificagdo num quadro regulatorio de

soft law ou hard law dos instrumentos regulatorios emitidos pela Agéncia Nacional de

Contratacao Publica — Colombia Compra Eficiente. Serao avaliados seus controles

prévios e judiciais, juntamente com a definigdo de seu escopo em sentido restritivo ou

amplo, a fim de demonstrar se o descumprimento resulta em san¢Ges de fato ou legais.
Palavras-chave: regulagdo; contratagdo estatal; Colombia—Compra
Eficiente; san¢Ges de fato ou legais; soft law.
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Introduccion

La Ley de Contratacion Estatal en Colombia, conocida como la Ley
80 de 1993, nacio como respuesta a la rigidez, sobrecostos y dispersion
normativa existente en esta materia, teniendo como objetivo principal
encausar el comportamiento de los participantes del Sistema de Com-
pra Publica en Colombia, a partir de una serie de principios que les
permitiera a los participes de este sistema adoptar de manera eficaz,
dependiendo de las particularidades de cada proceso contractual, de
las circunstancias a las que estan expuestas, dada la singular apertura
y estructura semantica de los principios, los cuales admiten diferentes
grados de cumplimiento (Ruiz, 2012, p. 151).

A partir de dicha normativa, se crearon distintos sistemas operativos
de compra publica como el SECOP 1, SECOP 1l y la TVEC, los cuales se
regularon a través de herramientas regulatorias no vinculantes cono-
cidas como regulacion soft law, dentro de las cuales se encuentran “los
conceptos, manuales, lineamientos y guias” expedidos por Agencia
Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, los
cuales, tienen como proposito acotar los margenes de discrecionalidad
administrativa y aumentar el uso de herramientas innovadoras que
garanticen la eficiencia de la actividad de los actores del sistema de
compra publica (Departamento Administrativo de Funcion Publica
[DAFP], 2011).

No obstante, a pesar de la falta de obligatoriedad inherente a las
herramientas de soft law, estas imponen un peso argumentativo conside-
rable a las entidades que opten por desviarse de estas directrices. Esto
se debe a que dichas herramientas de facto eliminan la posibilidad de
que los actores tomen decisiones que contradigan, tanto la eficacia de
los sistemas operativos como la confianza legitima, y la igualdad de los
participantes del sistema, asi como las directrices establecidas por una
autoridad jerarquica superior, como la Agencia Nacional de Contrata-
cion Publica — Colombia Compra Eficiente. Lo anterior, debido a que
segun el articulo 2 del Decreto 4170 de 2011, esta agencia se considera
la autoridad rectora del sistema de compras publicas en Colombia. Por
lo tanto, infringir estas disposiciones podria ser interpretado como una
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violacion de los principios de coordinacion y colaboracion armoniosa
entre entidades gubernamentales, lo que podria dar lugar a posibles
sanciones disciplinarias por omision, al socavar la unidad de accion
administrativa (Martinez, 2018, pp. 289-343).

Del mismo modo, la obligatoriedad de esta regulacion —sea mas
restringida o mas amplia—, basada en soft law no se encuentra clara-
mente definida, lo que puede fomentar la innovacion en este tipo de
instrumentos, pero al mismo tiempo, puede entrar en conflicto con el
proposito fundamental de la Ley de Contratacion Publica en Colombia,
la cual busca eliminar la diversidad normativa, otorgar autonomia a
las entidades territoriales y facilitar el proceso de contratacion (Safar,
2017, pp. 159-179).

Teniendo en cuenta lo mencionado, el objetivo de este trabajo es
determinar el alcance, ya sea limitado o amplio, de esta normativa en
relacion con sus destinatarios. Para abordar este tema, se analizara la
intervencion del Estado en el mercado colombiano, sus limites e ins-
trumentos normativos. Luego, se realizara una revision historica del
marco normativo de la contratacion publica en Colombia, centrandonos
en la creacion de Colombia Compra Eficiente. Finalmente, se llevara
a cabo una caracterizacion de las herramientas reguladoras de soft law
y hard law en este contexto, con el fin de determinar si reducen o no
las diversas distorsiones o fallos que surgen en este sistema al aplicar
estas herramientas. Asi mismo, se evaluara la autoridad reglamentaria
en términos de la si estas herramientas reguladoras son vinculantes o
no, y su revision judicial.

Intervencion del Estado en el mercado colombiano,
sus limites e instrumentos regulatorios

En Colombia, la orientacion del Estado en asuntos economicos se
encuentra establecida en el articulo 334 de la Constitucion Politica. Este
articulo no solo proporciona una guia clara para la intervencion del
Estado en la economia, sino que también delimita de manera precisa la
participacion del Estado en ciertos aspectos especificos de la economia,
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como la produccion, utilizacion y consumo de diversos bienes y servicios.
En el contexto de este escrito, el enfoque principal recae en la ultima
de estas finalidades, que reviste gran importancia. Lo cual se debe a
que demuestra que el Estado desempena dos funciones fundamentales
en el mercado de compras publicas.

En primer lugar, el Estado actua como supervisor a traves de diversos
mecanismos que incluyen regulaciones. En el contexto de este escrito,
es esencial comprender que estos mecanismos regulatorios pueden ser
interpretados como:

Un conjunto de reglas generales o de acciones especificas, impues-
tas por una autoridad o por una agencia administrativa, que interfiere
directamente en el mecanismo de asignacion de recursos en el mercado,
o indirectamente alterando las decisiones de demanda y oferta de los
consumidores y de las empresas. (Massimino, 2015, p. 42)

En segundo lugar, el Estado actua como unico consumidor (Barreto,
2018), ya que en el mercado en donde confluye su demanda con la
oferta de ciertos bienes o servicios por parte de diferentes particulares,
nos encontraremos ante una nueva distorsion del mercado, puesto que
se monopoliza dicha demanda (competencia imperfecta).

Por lo tanto, debido a sus diferentes roles no es una coincidencia
que la Corte Constitucional, siguiendo las pautas establecidas en el
articulo 333 de la Constitucion, determine que la regulacion solo se
ajusta a la Carta Politica cuando cumple con los siguientes requisitos:

1. Debe ser promulgada de conformidad con la Ley (principio de
legalidad).

2. No debe interferir con el nucleo fundamental de la libertad em-
presarial.

3. Debe estar respaldada por razones adecuadas y suficientes que
justifiquen la limitacion de esta garantia.
Debe estar en consonancia con el principio de solidaridad.

5. Debe cumplir con criterios de razonabilidad y proporcionalidad.
(Sentencia C-980, 2010)
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De ahi que, para materializar dicha funcion de intervencion el Estado
expide a través de diferentes entidades mecanismos regulatorios de soft
Jaw'"" —manuales, guias, lineamientos o circulares— en cumplimiento de
funciones orientadoras, pedagogicas, instructivas y meramente promo-
cionales de las mejores practicas juridicas en este campo, que ademas
no son de obligatorio cumplimiento, y de hard law? —leyes, decretos o
normas de rango legal que concretamente manifiesten una atribucion
de desarrollo de instrumentos regulatorios especificos, que son de
obligatorio cumplimiento—, para encausar los comportamientos de los
participes del Sistema de Compra Publica en Colombia.

En virtud de una serie de principios dispuestos a través de la Cons-
titucion y de la Ley 80 de 1993 (Quintero, 2017, p. 783), el Estado
cumple con su papel como regulador de las relaciones economicas. Esto
implica la correccion de las deficiencias en estas relaciones, la promocion
de condiciones de competencia justas y la busqueda de eficiencia en
la utilizacion de los recursos que conforman la riqueza social (Villamil,
2014, pp. 14-25).

Lo anterior, en razon a que muchas de las operaciones mercantiles
que realiza el Estado estan destinadas al cumplimiento de los diferen-
tes fines que tiene a su cargo, a fin de maximizar el bienestar social,
hay, por tanto, diversos factores que inciden a la hora de evaluar estos
tipos de intervencion estatal en este sector, como la competencia im-
perfecta de la que se hablo y que se presenta en este mercado donde
no existe multiplicidad de demandantes y en el que su mejor o peor
funcionamiento, afecta directamente la calidad de vida de la poblacion
o las politicas publicas, que se enfocan en “desarrollar ciertos sectores
economicos como la industria local naciente, el incentivo de determi-
nadas practicas o condiciones laborales, medioambientales, etcétera”
(Procurement, 2012, pp. 15-71).

' “Son una serie de herramientas juridicas que tedricamente no constituyen normas

obligatorias o actos administrativos con las caracteristicas que la doctrina tradicional ha
concebido, pero sin duda producen efectos juridicos verificables” (Martinez, 2018, p. 1 y
ss.).

2 “Antes de continuar con este analisis definamos hard law como una regla emanada
de una autoridad legislativa que si cumple con las formalidades constitucionales y, de otra
indole, que sean necesarias para que la norma sea juridicamente vinculante” (Calderon,
2018, p. 54).
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Es fundamental destacar que la gestion de contratos por parte del
Estado, en cualquier sector, esta constantemente bajo el escrutinio de
los ciudadanos. Por lo tanto, al seleccionar a un contratista en particu-
lar, el Estado debe demostrar dos aspectos cruciales. En primer lugar,
mostrar que a través de este proceso contractual se ha logrado un
equilibrio optimo entre la reduccion de sus costos y la obtencion de la
mayor renta posible de los individuos o empresas con los que ha con-
tratado. Lo cual ejemplifica las cuestiones mencionadas previamente.
En segundo lugar, en la mayoria de los casos, el Estado debe evitar
realizar procesos contractuales en los que se haga un uso indebido de
las facultades discrecionales por parte de los funcionarios publicos que

participan en este proceso, debido a que esto aumenta la corrupcion
(Allende, 2006, pp. 35-38).

Resena historica del marco regulatorio
de la contratacion publica en Colombia

En el ambito de la contratacion publica, es esencial simplificar la
normativa y enfocarse en las disposiciones mas relevantes. En este sen-
tido, se encuentra la Ley 80 de 1993, que establece el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica. Esta ley se baso en cinco
principios fundamentales:

1. La ley no puede regular todas las dinamicas administrativas en
constante cambio.

2. Se buscaba reducir los costos asociados con las exigencias legales.

3. Se priorizaba la autonomia de las entidades sobre las imposiciones
legales.

4. Se pretendia eliminar los privilegios que afectaban negativamente
a los contratistas y desmejoraban su situacion.

5. Se tenia como objetivo hacer que la contratacion estatal fuera un
acto de justicia y responsabilidad, tanto para la entidad publica
contratante como para el contratista (Torres, 1998, p. 122).
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Ahora bien, a pesar de esto se sigue cuestionando, ¢la contratacion
estatal es un acto de justicia?, pues no resultaban ajenas las motiva-
ciones de indole personal, politico o de cualquier otra condicion que
terminaban desdibujando las muy claras razones que determinan la
contratacion del Estado. De hecho, una de las criticas hechas a la Ley
80 de 1993, se centro en el aumento de tramites para garantizar el
principio de transparencia. Esto genero un aumento en los costos de
transaccion, con el fin de mejorar la eficiencia en el proceso contrac-
tual y reducir la burocracia, para lo cual se implementaron medidas
de eficiencia y transparencia a través de la Ley 1150 de 2004. Dichas
medidas incluyeron:

1. Para todas las entidades que manejan recursos publicos, indepen-
dientemente de si estan sujetas al régimen del Estatuto General de
Contratacion, establecio el estricto cumplimiento de los principios
que rigen la funcion publica y la gestion fiscal, asi como el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades.

2. Incluyo los contratos y convenios celebrados a nivel internacional
en el régimen del Estatuto General de Contratacion, exceptuando
los que sean financiados en mas del 50 % por recursos provenientes
de fuentes internacionales.

3. Introdujo la figura de la contratacion directa en los contratos
interadministrativos, solo cuando el objeto del contrato esté direc-
tamente relacionado con las funciones de las entidades estatales.

4. Con el proposito de reemplazar la contratacion directa y simplificar
los tramites requeridos para la contratacion a través de licitacion
publica, implemento la seleccion abreviada.

5. Para enfocarse en los aspectos técnicos y economicos de los pro-
ponentes, cambio el contenido del proceso de seleccion objetiva.

6. Incluyo el analisis de riesgos previsibles a través de la matriz de
riesgos en los pliegos de condiciones o documentos equivalentes
en los procesos contractuales.

7. Finalmente, a través de un sitio web centralizado utilizado por las
entidades estatales se cre6 el Portal Unico de Contratacion Estatal
(actual SECOP),? que tenia como fin garantizar la transparencia y

3 Sistema Electronico de Compra Publica.

ESTUD. SOCIO-JURID., BOGOTA (COLOMBIA), 26(1) * ENERO-JUNIO DE 2024 * 1SN 0124-0579 1SSNE 2145-4531



eficiencia del Estado al proporcionar un acceso agil y oportuno a la
informacion de las adquisiciones publicas. (Penaranda & Gualdron,
2009, pp. 20-24)

Asi mismo, con el animo de fomentar el uso de tecnologias de la
informacion para optimizar la gestion de estos procesos,* reducir sus
costos de transaccion’ y eliminar la realizacion de practicas corruptas
a través del Decreto Ley 4170 del 3 de noviembre de 2011,° se creo la
Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente,
entidad que asume el manejo del Portal Unico de Contratacién Estatal
y garantiza el cumplimiento al articulo 3 de la Ley 1150 de 2007, la Ley
527 de 1999 y la Ley 1581 de 2012, en lo relacionado con contratacion
publica electronica y proteccion de datos personales; el Decreto Ley
4170 también establecio los objetivos y estructura de esta entidad, en-
tre los cuales se encuentra el proceso de racionalizacion de normativa,
el cual se compuso por el inventario normativo y jurisprudencial del
sector; en segundo lugar, se estructuro la compilacion normativa para
terminar con la expedicion de un Decreto Unico Reglamentario del
sector de planeacion conocido como el Decreto 1082 de 2015, el cual
contiene en su mayoria la normativa en materia de compra publica.

4 Directiva Presidencial n.° 4 del 2012 (Politica de cero papel).

5 Directiva Presidencial n.° 9 del 2018 (Austeridad en el gasto) y Decreto 2106 de
2019 (Disposiciones anti-tramites).

¢ Sentencia C-711 de 2012. El Decreto 4170 de 2011: “no suprime el deber de
publicar el contrato estatal, sino que suprime una forma de realizarlo, eliminando la
publicacion en un medio escrito como el Diario Unico de Contratacion y optando por
un medio electronico, no impreso —Sistema Electronico de Contratacion Estatal, SECOP—,
que cumple la misma finalidad de hacer publico el conocimiento de dichos actos de la
actuacion contractual de la administracion. En cuanto a que la supresion de la publicacion
en el Diario Unico de Contratacion fuese necesaria, y en consecuencia ajena al ambito
de las facultades extraordinarias conferidas, se concluye que, si bien la publicacion de los
contratos estatales puede tenerse como requisito esencial para la ejecucion y control publico
de los contratos oficiales, no asi su inclusion en una forma especifica de divulgacion, como
el buC. Por el contrario, al disponerse que sea publicado en un medio electrénico, al cargo
y cuidado de la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente,
se asegura la regularidad de este tipo de tramite, en manos de una entidad responsable
de realizarlo; y, simultaneamente, se cumple la finalidad de la publicacion, que no otra
distinta de brindarle al publico la posibilidad de acceso facil, oportuno, idoneo y eficaz a
los términos de la contratacion estatal”.
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Habilitacion de Colombia Compra Eficiente (CCE) para
expedir herramientas regulatorias de soft law y de hard law

Para abordar este tipo de herramientas regulatorias —hard law y soft
law—, es preciso describir el sistema de fuentes en el derecho adminis-
trativo, el cual para este escrito entiende como “el subsistema normativo
o rama del derecho positivo, que tiene por objeto el conocimiento y
la regulacion juridica de los organos, sujetos, funciones y finalidades
de la administracion publica y de sus relaciones con los asociados y la
comunidad” (Gamboa, 2013, p. 171).

Dicho sistema normativo se compone de fuentes formales y mate-
riales (Policia Foral de Navarra, s.f.), siendo las primeras, instrumentos
juridicos conocidos como hard law la Constitucion Nacional, los Tra-
tados Internacionales suscritos por Colombia, los cuales “hacen parte
del bloque de constitucionalidad y que, por tanto, tienen jerarquia
constitucional y caracter prevalente respecto de la legislacion interna”
(Sentencia C-067, 2003), las leyes, los reglamentos, la jurisprudencia,
actos y contratos administrativos; y siendo los segundos utilizados
generalmente como criterios auxiliares o interpretativos denominados
herramientas soft law, entre los cuales se encuentra: (i) la doctrina, (ii) la
costumbre, (iii) la analogia, (iv) los principios generales del derecho, pero
estos instrumentos de soft law, en la actualidad han sido reemplazados
por los manuales, guias o lineamientos, ya que, este tipo de normas
comunmente se utiliza de manera transitoria como medida previa a su
expedicion como norma vinculante, debido a su rapida implementa-
cion mientras se llega a un consenso sobre algun tema en especifico y
también permiten comprender las nuevas tendencias que se adoptan a
nivel internacional, por lo que habilitan al Estado y al derecho a “supe-
rar las dificultades impuestas por el progreso, sin sacrificar conquistas
centenarias como el Estado de Derecho, ni renunciar a las garantias
inherentes al modelo de Estado social y democratico instaurado por
las constituciones modernas” (Santaella, 2011, p. 97).

No obstante, es importante aclarar que las decisiones de la admi-
nistracion derivadas de las fuentes formales y de rango superior, no
deben ser contrariadas por normas de inferior jerarquia, en tanto esta
ultima categoria no obliga a sus destinatarios a cumplir sus postulados;

10
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sin embargo, como se vera mas adelante, existen otros mecanismos de
exigibilidad que resultan haciendo vinculantes a dichas herramientas
regulatorias.

Del mismo modo, esta categoria —de herramientas regulatorias de
soft law— amplia el margen de discrecionalidad de la administracion
publica. Debido a que estos instrumentos otorgan a los funcionarios
publicos la facultad de decidir si los aplican o no. En su busqueda de
eficacia, la administracion puede verse comprometida en términos de
seguridad juridica, lo que a su vez afecta el principio de legalidad.

En cuanto la habilitacion de Colombia Compra Eficiente (CCE) para
expedir herramientas de soft law o de hard law, es importante mencio-
nar la habilitacion que tiene el ejecutivo en materia regulatoria, ya que
esta entidad, al hacer parte de esta rama del poder publico, materializa
por conducto del presidente de la Republica esta facultad, que segun
la Sentencia C-028/97 de la Corte Constitucional consiste en: “regla-
mentar o dictar las normas de caracter general que son necesarias para
la correcta ejecucion de la ley [...] su ejercicio se amplia o restringe
en la medida en que el Congreso utilice en mayor o menor grado sus
poderes juridicos” (Sentencia C-028, 1997).

Adicional a esto, el presidente de conformidad con el numeral 11
del articulo 189 de la Constitucion Politica esta habilitado para “ejer-
cer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos,
resoluciones y ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de las
leyes”, por tanto, para darle cabal cumplimiento a la ley a través de
sus distintas dependencias verifica si es necesario reglamentar o no;
de modo que Colombia Compra Eficiente, en cumplimiento de sus
funciones regulatorias establecidas en los numerales | y 2 del articulo
3 del Decreto 4170 de 2011, tiene la responsabilidad de desarrollar las

7 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.
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diversas disposiciones normativas necesarias para garantizar la correcta
ejecucion de la ley. Una vez que los proyectos de decretos son aproba-
dos por su superior jerarquico, que en este caso es el Departamento
Nacional de Planeacion, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 59,
numeral 2 de la Ley 489 de 199880 en algunos casos elaborados de
manera conjunta por estas entidades, son sancionados por el presidente.
Un ejemplo evidente de este tipo de normativa es el Decreto 342 de
2019, a traves del cual se reglamentaron los “documentos tipo”.

De igual manera, este tipo de normativa no debe contener manifes-
taciones carentes de contenido normativo o enunciados que reproduz-
can o parafraseen otras normas juridicas (Alcaldia de Bogota, 2021), y

Dicha atribucion no es absoluta y en consecuencia no puede
alterar o modificar el espiritu de la ley o proceder a reglamentar
materias que no estan precedidas de una, en virtud de la distribucion
de competencias y el desarrollo del principio de coordinacion. (Diaz,
2018, pp. 159-179)

En otras palabras, esta entidad no posee una competencia normativa
absoluta y autonoma de hard law, pues depende del poder legislativo
para modificar el espiritu de la ley o reglamentar asuntos que no cuenten
con una ley previa. Ademas, carece de autonomia de acuerdo con el
articulo 2 del Decreto 4170 de 2011, esta entidad se encuentra adscrita
al Departamento Nacional de Planeacion, lo que demuestra que el pais
aun concibe las adquisiciones de bienes y servicios como actividades
de planeacion, sometidas a los controles especificos de este sector, en
lugar de reconocerlas como una entidad independiente.

Asi mismo, no tiene funciones de control, debido a que estas estan
asignadas, de acuerdo con el articulo 119 de la Constitucion Politica,
a la Contraloria General de la Nacion, cuya labor es supervisar la ges-
tion fiscal realizada por la administracion, particulares o entidades que
manejan recursos publicos.

8 Preparar los proyectos de decretos y resoluciones ejecutivas que deban dictarse
en ejercicio de las atribuciones que corresponden al presidente de la Republica como
suprema autoridad administrativa y dar desarrollo a sus ordenes, que se relacionen con
tales atribuciones.
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Por ultimo, carece de funciones jurisdiccionales, puesto que estas
competencias corresponden al poder judicial segun lo establecido en
el articulo 116 de la Constitucion Politica. De igual forma, no existe
una excepcion en esta materia para dicha autoridad administrativa, lo
que resulta en un sistema deficiente, debido a la falta de funcionarios
controlados y coordinados por una unica entidad central.

Teniendo en cuenta lo anterior, asi la agencia no posea las facultades
descritas anteriormente, tanto los oferentes como los servidores publi-
cos asumen diferentes riesgos cuando incumplen su reglamentacion,
como ir en contra de los principios de coordinacion y colaboracion
armonica entre entidades publicas, con la posibilidad de enfrentarse a
responsabilidades disciplinarias por un comportamiento omisivo, que
falte a la unidad de accion administrativa (Martinez, 2018, pp. 289-
343), situaciones que dificultan ampliamente el proceso contractual;
asi mismo, al no seguir las instrucciones u orientaciones dadas en estos
documentos, el usuario del Sistema de Compra Publica no podra utilizar
la plataforma u otras herramientas tecnologicas, y por consiguiente,
estaria incumpliendo el deber de publicar toda la informacion de los
procesos contractuales que se realicen con recursos publicos.

Control judicial de la reglamentacion expedida
por la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente

Una vez que hemos observado que la gran mayoria de los instru-
mentos regulatorios expedidos por la Agencia Nacional de Contratacion
Publica, conocida como Colombia Compra Eficiente, caen dentro de
la categoria de soft law, es importante destacar que su definicion no se
ajusta al concepto doctrinal de acto administrativo, que se caracteriza
por “manifestaciones unilaterales de la voluntad de la administracion,
creadoras de situaciones juridicas, que pueden ser de dos tipos: generales
o individuales”. Esto se debe a que se considera que estos instrumentos
no tienen como propdasito crear, modificar o extinguir relaciones juridi-
cas; en otras palabras, carecen de fuerza vinculante. Su utilidad radica
unicamente en la influencia que ejercen en el comportamiento de los
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destinatarios y en la reduccion de los costos asociados a su elaboracion,
en comparacion con otros instrumentos coercitivos y correctivos que
el Estado utiliza para garantizar el cumplimiento de sus fines constitu-
cionales y legales.

Ademas, dado que estas manifestaciones no generan, modifican ni
extinguen situaciones juridicas, no es factible ejercer un control judi-
cial sobre ellas, ya que no poseen la capacidad legal para “afectar” los
derechos de los ciudadanos ( Martinez, 2018, p. 327).

Dicha tesis respaldada por la jurisprudencia del Consejo de Estado,’
no considero la necesidad de que la jurisdiccion protegiera a los desti-
natarios de las normas en consonancia o en proporcion a la flexibilidad
que el Estado colombiano le otorgo a nuevas formas de normatividad
atipica, como el soft law,'° asimismo, la doctrina ha mencionado que:

La existencia de zonas inmunes al control judicial ha sido contra-
rrestada con la proclamacion de la universalidad de la jurisdiccion, en
cuya virtud cualquier controversia que afecte los derechos e intereses
de los ciudadanos es susceptible de ser residenciada ante los jueces y
tribunales para su defensa y garantia (Montana et al., 2014, p. 59)"

Por lo tanto, y en consideracion a su relevancia juridica en materia
de unidad de accion de la administracion y principios de confianza

% Exp. 5064, Sec 1, C.P. Urueta Ayola, 14.10.99/ Exp. 5236, Sec 1, C.P. Urueta
Ayola, 03.02.00/ Navarrete Barrero, 01.02.01/ Exp. 2005-00285, Sec. 1, C.P. Ostau de
Lafont Pianeta, 19.03.09/ Exp. 2556-08, Sala Plena Sec.2, C.P. Alvarado Ardila, 17.05.12/
Exp. 1575-12, Sec. 2, C.P. Arenas Mosalve, 20.03.13/ Exp. 3496-2013, Sec. 2, C.P. Verara
Quintero, 31.03.14. “En efecto, en el afio 2014, la referida Seccion del Alto Tribunal de lo
Contencioso Administrativo precisé que a la luz del actual CPACA no es concebible que
existan actuaciones de la Administracion que se mantengan en la impunidad, maxime si
son en la actualidad a las que con frecuencia se recurre” (Martinez, 2018, p. 333).

10 En relacion con el tema, el profesor espanol Javier Barnés Vazquez, explica: “Ha
de reconocerse que si, como aqui se postula, los diques que contenian la disciplina tradi-
cional se abren, su ambito se expande, con perfiles cualitativos necesariamente distintos.
Y en lo que al control judicial de la accion administrativa se refiere, esta habra de correr
en paralelo a la expansion material del derecho administrativo [...] de un lado y, de otro,
servirse de los adecuados parametros o canones cualquiera que sea la jurisdiccion a la que
se le atribuya” (Montana et al., 2014, pp. 48-49).

" Adicionalmente véase Seccion Primera. Sentencia del 3 de febrero del 2000. C.
P. Manuel Santiago Urueta, Exp. 5236. Pag. 42. / Sec. 1, Exp. 2012-00533-01, 27.11.14,
C.O. Vargas Ayala / Exp. 2011-00271-00,18.06.15, C.P. Garcia Gonzalez.
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legitima, armonia y coordinacion administrativa, estas herramientas de
soft law estan sometidas al control judicial.

Es relevante destacar que dichos instrumentos no solamente estan
sujetos a controles expost sino que durante su formulacion, estructuracion
y diseno se exponen a una serie de controles ciudadanos derivados de
los procesos de participacion ciudadana, establecidos de acuerdo con
los principios de democratizacion de la administracion publica, tal como
se definen en la Ley 489 de 1998 y en cumplimiento del articulo 2
de la Ley 1757 de 2015,'? en los que en el proceso de expedicion de
estos instrumentos a través de la consulta publica se deben considerar
elementos de comunicacion y difusion, recepcion de opiniones, suge-
rencias o propuestas alternativas y un proceso de retroalimentacion.
En la practica, este proceso se compone de las siguientes formas de
interaccion segun el Departamento Nacional de Planeacion:

(1) la notificacion, mediante la cual se le informa al publico sobre
las decisiones de regulacion; (2) la consulta, por medio de la cual se
busca activamente las opiniones de los grupos interesados y afectados;
y (3) la participacion, proceso donde se busca encontrar la participacion
activa de los grupos de interés en la formulacion de objetivos, politicas
y enfoques, o en la redaccion de textos de regulacion. (DNP, 2023, p. 9)

Lo anterior se realiza con el objetivo de evitar la promulgacion de
instrumentos regulatorios que contengan elementos de arbitrariedad,
reduccion de costos de transaccion asociados a la produccion legislativa
y facilitar su constante actualizacion, considerando los cambios sociales
en curso. De esta manera, también se busca combatir la discrecionalidad
administrativa y, por ende, la corrupcion.

12 Articulo 2. De la politica publica de participacion democratica. Todo plan de
desarrollo debe incluir medidas especificas orientadas a promover la participacion de
todas las personas en las decisiones que los afectan y el apoyo a las diferentes formas de
organizacion de la sociedad. De igual manera los planes de gestion de las instituciones
publicas haran explicita la forma como se facilitara y promovera la participacion de las
personas en los asuntos de su competencia.

Las discusiones que se realicen para la formulacion de la politica publica de parti-
cipacion democratica deberan realizarse en escenarios presenciales o a través de medios
electronicos, cuando sea posible, utilizando las tecnologias de la informacion y las comu-
nicaciones (Ley 1757, 2015).
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Facultades sancionatorias de la administracion publica

Las administraciones publicas, a través del ejercicio de sus facultades
sancionatorias, tienen la responsabilidad de garantizar la proteccion de
todos los elementos del orden publico. Los cuales, inicialmente, fueron
definidos por la doctrina como la seguridad, tranquilidad y salubridad.
Sin embargo, con la evolucion y ampliacion de los derechos individuales
y la creciente importancia de los derechos colectivos en relacion con el
interés general, se incluyeron componentes de moralidad y estabilidad
economica. A partir de estos ultimos elementos, surgen las sanciones
relacionadas con actos de corrupcion cometidos por la administracion
publica (Olano Garcia, 2010, pp. 106-116).

Debido a esto, se han configurado diversas situaciones de antiju-
ricidad, que resultan en la imposicion de sanciones por parte de la
administracion publica. Estas sanciones se asemejan, por analogia, a las
del derecho penal en términos de tipicidad y principios, pero son mas
flexibles y complejas. Lo cual se debe a la mayor abstraccion e indeter-
minacion de los elementos facticos, lo que difumina las fronteras de la
legalidad y crea un terreno ilicito (Romero, 2019, p. 47). El resultado
de esta complejidad afecta tanto a la administracion —que carece de
elementos suficientes para aplicar y graduar las sanciones—, como a los
ciudadanos —que no tienen una comprension clara de las situaciones
que dan lugar a la imposicion de sanciones—. Este panorama amplia el
grado de discrecionalidad de la administracion y, por lo tanto, puede
aumentar la corrupcion y la desigualdad, en términos de tipificacion
de las conductas ilicitas (Echeverri, 2015, pp. 426-430).

Tal como se menciono, un excesivo nivel de detalle en la regulacion
dificulta el proceso contractual y se opone al objetivo de la Ley 80 de
1993. Esta ley establecio una serie de principios y directrices funda-
mentales para las entidades publicas con el proposito de brindarles un
amplio margen de maniobra en la ejecucion de los procesos contrac-
tuales y promover una mayor autonomia. Esto se justifica debido a la
diversidad y particularidad de los escenarios contractuales a los que se
enfrentan las distintas entidades del Estado (Sentencia C-876, 2000).

De ahi, que sea importante evidenciar que para que no se configu-
ren sanciones de hecho, se respete el derecho fundamental del debido
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proceso como una regulacion legal que, de manera previa, limita los
poderes del Estado y sujeta su actuacion a procedimientos adecuados.
Esto ayuda a prevenir situaciones de hecho que podrian llevar a la des-
conexion de los diversos principios que rigen la actividad administrativa,
ya que este “establece las garantias de proteccion a los derechos de los
individuos, de modo que ninguna de las actuaciones de las autoridades
publicas dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas
a los procedimientos senalados en la ley” (Sentencia C-876, 2000).

Por otro lado, en materia de contratacion publica, la funcion de
vigilancia y control esta asignada constitucionalmente a la Contra-
loria General de la Republica segun el articulo 267 de la Carta,” es
un organismo con independencia técnica y administrativa, lo que la
diferencia funcionalmente de la rama ejecutiva del Gobierno, la cual
solo tiene funciones reglamentarias en esta materia. Por lo tanto, en lo
que respecta a la gestion contractual, la funcion de vigilancia y control
recae en esta entidad.

Por ello, en caso de que se impongan sanciones, ya sea de hecho
o de derecho, por parte de alguna autoridad de la rama ejecutiva, se
estarian contraviniendo los siguientes principios fundamentales del
debido proceso, a saber:

El non bis in idem,'* se realiza generalmente en situaciones antijuridicas
que tienen como consecuencia la imposicion de sanciones, evitando
con este que:

13 El control fiscal es una funcion publica que ejercera la Contraloria General de
la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion. Dicho control se ejercera en forma
posterior y selectiva conforme a los procedimientos, sistemas y principios que establezca la
ley. Esta podra, sin embargo, autorizar que, en casos especiales, la vigilancia se realice por
empresas privadas colombianas escogidas por concurso publico de méritos, y contratadas
previo concepto del Consejo de Estado. La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye
el ejercicio de un control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia,
la economia, la equidad y la valoracion de los costos 32ambientales. En los casos excep-
cionales, previstos por la ley, la Contraloria podra ejercer control posterior sobre cuentas
de cualquier entidad territorial. La Contraloria es una entidad de caracter técnico con
autonomia administrativa y presupuestal. No tendra funciones administrativas distintas
de las inherentes a su propia organizacion.

4 Derecho de no ser juzgado dos veces.
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Un mismo asunto obtenga mas de una respuesta de diferentes au-
toridades judiciales o administrativas, en procesos que tengan identidad
de sujeto, objeto y causa, siendo su finalidad ultima la de racionalizar
el ejercicio del poder sancionatorio en general, y especialmente del
poder punitivo. (Cabrales, 2004)

Ademas, el derecho a la independencia del juez, el cual implica que
los jueces deben ejercer sus funciones de manera autonoma y separada
de las atribuciones del poder ejecutivo y legislativo, esta directamente
vinculado con la necesidad de actuar de acuerdo con el orden juridico
y no de forma arbitraria o influenciados por factores externos. La in-
dependencia del juez es esencial para garantizar la imparcialidad y la
justicia en el sistema legal, “sin designios anticipados, ni prevenciones,
presiones o influencias ilicitas” (Sentencia C-980, 2010).

Es importante destacar que, en el caso de las sanciones de hecho,
se estaria violando adicionalmente el principio de legalidad, que se en-
cuentra consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica. Este
principio establece que todas las actuaciones judiciales o administrativas
que tengan consecuencias para los administrados deben llevarse a cabo
de acuerdo con las garantias inherentes, como la existencia de leyes
previas al acto que se impute.

Esta situacion claramente contradice las funciones sancionatorias
ejercidas por la administracion en el ambito de la contratacion publica,
especialmente en lo relacionado con la discrecionalidad en materia
sancionatoria, como se menciono al principio de este capitulo. En la
Sentencia T-195 de 1999, la Corte Constitucional abordo este tema y
senalo que:

[...]1 No corresponde al funcionario administrativo, en el caso de
actuaciones propias de su funcion, asumir, por fuera de sus compe-
tencias, las que han sido asignadas a otra autoridad —menos todavia si
ella es judicial—, con la pretension de buscar elementos o datos ajenos
al asunto que por €l debe ser resuelto, ni agregar o anadir exigencias
que la ley no ha hecho.
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Lo cual, en sintesis, significaria una violacion al debido proceso por
parte de la administracion, en sentido amplio, como senala la Corte
Constitucional en la Sentencia C-540 de 1997:

El desconocimiento en cualquier forma del derecho al debido
proceso en un tramite administrativo, no solo quebranta los elemen-
tos esenciales que lo conforman, sino que igualmente comporta una
vulneracion del derecho de acceso a la administracion de justicia,
del cual son titulares todas las personas naturales y juridicas, que en
calidad de administrados deben someterse a la decision de la adminis-
tracion, por conducto de sus servidores publicos competentes. (Corte
Constitucional, 1997, art. 229)

Asi mismo, la Corte Constitucional en la Sentencia T-061 de 2002,
indico que si un administrado que esta sujeto a cualquier tipo de san-
cion que contravenga los principios del debido proceso no hace valer
sus derechos reconocidos por la normativa nacional a través de las
herramientas a su disposicion, no solo podria enfrentar consecuencias
desfavorables para si mismo, sino que también se dificultaria atribuir
responsabilidad alguna al Estado.

Sanciones derivadas del incumplimiento de la normativa de soft
law y de hard law expedida por Colombia Compra Eficiente

Un caso relevante relacionado con este tema fue la Sentencia 52.055
del 2019, emitida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado. En esta,
ademas de reiterar la obligatoriedad de los manuales expedidos por
Colombia Compra Eficiente —al considerarlos actos administrativos de
contenido general y abstracto—, se reconocio su ubicacion en la jerarquia
normativa como normas reglamentarias de segundo o tercer grado, los
cuales estan sujetos a una cadena jerarquica superior de normas con la
Constitucion Politica en la posicion mas alta.

Esta sentencia destaco la importancia de los manuales como ele-
mentos fundamentales para determinar la responsabilidad del Estado,
dependiendo del grado de cumplimiento por parte de sus destinatarios.
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Asi, se subraya la relevancia de respetar y cumplir los manuales expedidos
por Colombia Compra Eficiente en el ambito de la contratacion publica.

De igual manera, este ente colegiado a través de la Sentencia 56.307
del 23 de abril de 2021 reconocio a estos manuales “como una expresion
del soft law, dentro de las fuentes no tradicionales del derecho nacional,
dada su capacidad de brindar orientacion en perspectiva técnica y
economica al Ejecutivo en aspectos contractuales”. Ademas de senalar
que el objetivo de la creacion de la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente, era solucionar las falencias
mas relevantes en materia de contratacion publica, las cuales fueron
plasmadas en el denominado “Informe de evaluacion de adquisiciones
del pais CPAR’, entre las que identifico fenomenos como la dispersion
de la normatividad en materia de contratacion estatal, por lo que las
directrices, circulares y demas instrumentos de soft law cobran mayor
importancia en el ambito de la administracion publica. De la misma
forma, Colombia Compra Eficiente a través de un comunicado expedido
el 23 de mayo de 2019 aclaro que los documentos tipo, establecidos
en el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018 y en el Decreto 342 de 2019,
son de obligatorio cumplimiento y que los “demas” documentos tipo
expedidos por esta entidad, solo tenian el caracter de una orientacion o
de soft law para los agentes del Sistema de Compra Publica del Estado
(Colombia Compra Eficiente, 2019).

Sin embargo, si se revisa la normativa mediante la cual se rigen
los “demas” documentos tipo, es decir, la Ley 1882 de 2018, se evi-
dencia que —en dicha norma estan condensado todos los documentos
tipo posibles—, lo que trae como consecuencia que si una entidad se
aparta de estos lineamientos, estara sujeta a las sanciones derivadas
del incumplimiento de una ley conllevando a que indiferentemente
de la particularidad y la especificidad de cada proceso contractual, las
entidades se deberan regir por estos documentos y que en caso de que
quieran apartarse tienen que argumentar dicha postura con base en
esta sentencia, lo que implicaria una “sancion de hecho”, debido a que
se aumenta la carga argumentativa de las entidades.

Anudado a lo anterior, el Consejo de Estado senalo que la atribu-
cion conferida por el numeral 7 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de
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2011," reconoce como mandatos imperativos nacidos por fuerza legal
a los acuerdos marco de precios y demas mecanismos de agregacion
de demanda bajo la categoria de contratos, los cuales son fuente formal
del derecho; es decir, estos ultimos tienen el mismo grado de jerarquia
normativa que una ley, por lo que, su incumplimiento genera por parte
de sus destinatarios responsabilidad estatal.

En lo que respecta a la colaboracion armonica entre las diferentes
ramas del poder publico, la Corte Constitucional ha destacado la impor-
tancia del principio de separacion de poderes como base para garantizar
la independencia y autonomia de los distintos organos del Estado, lo
que asegura su adecuado funcionamiento. No obstante, también ha
subrayado que este principio debe interpretarse en el contexto del
modelo definido en el articulo 113 de la Constitucion, que establece
que los organos del Estado tienen funciones separadas, pero deben
colaborar armonicamente para cumplir sus objetivos. En este sentido,
se reconoce un valor significativo en los instrumentos normativos ex-
pedidos por la Agencia Nacional de Contratacion Publica en el ambito
de la contratacion publica.

En la Sentencia 251 del 2002, la Corte Constitucional menciona
que un sistema como el de compras publicas, se caracteriza por su or-
ganizacion dinamica y relacion con el entorno, y que este sistema esta
inserto en un pais con una estructura de republica unitaria, segun el
articulo 1 de la Constitucion Politica. Por lo tanto, todos los 6rganos de
este sistema deben seguir las mismas directrices, dentro de las particu-
laridades de cada actuacion, para lograr un funcionamiento coherente
y armonioso.

Es importante destacar que existen sanciones de hecho que limitan
la autonomia y discrecionalidad de cada entidad o servidor publico
en la toma de decisiones contractuales. En un sistema electronico de
compras publicas, es evidente que si las entidades no cumplen con
las indicaciones establecidas por la Agencia Nacional de Contratacion
Publica para llevar a cabo procesos de compra publica a travées de estas

15 “7. Disenar, 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”.
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plataformas, no podran realizar sus adquisiciones publicas. En este
contexto, las sanciones de hecho funcionan como un mecanismo que
asegura el cumplimiento de las directrices establecidas por la entidad
reguladora en el ambito de las compras publicas electronicas.

Asi mismo, es necesario tener en cuenta que gran parte de la norma-
tiva de soft law emitida por la Agencia Nacional de Contratacion Publica,
se centra en el uso de plataformas de comercio electronico por parte
de las entidades estatales con el fin de agilizar sus procesos de adquisi-
cion. Cuando las entidades publicas no cumplen con esta normativa, ya
sea por falta de conocimiento o una interpretacion incorrecta, se ven
perjudicadas en la gestion de sus recursos. El incumplimiento de esta
normativa conlleva una sancion de hecho implicita: la imposibilidad de
acceder a los beneficios que ofrecen estas plataformas en el ambito de
las compras publicas, como la agregacion de la demanda que garantiza
una mayor eficiencia y optimizacion de tiempo y recursos.

Por ultimo, es claro que de acuerdo con la jurisprudencia, la ley y
la forma de uso de los diferentes sistemas de e-commerce en materia de
compra publica, las diferentes entidades y servidores publicos deben
cumplir con lo prescrito en las distintas normativas expedidas por esta
Agencia, lo que claramente se debe aplicar con un minimo de discre-
cionalidad administrativa —que es un beneficio de estas herramientas—,
pero va en contra del objetivo de la fundamentacion con base en princi-
pios de la Ley 80 de 1993, que era dotar a las entidades territoriales de
autonomia y facilitar el proceso contractual (Safar, 2017, pp. 159-179).

Conclusiones

De lo anterior, es posible evidenciar que una de las mayores implica-
ciones que conlleva la expedicion de dichas herramientas regulatorias,
pese a que segun la doctrina, el caracter de dichas herramientas de soft
law es no vinculante u no obligatorio a este tipo de herramientas, se les
puede atribuir un alcance restrictivo o de hard law, pues como se dijo
anteriormente, anulan, restringen, o en el mejor de los casos, disminuyen
la posibilidad por parte de los participes del sistema de compra publica
de tomar otras decisiones, pues enfrentan la posibilidad de ser sujetos
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a sanciones disciplinarias por un comportamiento omisivo, que falte
a la unidad de accion administrativa (Martinez, 2018, pp. 289-343).
Asi mismo, es importante destacar que de su incumplimiento tam-
bién se derivan “sanciones de hecho” —pues los participes del sistema
de compras publicas no podrian acceder a las herramientas del sistema
electronico de compra publica, si no siguen estas directrices—, sancion
que contraria principios fundamentales como el debido proceso, —y
especificamente el principio de legalidad, pues dicha sancion no se de-
riva de una norma—, principios que en el peor de los casos se podrian
proteger via tutela, ejercicio a través del cual se podria determinar
responsabilidad estatal, y por esta via, garantizar por parte del Estado
un analisis mas profundo del esquema institucional de la contratacion
publica, porque a pesar de que dicha normativa sea expedida por
instrumentos de soft law “no vinculantes”, siempre estara sujeta a que
se le ejerzan controles previos y posteriores via judicial con el fin de
reducir la rigidez de su aplicacion en determinados casos, en donde la
autonomia y las particularidades de la contratacion asi lo exijan.
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