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Introduccién

Este trabajo empezard por definir los principios que inspiraron la organizacion en Colombia de
nuevas tecnologias de publicidad en la actividad contractual. La moralidad administrativa, la
transparencia y la publicidad se articulan en los cimientos de la funcion puablica. La actividad

contractual no es su excepcion; por el contrario, contiene su mayor desarrollo practico.

La actividad contractual del Estado reviste gran trascendencia en la consecucion de los fines
constitucionales de la organizacion estatal. La legislacion no ha sido la mas idonea para combatir la
corrupcidén entendida como el gran mal que aqueja el despilfarro del presupuesto y las ineficiencias
en la prestacion de servicios puablicos. Se hara referencia a estd y a la evolucién del estatuto

contractual y su progreso para combatirla.

En este documento se hace un amplio desarrollo de la aplicacién del principio de transparencia en
la funcidn contractual del Estado. Los mecanismos electronicos de publicidad y fiscalizacion
materializan este principio. La historia, el origen y desarrollo de los sistemas electrénicos de

publicacion son el objeto de este trabajo de grado.



1. Generalidades sobre el principio de transparencia en la funcién publica

1.1. Definicién del principio de transparencia

No son pocos los documentos escritos en proyectos de gobierno, sentencias y
documentos académicos que sustentan los medios electronicos de publicidad y control fiscal, en los
principios de transparencia y moralidad de la funcion administrativa. Por esta razon este trabajo
empezara por desarrollar brevemente el contenido de estos principios. De esta manera se podra
concluir que los principios de transparencia y moralidad administrativa, en la actividad contractual
del estado, encuentran una expresion practica en el Sistema Electronico para la Contratacion

Electronica, SECOP, y sistemas que hoy lo integran.

Tanto el contenido del principio de transparencia como el de la moralidad
administrativa, es difuso. Esto quiere decir que no estan expresamente definidos en ninguna norma
juridica, pues como principios que son encuentran su contenido y aplicacion en todo el
ordenamiento juridico®. La aplicacion de estos principios en materia de actividad contractual del

estado se desarrollaré en el segundo capitulo de este trabajo.

Para aproximarse al contenido del principio de la transparencia en la funcién publica,
es necesario estudiar la definicion de la palabra. Segun el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, transparencia es la cualidad de ser transparente, propia de todo aquello que es
“claro, evidente, que se comprende sin duda ni ambigiiedad.” La transparencia se entiende a su
vez como lo opuesto a lo corrupto, a lo oscuro, a lo opaco, y a las practicas contrarias a la moral y a

la moralidad administrativa.

Es transparente lo que se hace publico, lo que se permite ver y dar a conocer con
claridad. EI término transparencia es sinénimo de publicidad.

! «“| os principios son reglas esenciales para la vida social ordenada, segura, solidaria, pacifica y justa,
dictadas e impuestas por la realidad objetiva, incidida por la historia... Asi entonces, principio y norma
tienen una relacion ineludible, lo cual no significa que la existencia de aquel dependa de su consagracion
normativa, pues él ya es norma, nacida de la realidad, de la historia.” RICO PUERTA, Luis Alonso. “Teoria
General y Practica de la Contratacion Estatal.” Leyer Editorial. 2008. Pag. 21.

2 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.

http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=transparencia.



El profesor Mario Roberto Molano®, al desarrollar el principio de transparencia,
explica que las relaciones entre los particulares y el Estado, a diferencia de las relaciones privadas,
son publicas por naturaleza. Las relaciones privadas, por contraposicion estan protegidas por

derechos fundamentales como la intimidad y la privacidad.

La publicidad implica no s6lo que los actos del Estado deban ser publicos. Es una
cualidad que se predica de todos ““los supuestos, condiciones, procedimientos y expedientes

empleados para producirlos”.

Tanto las actuaciones de caracter general como aquellas que afectan Unicamente los
intereses particulares deben revestirse de publicidad. Segun el profesor Molano®, la obligacion de la
publicidad reforzada en los actos de interés particular, para evitar violaciones a la ley es una prueba
de las preocupaciones de los particulares cuando se enfrentan a una actuacion con el Estado. Es una
preocupacién la violacién de las garantias publicas, 0 que haya un precario o inexistente control
judicial de las actuaciones de la administracién, y a titulo personal, que se abuse del poder y de la
capacidad de utilizar la fuerza publica para ejecutar sus decisiones en las relaciones con los

particulares.

El tratadista, lves Jegouzo6 al hablar de transparencia en la funcién administrativa,
hace referencia a los diferentes intereses que deben ser protegidos en el ejercicio de la funcion
publica. Dentro de los intereses que se deben proteger se incluye una mayor garantia de las
libertades publicas. También se deben establecer mejores mecanismos de control y propender por
una mejora en las relaciones entre la administracion y sus administrados, la cual se materializa al

garantizarle a estos Gltimos la publicidad de las actuaciones administrativas.

De igual forma sostiene Molano’ que la principal implicacion del principio de

transparencia radica en el derecho al conocimiento publico de la verdad respecto de las actuaciones

¥ MOLANO LOPEZ, Mario Roberto. Transformacion de la Funcion Administrativa. 2007. P4g. 62.

* Ibid P4g. 62 — 63.

® Dice el profesor Molano: “Claro esta que, en el caso de los efectos particulares, ya no sélo se garantiza el
conocimiento publico, sino esencialmente, el conocimiento de los ciudadanos que resulten afectados en sus
correspondientes situaciones juridicas, justamente para evitar mayores violaciones de ley.” MOLANO
LOPEZ, Mario Roberto. Op. Cit. Pég. 63.

® JEGOUZO, lves. El Derecho a la Transparencia Administrativa; el acceso de los administrados a los
documentos administrativos. Pag. 12. Citado por MOLANO LOPEZ, Mario Roberto. Transformacion de la
Funcién Administrativa. 2007.

" MOLANO LOPEZ, Mario Roberto Op. Cit. P4g. 62 — 63.



de las entidades publicas. Se podria decir que la transparencia permite el control, da a conocer las

verdades, fiscaliza y da confianza sobre el buen manejo de las politicas publicas.

““La transparencia en ese sentido implica, en el caso de la administracion puablica, un
conocimiento publico de toda actividad administrativa, salvo aquellas que se relacione con

expresas reservas instituidas por el legislador’®

El articulo 209 de la Constitucidn Politica consagra el principio de transparencia en la
funcién publica, junto con los demas que deberan guiar la funcién administrativa tales como el de
igualdad, economia, eficacia, celeridad imparcialidad, moralidad y publicidad. Todos ellos en
definitiva relacionados con el principio de transparencia y del recto ejercicio de la funcion
administrativa. La relacién que existe entre la transparencia y los demas principios de la funcion
administrativa es una relacion de control y fiscalizacion. Junto con la publicidad, la transparencia

permite verificar el cumplimiento de los demas principios.

La transparencia es un principio rector de la funcion administrativa. Este debe regir la
totalidad de las actuaciones de los funcionarios publicos. Lo que implica que tanto la funcién

legislativa, ejecutiva, judicial o de control fiscal debe ser transparente y pablica.

Por ejemplo, el patrimonio publico debe ser manejado con transparencia. En palabras
del Consejo de Estado “En relacion con el patrimonio publico, como lo ha sostenido esta
corporacion..., su proteccion busca que los recursos del Estado sean administrados de manera
eficiente, transparente y responsable, conforme lo disponen el ordenamiento juridico y en especial
las normas presupuestales®. (Subraya fuera del texto). A su vez, para esta corporacion™® el principio

de transparencia es desarrollo del principio de imparcialidad de la funcion administrativa.

En definitiva encontramos que el principio de transparencia busca permitirle a los
particulares ver, conocer y verificar las actuaciones de la administracion publica, generando en
consecuencia la sensacion de rectitud en su actuar, con ausencia de corrupcion, dando cumplimiento a
los fines estatales y garantizando los demas principios rectores de la funcion administrativa. EI mayor

desarrollo del principio de transparencia lo encontramos en la actividad contractual del estado. Por

% Ibid. Pag. 63.

® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 14 de abril de
2005. Consejero Ponente: German Rodriguez Villamizar.

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 8 de junio de
2006. Consejero Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez.



esta raz6n y dado que nuestro trabajo se dedica a esta materia, hemos querido dedicarle el capitulo

segundo del presente documento.

1.2 Relacién del principio de transparencia con el principio de la moralidad
administrativa

La moralidad administrativa en Colombia tiene doble consagracion constitucional.
Por un lado esta consagrado como un derecho colectivo y es susceptible de proteccion mediante las
acciones populares consagradas en el articulo 88 de la Constitucidn Politica y la Ley 472 de 1998.
Por otra parte es principio rector de la funcién administrativa sirviendo como directriz en las
actuaciones de los funcionarios publicos, que deben estar dirigidas a cumplir con los cometidos

estatales propios de un Estado Social de Derecho.

La moralidad administrativa es el derecho, en cabeza de toda la comunidad, a que los
funcionarios publicos actlien con apego a la ley en constante busqueda por cumplir con los fines del

estado y satisfacer el interés general.

La moralidad administrativa es un principio que encuentra su contenido y desarrollo
en disposiciones de orden legal o constitucional. Cuando se cumplen sus preceptos conlleva a que la
funcioén publica a su vez este dirigida hacia la basqueda de los intereses publicos y el cumplimiento

de los fines del estado.

Por ejemplo, en desarrollo de la moralidad administrativa el acceso de los particulares
a la funcion publica debe ser objetiva, y de conformidad con los parametros fijados por el estatuto
de la carrera administrativa. Asi se evitan nombramientos mediante pago de favores, y se garantiza

la preparacién intelectual y la idoneidad de los servidores publicos.

Es también un ejemplo del desarrollo legal de la moralidad administrativa, el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades en la actividad contractual. Las inhabilidades e
incompatibilidades son una limitante a la capacidad y competencia para contratar bajo la regla de la
moralidad administrativa. Las causales taxativas de inhabilidades e incompatibilidades consagradas
en el articulo 8 de la Ley 80 de 1993, protegen los intereses publicos y los fines estatales que se
cumplen mediante la actividad contractual, prohibiendo la presencia de circunstancias particulares,



sociales y publicas en quienes pretenden contratar con el Estado, por considerarlas riesgosas para

los fines que con esta actividad se propone la administracion.

De esta manera la moralidad administrativa como principio se llena de contenido en
preceptos de rango legal y en el actuar del funcionario encaminado a satisfacer el interés general.
Por el contrario, cuando se vulneran estos preceptos legales o constitucionales y a su vez se ha
transgredido el interés general, se puede afirmar que el principio de moralidad administrativa se ha

vulnerado.

El desarrollo mediante acciones populares del contenido dogmatico del principio de la
moralidad administrativa ha estado enmarcado en una doble trasgresion del derecho colectivo. Por
un lado al ordenamiento juridico y por otro, a los principios supralegales constitucionales u otros
derechos colectivos. Cuando el actuar de un funcionario publico trasgrede el principio de
transparencia, en cualquiera de las disposiciones que lo desarrollan, se estd cumpliendo un requisito
para que se considere vulnerada la moralidad administrativa. Haria falta verificar si en este caso se
vulneré también el interés general. En palabras del Consejo de Estado: “para que pueda hablarse
de vulneracion a tal derecho colectivo (la moralidad administrativa), debe existir necesariamente
una trasgresion al ordenamiento juridico ademas de otros elementos adicionales, porgque no toda
ilegalidad atenta contra dicho derecho, debiendo probarse también la mala fe de la administracién

3511

y la vulneracion de otros derechos colectivos™(Negrilla original).

El Consejo de Estado ha desarrollado la moralidad administrativa asimilandolo a lo
que en derecho penal se ha denominado un tipo penal en blanco. Su contenido se debe encontrar en
la interpretacion de otras disposiciones legales, y para verificar su posible vulneracion se debe
acudir al desarrollo implicito que le haya hecho el legislador. EI mismo ha de ser invocado y
protegido en las situaciones particulares, en las que se perciba su vulneracion. ““...es asimilable a lo
gue en derecho penal se ha denominado norma en blanco, pues contiene elementos cuya definicion
se encuentra, o se deberia encontrar, en otras disposiciones, de manera que para aplicar la norma
en blanco, el juez debe sujetarse a lo que prescribe la norma remitida respecto del concepto no

definido en aquella” *2

1 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. 15 de julio de 2004. Consejera
Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez.
12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. 15 de julio de 2004. Consejera
Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez.
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Un ejemplo de la vulneracion a normas legales que acarrean la trasgresion al derecho
a la moralidad administrativa, es el caso de la Sentencia del 14 de abril de 2005 contra el
departamento del Cauca y la Asociacién de Municipios del Macizo Colombiano, ASOMAC." Con
esta providencia se protege el derecho a la moralidad administrativa, por haberse vulnerado el
desarrollo legal contenido en el Estatuto General de la Contratacion Administrativa del principio de
transparencia. En este caso no se cumplié con el precepto legal que ordena declarar la caducidad de
los contratos cuando no se ejecutan dentro del término que contempla el pliego de condiciones; a su
vez, se celebrd un contrato interadministrativo sin que se hubiese justificado no haberse procedido
mediante licitacion publica; no se acredito la experiencia del contratista (otra entidad publica), ni
hubo estudio técnico, juridico ni financiero. En consecuencia, se declard que hubo una violacién de
la transparencia y en consecuencia de la moralidad administrativa acogiéndose las pretensiones del

actor popular.

‘“...se encuentra probado que la contratacion en su etapa de adjudicacion presentd

irregularidades que evidentemente atentan contra los principios que rigen la contratacién

administrativa, ya que puede afirmarse que el Departamento del Cauca, se separ6 de los principios
que deben orientar su funcion. En efecto, la falta de un estudio técnico, juridico y financiero; la
escasa experiencia de Asomac; la falta de claridad y precision en cuanto a su existencia, lleva a
concluir que el derecho colectivo en mencion (la moralidad administrativa) se encuentra vulnerado
con el convenio... existe vulneracion del derecho colectivo a la moralidad administrativa, ya que
como se comprobd el actuar de las entidades demandadas se realiz6 en perjuicio del interés

»14

general, por lo que el juez de instancia ordenara su proteccion”™" . (Subraya fuera del texto).

En este caso encontr6 la Sala que no haberse observado el principio de transparencia
por las irregularidades ya mencionadas, es un hecho indicativo de que se vulneré el derecho a la
moralidad administrativa, pues qued6 demostrado que esta trasgresién al ordenamiento juridico
ademés implicd una vulneracion al interés general. Por Gltimo en esta sentencia el Consejo de
Estado recordd que este principio esta relacionado con el principio de legalidad, pues el
desconocimiento de este Gltimo, acompafiado de una desviacion de poder implica la vulneracién a la

moralidad administrativa.

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. 14 de abril de 2005. Consejera
Ponente: German Rodriguez Villamizar.
 Ibid.
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En consecuencia una vulneracion al principio de transparencia en la funcién publica,
como de cualquier otro principio constitucional o norma de orden legal, puede acarrear la

vulneracién del derecho colectivo a la moralidad administrativa.

Este principio a su vez implica un catalogo objetivo de conducta de quienes prestan
los servicios del Estado junto con el apego a los principios que rigen su gestion. En palabras del

Consejo de Estado, “... ha de considerarse como inmoral toda actuacion que no responda al
interés de la colectividad y especificamente, al desarrollo de los fines que se buscan con las
facultades concedidas al funcionario que lo ejecuta™, por lo que todo quebranto de la ley no

constituye, necesariamente, violacion a la moralidad administrativa...”®.

Al realizar su labor, los funcionarios deben actuar con apego al ordenamiento juridico
y a los principios de un recto obrar en funciéon de lo pablico, “con el fin de lograr la convivencia de
sus miembros, libre, digna y respetuosa, asi como la realizacién de sus asociados tanto en el plano
individual como en su ser o dimensidn social... a diferencia de lo que puede suceder con la moral
en general, en el campo de la moralidad administrativa existen conductas no solo generalmente

aceptadas como inmorales, sino ilegales y hasta penalmente sancionadas.”’

Los parametros de conducta establecidos por la moralidad administrativa propenden
por garantizar que los procedimientos y actuaciones de los funcionarios publicos se adecuen al
ordenamiento juridico y estén en armonia con los fines constitucionales de igualdad, imparcialidad,

transparencia y eficiencia.

“La moralidad implica un codigo de conducta que debe guiar a todos y cada uno de
los 6rganos y titulares de funcion administrativa del Estado, con las siguientes precisiones: En
primer lugar la moralidad consulta conceptos de idoneidad y probidad del érgano, su titular, de la
actuacion y de la prestacion del servicio correspondiente. Esto significa que la moralidad requiere
de habilidad para desarrollar la administracion publica en términos de eficiencia y de

imparcialidad.” *®

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia AP — 518 de 2000.
16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 14 de abril de
2005. Consejero Ponente German Rodriguez Villamizar.

7 Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Seccion Tercera. Subseccién “A”. Magistrado Ponente

Juan Carlos Garzén Martinez. Sentencia de 1 de diciembre 2005.

¥ MOLANO LOPEZ, Mario Roberto. Op. Cit. P4g. 66.
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Cuando un funcionario publico en ejercicio de sus funciones se aparta del interés
publico, no sélo actlla con desviacion de poder. Ha violado el cédigo de conducta moral que le
impone la funcion publica que desarrolla, pues siempre debe actuar con honestidad y lealtad en
busqueda del interés general. ““La moralidad administrativa implica que las actuaciones de los
servidores publicos se desenvuelvan con el propoésito de interés publico y con honestidad, lealtad,

interés y acatamiento de la ley”™.

Sin embargo el Consejo de Estado® ha sido claro al establecer que el estudio de la
moralidad administrativa no estd encaminado a hacer un juicio de conciencia sobre la conducta del
funcionario administrativo. Lo contrario implicaria una violacién flagrante al derecho al libre
desarrollo de la personalidad. Lo mismo lo explica el profesor Molano en estas palabras: “La
moralidad administrativa no se entiende como una evocacion de los aspectos privados del
funcionario publico o de los aspectos no publicos del particular que ejerce la funcién
administrativa. Tampoco se involucran en dicho concepto elementos religiosos o de caracter
parcial. Moralidad publica es un concepto objetivo como todo lo que invade a la administracion
publica y, consiguientemente, en su explicacion es necesario delimitar las consecuencias que del

mismo se siguen respecto del libre desarrollo de la personalidad.”

Seguir los preceptos del principio de transparencia y publicidad es una garantia al
derecho colectivo a la moralidad administrativa, el patrimonio publico y demas intereses en cabeza
de la comunidad. Por esto, las actuaciones de los funcionarios de la administracién deben ser
publicas, estan proscritas las actuaciones oscuras 0 secretas, y sus actos deben estar debidamente

motivados.

“En los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer y
controvertir los informes, conceptos y decisiones que rindan o adopten (entidades publicas)... Con
ello se establece control adicional sobre el proceso contractual y constituye evidente prevision de

la moralidad administrativa’®.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativa. Seccién Quinta. Sentencia AP — 124 de 2000.

20 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. 15 de julio de 2004. Consejera
Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez.

! MOLANO LOPEZ, Mario Roberto. Op. Cit. P4g. 65.

22 RICO PUERTA, Luis Alonso. Op. Cit. Pag. 631.

13



Como garantia de la moralidad administrativa los 6rganos o funcionarios publicos
deben dar plena aplicacion a los preceptos del principio de transparencia y publicidad en el ejercicio

de la funcion publica.

1.3 Relacién del principio de transparencia con el principio de informacion y

publicidad

La transparencia implica publicidad en los procedimientos. Como ya se menciono la
publicidad y transparencia se pueden entender como sinénimos. Mediante la publicidad de los
actos, procedimientos y todos los documentos y expedientes que rodean una actuacion
administrativa, se permite al publico conocer las actuaciones del Estado. Es un mecanismo de
informacion, de vigilancia, de control pablico y politico.

De acuerdo a los mandatos constitucionales del articulo 74, “Todas las personas

tienen derecho a acceder a los documentos publicos salvo los casos que establezca la ley.””?

La informacion y publicidad de los actos de la administracion deberan ponerse en
conocimiento de la poblacion salvo cuando medie reserva expresamente determinada por el
legislador. Asi se salvaguardan asuntos que ameriten reserva, pero en los demas casos se impide
que se generen conductas abusivas, arbitrarias, ilegales y corruptas en la oscuridad de expedientes

que nadie conoce.

El derecho a la informacidn de la mano con el principio de publicidad consagrados en
la Constitucion Politica, constituyen un mecanismo para hacer efectivo el principio de transparencia
en el ambito de la funcion administrativa y de las actividades desarrolladas en ejercicio de ésta. Para
la Procuraduria General de la Nacion “El derecho a la informacidn, es la capacidad de acceder,
solicitar y conocer datos, documentos y demas informacion que el ciudadano considere de interés o
necesidad.”® A los particulares estar informados les permite solicitar la tutela de sus derechos
subjetivos, individuales y colectivos, y controvertir las decisiones que consideren contrarias al

ordenamiento juridico. La informacién es garantia del derecho a la defensa y del debido proceso.

2 Constitucion Politica articulo 74.
24 http://www.procuraduria.gov.co/html/sitio_guia/html/participemos_derinfo.html.
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2. El principio de transparencia en la actividad contractual

2.1 Laimportancia del principio de transparencia en la contratacion estatal

Para hacer referencia a la importancia del principio de transparencia en los procesos
de seleccion de contratistas, en la etapa de ejecucion de los contratos estatales y postcontractual, es
pertinente incluir en este capitulo una breve referencia a la finalidad de la actividad contractual del
estado y al papel que juegan los particulares en la misma. Estos cuando ejercen funciones publicas

estan vinculados por el principio de transparencia.

A su vez, se explicard la incidencia de la actividad contractual en el patrimonio

publico. Mas adelante se demostrara que la transparencia protege su adecuada utilizacion.

Segun la Ley 80 de 1993% el objetivo que deben perseguir las entidades estatales con
la celebracion de los contratos es cumplir con los fines del Estado, y la prestacion de los servicios
publicos. ““... el Estado cuenta con instrumentos apropiados para alcanzar esos fines a través del

ejercicio de la autonomia para contratar que detenta. De esta forma, los contratos de la

2 «Art, 3. De los Fines de la Contratacion Estatal. Los servidores pablicos tendréan en consideracion que al
celebrar contratos y con la ejecucidon de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines
estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendrén en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales
que, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funciéon social que, como tal, implica
obligaciones.” Articulo 3 Ley 80 de 1993.
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administracion publica no constituyen por si mismos una finalidad sino que representan un medio
para la adquisicion de bienes y servicios tendientes a lograr los fines del Estado en forma legal,

armonica y eficaz.””?

Los fines estatales a los que se hace referencia son aquellos propios de un Estado
Social de Derecho® al dar prevalencia al interés general y poner en marcha proyectos que
garanticen la real aplicacién y efectividad de los deberes del estado frente a sus administrados y
permita que estos Gltimos gocen de sus derechos constitucionales. ““... la gestion (administrativa) -
de la cual la contratacion es una de sus formas-, en un Estado social de derecho debe inspirarse en
los principios de legalidad, de independencia y colaboracion arménica, y en criterios de

excelencia.””?®

Segun la Constitucion Politica los fines del Estado son, velar por los derechos e
intereses de consagracién constitucional, propender por el desarrollo y la prosperidad del pais,
servir a la comunidad y participar en la toma de decisiones que afecten los ambitos econémicos,

politicos, administrativos y demés.”

Funciones estas que estaran a cargo de las entidades estatales quienes a su vez podran
acudir a la herramienta de la contratacion estatal, puesto que es claro que cada entidad no podra
llevar a cabo todas las actuaciones necesarias para el cumplimiento de estos supuestos. Es aca
donde aparecen los particulares en el espectro de la contratacién estatal como colaboradores de las
entidades estatales para la ejecucion de las obras y adquisicién de bienes y servicios que les

permitan desarrollar el fin para el cual fueron creadas.

Segin ha manifestado la Corte Constitucional, ““el contrato publico es uno de

aquellos instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para cumplir sus finalidades, hacer

%6 IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique. “Estudios de Derecho Constitucional y Administrativo.” 2007 Pag. 783.
27 «Es por ello que el estudio de la contratacién estatal debe inscribirse en los principios axioldgicos del
Estado social de derecho, que irradian todas las disposiciones contractuales previstas en la Constitucion...”
Corte Constitucional Sentencia C-449 de 1992.

%8 Corte Constitucional Sentencia C-449 de 1992.

2% «30n fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacién de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la
Nacidn; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia,
en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares.” Articulo 2 Constitucion Politica de Colombia.
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efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la colaboracién de
particulares a quienes les corresponde ejecutar en nombre de la administracion las tareas

acordadas.””®°

Es precisamente debido a esta funcion primordial de las entidades publicas y su
importancia en el desarrollo del Estado, que sus actuaciones deben estar permeadas de rectitud,
probidad y eficiencia. Es entonces la transparencia un principio rector de la actividad contractual.
“... tales funciones, como actividad estatal que son, tienden a lograr la obtencion de resultados
positivos bajo estricta sujecidn, tanto para la regulacién y realizacion, a los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad que gobiernan la funcion

administrativa en general.””*

Como se menciona en el documento de la Mision de Contratacion la contratacion
estatal puede ser entendida como un instrumento de politica pablica® que le permite al gobierno el
desarrollo de su gestién al mismo tiempo que apoya a los sectores econdmicos de mayor
importancia para el pais. “Desde este punto de vista la contratacidn del sector publico se convierte
en un instrumento de politica publica que puede ser utilizado para fines relacionados con la
redistribucion del ingreso; apoyo a los sectores industriales que se encuentren en crisis; elemento
de negociacién para que empresarios nacionales puedan acceder a mercados de compras estatales

externos y finalmente como medio para la provision de bienes pablicos”.*

El articulo 123 de la Constitucién Politica establece que “La ley determinara el
régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regulard

su ejercicio.”®

De igual forma prevé el articulo 210 de la Constitucidn Politica que ““Los particulares

pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley.”** Como lo ha

%0 Corte Constitucional Sentencia C-932 de 2007.

3 IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique. Op. Cit. P4g. 784.

%2 «|_as politicas publicas son el conjunto de objetivos, decisiones y acciones que lleva a cabo un gobierno
para solucionar los problemas que en un momento determinado los ciudadanos y el propio gobierno
consideran prioritarios.” Departamento Nacional de Planeacion. “La Mision de Contratacion: Hacia un
politica para la eficiencia y la transparencia en la contratacién pablica.” Tomo Il. Pag. 856.

* Departamento Nacional de Planeacién. La Misién de Contratacién: Hacia un politica para la eficiencia y la
transparencia en la contratacion publica. Tomo Il. Pag. 856.

# Constitucién Politica, articulo 123.

¥ Constitucion Politica, articulo 210.
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previsto la Corte Constitucional®

dichas condiciones se estableceran a través de leyes ordinarias sin
que se entienda que por mandato constitucional deban obedecer a la categoria de leyes marco. La
Ley 489 de 1998,% la cual establece que el ejercicio de funciones publicas en cabeza de particulares
debera guiarse por el marco legal de la entidad titular de la funcion, quien a su vez deberéa verificar

el cumplimiento de las finalidades estatales ejecutadas por el particular.®

Al ser una condicion para el ejercicio de funciones publicas por parte de particulares,
que estas se encuentren debidamente delimitadas y reguladas por la entidad estatal titular de la
funcién, los particulares en ejercicio de dichas funciones deberan estar sujetos al mismo régimen de
responsabilidad que los servidores publicos miembros de la entidad, dada la transferencia de las
funciones de las cuales estos son objeto. ““...igualmente los hechos juridicos acaecidos con ocasion
del ejercicio de funciones administrativas por parte de las personas juridicas privadas, tienen el

caracter de hechos administrativos y por ello generan los efectos que se predican de esa categoria.

% «“De esta manera, lo que hace la ley demandada es justamente determinar el régimen aplicable a los
particulares que temporalmente desempefien funciones publicas, en los términos de los articulos 123 y 210
de la Constitucion. Esta sola circunstancia no la hace participar, como pudiera pensarse, de la naturaleza
juridica de "ley marco". En efecto, dichas leyes sefialan pautas generales que posteriormente son
complementadas mediante regulaciones administrativas no particulares. Asi pues, siendo que la ley 489 de
1998 no pretende establecer lineamientos generales que luego sean complementados por reglas
administrativas de caracter no individual, es claro que no nos hallamos en presencia de una ley marco o
cuadro, sino simplemente ante la regulacion legal del régimen de los particulares que temporalmente
desempefian funciones publicas, las cuales deben ser atribuidas mediante actos administrativos y convenios,
que fijaran, en cada caso particular, las condiciones y circunstancias de la atribucion.” Corte Constitucional
C-866 de 1999

%7 La Ley 489 de 1998 también establece los requisitos para poder conferir el ejercicio de funciones ptblicas a
particulares dentro de los cuales establece la celebracion de convenios cuyo plazo sea de 5 afios,
improrrogables, esto dltimo debido a la declaratoria de inexequibilidad de la Corte Constitucional® del
término prorrogable dentro del articulo que asi lo establecia. La misma norma establece que para la
celebracion de dichos convenios sera necesaria la elaboracion de pliegos de condiciones y seguir los
lineamientos de la Ley 80 de 1993 en cuanto a la seleccion de los contratistas en cabeza de quienes recaera el
ejercicio de la funcion administrativa.

% «|_as personas naturales y juridicas privadas podran ejercer funciones administrativas, bajo las siguientes
condiciones: La regulacién, el control, la vigilancia y la orientacién de la funcién administrativa
correspondera en todo momento, dentro del marco legal a la autoridad o entidad publica titular de la funcion
la que, en consecuencia, debera impartir las instrucciones y directrices necesarias para su ejercicio.

Sin perjuicio de los controles pertinentes por razén de la naturaleza de la actividad, la entidad publica que
confiera la atribuciéon de las funciones ejercera directamente un control sobre el cumplimiento de las
finalidades, objetivos, politicas y programas que deban ser observados por el particular.

Por motivos de interés publico o social y en cualquier tiempo, la entidad o autoridad que ha atribuido a los
particulares el ejercicio de las funciones administrativas puede dar por terminada la autorizacion. La
atribucion de las funciones administrativas debera estar precedida de acto administrativo y acompafiada de
convenio.” Articulo 110 Ley 489 de 1998.

18



Asimismo, las omisiones en que incurren las personas privadas encargadas del ejercicio de
funciones administrativas se tienen como omisiones administrativas, y sus efectos deben ser

controlados y sancionados por los jueces administrativos.”*

En cuanto al alcance de la responsabilidad en la que se ven incursos los particulares
personas juridicas, no sélo serd responsable la persona juridica en si misma, sino los representantes
legales que actCien en nombre y representacion de la misma.”> Contra todos ellos provendréan las
acciones propias de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, asi como de igual forma le
seran aplicables todos los conceptos y teorias sobre el dafio en casos de responsabilidad del estado,
como es el caso de la responsabilidad por fallas en el servicio o por la generacién de un dafio

especial.**

Otra implicacion para los particulares esta en el articulo 26 de la citada Ley 80 de
1993, donde se establece el alcance del principio de responsabilidad el cual se fundamenta
principalmente en los regimenes de responsabilidad en que incurren los funcionarios
administrativos en el desarrollo de la actividad contractual del Estado. También hace alusion a los
casos en los cuales los particulares que estan a cargo de funciones administrativas, estaran sujetos al
mismo régimen de responsabilidad que los servidores publicos, para lo cual menciona que ““60. Los
contratistas responderén cuando formulen propuestas en las que se fijen condiciones econdémicas y
de contratacion artificialmente bajas con el propdsito de obtener la adjudicacion del contrato. 70.
Los contratistas responderan por haber ocultado al contratar, inhabilidades, incompatibilidades o

¥ TAFUR GALVIS, Alvaro. La Constitucion de 1991 y la Modernizacién del Estado colombiano. La
participacion. La colaboracion convencional. Las empresas publicas. La privatizacidn. Edicién. Universidad
Externado de Colombia. Bogota. 1993. Pag. 71.

%0 | a responsabilidad de quienes prestan el servicio pablico, entendido el servicio como funcién del Estado,
no sélo implica la imputabilidad de las actuaciones de las personas juridicas privadas, sino también, de
quienes sean sus representantes legales.” MOLANO LOPEZ, Mario Roberto. Op. Cit. P4g. 61.

1 En palabras de Mario Roberto Molano “... son sujetos pasivos de todas las actuaciones patrimoniales de

las que pueda ser el Estado por los dafios que cause en el ejercicio de sus funciones, lo cual significa que el
concepto de dafio antijuridico previsto en la Constitucion Politica, desarrollado ampliamente por la
jurisprudencia administrativa, aplica al caso de particulares titulares de funciones publicas en el sentido de
establecer fendmenos de responsabilidad objetiva como son los provenientes del dafio especial, asi como los
que tiene que ver con la falla del servicio, o con la falla presunta del servicio cuando dentro del objeto de la
funcién administrativa que esté a cargo de un particular, éste desarrolle actividades peligrosas, o pueda
crear riesgos a los demas sujetos de derecho.” MOLANO LOPEZ, Mario Roberto. Op. Cit. P4g. 61.
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prohibiciones, o por haber suministrado informacién falsa. 80. Los contratistas responderan y la

entidad velara por la buena calidad del objeto contratado.”*

Los particulares son sujeto pasivo de la misma clase de responsabilidad por la cual
responden los servidores publicos. El desempefio de los particulares en virtud de las facultades
atribuidas, debera ser acorde y por tanto ajustarse a los mandatos constitucionales, primordialmente
a lo dispuesto en el articulo 209 de la Constitucion Politica. Los particulares deberdn observar que
en el desarrollo de sus actividades directamente relacionadas con el ejercicio de funciones
administrativas, cumplan con la aplicacion y materializacion de los principios de moralidad,

eficiencia, eficacia y principalmente de la transparencia en la funcién publica.

Aln cuando los particulares no estan ejerciendo funciones publicas estan sujetos al
principio de transparencia. Dentro de las actuaciones que deberan realizar los particulares en
desarrollo del principio de transparencia, esta la inscripcion en el Registro Unico de Proponentes,
donde dejan a la luz publica sus capacidades técnicas, financieras y de organizacion, las cuales
podran ser controvertidas por los ciudadanos cuando falten a la verdad. En ese mismo registro se
acreditaran las multas y sanciones de las que ha sido objeto el contratista, informacion que debera
ser suministrada por el mismo particular, con lo cual se hace tangible la importancia de hacer

publica su probidad para la ejecucién de contratos estatales.

Los particulares también deberan registrarse ante el Sistema para la Vigilancia de la
Contratacion Estatal, SICE, ente a quien deberan suministrar la informacion pertinente sobre los
precios y la categoria de bienes que ofrecen a las entidades estatales, lo cual se hace publico a través
de las bases de datos del Catalogo Unico de Bienes y Servicios y el Registro Unico de Precios de
Referencia.

En cuanto a los regimenes de incompatibilidades e inhabilidades la ley conmina a los
particulares a abstenerse de proponer para contratar con el estado cuando tengan conocimiento de
estar incursos en alguna de las causales de inhabilidad o incompatibilidad.*® De igual forma la
norma establece como garantia del principio de transparencia en la actividad contractual que en

aquellos casos en que las inhabilidades o incompatibilidades sobrevengan, el contrato debera

“2 Articulo 26 Ley 80 de 1993.
3 Articulo 8 Ley 80 de 1993, modificado por la Ley 1150 de 2007.
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cederse 0 en caso de que esto no sea posible, el particular debera renunciar a su ejecucién o a su

participacion en el proceso de seleccién. *

En consecuencia los particulares los vincula, el régimen de responsabilidad de los
funcionarios publicos, los principios rectores de la funcidn publica, las normas de la entidad de la
cual dependen, y naturalmente las reglas de publicidad y transparencia en materia de contratacion

publica.

En lo concerniente a la afectacion del presupuesto publico, en el ejercicio de la
contratacion estatal encontramos que los recursos que disponen las entidades publicas para la
financiacion de los proyectos que desarrollan mediante contratos con particulares se lleva a cabo
con recursos publicos, cuya asignacidon encuentra sustento normativo en la Ley Organica de

Presupuesto.

La Ley del Presupuesto de la Nacion es la que determina cuales serén las asignaciones
para las entidades territoriales y entidades estatales para cada afio, lo cual le permite a éstas saber
con certeza cuales seran los recursos con los que disponen en un determinado periodo para la

ejecucion de las obras a contratar.*®

Debido a que cuando una entidad publica decide adelantar un proyecto mediante

contratacion estatal se ponen en juego los recursos publicos, y el cumplimiento de los fines del

# «Sj llegare a sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en el contratista, éste cedera el contrato previa
autorizacion escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere posible, renunciara a su ejecucion. Cuando
la inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga en un proponente dentro de una licitacion, se entendera que
renuncia a la participacion en el proceso de seleccion y a los derechos surgidos del mismo. Si la inhabilidad
0 incompatibilidad sobreviene en uno de los miembros de un consorcio o unién temporal, éste cedera su
participacion a un tercero previa autorizacion escrita de la entidad contratante. En ninglin caso podra haber
cesién del contrato entre quienes integran el consorcio o union temporal.” Articulo 9 Ley 80 de 1993,
modificado por la Ley 1150 de 2007.

*% Segun lo dispone el articulo 349 de la Constitucion Politica®, el Congreso de la Republica debera expedir
el presupuesto general de las rentas de la nacion y apropiaciones, cuyo objeto principal consiste en regular la
programacion, aprobacion, modificacidn y ejecucion del presupuesto de la Nacion asi como de las entidades
territoriales o entes descentralizados. Sin embargo deberd existir armonia y coordinacion entre la Ley
Orgénica de Presupuesto y el Plan Nacional de Desarrollo, pues es la ley de presupuesto la que prevé los
recursos para la ejecucion del mencionado plan, lo cual esta intimamente relacionado con la capacidad de
contratacion de las diferentes entidades publicas. “Ademas de lo sefialado en esta Constitucion, la ley
organica del presupuesto regulard lo correspondiente a la programacién, aprobacién, modificacion,
ejecucion de los presupuestos de la Nacién, de las entidades territoriales y de los entes descentralizados de
cualquier nivel administrativo, y su coordinacién con el plan nacional de desarrollo, asi como también la
capacidad de los organismos y entidades estatales para contratar.” Articulo 352 Constitucion Politica
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estado, es necesario que las actuaciones se surtan dentro del marco del principio de moralidad
administrativa, el cual es una manifestacion inconfundible del principio de transparencia, como se

explico.

La importancia de los rubros que representa la contratacion estatal en el presupuesto
nacional podemos observarla en las descripciones del documento La Mision de Contratacion, en el
cual se manifiesta que la participacion de la contratacion en el PIB fue mayor a aquella de sectores
de la economia de gran importancia como la agricultura e industria manufacturera. “La
participacién promedio de la contratacion del sector publico en el PIB para el periodo (1992-1999)
fue de 16%, con un valor maximo de 20% en 1996. Esta participacion resulta importante si se tiene
en cuenta que la Agricultura, Ganaderia, Caza y Silvicultura por una parte y por otra, la Industria
Manufacturera, tuvieron cada una participacion promedio de 14% en el PIB para el mismo

periodo.” *

En igual proporcidn, la corrupcién ha permeado las esferas estatales y el campo de la
contratacion estatal no ha sido ajeno a estas practicas. Como se mencionara en el punto 2.2.4 de este
trabajo, la corrupcion es una de las principales causas de ineficiencias en el sector de la celebracién

de contratos estatales.

Refiriéndose a los principios que rigen la funcién administrativa, el Consejo de Estado
dijo que los “...anteriores principios*’ regulan todo el campo de accién de la Administracion
Publica material y adquiere una importancia especial tratdndose de la contratacién estatal, porque

en esta dindmica oficial se ejecuta la mayor parte del presupuesto pablico.””*®

El principio de transparencia se convierte en la principal herramienta para un sistema
menos propenso a la corrupcion y despilfarro de los recursos publicos, cuya afectacion trasciende la

esfera de lo publico: la legitimidad del Estado.

“En conclusion, la corrupcién esta generando altos sobre-costos en los bienes y
servicios que contrata el Estado, con lo que no solamente se afecta la eficiencia del gasto publico y

la estabilidad macroecondmica, sino también y de que manera, la moral publica y la legitimidad

“® Departamento Nacional de Planeacion. “La Mision de Contratacion: Hacia un politica para la eficiencia y la
transparencia en la contratacion publica.” Tomo Il. Pag. 844

*7 |gualdad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad, y moralidad.

“8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 15 de julio de
2004. Consejera Ponente Maria Elena Giraldo Gomez.
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del Estado, que hacen de la necesidad de asumir una actitud contundente enfrente a este fenémeno

no solo una necesidad econémica sino un imperativo ético.”*

2.2 La evolucion del principio de transparencia en la contratacion estatal

2.2.1 Falencias del Decreto 222 de 1983. Primacia del procedimiento
sobre la materia y los principios

La posicion mayoritaria de la doctrina coincide en que las principales fallas
del Decreto Ley 222 de 1983 radicaban en el exceso de tramites y formalidades que debian cumplir
las entidades publicas para la asignacion de un contrato estatal, y el casuismo con el que regulaba

los procesos que debian regirse por licitacion puablica.

Los excesivos requerimientos de tramites presentes en el mencionado
Decreto Ley 222 de 1983 implicaban graves problemas para la cabal ejecucion de la funcién
administrativa debido a la falta de celeridad en la escogencia de los contratistas y las innumerables
instancias de control, lo que generaban paralisis en las actuaciones de la administracidn con graves
repercusiones para los administrados, quienes estaban sujetos a una constante ineficiencia. El

perjudicado final: los intereses generales de la comunidad.

Sobre el absurdo que representaba las instancias de control y revisién de las
actuaciones administrativas al momento de contratar, manifiesta Rico Puerta que “Entre tales
trabas formalistas se encontraba la revision de determinados contratos por el Consejo de Estado y
de los Tribunales Administrativos, de tradicional y razonable congestion, la aprobacion del

Ministerio o Jefe del Departamento Administrativo correspondiente cuando se trataba de los

“ Departamento Nacional de Planeacién. “La Misién de Contratacién: Hacia un politica para la eficiencia y la
transparencia en la contratacion publica.” Tomo Il. Pag. 853
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contratos de los establecimientos publicos nacionales que excedian de una determinada cuantia,
...y la obtencion de concepto favorable del Consejo de Ministros, que por su caracter de previo y
obligatorio, -extensivo a las entidades descentralizadas de los distintos entes territoriales- llegé a
impedir no solo el perfeccionamiento sino su ejecucion, especialmente en el contrato de obra

plblica.””*

Contrario a la técnica legislativa, el Decreto Ley 222 de 1983 no contenia
un marco general en el cual se enunciaran los principios que debian regir en la contratacion estatal.
Todas las hipotesis de contratacién susceptibles de este régimen estaban claramente delimitadas.
Dicha delimitacién se presentaba con una exposicion detallada de los supuestos en que se debian
adelantar una licitacién publica y era el resultado de un régimen que partia de la mala fe los

contratistas y servidores publicos.

“De una manera general puede afirmarse que las disposiciones hasta ahora
vigentes que regulan la contratacién de las entidades pulblicas no desarrollan el criterio de la
finalidad ni los principios y reglas generales que deben presidir la gestion pablica en ese campo.
Por el contrario, ponen especial acento en aspectos formales que en realidad son de menor
entidad, tales como la tipologia de contratos, su definicidn, objeto, clausulas, procedimientos y

tramites para su formacion y perfeccionamiento, entre otros.”**

La principal consecuencia de esto, es que en ningin evento podra el
legislador prever todas las eventuales situaciones que en la practica se presente, por lo cual se
presentaban vacios legislativos, lo que para el caso en concreto de la contratacion administrativa
dieron lugar a un régimen de contratacion poco flexible. No se acomodaba a los constantes cambios

en la administracion y permitia la evasion al régimen contratacion estatal.

La Ley 80 de 1993 propuso soluciones. Su contenido debia permitir que el
estatuto general de contratacién se adaptara a los constantes cambios sociales y tecnoldgicos. Es a
raiz de esto que la Ley 80 de 1993 ser& concebida como una ley de principios.

““Con fundamento en la autorizacion contemplada en el canon 150 Superior
para regular los contratos del Estado, el legislador dict6 la Ley 80 de 1993, que estd apuntalada

filosoficamente sobre dos premisas fundamentales: la autonomia de la voluntad y la incorporacion

%0 RICO PUERTA, Luis Alonso Op. Cit Pag. 7
*1 Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA). “Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica. Ley 80 de 1993.” SENA. 1994. P4g. 20
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de principios del derecho privado, con los cuales se pretende combatir la ineficiencia
administrativa que en este campo de la actividad estatal habia originado para esa época el exceso
de trdmites y la abundancia de procedimientos. Igualmente, el estatuto contractual se fundamenta
en los principios de transparencia, economia y responsabilidad (art. 23 de la Ley 80 de 1993), en el
postulado de la buena fe establecido en el articulo 83 de la Carta Politica, y de conformidad con

los principios que rigen la funcién administrativa consagrados en el articulo 209 Fundamental.””2

2.2.2. Laley 80de 1993 como una ley de principios

Bajo estas circunstancias aparece la Ley 80 de 1993. Incorpora una nueva
vision de la contratacidn estatal en la cual se desvirta el principio de la mala fe de los contratistas,
pasando a un régimen basado en la buena fe de las entidades y sus contratantes. Este cambio
ideol6gico permitio el desarrollo de un Estatuto General de la Contratacion Administrativa regido

principalmente por principios.

En este punto es fundamental referirse a la diferencia entre el concepto de
principio y el concepto de regla. ““... la regla es aquella proposicion que tiene por objeto describir
una accion u omision, por lo cual su redaccion es concreta e impersonal y el intérprete no tiene que
emitir ningun juicio de valor, sino simplemente verificar si el caso en concreto encaja o no en la

tipificacion, lo que se traduce en que la regla no pueda ser aplicable por extensién.””>®

Cuando hablamos de una regla estamos frente a una norma cuya redaccion
limita la interpretacion de la norma a una situacién particular y concreta, regulada con gran detalle,
en la cual se hace todo lo posible por incluir la mayor cantidad de variables posibles, lo que a su vez
implica que no sea posible hacer una interpretacion extensiva a otros supuestos no expresamente

previstos.

En cuanto al alcance del concepto de principio, Matallana afirma que “‘Los

*2IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique. Op. Cit. P4g. 791
3 DAVILA VINUEZA. Luis Guillermo. “Régimen Juridico de la Contratacion Estatal. Aproximacién Critica
a la Ley 80 de 1993.” Legis. 2003
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principios son criterios que permiten adoptar una posicion especifica ante una determinada
situacién, provocando su aceptacion o su rechazo; son fruto del consenso de una comunidad
respecto de unos valores que ella defiende, lo que tiene como consecuencia que algunos

comportamientos se admitan y otros se rechacen.”>*

Autores como Rico Puerta mencionan que cuando se promociond la
aprobacion de la Ley 80 de 1993, se creia que seria una norma de gran magnitud pues se pensaba
que su contenido permitiria mayor eficacia en las actividades de contratacion estatal, asi como la
participacion ciudadana y un mecanismo idéneo para combatir la corrupcion al introducir

expresamente los principios que debian regir el régimen de contratacion estatal.

Se creia que la expedicion de la Ley 80 de 1993 como un estatuto de
principios permitiria que las normas alli consagradas no sdlo fueran aplicables a casos concretos y
situaciones presentes. “‘La estructura misma de los principios, dicta que estos confieren una mayor
extensién a las reglas negociales estatales, en tanto que su contenido no se agota en el mero texto
normativo, sino que otorga al interprete funciones creadoras, interpretativas e integradoras,

haciendo pleno el sentido y la significacion.”*

Al expedir una norma basada fundamentalmente en principios se buscaba
que el alcance de las normas fuera superior y pudieran ser aplicables a casos futuros, pues estas
consagraban los valores que la comunidad consideraba como fundamentales en el desarrollo de la
contratacion estatal y serian estos los que debian prevalecer sin importar las circunstancias que
rodearan un caso en concreto. “Eso explica el mayor contenido hermenéutico del principio respecto
del dato normativo. El principio desborda la casuistica en tanto que irriga la totalidad de la
institucion, y por lo mismo permite resolver situaciones no expresamente consagradas por el

legislador.”*®

Como ejemplo de esta consagracion, encontramos principalmente el articulo
24, en el cual se instaura expresamente el principio de transparencia y su materializacién en la
escogencia de los contratistas mediante licitacion publica; en la motivacion de los actos

administrativos; en la publicidad de las actuaciones de las entidades y la posibilidad de controvertir

* MATALLANA, Ernesto. Manual de Contratacion de la Administracion Publica. Pag. 179.
> RICO PUERTA, Luis Alonso. Op. Cit. P4g. 27.
% Ibid. Pag. 28
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sus decisiones, asi como el contenido de los pliegos de condiciones.*’

Otro avance fundamental en materia del principio de transparencia fue la
consagracion del deber de seleccion objetiva, con el cual se impone a las entidades estatales la
obligacién de analizar las ofertas de los proponentes Gnicamente considerando como las opciones

que mejor favorezcan a la entidad y el cumplimiento de sus fines. . se impone a la
administracion la obligacion de efectuar las comparaciones de propuestas mediante diversos
mecanismos, entre ellos el cotejo de los diferentes ofrecimientos, la consulta de precios o
condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consultores
0 asesores, todo ello con el propdsito de que la evaluacion del ofrecimiento mas favorable,
cualquiera que sea la modalidad de seleccidn (licitacién, concurso o contratacion directa), se
realice de una manera razonada y con fundamento en la ponderacién de todos los factores

considerados en su conjunto.””*®

Con esto se pretendia eliminar los criterios subjetivos o de afecto al
momento de escoger los contratistas, no solo para los casos de licitacion publica sino también para
los eventos de contratacion directa, por lo cual materializa la transparencia al impedir las
asignaciones a dedo por los servidores publicos. ““Los articulos 24 y 29 del nuevo estatuto

establecen expresamente el principio de seleccion objetiva para la escogencia de contratistas,

“Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio:

lo. La escogencia del contratista se efectuara siempre a través de licitacién o concurso publicos, salvo en los
siguientes casos en los que se podra contratar directamente: (...) 20. En los procesos contractuales los
interesados tendran oportunidad de conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan
0 adopten, para lo cual se estableceran etapas que permitan el conocimiento de dichas actuaciones y otorguen
la posibilidad de expresar observaciones. 30. Las actuaciones de las autoridades seran publicas y los
expedientes que las contengan estaran abiertos al pablico, permitiendo en el caso de licitacion el ejercicio del
derecho de que trata el articulo 273 de la Constitucién Politica. 40. Las autoridades expediran a costa de
aquellas personas que demuestren interés legitimo, copias de las actuaciones y propuestas recibidas,
respetando la reserva de que gocen legalmente las patentes, procedimientos y privilegios. 50. En los pliegos
de condiciones o términos de referencia: (...) 60. En los avisos de publicacion de apertura de la licitacion o
concurso Yy en los pliegos de condiciones o términos de referencia, se sefialaran las reglas de adjudicacion del
contrato. 70. Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o con ocasién de ella, salvo
los de mero trdmite, se motivaran en forma detallada y precisa e igualmente lo seran los informes de
evaluacion, el acto de adjudicacién y la declaratoria de desierto del proceso de escogencia.
80. Las autoridades no actuardn con desviacion o abuso de poder y ejerceran sus competencias
exclusivamente para los fines previstos en la ley. Igualmente, les sera prohibido eludir los procedimientos de
seleccion  objetiva 'y  los  demds  requisitos  previstos en el presente  estatuto.
90. Los avisos de cualquier clase a través de los cuales se informe o anuncie la celebracion o ejecucion de
contratos por parte de las entidades estatales, no podran incluir referencia alguna al nombre o cargo de ningln
servidor pablico.” Articulo 24 Ley 80 de 1993

% Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA). “Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica. Ley 80 de 1993.” SENA. 1994. P4g. 60
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aspecto éste que el estatuto anterior no contemplaba de manera explicita y que habia llevado al
errado criterio de identificar licitacion o concurso con seleccién objetiva, y contratacion directa

con seleccién subjetiva, caprichosa o arbitraria del funcionario.””

De igual forma, como una manifestacion del principio de transparencia en la
Ley 80 de 1993, se cred el Registro Unico de Proponentes, como mecanismo para dar publicidad a
la informacion sobre la capacidad técnica y financiera de los proponentes. Esta se tiene en cuenta
como un criterio para la evaluacién de las ofertas presentadas en los procesos de seleccion de
contratistas.

Aun cuando efectivamente la Ley 80 de 1993 dio consagracion legal a los
principios de transparencia, economia y responsabilidad, su materializacién en la practica de los
procesos de contratacion estatal fue deficiente. Esta ineficiencia fue ocasionada debido en el
articulado de la ley se establecia que con base en los principios se debian adelantar ciertas
actuaciones en particular. Es decir, se iniciaba consagrando el principio que debia regir la actividad,

pero nuevamente se hacia una regulacion detallada.

Como lo menciona Rico Puerta®, los beneficios que pregonaba ser titular
dicha ley fueron opacados por la ineficacia en su aplicacién real, al evidenciar que seguiamos
contando con un régimen de contratacion estatico, donde por mas que existiera una consagracion
legal de los principios que debian regir esta actividad, en la practica era simplemente una

consagracién simbdlica.

Este autor se pregunta si la existencia de los principios esta condicionada a

su inclusién normativa.®* Sobre el particular cabe mencionar que se cree que los principios no dejan

% Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA). “Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Puablica. Ley 80 de 1993.” SENA. 1994. P4g. 58.

80 « . la expedicién de un Estatuto Contractual para la Administracién Publica, Ley 80 de 1993, sefialada
en su momento y advertida por sus gestores como modernista y agil en la totalidad de sus regulaciones, con
elementos participativos de la comunidad en el proceso contractual y herramienta eficaz para combatir la
corrupcién que habia llegado a niveles alarmantes ... Tales bondades, explicadas en el acto de su sancion, al
poco tiempo de iniciada su vigencia fueron rezagadas por la contundente realidad que entraba en
contradiccion, por el rigido esquema contractual, con las particulares calidades econémicas de la
Administracion Publica en diferentes niveles o la especialisima naturaleza de su gestion en otras. ” RICO
PUERTA, Luis Alonso. Op. Cit. Pag. 9.

S1«Es por ello que, aunque un orden juridico no aluda especificamente a los principios, no los enliste
siquiera, ello no niega su existencia, puesto que siendo ellos la base axioldgica de la sociedad, es evidente el
consenso sobre su vigencia. Su existencia no esta condicionada por su consagraciéon normativa, porque el
orden normativo aluda expresamente a ellos, sino por ser la base fundamental de la vida comunitaria, las
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de existir si no se encuentran expresamente previstos en una norma, pero que su consagracion legal
si facilita su aplicacion real y efectiva. “Desde luego que cuando la norma consulta el principio, se
obtiene no solo validez y eficacia, sino también legitimidad, en tanto se ausculta la realidad y se
dota al operador de instrumentos principales para transformarla, lo que hace que los principios
tengan por finalidad, la realizacion de los valores fundantes y fundados de ese grupo social y de

sus sistema juridico.”®

2.2.3. Laley 1150 de 2007 como herramienta legislativa para reforzar
los mecanismos anticorrupcion

La Ley 80 de 1993 significo un avance normativo al enmarcar la actividad
contractual del Estado bajo la observancia de los principios constitucionales propios de la funcion

administrativa y particularmente los de transparencia, responsabilidad y economia.

Algunos de los principales problemas que se presentaron en la Ley 80 de
1993 con relacién al principio de transparencia se encontraban relacionados, nuevamente, con los

diferentes mecanismos para evadir el proceso de seleccion mediante licitacion publica.

Tal es el caso de los contratos interadministrativos, los cuales no debian
regirse por el tramite de licitacion®. Las entidades estatales adelantaban procesos de contratacion
con otras entidades estatales logrando escapar a los supuestos que las obligaban a adelantar

licitaciones publicas.

Un ejemplo de esto lo encontramos en el caso de ASOMAC vy el

departamento del Cauca, del cual hablamos en el punto 1.2, pues el departamento del Cauca decidid

reglas nutricias del orden, de la cooperacion, de la solidaridad, de la paz, del poder y de la justicia.” RICO
PUERTA, Luis Alonso. Op. Cit. Pag. 27.

%2 RICO PUERTA, Luis Alonso. Op. Cit. P4g. 27.

83«Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio: 10. La escogencia del contratista se
efectuard siempre a través de licitacién o concurso publicos, salvo en los siguientes casos en los que se podra
contratar directamente:... ¢) Interadministrativos, con excepcion del contrato de seguro.” Articulo 24 Ley 80
de 1993.

29



contratar con la Asociacién de Municipios del Macizo Colombiano para evitar la licitacion publica,

vulnerando el principio de la moralidad administrativa y la transparencia.

Igual fenémeno se presentaba con los contratos financiados con fondos de
organismos multilaterales de crédito o celebrados con personas extranjeras de derecho publico u
organismos de cooperacion. Segun lo expresamente previsto en el articulo 13 de la Ley 80 de 1993
estos se regirian por lo reglamentos de aquellas entidades, en lo relativo a su procedimientos de
formacion y adjudicacion, por lo cual, no era obligatorio regirse por el Estatuto General de la

Contratacion Administrativa.®

Con respecto al deber de seleccion objetiva® la Ley 80 de 1993 se quedaba
corta toda vez que se limitaba a expresar cuales eran los procedimientos que se debian adelantar

pero no profundizaba en explicar cuales eran los criterios objetivos que debian ser evaluados. ®°

Otro de los principales problemas que se evidenciaron en la Ley 80 de 1993,
radica en la poca flexibilidad del proceso de seleccion de contratistas a través de licitaciones
publicas. Es decir, la licitacion publica aparecia como un procedimiento engorroso al momento de
contratar cierta clase de bienes y servicios, por lo cual se buscaba evitar este mecanismo de

seleccion de contratistas.

La poca eficiencia de la licitacion publica era evidente, pues debian seguir el
mismo proceso un contrato que pretendia la construccion de una via de gran importancia como la

compra de un lote de sillas o escritorios para las oficinas de la entidad estatal.

8 «“Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o celebrados con
personas extranjeras de derecho publico u organismos de cooperacion, asistencia o ayuda internacionales,
podran someterse a los reglamentos de tales entidades en todo lo relacionado con procedimientos de
formacién y adjudicacion y clausulas especiales de ejecucion, cumplimiento, pago y ajustes.” Articulo 13 Ley
80 de 1993

% Seguin lo establecido por el autor Rico Puerta en su libro “Teoria General y Practica de la Contratacion
Estatal”, con la Ley 80 de 1993 el deber de seleccion objetiva no se limitaba exclusivamente a los procesos de
seleccion de contratistas mediante licitacion publica, sino que también era aplicable a los eventos de
contratacion directa. A diferencia de esto, Edmundo del Castillo en su articulo “El Principio de Transparencia
en la Reforma del Estatuto de la Contratacion Administrativa” establece que uno de los principales errores
que buscaba corregir la Ley 1150 de 2007, era precisamente que el deber de seleccion objetiva solo fuese
aplicable a los casos de licitacion publica, y que fuera extensivo a las demas modalidades de seleccidn,
incluida la contratacion directa.

% La Ley 80 de 1993 se limitaba exclusivamente a afirmar que la seleccion objetiva se presentaba al estudiar
las propuestas mas favorables para la entidad. “10. En las normas de seleccion y en los pliegos de condiciones
o términos de referencia para la escogencia de contratistas, se cumpliran y estableceran los procedimientos y
etapas estrictamente necesarios para asegurar la seleccién objetiva de la propuesta mas favorable.” Articulo
25 de la Ley 80 de 1993
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Como respuesta a estos inconvenientes, aparece la Ley 1150 de 2007, cuyas
intenciones fueron claras. Lograr la mayor eficiencia en la utilizacion de recursos, con base en una
politica del estado gerencial, y manejar con transparencia los procesos de seleccion.

El titulo del proyecto de ley elaborado por el Gobierno Nacional®

, que
posteriormente termind por convertirse en la principal modificacién al estatuto general para la
contratacion publica, radicado en la Secretaria General del Senado de la Republica el 25 de julio de

2005 con N0.020/2005S%, era diciente: “Por medio de la cual se introducen medidas para la

eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993, y se dictan otras disposiciones generales sobre

contratacion con recursos publicos”.®® (Subraya fuera del texto).

La Ley 1150 de 2007 no pretendia derogar completamente la Ley 80 de
1993, ni modificar en gran medida su estructura. Por el contrario, buscaba consagrar mecanismos
para un sistema de contratacion estatal mas transparente y eficiente. “El proyecto de ley en estudio,
..., tal y como se manifest6 durante su tramite en el Senado de la Republica, no pretende derogar o

introducir una modificacion total al Estatuto de Contratacion vigente... busca introducir medidas

3370

gue propendan por hacer mas transparente y eficiente la gestidon contractual publica.”™ (Subraya

fuera del texto).

Para garantizar la eficiencia en la actividad contractual era pertinente

abordar el tema de la debida utilizacion de los recursos publicos, aspecto este que indudablemente

%7 Ministro del Interior y de Justicia, Sabas Pretelt de la Vega, y; Andrés Uriel Gallego Henao, Ministro de
Transporte.

% Dice el inicio de la exposicién de motivos: “Honorables Senadores: Es motivo de particular satisfaccion
para el Gobierno Nacional, presentar por su conducto a la consideracion del Congreso de la Republica una
iniciativa legislativa de gran importancia para la reforma del Estado colombiano, consistente en la
modificacion al Estatuto General de Contratacion para la Administracién Publica con el objeto de introducir
medidas para la eficiencia y transparencia en la gestion contractual gue hagan del mecanismo contractual un
hito de eficiencia en la administracién del recurso publico y un terreno adverso al accionar de la
corrupcion.”... ““El proyecto de ley que hoy se presenta es fruto de una ya larga discusién sobre la forma de
superar la evidente obsolescencia de las reglas contractuales publicas en nuestro pais.”... ““No creemos en
consecuencia en la premisa propia de regulaciones anacrénicas, en el sentido de que la proliferacion de
tramites sea la forma de evitar practicas corruptas.” (Subraya fuera del texto). Exposicion de motivos,
Proyecto de Ley 020 de 2005, radicado en el Senado de la Republica. Gaceta 458/05.

% Este Proyecto de Ley con correspondié a la Comision Primera Constitucional del Senado de la Republica,
Posteriormente fue acumulado con los proyectos legislativos No 057 de 2006 Camara, y 13-2005, 19-2005,
32-2005, y 83-2005 Senado.

70 Informe de Ponencia para Primer Debate al Proyecto de Ley 057 de 2006 Camara, 020 de 2005 Senado.
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toca el tema de la disminucién en la corrupcién, y por lo tanto la creacién de un sistema de

contratacion estatal transparente.

Esas nuevas herramientas correspondieron principalmente a mecanismos
para garantizar la seleccidn objetiva de contratistas, sin evadir las modalidades de seleccién propias
del régimen de contratacién administrativa, y aparecen las obligaciones de publicacion y expedicion
de documentos en sistemas electrénicos de informacion. ““Para ello ... la obligacién en cabeza de
las entidades de publicar proyectos de pliegos de condiciones y términos de referencia con el
propdsito de suministrar al publico en general la informacion que le permita formular
observaciones a su contenido, la implementacién de las audiencias publicas en licitaciones
publicas, la convocatoria pulblica en procesos de contratacion directa, fijacion de factores de
seleccion objetivos, lineamientos para evitar el direccionamiento de los pliegos de condiciones, asi
como el fortalecimiento de mecanismos para la divulgacién de la informacion contractual, con lo
cual se busca fortalecer la participacion ciudadana en los procesos y actuaciones contractuales

que adelanten las entidades publicas.”™

Se abord6 la problematica de los contratos interadministrativos
estableciendo que estos se regiran por contratacion directa solo en determinados eventos y dando
cabal cumplimiento a los requisitos alli expuestos.’ De lo contrario deberan regirse por licitacion

publica al igual que los procesos que adelantan los particulares, garantizando asi la debida

™ Informe de Ponencia para Primer Debate al Proyecto de Ley 057 de 2006 Camara, 020 de 2005 Senado.

72 “La modalidad de seleccion de contratacion directa, solamente procedera en los siguientes casos: (...) c.
Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas de los mismos tengan relacion directa
con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos. Se exceptdan los contratos de
obra, suministro, encargo fiduciario y fiducia publica cuando las instituciones de educacidn superior publicas
sean las ejecutoras. Estos contratos podran ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos
de licitacién publica o de seleccion abreviada de acuerdo con lo dispuesto en los numerales 1y 2 del presente
articulo. En aquellos eventos en que el régimen de la ejecutora no sea el de la Ley 80 de 1993, la ejecucion de
dichos contratos estara en todo caso sometida a los principios de la funcién administrativa a que se refiere el
articulo 209 de la Constitucion Politica, al deber de seleccidn objetiva y al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de la Ley 80 de 1993 salvo que se trate de instituciones de educacidn superior publicas,
caso en el cual la celebracion y ejecucion podrén realizarse de acuerdo con las normas especificas de
contratacion de tales entidades, en concordancia con el respeto por la autonomia universitaria consagrada en
el articulo 69 de la Constitucion Politica.

En aquellos casos en que la entidad estatal ejecutora deba subcontratar algunas de las actividades derivadas
del contrato principal, no podra ni ella ni el subcontratista, contratar o vincular a las personas naturales o
juridicas que hayan participado en la elaboracion de los estudios, disefios y proyectos que tengan relacion
directa con el objeto del contrato principal. Estaran exceptuados de la figura del contrato interadministrativo,
los contratos de seguro de las entidades estatales.” Articulo 2, numeral 4, Ley 1150 de 2007.
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utilizacién de los recursos.”

Igualmente con el articulo 20" de la Ley 1150 de 2007 se buscd dar
solucién a la contratacion financiada con recursos de organismos internacionales estableciendo que
se regiran por los reglamentos de la entidad que financia el proyecto, cuando los recursos aportados

por esta sean sumas iguales o superiores al 50% del costo del contrato.”

No obstante las anteriores soluciones, algunos de los principales avances de
la Ley 1150 fueron indudablemente dar mayor alcance al deber de seleccidn objetiva, establecer
cuatro modalidades de seleccion de contratistas y la preponderancia al principio de transparencia

garantizando la publicidad de las actuaciones mediante sistemas electrénicos.

El desarrollo del deber de seleccion objetiva se evidencia en el articulo 5 de

la Ley 1150 de 20077, en el cual se establecen con toda claridad los criterios que deberan tener en

73 «Se adoptan medidas para evitar la elusion de procesos de seleccion mediante las figuras de los contratos
interadministrativos que hoy se han convertido en la vena rota de los recursos del Estado. En adelante se utilizara
esta figura siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan relacién directa con el objeto de la entidad
ejecutora y que cuando esta deba subcontratar no quede eximida del deber de regirse por los lineamientos de la Ley
80 en cuanto a seleccion y demés principios que la rigen, ademas de imponerse la prohibicion de subcontratar a las
personas naturales o juridicas que hayan participado en la elaboracién de los estudios, disefios y proyectos que
tengan relacion directa con el objeto del contrato principal.”’Informe de Ponencia para Primer Debate al
Proyecto de Ley 057 de 2006 Camara, 020 de 2005 Senado.

" “os contratos 0 convenios financiados en su totalidad o en sumas iguales o superiores al cincuenta por
ciento (50%) con fondos de los organismos de cooperacion, asistencia o ayudas internacionales, podran
someterse a los reglamentos de tales entidades. En caso contrario, se someteran a los procedimientos
establecidos en la Ley 80 de 1993. Los recursos de contrapartida vinculados a estas operaciones podran tener
el mismo tratamiento.” Articulo 20 de la Ley 1150 de 2007

> “|gualmente y en relacién con la contratacién que se realiza con organismos de asistencia, ayuda o
cooperacion internacional, se establecen estrictos requisitos evitando en primer lugar, el manejo y ejecucion
de recursos publicos. Por parte estas entidades, ademas de establecer mecanismos para que los 6rganos de
control ejerzan vigilancia sobre las contrataciones que se realicen con dichos organismos, asi como la
imposicién por parte de los representantes legales de las entidades publicas de reportar la informacion
relativa a la ejecucion de tales contratos.”Informe de Ponencia para Primer Debate al Proyecto de Ley 057
de 2006 Cémara, 020 de 2005 Senado.

76 «(...) En consecuencia, los factores de escogencia y calificacién que establezcan las entidades en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios:

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacion de los
proponentes, serdn objeto de verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes para la participacion
en el proceso de seleccion y no otorgaran puntaje, con excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente
articulo...

2. La oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econémicos de
escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus
equivalentes, resulte ser la més ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores
diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido
no seré objeto de evaluacién. La entidad efectuara las comparaciones del caso mediante el
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cuenta las entidades estatales al momento de seleccionar la oferta méas favorable. Esto busca evitar

la desviacion del poder, situacion contraria a la transparencia en la contratacion estatal.””

En este nuevo régimen se entiende que la licitacion publica es una de las
modalidades de seleccion, pero que atendiendo a la naturaleza del contrato se debe escoger el
mecanismo pertinente. Las diversas modalidades de seleccion de contratistas, se sustentan en que
existen diferentes clases de contratos y por lo tanto la seleccién de algunos contratistas debia

hacerse mediante mecanismos mas eficientes.”

Con relacion a la publicidad encontramos que la Ley 1150 de 2007 busca
dar un mayor alcance al derecho de informacion de los particulares, implementando sistemas
electronicos de publicidad. Estos mecanismos ya habian sido evaluados y ponderados por Davila
Vinueza cuando se referia al principio de publicidad y medios electrénicos como materializacion

del principio de transparencia en el Decreto 2170 de 2002.

Dicha materializacion se presentaba pues los sistemas electronicos para la
publicacion de documentos aparecian como la herramienta fundamental para dar a conocer en forma
masiva las decisiones y actuaciones de la administraciéon. Dicho conocimiento les permite a los

particulares ejercer un control sobre las actuaciones desarrolladas por la administracion toda vez

cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y
deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello.” Articulo 5 Ley
1150 de 2007

" “Como se anot6 anteriormente, la evaluacion de las ofertas se centrara en aspectos puramente técnicos y
economicos, de tal forma que las condiciones del proponente como la capacidad juridica, administrativa,
operacional, financiera, experiencia, etc. no sean objeto de evaluacion, sino de verificacion de cumplimiento,
es decir, se conviertan en requisitos de habilitacion para participar en el proceso. Igualmente se establece
que los procesos de adquisicion de bienes o servicios especificos y de caracteristicas uniformes se realicen
teniendo en cuenta el precio como factor determinante de la escogencia del contratista.”” Informe de Ponencia
para Primer Debate al Proyecto de Ley 057 de 2006 Camara, 020 de 2005 Senado.

'8 Es asi como aparece que en todos los casos, siempre habréa algiin mecanismo de seleccion de contratistas,
pues aun cuando existen reglas especiales para cada caso, aparece la licitacion publica como un mecanismo
supletivo que garantiza la transparencia. “Lo anterior significa que la determinacién de la via negocial
estatal siempre tiene a la licitacion como via alternativa para el evento de que el legislador no haya previsto
una especial para el asunto que ha de contratarse. Por idéntica razén, el rastreo y la determinacion de la via
negocial que hoy la reforma exige a las entidades estatales, sustentarlo, puede hacerse de dos maneras: La
primera, verificando si el asunto o la cuantia que ha de contratarse tiene regla especial, es decir, seleccion
abreviada, concurso de méritos o contratacion directa ...La segunda via, que es consecuencia del no hallazgo
de norma expresa de esa primera diligencia ...consiste en acudir al “residuo procedimental”, y a la vez a la
regla general, es decir, a la licitacion piblica. De esta manera y por ese doble caracter, la licitacién publica
garantiza que siempre existir4 procedimiento negocial aplicable, asi el legislador no haya dispuesto uno
especificamente para un asunto, bien o servicio determinado”. RICO PUERTA, Luis Alonso. Op. Cit. Pag.
96.
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que es posible controvertirlas. “Dicha materializacién se justifica por la existencia actual de
sistemas de comunicacion masiva que hoy en dia estan al alcance de muchas entidades y oferentes.
El principio, entonces, es el mismo y se mantiene inalterable tal y como deviene de la ley. Lo que
cambia es su expresion pues en la actualidad no tiene sentido, salvo explicables excepciones,
conservar mecanismos de publicidad que se antojan como arcaicos e incluso atentatorios contra la
misma esencia de aquel... Mientras el principio se mantiene en la ley, por esencia con vocacion de
permanencia en aras de la seguridad, el reglamento, caracterizado por el dinamismo, hace que

modernidad aterrice a la contratacién sin necesidad del cambio legislativo.”"

La Ley 1150 de 2007, plasmo estos mismos lineamientos en sus articulos 3°
y 8% que tuvieron posterior desarrollo con el Decreto 2474 de 2008, con lo cual tiene plena
aplicacion la tesis de Davila Vinueza, no sélo sobre la trascendencia de la utilizacién de sistemas
electrénicos para el principio de publicidad, sino que adicionalmente su aplicacién y los aspectos
que deberdn ajustarse constantemente para garantizar la transparencia y evitar la corrupcién se

hacen mediante reglamento.

El gran avance de la Ley 1150 de 2007 es profundizar en mecanismos en la
lucha contra la corrupcion, en busqueda de la eficiencia y la transparencia en la actividad
contractual del Estado. Ademads resaltd la importancia de la publicidad a través de sistemas

electronicos como garantia del principio de transparencia.

2.2.4. Ineficiencias que causa la corrupcion en el Estado colombiano

La palabra corrupcion se ha definido como el acto de apropiarse
indebidamente de lo publico. Significa a su vez la supremacia de los intereses particulares de quien
detenta poder, sobre los intereses publicos que deben regir la prestacion de los servicios a cargo del
Estado.*® En consecuencia es un atributo peyorativo propio de quien obra con poder de dirigir y
servir los intereses publicos, y en su actuar pone por encima la satisfaccion de los intereses propios

0 de los particulares allegados a él.

" DAVIAL VINUEZA. Luis Guillermo. Op. Cit. Pag. 182
% MARTINEZ CARDENAS, Edgar Enrique; RAMIREZ MORA, Juan Manuel: “La Corrupcién en la
Contratacion Estatal Colombiana una Aproximacion desde el Neoinstitucionalismo”. 2006.
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En un estudio elaborado por Edgar Enrique Martinez y Juan Manuel
Ramirez®, se explica el fenémeno de la corrupcion desde la teoria de lo que ha sido llamado un
andlisis econdmico de la conducta humana. Explican que el hombre, como un agente econémico en
el mercado es siempre racional. Ser racional en economia significa buscar la maximizacion de
beneficios propios. “Para la teoria econdmica, es claro entonces, que los gobernantes y burdcratas
no son distintos de los deméas agentes econémicos® y, en concreto, que no actGian movidos por el
interés de los demas — de la sociedad, de los ciudadanos-, sino por su interés personal. Por tanto, a
la hora de tomar una decision, sélo tendran en cuenta el bienestar social en la medida en que esto
condicione su propio interés personal, por ejemplo, porque de este modo podran conseguir, retener
0 mejorar su empleo, incrementar su remuneracion, desarrollar su carrera, aumentar su prestigio

personal y social, etc.”®®

En este sentido, la corrupcion serd, por regla general, el resultado de la
posibilidad de obtener ingresos y satisfacciones personales mas elevadas que las que resultan del

actuar con probidad, apego a la ley y garantizando los intereses publicos.

Como causas de la corrupcion, las cuales deben tenerse en cuenta al
desarrollar estrategias para combatirla se han identificado las siguientes: (i) arbitrio en la toma de
decisiones y bajo nivel de responsabilidad del funcionario publico; (ii) poca probabilidad de ser
sancionado penal o disciplinariamente de una manera rapida y eficiente; (iii) poder monopolistico
del funcionario que presta el servicio frente al usuario; (iv) bajos salarios; (v) escaso costo moral
por aceptar sobornos, y poca retribucion por la honestidad, y; (vi) sobornos lo suficientemente

atractivos como para persuadir al agente.®

Los estudios econémicos y sociales sobre los efectos de la corrupcion en la
administracion publica son alarmantes y desalentadores. La aproximacion a su analisis empieza

desde una perspectiva econémica.

En la medida en que los servidores publicos no actiien como tales, sino que

se conviertan en agentes buscadores de renta, distorsionan la funcién publica. Este tipo de

88 MARTINEZ CARDENAS, Edgar Enrique; RAMIREZ MORA, Juan Manuel: Op. Cit.
82 E| estudio cita a Hunther y Shah (2000) quines postulan que un individuo actuando en su propio interés seréa
corrupto si: E (B) 0 (n x E(G)) — (Prob (P) x (p)) > 0. En donde E= expectativas; N = nimero de transacciones
corruptas; G = Beneficios de la corrupcién; Prob (P) = la probabilidad de ser descubierto; P = penalidad por
ser corrupto.
:j MARTINEZ CARDENAS, Edgar Enrique; RAMIREZ MORA, Juan Manuel. Op. Cit.

Ibidem.
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funcionarios no estaran enfocados en satisfacer las necesidades colectivas sino que por el contrario

estaran buscando las propias. Asf la funcién de lo publico se torna totalmente ineficiente e inatil.®

El hecho de que el pago de sobornos sea un costo fijo para acceder a los
servicios del estado, y ademas para acceder a su prestacion como es el caso en concreto de la
actividad contractual, implica que los particulares deban incluir dentro de sus balances los costos
que el pago del soborno implique. Estos costos naturalmente se trasladaran a la poblacion
inadvertida que, quien via el pago de impuestos o el pago de tasas para acceder a un servicio debera
asumir proporcionalmente el monto por el cual el servicio se hizo mas costoso con motivo del pago

de sobornos al funcionario pablico de turno.

Segun el estudio “La Corrupcidn en la Contratacion Estatal Colombiana una
Aproximacion desde el Neoinstitucionalismo”, *“...los funcionarios publicos colombianos
consideran que en un promedio del 47.7% de las licitaciones publicas se realizan pagos
adicionales para asegurar su adjudicacién, hasta por un monto que puede alcanzar en promedio el

17.7% sobre el valor total del contrato...””%

En este sentido tenemos que por o menos en la mitad de los servicios que
se prestan como resultado de un proceso de licitacion, que resulta ser la inmensa mayoria (o por lo
menos asi deberia ser), los colombianos tienen que pagar un 17.7/% adicional en promedio para
acceder a los servicios publicos que de este proceso contractual se derivan. Es decir, se podria
asimilarlo al pago de un IVA adicional por la prestacién del servicio. Es la hora de preocuparnos

maés por la corrupcidn, para facilitar y reducir los costos de acceso a los servicios del Estado.

El estudio revisado muestra la preocupacion por el impacto de la corrupcion
en el crecimiento econdmico segin un célculo obtenido por el Departamento Nacional de
Planeacion, a partir de la estimacion de las comisiones pagadas por la contratacién publica, segin
los fallos de responsabilidad fiscal y las cifras de los organismos de control. Alli se evidencia que el
costo de la corrupcion ascendid entre 1991 y 1996 a $742 mil millones de pesos, lo que equivale a

casi un punto del producto interno bruto, PIB.%

Para la Organizacion Transparencia por Colombia “la corrupcién en la

contratacion publica es reconocida actualmente como el factor principal de desperdicio e

85 |hi

Ibidem.
% MARTINEZ CARDENAS, Edgar Enrique; RAMIREZ MORA, Juan Manuel. Op. Cit.
¥ Ibid. P4g. 153.
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ineficiencia en el manejo de los recursos en la region. Se estima que, en promedio, el 10% del gasto

en contrataciones publicas se desperdicia en corrupcion y soborno.””®

La corrupcion en materia de contratacion publica no se queda atrads. La
importancia para combatirla la explica el documento Conpes 3249 de 2003, el cual planted la

problematica de la corrupcion y las ineficiencias del proceso contractual del Estado.

Una de las grandes preocupaciones que presenta el Consejo Nacional de
Politica Econdmica y Social, Conpes, son los altos indices de corrupcién en la adjudicacion de los
contratos. La seleccién adversa de los contratistas no sélo preocupa por la falta de transparencia, la
corrupcion, y el trafico de influencias, sino por su eminente efecto en el incremento de los costos de
transaccion en la actividad contractual, la disminucion de ofertas, y los altos costos para el erario
publico. Dice textualmente el documento que “en Colombia el valor promedio del soborno en un
contrato publico es del 19% del valor del mismo, segin una encuesta realizada por el Banco
Mundial (BM)”*®.

La corrupcién y la seleccion adversa dejan en el empresario privado una
sensacion que desmotiva la participacion y la libre concurrencia a los procesos de seleccién. Segin
el mismo Conpes, la sensacién de corrupcion desde el afio 2000 viene en creciente. Cada vez son
menos quienes aspiran a participar en una relacion contractual con el Estado. “Al indagar sobre los
criterios de rechazo bésicos para su no participacion, cerca de la mitad de los empresarios
encuestados consideraron, en orden de importancia: i) la competencia injusta, ii) la complejidad en

el proceso licitatorio y iii) tener contactos personales dentro de la entidad contratante...”®

Para la Organizacion Transparencia por Colombia, de igual forma considera
que la corrupcién es un limite a la libre concurrencia de particulares a los procesos contractuales

con el Estado, pues ““...segun la Encuesta de Probidad 2006, el 84,4% de los empresarios se

8 Organizacion Transparencia por Colombia.
http://www.transparenciacolombia.org.co/transparencia//tabid/68/Default.aspx.

8 Banco Mundial (2002) “Corrupcion, Desempefio Institucional y Gobernabilidad: Desarrollando una
estrategia Anticorrupcién para Colombia.” Es pertinente sefialar que los resultados presentados estan basados
en encuestas de percepcion, realizadas en: Bogota, Medellin, Cali, Clcuta, Ibagué, Cartagena y Yopal, para
un total de 8.308 entrevistas, divididas asi: 3.493 usuarios, seleccionados entre las personas que visitaban las
entidades publicas en busca de un servicio, permiso o licencia, 3.472 funcionarios publicos de 166 entidades
publicas del nivel nacional, departamental y municipal en sus diversos niveles jerarquicos y 1.343
empresarios seleccionados al azar con base en registros de empresas existentes. No se enfatizd que las
empresas tuvieran vinculos directos con el Estado en materia de negocios.

% Departamento de Planeacion Nacional. Consejo Nacional de Politica Econémica y Social. Documento
Conpes 3249 de 2003. Pag. 5.
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abstiene de participar en procesos de contratacion con el Estado, porque considera que la
competencia no es justa, ya que hay politizacion en el proceso de contratacion y pagos no

oficiales.” **

Los estudios expuestos en el documento Conpes, realizados por la Direccion
de Estudios Econdmicos de la Direccion Nacional de Planeacion arrojan que la participacion del
sector publico en el PIB, mediante la contratacion, es cercana al 12%. Lo que aunado a la
importancia que reviste la contratacion, como herramienta para alcanzar los cometidos estatales,
haria suponer la existencia de una politica seria sobre el uso eficiente de los recursos en la actividad

contractual.

El documento Conpes, ademds de recomendar las modificaciones
pertinentes a la Ley 80 de 1993, que tenderian a unificar el grupo de principios inspiradores del
estatuto Unico, eliminar los regimenes excepcionales, y replantar el principio de seleccion objetiva,
entre otras, propenderia por que se eliminaran las barreras legales para contemplar en Colombia un

sistema de contratacién electrénica. Sus bondades estan por verse.

Segln la Organizacion Transparencia por Colombia, la corrupcion causa
pobreza y crea barreras que impiden superarla, en la medida que afecta mas a las personas de
escasos recursos. Segun esta Organizacion los sectores menos favorecidos tienen menos opciones
de enfrentarse a las limitaciones de acceso a los servicios publicos. A su vez, en estos sectores tiene
un mayor impacto la asignacion inadecuada de recursos y ‘el resultante estancamiento del

desarrollo econémico™. %2

Segn esta misma Organizacion®, la corrupcion es un problema
transfronterizo que viola los derechos humanos; atenta contra la democracia; impide el desarrollo

econdmico; es una causa del deterioro medioambiental, y; una herramienta del crimen organizado.

Para la lucha contra la corrupcion se han propuesto diferentes herramientas.
A saberse los sistemas de publicidad que promuevan y faciliten un control publico ciudadano

inmediato, permanente y en tiempo real; la celebraciéon de pactos de integridad con funcionarios

%! Organizacion Transparencia por Colombia.
http://www.transparenciacolombia.org.co/transparencia//tabid/68/Default.aspx.

% QOrganizacion Transparencia por Colombia.
http://www.transparenciacolombia.org.co/LACORRUPCI%C3%93N/Porqu%C3%A9lalucha/tabid/99/Defaul
t.aspx

% Ibidem.
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publicosg“; la creacion de veedurias ciudadanas®; e inclusive, la creacién de normatividad en el

marco de organismos internacionales.”

Se ha concluido en estos estudios que la publicidad de los procesos
contractuales ha sido una de las mejores herramientas para prevenir las préacticas corruptas. En la
Convencién de Naciones Unidas Contra la Corrupcion, se dijo: “Uno de los mejores métodos para
frustrar la corrupcion ha sido permitir el acceso del publico a los registros contables. Otros

métodos han sido establecer reglamentos de contrataciones, sistemas de frenos y contrapesos entre

% Seglin la Organizacién Transparencia por Colombia Los pactos de integridad son acuerdos voluntarios,
suscritos entre todos los actores que intervienen directamente en los diferentes momentos de un proceso de
contratacion de recursos publicos, para fortalecer la transparencia, la equidad y la probidad del mismo.

Las caracteristicas fundamentales del Pacto son: hacer explicitas las conductas que se quieren prevenir;
sefialar las sanciones para quien viole los compromisos adquiridos y los mecanismos para aplicarlas, y; definir
quién decide si se violan las conductas éticas.

% Segin la Ley 850 de 2003, se entiende por Veeduria Ciudadana el mecanismo democratico de
representacion que le permite a los ciudadanos o a las diferentes organizaciones comunitarias, ejercer
vigilancia sobre la gestion publica, respecto a las autoridades, administrativas, politicas, judiciales,
electorales, legislativas y 6rganos de control, asi como de las entidades publicas o privadas, organizaciones no
gubernamentales de caracter nacional o internacional que operen en el pais, encargadas de la ejecucion de un
programa, proyecto, contrato o de la prestacion de un servicio publico.

La vigilancia de la gestion publica por parte de la Veeduria Ciudadana se podra ejercer sobre la gestion
administrativa, con sujecion al servicio de los intereses generales y la observancia de los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, y publicidad.

Ser4 materia de especial importancia en la vigilancia ejercida por la Veeduria Ciudadana la correcta
aplicacion de los recursos publicos, la forma como estos se asignen conforme a las disposiciones legales y a
los planes, programas, y proyectos debidamente aprobados, el cumplimiento del cometido, los fines y la
cobertura efectiva a los beneficiarios que deben ser atendidos de conformidad con los preceptos antes
mencionados, la calidad, oportunidad y efectividad de las intervenciones publicas, la contratacion publicay la
diligencia de las diversas autoridades en garantizar los objetivos del Estado en las distintas &reas de gestion
gue se les ha encomendado.

% La importancia de la lucha contra la corrupcién ha llevado a que en el seno de las Naciones Unidas se
expida legislacion para combatir la corrupcién. Uno de estos documentos es el Cédigo de Conducta de las
Naciones Unidas para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la ley, aprobado por la Asamblea General
en 1979. Este existe una clausula que ordena a los funcionarios publicos “evitar la corrupcién y luchar contra
ella vigorosamente”. También la Declaracion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion y el Soborno en las
Transacciones Comerciales internacionales, de 1996, se llama al sector privado y al pablico a cumplir con las
leyes en los estado extranjeros, y a ser consientes del efecto econdémico que su trasgresion podria generar. A
su vez el Fondo Monetario Internacional creo un “Codigo sobre practicas de transparencia en las politicas
monetaria y financieras y su declaracion de principios”. Su objetivo, aumentar los indices de transparencia en
el sector plblico y financiero. *® El 31 de octubre de 2003 fue aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas EI texto de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
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departamentos importantes y organismos de vigilancia o de auditoria.”’

2.3. Formas como se materializa el principio de transparencia en la
contratacion estatal

El principio de transparencia ha tenido el mayor desarrollo doctrinal y constitucional
en materia de contratacién publica. La importancia de esta actividad en el presupuesto, la
participacion de particulares y funcionarios publicos en su gestion, y su finalidad en los intereses

publicos lo justifica todo.

De esta actividad del Estado se predica que en aras de un cabal respeto por el
principio de transparencia la escogencia de los contratistas se debe realizar por regla general
mediante licitacion publica. Sélo en contados eventos se admite otros medios como la contratacion
directa, no obstante también debe seguir parametros de transparencia. A su vez, todas las
actuaciones que se surtan en el proceso contractual, precontractual y postcontractual deben estar
plenamente motivadas, salvo aquellas de mero tramite. También se entiende por transparencia la
existencia de pliegos de condiciones con reglas claras y justas, elaboradas y desarrolladas en
abstracto y que no se encuentren dirigidas a un participante en particular. Es desarrollo del principio
de la transparencia la prohibicion de la seleccion adversa, las reglas objetivas de seleccidn, y lo que

maés importancia representa, que los procedimientos sean publicos y de amplia difusion popular.

Se propone ahora desarrollar los elementos que se consideran méas importantes como
desarrollo del principio de la transparencia en la actividad contractual del Estado. No se debe perder
el enfoque del trabajo, en donde por mas que se hubiese querido desarrollar con mayor amplitud
este principio, s6lo apunta a sustentar la importancia de los innovadores métodos para garantizar la

transparencia, que se explicaran en nuestro tercer capitulo.

2.3.1. En los mecanismos de seleccion objetiva de contratistas segun
los postulados de la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007.

Licitacién Publica como regla general

%7 Convencion de Naciones Unidas Contra la Corrupcion.
http://www.cinu.org.mx/prensa/especiales/2003/corrupcion/intro.htm
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Los mecanismos incorporados en el estatuto contractual del Estado deben
velar por una seleccion transparente de los contratistas. El proceso de seleccidn debe ser claro, justo
y transparente. No debe haber lugar a que se presente diferencias entre los participantes o que se
favorezca una u otra propuesta por sentimientos de afecto o desafecto entre los candidatos a

contratar con el Estado.

Segun la doctrina y la Jurisprudencia actual, el procedimiento de seleccion
de contratistas que con mayor seguridad garantiza un proceso transparente, es el mecanismo de la

seleccion por licitacion pablica.®®

El articulo 24 de la Ley 80 de 1993 dice que en virtud del principio de
transparencia la escogencia del contratista se efectuard siempre a través de licitacion o concurso
publico. Por su misma connotacion de publico se garantiza que participe toda la poblacion
interesada. Consecuencia natural de la intencidn de contratar de la entidad publica, es que esta deba
surtir pluralidad de avisos, y permitir la libre y publica concurrencia. El proceso de seleccidn,
previo el haber permitido que formularan propuestas todos los interesados, estard enmarcado en
reglas objetivas claras y justas, contenidas en los pliegos. Estos a su vez se dardn a conocer al
publico, junto con los documentos y estudios que los sustentan desde el inicio del proceso. El fin

altimo es satisfacer el interés general.*®

La naturaleza de la ciencia juridica implica que las reglas no son absolutas.

En virtud del principio de transparencia no se puede decir que siempre se deban surtir los procesos

% En palabras del Consejo de Estado: “...el principio de transparencia, en virtud del cual se dispone que la
escogencia del contratista, en la celebracién de contratos con entidades estatales se efectuard siempre a
través de licitacion o concurso publico, excepto en los casos, en que, por ciertas condiciones especiales que
ameritan cierta rapidez o especificidad, es necesario acudir a formas de contratacion directa...””Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 14 de abril de 2005. Consejero
Ponente: German Rodriguez Villamizar.

%« en virtud del principio de transparencia, se consagré por el legislador con el fin de garantizar la
imparcialidad, que la escogencia del contratista siempre se efectuara a través de la licitacion o concurso
publico, que no es otra cosa que el ejercicio de la funcion administrativa correspondiente a la actividad que
en materia contractual le compete al Estado, la cual se encuentra al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios ya mencionados... La seleccion del contratista mediante la
licitacion publica o concurso, como lo sefialé este Tribunal, es uno de los aspectos que merece especial
interés en el Estatuto de Contratacion Publica (...), pues se garantiza que los procedimientos que han de ser
utilizados para la escogencia del contratista, serén claros, nitidos, transparentes, en aras de asegurar la
prevalencia del interés general como principio fundante del Estado social de derecho...”’Corte
Constitucional. Sentencia C-508 de 2002.
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de seleccion por la via licitacion publica. Existen criterios y principios como el de seguridad
publica, celeridad en los procedimientos, urgencia, cuantia y la misma naturaleza del contrato que

justifican que se exima la posibilidad de surtir el tramite de licitacion ptblica.’®

La seleccion abreviada no presenta mayor dificultad en cuanto a la
transparencia pues por regla general el procedimiento es el mismo aunque corto y sumario para
garantizar su eficiencia'®. La seleccion de consultores de proyectos se surte por concurso de
méritos’®?, por ser el caso en el que prima el intelecto sobre cualquier otro elemento del contrato. En
estos casos, la convocatoria a su vez debera ser publica en aras de respetar la transparencia del
proceso. Por dltimo, cuando se trata de la contratacién directa, también se debera dar publicidad a
todos los procedimientos y se justificara la eleccion de este procedimiento, aungue no se convoque

al publico en general

En conclusion, la mayor expresion del principio de transparencia esta en que
por regla general y salvo contadas excepciones, la seleccion del contratista se surta por la via de la
licitacion o concurso publico.’® Corresponde este mandato a una obligacién de origen legal, que

permite s6lo en excepciones apartarse de esta.

100 | as excepciones que permiten al Estado sustraerse de la licitacion plblica estan justificados en los
siguientes factores: (i) el factor cuantia, como es el caso de los procesos de menor cuantia que se surten por
seleccion abreviada, o los de minima que no estan sujetos a la plenitud de formalidades; (ii) el factor de la
naturaleza del contrato como es el caso de los empréstitos pablicos, arrendamientos y compras de inmuebles,
el desarrollo de actividades tecnoldgicas, entre otros que se surten por contratacién directa; la seleccion de
compradores para las ventas de bienes del estado se surte por seleccion abreviada; (iii) la imposibilidad de
licitacién o concurso como cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado e inclusive la urgencia
manifiesta, caso en el cual se podrd proceder mediante contricién directa, 0 cuando se declare desierta la
licitacion, caso en el cual se procede mediante seleccion abreviada; (iv) la calidad del sujeto contratista, como
es el caso de los contratos interadministrativos, y los que celebren las empresas industriales y comerciales del
estado y sociedades de economia mixta en lo que concierte a las actividades en las que estan en libre
competencia con los particulares, caso en el cual también se permite la contratacion directa, y; (v) la finalidad
del contrato, como en el caso de las adquisiciones para a defensa y seguridad nacional, o trabajos artisticos y
profesionales que se celebren intuito personae caso en el cual también esta permitido proceder por
contratacion directa.

101 ey 1150 de 2007, articulo 2, numeral 2.

102 | ey 1150 de 2007, articulo 2, numeral 3.

103 | ey 1150 de 2007, articulo 2, numeral 4.

104 En la segunda edicion del libro “Régimen Juridico de la Contratacion Estatal, Aproximacion Critica a la
Ley 80 de 1993, publicada antes de la expedicion de la Ley 1150 de 2007, nuestro profesor Luis Guillermo
Davila Vinueza se refiri6 a la licitacién publica como materializacion del principio de transparencia en los
siguientes términos: “La principal manifestacion del principio de transparencia se da en la obligacién legal
que la seleccién de contratistas es a través de licitacién o concurso publicos y solo excepcionalmente de
manera directa, garantizando el principio general mediante la consagracion de causales precisas de
contratacidn directa en el numeral 1 del articulo 24”.
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2.3.2. El principio de transparencia se manifiesta en la seleccion

objetiva del contratista

Nos hemos referido al proceso de seleccion del contratista mediante la
licitacion pablica como la regla general, ahora bien la seleccion en concreto del contratista ganador
del concurso debe estar sujeta a reglas objetivas. Estas estan contenidas en los pliegos de

condiciones. “... en los pliegos de condiciones... se detallaran... especialmente los aspectos
relativos a la determinacion y ponderacion de los factores objetivos de seleccion... consignan un
conjunto de reglas para definir el procedimiento de seleccién objetiva del contratista y delimitar el

contenido y alcances del contrato...'®.

La Ley 80 de 1993 en su articulo 24 establece que en desarrollo del
principio de transparencia, en los pliegos de condiciones se indicaran los requisitos objetivos para
participar en el proceso de seleccion, para elaborar las propuestas y para conocer con precision la

calidad de los bienes u obras que requiere la entidad, y las condiciones de cumplimiento.

La seleccién objetiva de un contratista es aquella que se hace para satisfacer

los fines del contrato. Su propuesta debe ser la mas favorable para la entidad.

La seleccion objetiva implica que no se tengan en cuenta ninguna clase de
motivaciones subjetivas en la seleccion del contratista. Una motivacion subjetiva en una decision de
la administracion es causal de anulacién del acto que la contiene, trasgrede el ordenamiento legal y
el fin del estado de proteger los intereses generales sobre los particulares. En suma, como se vio en
el capitulo sobre la moralidad, también vulneraria este derecho colectivo, lo que entre otras

consecuencias haria que el proceso se pudiera revisar incluso via una accién popular.

Las reglas de seleccién contenidas en los pliegos de condiciones no pueden
ser modificadas inconsulta o arbitrariamente. Dicha modificacién alteraria los principios de
igualdad, imparcialidad, transparencia y seleccion objetiva. Su intangibilidad desarrolla el principio
de transparencia, pues una modificacién caprichosa implica cambiar las reglas de juego que

vinculan tanto a la entidad contratista como al particular concursante. Ademas, conllevaria implicito

105 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de 8 de junio de
2006. Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gomez.
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un cambio al contenido del contrato para el cual el proponente ha aprovisionado sus esfuerzos y el

cual esta determinado a cumplir.

El Consejo de Estado ha mantenido esta misma tesis, la cual fue expuesta en
sentencia del 29 de enero de 2004, y reiterada mediante providencia del 8 de junio de 2006. En estas
providencias sostuvo esta Corporacion: “la intangibilidad del pliego se impone en desarrollo de los

principios que rigen la licitacion, tales como el de igualdad, transparencia y de seleccion objetiva

del contratista, bajo el entendido de que seria abiertamente violatorio de los mismos, que la
entidad modificara a su arbitrio, las reglas de la seleccion...” (La subraya fuera del texto).

La segunda sentencia fue el caso de la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho, interpuesta contra el Gobernador del Valle del Cauca quién en un proceso licitatorio
modificd el pliego de condiciones fuera de la situacion prevista en el articulo 30.4 de la Ley 80 de
1993 al cambiar los parametros con los que se evaluarian las ofertas, argumentando que de
mantenerla de la manera como estaba en el pliego de condiciones, el presupuesto de costos
previstos para el departamento se veria seriamente afectado. Luego de haberse modificado
injustificadamente el pliego, la causal con la que se atacé la legalidad del acto administrativo que

declara desierta la licitacion, fue desviacion de poder.

Los proponentes elaboran sus ofertas sujetos a las reglas de seleccion
planteadas en los pliegos. Una modificacién injustificada vulnera la legalidad del proceso y del
contrato. La propuesta de los participantes ““... implica un sometimiento al pliego de condiciones y
quien propone es porgue tiene conocimiento de éste y se somete a sus exigencias...”.”’ La igualdad
también se afecta, pues una modificacion inesperada puede leerse como una vulneracién al
principio de la transparencia, y como en el caso expuesto, verse inmerso en una desviacion de

poder.

Sobre el particular, el numeral 8 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993
consagra de manera expresa que “las autoridades no actuaran con desviacién o abuso de poder y

gjerceran sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley...”.

106 Este numeral se refiere a la audiencia de aclaracion de los pliegos de condiciones. Terminada esta la
entidad podra modificar los pliegos en los términos que considere pertinente.

107 En |a referida sentencia contra el Gobernador del Valle del Cauca se cita a SAYAGUES LASO, Enrique.
Tratado de Derecho Administrativo, tomo I. Montevideo 1963, Pag. 553. A su vez, es jurisprudencia reiterada
pues lo mismo se expuso en la sentencia de 16 de enero de 1975 de la misma sala y seccion, Magistrado
Ponente: Gabriel Rojas Arbelaez.
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En esta misma sentencia, se dijo que en desarrollo del principio de
transparencia, igualdad, imparcialidad y de seleccion objetiva, los pliegos deben ser elaborados con

la suficiente antelacion y deben contener reglas claras que no den lugar a confusiones.'%

En otra sentencia el Consejo de Estado reiterd: ““Los pliegos juegan, pues,
un rol fundamental en la fase previa de formacion del contrato, al punto de constituir la ley de la
licitacion, al ser el marco regulatorio de todo el procedimiento de seleccion... comoquiera que
definen los criterios de seleccion del contratista, con arreglo a los cuales habra de adelantarse la
correspondiente evaluacidn de las distintas ofertas... en principio, como lo ha dicho la Sala, las
reglas que se establecen en ellos no puedan ser modificadas o alteradas caprichosa, inconsulta o
arbitrariamente por la entidad licitante, en razén a que cualquier alteracién posterior tanto de las
reglas que rigen el procedimiento de seleccion, como del texto del contrato comportaria una
abierta trasgresion del derecho a la igualdad de los licitantes, lo mismo que de los principios de

transparencia y seleccion objetiva.””**

Otra manifestacion del principio de la transparencia en la seleccion objetiva
del contratista esta en el régimen de inhabilidades e incompatibilidades. En estos eventos se
considera riesgoso que la contratacion este motivada por las condiciones individuales del
participante, o presionada e influenciada por las pociones sociales y politicas que este haya ejercido
0 actualmente ejerza. Recordemos que ninguna motivacién subjetiva puede estar presente en la

contratacion publica.

El articulo 24 de la Ley 80 de 1993 prohibe a la entidad incluir anuncios o
indicaciones en los pliegos de condiciones sobre el nombre o cargo de algun servidor publico. Pues
estas estipulaciones, en la mayor de las veces “sdlo tiene como propdsito el crecimiento de la
imagen del funcionario pero ninguna relacién directa con el servicio publico que es el fin Gltimo de

la contratacion estatal’”*'

Las reglas de seleccion de contratistas son una barrera a la corrupcion en
los procesos contractuales. Nétese que estan encaminadas a blindar los procesos de selecciones de

contratistas hechas a dedo o con motivaciones subjetivas. Los parametros para elegir a los que

198 Ademas de la sentencia citada, se puede consultar la sentencia de la misma sala, proferida el 29 de enero
de 2004; Consejero Ponente: Alier Herndndez Enriquez. También la sentencia de 26 de marzo de 1992,
Consejero Ponente: Carlos Betancourt Jaramillo.

109 Consejo de Estado, Expediente No. 76001-23-31-000-1996-02716-01, 8 de Junio de 2006

110 RICO PUERTA, Luis Alonso. Op. Cit. Pag. 636.

46



tendran la posibilidad de colaborar con el Estado en la consecucion de sus fines no pueden ser otros
que los que se establecieron el pliego de condiciones, que deben tender por satisfacer las
necesidades de la entidad, y no las del contratista. Es entonces, un desarrollo mas del principio de

transparencia en la actividad contractual.

2.3.3. El principio de publicidad y la posibilidad de controvertir las
decisiones de la administracion, como una manifestacién del

principio de transparencia

La transparencia implica la posibilidad que tienen los particulares de
conocer la actuaciones de la administracion, de concurrir libremente a los procesos de seleccion de
contratistas, de mantenerse informados sobre las actuaciones que se surtan en el proceso, de ejercer
control, de que se contrate por criterios objetivos, que no se pretenda favorecer a los particulares
con procesos que implican un alto costo para el erario pablico y de conocer las verdaderas razones

que motivan las decisiones.

Frente a este Ultimo punto las entidades suelen creer que un mero recuento
historico de los hechos cronolégicamente organizados o frases sacramentales como decir que no se
acogen las razones del recurrente 0 no se comparten sus observaciones, satisfacen el principio de
publicidad. Nada més ajeno a la realidad. La motivacion reclamada se garantiza cuando se explican

las verdaderas razones que sustentan una decision.'*

Otra de las formas como se materializa el principio de transparencia en la
actividad contractual del Estado, es mediante la obligacidn de hacer publicas todas las actuaciones
gue se surtan durante la actividad contractual. Se considera que un proceso secreto y donde no se
permita la veeduria de cualquiera que manifieste interés por verificar el uso que se da a lo publico

seria aberrante. Lo secreto esta prohibido, salvo asuntos de reserva legal.

El estatuto actual de contratacién publica consagra de manera precisa los
mecanismos de publicidad de los actos contractuales. Como se explico y se profundizara mas

adelante trajo avances en materia de tecnologia y medios de control basados en hacer publicos los

11 DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Op. Cit. P4g. 178.
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procedimientos. La publicidad de los procesos es garantia del principio de transparencia. Permite
ver a través de los procesos, conocer su contenido y desmantelar los actos contrarios al interés

general. También es presupuesto y garantia de la moralidad administrativa.

La Ley 80 de 1993 en su articulo 24 ordena que en virtud del principio de
transparencia “las actuaciones de las autoridades serén publicas y los expedientes que las
contengan estaran abiertos al publico...”. A su vez, “las autoridades expedirén a costa de aquellas
personas que demuestren interés legitimo, copias de las actuaciones y propuestas recibidas,
respetando la reserva de que gocen las patentes, procedimientos y privilegios™.

También deben ser publicos los pliegos de condiciones desde que son
proyecto de pliegos junto con los estudios previos que sustentaron su elaboracion. “Con el
propdsito de suministrar al publico en general la informacion que le permita formular
observaciones a su contenido, las entidades publicaran los proyectos de pliegos de condiciones o
sus equivalentes... La informacién publicada debe ser veraz, responsable, ecuanime, suficiente y

oportuna.” La adjudicacidon de los contratos a su vez, se hace en audiencia publica.

Otras aplicaciones del principio de publicidad y transparencia en
contratacion estatal son: las publicaciones que hacen las Camaras de Comercio de los requisitos
habilitantes como el Registro Unico de Proponentes del Registro Unico Empresarial; la obligacion
de las entidades contratantes de remitir a las Camaras de Comercio la informacion general sobre las
licitaciones que se pretendan abrir para que integren el boletin mensual; las publicaciones de actos y
contratos en el Portal Unico de Contratacion, en el diario Unico de Contratacion del Diario Oficial,
en las paginas web de las entidades y en el Sistema Para la Vigilancia de la Contratacion Estatal,
SICE, de la Contraloria General de la Republica, entre otros. Sobre estos volveremos mas adelante.

El numeral 7 del articulo 24 de la Ley 80 dice: “los actos administrativos
que se expidan en la actividad contractual o con ocasion de ella, salvo los de mero tramite, se
motivaran en forma detallada y precisa e igualmente lo seran los informes de evolucion, el acto de

adjudicacion y la declaratoria de desierto del proceso de escogencia.”

Al derecho de conocer la motivacién de las actuaciones publicas, debe
afiadirse la posibilidad de controvertirlas.*** La motivacion es garantia de que se daran a conocer

por la entidad las razones que sustentan sus decisiones. A lo largo del estatuto actual se encuentran

12 DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Op. Cit. Pag. 179.
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pluralidad de situaciones en las que se le permite a los particulares objetar y controvertir las

decisiones que se tomen en el proceso.

Asi, la informacion que registren los particulares en las Camaras de
Comercio podran ser objetadas por el publico por considerarlas contrarias a la realidad; en la
audiencia de aclaraciones del proyecto pliegos se pondran de manifiesto las inquietudes que surjan
sobre los proyectos de pliegos y demés documentos y estudios previos que fundamentaron su
elaboracién; contra los actos administrativos en desarrollo de esta actividad procede el recurso de
reposicion y la accién contractual, segin su naturaleza; contra los actos que ordenen la
interpretacion, modificacion y terminacion unilaterales, procedera el recurso de reposicion; el acto

de adjudicacion podra impugnarse via accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

“Como se observa, el principio de transparencia involucra varios
conceptos basicos como son los de seleccidn objetiva, contradiccion, publicidad y moralidad
administrativa entre otros, los cuales deben presidir la actuacion de las entidades publicas en ese

Camponll3

2.4 Pilares de la contratacion estatal electrénica

Para adentrarnos en el estudio de la evolucion de los sistemas electrénicos de
publicacion de las actividades de contratacion estatal en Colombia, es necesario hacer referencia a
los elementos que justifican la existencia de mecanismos electrénicos en el desarrollo de esta

actividad estatal.

En primer lugar se mencionaran cuales son los elementos sobre que fundamentan la
existencia de estos mecanismos, haciendo referencia a su evolucion en Colombia y si la
implementacion de los mismo a nivel nacional cumple con los requerimientos internacionales de

para la contratacion estatal a través de sistemas electronicos

113 Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA. Division de Comunicaciones y Divulgacién. “Estatuto General
de Contratacién de la Administracion Publica, Ley 80 de 1993”. Primera edicion, Bogota, 1994. Pag. 45.
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14y Erick Rincon™, debido a la importancia

Para autores como Roberto Laguado
que representa la actividad de la contratacion estatal por el monto de los recursos econémicos que
afecta, tal y como se menciono en el punto 2.1 del presente trabajo, es necesario que sus actuaciones
sean de publico conocimiento garantizando asi principios de transparencia, economia, eficiencia y

celeridad.

Segun estudios realizados por organizaciones internacionales como lo es la
Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL
en inglés) el uso de la tecnologia y de mecanismos electronicos es de vital importancia para el
desarrollo de sistemas legales en los que se promueva la publicidad de documentos y se busque

acortar la distancia que separa a la administracion de sus administrados.™®

Con el fin de dar una real aplicacion los principios de transparencia y economia, se
ha afirmado que la contratacién estatal por medios electronicos encuentra sustento en dos pilares
fundamentales a saber, la publicacién de informacion™’ y lo que la doctrina ha denominado el

principio de equivalencia funcional.

Respecto de la publicacién de informacion y documentos a través de paginas web
de las entidades estatales, se ha establecido que este elemento por si solo no es suficiente para poder

afirmar que estamos ante un sistema de contratacion estatal electronico, pues si bien la funcién de

14 «“The study of GP (Government Procurement) mixes up issues related to administrative law, trade law,
commercial law, litigation, foreign investment, public policy and economics. Regarding the last topic-the
economic relevance of GP-, Colombian studies have shown that GP accounts for over 16% of the GDP. It has
been well recognized that GP sets in motion a large number of economic transactions and plays an important
role in the economies of developing countries as a tool for industrial development and domestic
policy.”(Subraya fuera del texto) LAGUADO GIRALDO, Roberto. Public Policy and the New Regulatory
Framework on Electronic Government Procurement in Colombia. Universitas Bogota, No. 110; 147-190.
Julio-diciembre de 2005. P4g.15

15« 3 eficiencia, eficacia, economia y transparencia en los procesos contractuales del Estado representan un
mejor uso de los recursos administrativos, de personal y econdmicos de la entidad pablica contratante, como
también redunda en un beneficio de los proponentes y contratistas, al obtener respuestas agiles por parte (sic)
la administracion y de la comunidad en general. Es en dichos aspectos donde entra a cumplir un papel
importante del uso de las denominadas tecnologias de la informacion y comunicacion —TICs — en
contratacion...” RINCON CARDENAS, Erick. Contratacion Electrénica. Centro Editorial Universidad del
Rosario. 2006. P4g. 128

16 «\ith the appearance of internet, a new concept was introduced within government’s affairs: “e-
government”. E-government seeks to shorten the distances between public authorities and citizen with the use
of information technology and mostly internet.” LAGUADO GIRALDO, Roberto. Op. Cit. Pag 151

17 «\wWorks inside UNCITRAL, regarding the future of GP procurement, have shown that the electronic
disclosure and electronic publication of procurement related information is a pillar in eGP (Electronic
Government Procurement) legislations. This pillar can be labeled as “Information and disclosure
requirement”. (Subraya fuera del texto) LAGUADO GIRALDO, Roberto. Op. Cit. Pag 159
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informar a la ciudadania es de vital importancia, para que estemos realmente ante un sistema
electrénico realmente integrado y en funcionamiento serd necesaria la presencia del segundo

elemento, la equivalencia funcional.**®

Este elemento hace referencia a la validez de los documentos que se encuentran
publicados electronicamente y a la expedicion de documentos por esta misma via. En definitiva se
puede decir que la equivalencia funcional es un principio que pretende dar la misma validez legal a
los documentos que se expiden por medios electrénicos como a aquellos que han sido expedidos
fisicamente en papel, asi como permitir otras expresiones de las autoridades por este mecanismo

como lo es la firma digital. **°

Rincon™® sin referirse expresamente al término de equivalencia funcional, sefiala la
importancia de la reorganizacion al interior de las entidades estatales, para que los servicios que se
prestan por internet trasciendan de una simple publicacién y se logre alcanzar un punto ulterior,

como lo es llevar a cabo actuaciones por medios electronicos.

En cuanto a la evolucidn del principio de equivalencia funcional en el sistema legal
colombiano, Laguado menciona que con el nacimiento a la vida juridica normas como el Decreto
2170 de 2002, se crey6 que habia empezado una nueva era para la contratacion estatal electroénica,

pero en opinion del autor, esto se hace mas plausible con la expedicion de la Ley 962 de 2005.**

18 “Despite the fact that this definition was provided by authorized organizations in the field, it lacks one
important element, e-GP can not be limited to disclosure of GP related information. If IT is being introduced
to procurement, is (sic) shall benefit all aspects of procurement, not only the need for publicity and
disclosure.” LAGUADO GIRALDO, Roberto. Op. Cit. Pag. 158

119 «This pillar which has been labeled the “Functional Equivalence” principle, has been applied to the
electronic commerce and also to the public sector. In a simplified fashion, Functional Equivalence means that
electronic communications such as e-mails, should receive the same legal treatment that paper based
documents enjoy.” Ibid. Pag. 159

120« es pertinente advertir que no basta con introducir el uso de las nuevas tecnologias a la administracion
publica, ni que se ofrezca algunos servicios por Internet, sino que se requiere una reorganizacion de los
servicios administrativos de las administraciones publicas. Dentro de esa reorganizacion de los servicios
administrativos se encuentra la revision de los procedimientos administrativos clasicos y de las formas
tradicionales de actuacion de la administracion, para que se puedan surtir por medios electronicos.” RINCON
CARDENAS, Erick. Op. Cit. Pag 128

121 «“Colombian legislation had clearly incorporated electronic disclosure information with the enactment of
Decree 2170/2002...Some said that Colombian framework developed the Functional Equivalence principle
for eGP, other did not agree...While these discussions were held, one new law was silently and timidly
passed: Law 962/2005. This law will change the history of eGP as it welcomes the functional equivalence
pillar for GP, putting end to previous undesirable approaches.” LAGUADO GIRALDO, Roberto. Op. Cit.
Péag. 153
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A diferencia de esto autores como Rincon'? consideran que en la Ley 527 de 1999
y Ley 80 de 1993 se encuentran consagradas las herramientas legales necesarias para implementar
la contratacién estatal por medios electrdnicos, pues el autor considera que para que esto se lleve a
cabo no es necesario una gran cantidad de normas y reglamentacion, pues la utilizacion de las
tecnologias de informacién y comunicacion —TICs-, como él las denomina, puede tener cabida sin

que existan leyes que las regulen en profundidad.

En este punto es necesario hacer una breve referencia a la evolucién de los dos
pilares de la contratacion estatal en Colombia. En las disposiciones del Documento Conpes 3072 de
2000 se sugirié la implementacion de un plan compuesto por tres fases para dar aplicacion a los

sistemas electrénicos en el ambito gubernamental.*?

En la primera fase del plan se buscaba dar publicidad a las decisiones de las
entidades estatales en internet. Con la segunda fase se pretendia evolucionar la fase 1, tendiente a
alcanzar las disposiciones del segundo pilar de la contratacién electrdnica es decir, la equivalencia
funcional. Para dicho fin, las entidades estatales no sélo debian cumplir con la obligaciéon de
publicacion de informacién sino que debian establecer un contacto directo con los administrados
mediante el uso de sistemas electronicos. Por dltimo, las entidades debian empezar a realizar
transacciones de contratacién via electrénica, por lo tanto como lo afirma Laguado Giraldo, es con
esta Ultima etapa que entra a regir en Colombia un verdadero mecanismo de contratacion estatal en

linea.'?*

122 «gera que los servidores publicos se extralimitan en sus funciones al utilizar las TICs en la contratacion

publica, si solo operan al amparo de la legislacion vigente? Considero que la respuesta a explorar es la
contraria a la que se ha sostenido, toda vez que encontramos en la Ley 527 de 1999 y en la Ley 80 de 1993,
para nuestro caso puntual de contratacion publica, las herramientas legales necesarias para que la
administracion publica adelante procesos de seleccién de contratistas y celebre con ellos contratos estatales,
sin requerir grandes reformas legales o expedicion de leyes habilitantes.” RINCON CARDENAS, Erick. Op.
Cit. Pag. 130

123 «In 2000, Policy Document CONPES 3072/2000 Agenda de Conectividad (Conectivity Agenda) created a
Presidential Program with the precise task of making the Government the model user of IT. Policy document
CONPES 3072/2000 suggested a three-phase model for the introduction of IT to the county: information,
interaction and transaction.” LAGUADO GIRALDO, Roberto. Op. Cit. Pag 161

124 «In the information stage, governmental entities displayed information about their public functions in the
internet; in the interaction stage, entities were required to interact electronically with citizens and, in the
transaction phase, public bodies were required to contract electronically with private suppliers, This last stage
is the origin of eGp strategies and public policies regarding eGP in Colombia.” Ibidem.
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Sobre las diferentes leyes y normas que han desarrollado cada una de estas fases, se
hara mencion en los siguientes capitulos, mencionando normas tales como la Ley 527 de 1999, Ley
1150 de 2007, el Decreto 2170 de 2002, el Decreto 2474 de 2008, y demas instrumentos legales que
han servido para desarrollar el concepto de contratacion electrénica y sus pertinentes sistemas
electronicos de publicidad en Colombia.

Por ultimo es preciso verificar, si los grandes avances que se han presentado en este
ambito en Colombia, estan en armonia con las disposiciones internacionales, que le den garantia a la

aplicacion y validez de los instrumentos electronicos que estan siendo implementados en Colombia.

Sobre el particular cabe destacar que las hormas que se han expedido para dicho fin
se ajustan a los planteamientos de la CNUDMI, al desarrollar con més profundidad los pilares de
informacion, transaccién e interaccién, estos Ultimos semejables al principio de equivalencia
funcional, asi como el posicionamiento de Colombia dentro del ranking mundial sobre gobiernos
electrénicos, estando dentro de los 25 paises con mayor participacion electrénica**® y como un pais

que promueve las discusiones publicas sobre asuntos de gran envergadura.'?®

Sin embargo lo anterior, se considera que la efectividad de la contratacién estatal
por medios electronicos no es s6lo un fenémeno legal, sino tiene aspectos socioldgicos, por lo cual
es necesario que las entidades publicas y los particulares sean conscientes de la trascendencia de
éstos mecanismos para garantizar el adecuado funcionamiento de la administracion y la

transparencia en la actividad contractual del estado.'?’

123 «|y e-participation, though many countries expanded their participatory services, a few remained limited in
their provision of relevant and qualitative tools for user feedback. According to the E-participation Index
2005, the United Kingdom, as in previous years, was the leader, followed by Singapore (0.9841) and then the
United States (0.9048). From among the developing countries, Mexico, Chile and Colombia were among the
world leaders in participation services.” Global E-Government Readiness Report 2005.
http://unpan.un.org/intradoc/groups/public/documents/un/unpan021888.pdf

126 «As table 5.6 indicates, fifty-five countries (or 31%) encouraged citizens to participate in discussing key
issues of importance. Forty-seven countries (or 26%) also allowed the citizen some choice of topics for online
discussion. Canada, Mexico, Netherlands and New Zealand are the best in this but some developing countries
have made gains too. Among those with the best sites are Belarus, Brazil and Colombia.”

Global E-Government Readiness Report 2005.
http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/un/unpan021888.pdf

127«Sjin embargo, y como se ha sefialado antes, esto implica un cambio no solo tecnoldgico, sino juridico,
organizacional y “sociolégico” de la administracion publica... Igualmente, es claro que el cambio propuesto
debe hacerse de manera gradual y paulatina, mas atn en paises como el nuestro, y es por eso que considero
gue la contratacion directa —como se le denomina en nuestro derecho colombiano- se configura como el plano
ideal para que se dé la inclusion del uso de las nuevas TICs, sin que ello implique mayores traumatismos
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3. Sistema electronico de publicacién en la contratacion estatal como

uno de los mecanismos para materializar el principio de transparencia

La utilizacion de sistemas electrénicos en la actividad publica contractual esta antecedida

por la evolucion de los medios de comunicacion y la moderna eliminacion de las barreras de acceso

juridicos, técnicos y “sociologicos”, tanto para la administracion y sus 6rganos de control como para los
contratistas del Estado y los jueces del contrato.” RINCON CARDENAS, Erick. Op. Cit. Pag. 129
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a la informacién. La evolucién de los medios de comunicacion impuso la rapidez y eficiencia en el
acceso y consulta de datos en tiempo real. Méas pronto que tarde se iba a encontrar una respuesta en
el cuerpo normativo de los estados que en sus propias actividades buscarian adaptarse a los

beneficios de las nuevas tecnologias.

En la exposicion de motivos del proyecto que méas adelante se convirtio en la Ley 527 de
1999 presentado al Congreso de la Republica por los Ministros de Justicia y del Derecho, de
Desarrollo, de Comercio Exterior y de Transporte, se expuso que Colombia cuenta con un
desarrollo normativo obsoleto en el uso de tecnologia para el intercambio de bienes intangibles
(entendiéndase por esto comunicacion), siendo que la tecnologia en asuntos de comunicacion

agiliza y hace mas eficiente la labor.

“El desarrollo tecnoldgico que se viene logrando en los paises industrializados, permite
agilizar y hacer mucho mas operante la prestacion de los servicios y el intercambio de bienes
tangibles o intangibles, lo cual hace importante que nuestro pais incorpore dentro de su estructura
legal, normas que faciliten las condiciones para acceder a canales eficientes de derecho mercantil
internacional, en virtud a los obstaculos que para éste encarna una deficiente y obsoleta regulacién

al respecto’®”,

Saliendo adelante en el Congreso de la Republica, la mencionada Ley se convirtio en el
primer antecedente en Colombia que emanado del Congreso legislara el uso de mensajes de
datos'®. En desarrollo del analisis constitucional de esta disposicion legal “Por medio de la cual se
define y reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electrénico y de las
firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacion y se dictan otras disposiciones™ **,
se hizo nuevamente evidente la necesidad de actualizar los regimenes juridicos, en la creacion de
sistemas electrénicos que regulen el intercambio de informacion entre particulares, y entre estos y el

Estado.

En palabras de la Corte Constitucional: “este cambio tecnoldgico ha planteado retos de

actualizacion a los regimenes juridicos nacionales e internacionales, de modo que puedan

128 Gaceta del Congreso No. 44, 24 de abril de 1998, pp. 26 ss.

123 En concordancia con el articulo 2 de la Ley 527 de 1999 se entenderé por mensaje de datos la informacion
generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios electrénicos, 6pticos o similares, como
pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electrénico de Datos (EDI), Internet, el correo electrénico, el
telegrama, el télex o el telefax.

130 Corte Constitucional. Sentencia C-662 de 2000.
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eficazmente responder a las exigencias planteadas por la creciente globalizacion de los asuntos
pues, es indudable que los avances tecnoldgicos en materia de intercambio electrénico de datos ha
propiciado el desarrollo de esta tendencia en todos los 6rdenes, lo cual, desde luego, implica hacer
las adecuaciones en los regimenes que sean necesarias para que estén acordes con las
transformaciones que han tenido lugar en la organizacion social, econémica y empresarial, a nivel

mundial, regional, local, nacional, social y adn personal.'*!

Esta importancia posteriormente fue reiterada por el fallo de constitucionalidad™? del
articulo 3 de la Ley 1150 de 2007*®, con la cual se incorpord legalmente la expedicion electrénica

de actos que se expidan con ocasion a la actividad precontractual y contractual del Estado.

La implantacién de la equivalencia funcional de los medios fisicos de comunicacién con los
medios electronicos consagrado en la Ley 527 de 1999, no es exclusiva del ambito privado ni
mercantil como pudiera parecer. Siendo proyecto de ley, en el Congreso se le eliming la alusion
expresa que hacia a la materia de comercio electrénico, pues restringia su aplicacion. Con lo
anterior se amplié la equivalencia funcional entre los medios de intercambio de datos fisicos y los

electrénicos, lo que se convirtio en el gran aporte de esta ley.

131 Corte Constitucional. Sentencia C-662 de 2000.
132 Corte Constitucional. Sentencia C-259 de 2008.
133 Articulo 30. de la contratacién publica electrénica. “De conformidad con lo dispuesto en la Ley 527 de

1999, la sustanciacion de las actuaciones, la expedicion de los actos administrativos, los documentos,
contratos y en general los actos derivados de la actividad precontractual y contractual, podran tener lugar
por medios electronicos. Para el tramite, notificacion y publicacion de tales actos, podran utilizarse soportes,
medios y aplicaciones electronicas. Los mecanismos e instrumentos por medio de los cuales las entidades
cumpliran con las obligaciones de publicidad del proceso contractual serén sefialados por el Gobierno
Nacional.Lo anterior, sin perjuicio de las publicaciones previstas en el numeral 3 del articulo 30 de la Ley 80
de 1993. Con el fin de materializar los objetivos a que se refiere el inciso anterior, el Gobierno Nacional
desarrollara el Sistema Electronico para la Contratacion Publica, Secop, el cual: a) Dispondra de las
funcionalidades tecnoldgicas para realizar procesos de contratacion electronicos bajo los métodos de
seleccion sefialados en el articulo 20 de la presente ley segln lo defina el reglamento; b) Servira de punto
Unico de ingreso de informacion y de generacion de reportes para las entidades estatales y la ciudadania; c)
Contara con la informacién oficial de la contratacion realizada con dineros publicos, para lo cual
establecera los patrones a que haya lugar y se encargara de su difusion a través de canales electrénicos y; d)
Integrara el Registro Unico Empresarial de las Camaras de Comercio, el Diario Unico de Contratacion
Estatal y los demas sistemas que involucren la gestion contractual publica. Asi mismo, se articulara con el
Sistema de Informacidn para la Vigilancia de la Contratacion Estatal, SICE, creado por la Ley 598 de 2000,
sin que este pierda su autonomia para el ejercicio del control fiscal a la contratacion publica.” Ley 1150 de
2007, articulo 3°.
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“... la Ley 527 de 1999 no se limita al tema del comercio electrénico, aun cuando sus
origenes y su inspiracién internacional conciernen fundamentalmente al ambito mercantil. Al
respecto recuerda el sefior Procurador en su intervencion que del andlisis del respectivo expediente
legislativo se comprueba que si bien el proyecto inicial restringia el contenido de la norma al
campo exclusivamente comercial, éste se fue ampliando para hacer finalmente referencia en forma
genérica al acceso y uso de los mensajes de datos. En este sentido en el texto definitivo se elimino
la alusién al ““comercio electrénico en general contenida en el titulo del capitulo | de la parte

primera de la ley, para hacer simplemente referencia a “las disposiciones generales”.*** (Subraya

fuera del texto).

El articulo 10 de la Ley 527 de 1999 consagré la novedad. Los mensajes de datos tendran la
misma fuerza probatoria que los documentos fisicos. Dice la norma: “En toda actuacion
administrativa o judicial, no se negara eficacia, validez o fuerza obligatoria y probatoria a todo
tipo de informacién en forma de un mensaje de datos, por el sdlo hecho que se trate de un mensaje

de datos o en razon de no haber sido presentado en su forma original.”

La aplicacion de mensajes de datos ya era procedente para campos ajenos al comercio
electrénico. Su espectro se ampli6 a otros horizontes. De esta manera, estamos ambientados para

desarrollar cual fue la evolucion de los sistemas electronicos de publicidad en contratacion estatal.

La transparencia del proceso en la actividad contractual, implica necesariamente publicar
todos los actos administrativos, los documentos, los contratos y en general la totalidad de los actos

derivados de la actividad precontractual, contractual y postcontractual.

Surge entonces la necesidad legislativa de invocar sistemas electrénicos, en principio para
regular la motivacion de las actuaciones y la expedicién de los actos administrativos y otros

documentos en general que se fuese a emitir la entidad contratante, ahora via electronica.

No obstante en la vida moderna los medios de comunicacion electronicos revisten en si una
connotacién de gratuidad y facilidad para acceder a la informacion ella contiene, su novedad y

altura tecnol6gica hacen imperante un sistema oficialmente regulado para su funcionamiento.

Los avances en tecnologia del Estado colombiano vienen desarrollandose desde hace casi

una década. Estas politicas han impulsado el uso de nuevas tecnologias en sistemas de informacion

134 Corte Constitucional. Sentencia 259 de 2008.
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y mecanismos de comunicacion con un objetivo claro: fortalecer la transparencia en la gestion

publica.

En este sentido se cred la Agenda de Conectividad en el afio 2000 para impulsar el uso y
masificacién de nuevas tecnologias en mecanismos de informacién y medios de comunicacion. En
el afio 2002 se expidio la Directiva Presidencial 02 promoviendo el uso de Internet y paginas web

de todas las entidades publicas de la rama ejecutiva.

La Contraloria General de la Republica no se quedo atras. Esta desarrolld un sistema de
informacion electronica que le permitiera cumplir con su actividad de auditora fiscal. A este
instrumento se le llamé Sistema de Informacion para la Vigilancia de la Contratacién Estatal, SICE,
que se cred con la Ley 598 de 2000. En él se incorporaban las cifras relevantes de la actividad
contractual y mediante su pagina web contractual y se confrontaban con los registros de los precios
de referencia. Asi se convirtié en un mecanismo conducente para proteger el patrimonio publico. El

Decreto del Gobierno, 3512 del 2003 reglament6 las funciones, operacion y organizacion del SICE.

El Programa de Gobierno de los afios 2002 — 2006, trajo como propésitos politicos el
fortalecimiento de la participacién ciudadana en la lucha contra la corrupcion, el fortalecimiento de
la transparencia y la proteccion de lo pablico. Entre las formas de participacion estaria hacer mas

publico el proceso contractual y la utilizacion de nuevas tecnologias que facilitaran el proceso.

Teniendo en cuenta que uno de los principales elementos del Estado Comunitario esta en el
referido seguimiento y control de la gestidn plblica, el Gobierno se ha comprometido en el disefio
de sistemas de informacion y en general de herramientas que permitan de una parte, hacer mas
visible para la ciudadania los avances y resultados en los diferentes campos que entrafia la gestion
publica, con el objeto de fortalecer los mecanismos de control ciudadano, y de otra, asegurar que el
contenido de las medidas administrativas que se tomen por las entidades refleje las necesidades de

los sectores involucrados.

Acorde con estas politicas de gobierno, en el proyecto de ley 020 de 2005, naturalmente de
iniciativa gubernamental, se busco fortalecer una serie de instrumentos que ademas de hacer mas
visible el entorno que rodea a las decisiones de la gestion contractual, permitan en el mediano y

largo plazo construir un sistema integral y unificado de informacion y gestion electrénica.

Como un avance al soporte legal para celebrar contratos por medios electrénicos, la Ley
1150 de 2007 dict6 las normas que proporcionaron la seguridad juridica necesaria a estas

58



operaciones, dando plena aplicacién en la contratacion puablica a los postulados de la Ley 527 de

1999 sobre comercio electrénico.

La posibilidad de que se surtan actuaciones electrdnicas, asi como la expedicién de actos
administrativos y publicacion de documentos esta sustentada en el articulo 3 de la Ley 1150 de
2007.

Esta ley se fundamenta en la definicion de medios y aplicaciones electronicas de la Ley 527
de 1999, al hacer la invocacién expresa de sus mandatos: “Articulo 3. De la contratacién publica
electrénica. De conformidad con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999, la sustanciacion de las
actuaciones, la expedicion de los actos administrativos, los documentos, contratos y en general los
actos derivados de la actividad precontractual y contractual, podran tener lugar por medios
electronicos. Para el tramite, notificacion y publicacion de tales actos, podran utilizarse soportes,
medios y aplicaciones electrénicas. Los mecanismos e instrumentos por medio de los cuales las
entidades cumpliran con las obligaciones de publicidad del proceso contractual seran sefialados

por el Gobierno Nacional.

El uso de herramientas tecnoldgicas apoya la seleccion objetiva en la celebracién de
contratos estatales en desarrollo de los principios de transparencia y eficiencia para la contratacion
estatal.

“En un futuro no muy lejano se abriran las puertas para que el sector publico colombiano

entre a los mercados digitales aprovechando sus beneficios, ahorros y bondades.”**

3.1 Paginas web de las entidades publicas

Concientes de los niveles de seguridad, facil acceso, confiabilidad y eficiencia que
brinda los medios de comunicacion basados en el intercambio de mensajes de datos, era el momento

de dar el paso hacia mecanismos electrénicos de publicidad en los procesos de contratacion publica.

El proceso iba a ser cauteloso y debia cuidar el recelo que para muchos significa el
estar incurso en procedimientos que se surtan via electrénica. Los principios de igualdad, libre

acceso a la informacion y democratizacion de los procesos pueden ser vistos como en riesgo cuando

135 Exposicién de motivos, Proyecto de Ley 020 de 2005, radicado en el Senado de la Repiblica. Gaceta
458/05.
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se habla de publicar procesos contractuales en una pagina web. No es un secreto que el acceso a
Internet de los colombianos es restringido por sectores. No obstante, los niveles de eficiencia de
estos métodos se sobreponen a sus opositores y obligan al Estado a ponerse a la vanguardia con la

tecnologia de los medios de comunicacion, garantizando su libre acceso.

En su oportunidad dijo la Corte Constitucional: “Los documentos electrénicos
estan en capacidad de brindar similares niveles de seguridad que el papel y, en la mayoria de los
casos, un mayor grado de confiabilidad y rapidez, especialmente con respecto a la identificacion
del origen y el contenido de los datos, siempre que se cumplan los requisitos técnicos y juridicos

plasmados en la ley.”

Luego del Sistema para la Vigilancia de la Contratacion Estatal, SICE, de la
Contraloria General de la Republica, la primera aproximacién a los sistemas de publicidad por
medios y sistemas electrénicos en materia de contratacion pulblica surgié con la expedicion del
Decreto 2170 de 2002, cuya motivacién dice: “Por el cual se reglamenta la Ley 80 de 1993, se
modifica el Decreto 855 de 1994 y se dictan otras disposiciones en aplicacion de la Ley 527 de
1999” (Subraya fuera del texto).

Con el Decreto 2170 de 2002 se pretendio fortalecer la aplicacion del principio de
transparencia en contraccion publica, revestir de publicidad y libre acceso a la informacidn por parte

de los particulares y garantizar la seleccion objetiva. **°

Este Decreto se aproximd a lo que seria la implantacion de procedimientos
tecnoldgicos en los procesos de contratacion pulblica. Se crearon obligaciones a cargo de las
entidades que tuvieran la suficiente plataforma tecnolégica como para montar una pagina web

propia.

De igual forma ordend que los mecanismos de informacion interactiva entre los
particulares y la entidad debian definirse en los pliegos de condiciones. En estos se debia indicar el

carécter oficial de lo mensajes de datos y se sefialaria la aplicacion de la Ley 527 de 1999.

136 Segun el Documento Conpes 3249 de 2003, con el Decreto 2170 de 2002 “...se materializan algunas de
las propuestas contenidas en los cien puntos del programa de gobierno, que apuntan al fortalecimiento de los
principios de transparencia y seleccion objetiva a través de la generalizacion de las audiencias publicas en
los procesos de contratacion, la masificacién de la informacion, (...) dirigidos a neutralizar el
direccionamiento de pliegos de condiciones y de términos de referencia y la introduccién de lineamientos
para la utilizacién de herramientas de informacién y comunicacion en la contratacion publica.”Consejo
Nacional de Politica Econémica y Social. Documento 3249 de 2003.

60



En América Latina se evidenciaba el mismo fendmeno, como lo manifiesta la
Organizacion Transparencia por Colombia, “Muchos de los paises (de América Latina) adaptaron
reglas segun los planes y programas relacionados con la reforma del Estado y la contratacion
publica, el desarrollo de las TIC (Tecnologias de Informacion y Comunicacion) y su papel frente a

estos ejercicios.” *¥

En la pagina web de la entidad se debian surtir algunas de las actuaciones y se
publicarian, determinados documentos. Los actos del proceso contractual que no estaban revestidos
de solemnidades que impidieran su expedicién en la pagina web de la entidad, serian exhibidos en
esta. Tal fue el caso de la publicacion de los proyectos de pliegos, que se debian publicar en la
pagina web de la entidad contratante, cuanto menos 10 dias antes de la resolucion de apertura del
proceso licitatorio o concurso. Ante la ausencia de la posibilidad de realizar esta publicacidn, la
entidad debia publicar un aviso en un diario de amplia circulacion nacional, donde indicaria el lugar

donde se podian consultar de forma gratuita el proyecto de pliego de condiciones.

Lo mismo se dijo frente al texto definitivo de los pliegos de condiciones. “El texto
definitivo de los pliegos de condiciones o términos de referencia sera publicado en la pagina web

de la entidad al momento de dar apertura al proceso de seleccion”*®,

A su vez, ante la ausencia de la plataforma tecnol6gica, la entidad debia optar por la
publicacion de un aviso en un diario de amplia circulacion nacional, departamental o municipal,
segun fuere el caso, donde se debia indicar en que lugar de la entidad se podian consultar estos
documentos en forma gratuita. También era factible escoger cualquier otro mecanismo de
publicidad de los pliegos definitivos, con tal que se entendiera que se dan a conocer al “publico en

general”.

Como innovacioén, se previo la posibilidad de notificar por medios electrénicos el
acto de adjudicacién al proponente favorecido. “La comunicacion a que se refiere el numeral 11 del

articulo 30 de la Ley 80 de 1993 se podra surtir a través del empleo de un mensaje de datos**® en

37 Transparencia por Colombia. Cuaderno de Transparencia No. 12: Monitoreo Ciudadano a Herramientas de
Transparencia en la Contratacion Publica.

'3 Decreto 2170 de 2002. Art. 2.

139 | ey 527 de 1999 Art. 2. “Definiciones. Para los efectos de la presente ley se entenderé por: a) Mensaje de
datos. La informacién generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios electronicos,
oOpticos o similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electronico de Datos (EDI), Internet, el
correo electronico, el telegrama, el télex o el telefax;”
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aquellos casos en que la entidad cuente con la infraestructura tecnoldgica y de conectividad que

asegure la inalterabilidad del documento”.**

Para la verificacion de los precios y condiciones del mercado, la regla general es la
consulta del Registrd Unico de Precios de Referencia, que administra el Sistema para la Vigilancia
de la Contratacién Estatal, SICE, de la Contraloria General de la Republica, el cual propende por

141

asegurar el cumplimiento del principio de transparencia.” A su vez, cuando el acceso a este

sistema, 0 la conectividad sean restringidos, la verificacién de los precios de las listas debera

llevarse por escrito y a su vez publicarse en la pagina web de la entidad.'*?

En definitiva, existia la obligacion para todas las entidades con la suficiente
capacidad tecnoldgica de publicar en la péagina web de la entidad, a lo menos la siguiente
informacion: los proyectos de pliegos de condiciones; las observaciones y sugerencias a los
mismos; el acto que dé apertura al proceso; los pliegos de condiciones; el acta de la audiencia de
aclaracion de los pliegos de condiciones el informe de evaluacion de las ofertas, el acta de la
audiencia de adjudicacién; el acta de la audiencia publica realizada para la conformacién dinamica

de la oferta; los contratos firmados, y; las sanciones ejecutoriadas que se profieran, entre otros.

Salvo en los casos de entidades con precariedades tecnolégicas, estas publicaciones
revestian un caracter obligatorio, y comprometian la responsabilidad disciplinaria del funcionario
que omitiera su cumplimiento. A su vez, la garantia de la intangibilidad de la informacion publicada

recaia en cabeza de la entidad.'*

140 Decreto 2170 de 2002. Art. 3. Paragrafo.

141 «En efecto, si para garantizar la transparencia de la actividad contractual en cumplimiento de los fines del
Estado, la ley cre6 el Catalogo Unico de Bienes y Servicios, CUBS, como un conjunto de c6digos,
identificaciones y estandarizaciones, entre otros, de los bienes y servicios de uso comln o de uso en obras que
contratan las entidades estatales, no es materia ajena a la regulacién misma de la Ley 598 de 2000, sino parte
integrante de la misma, que se haya dispuesto que la publicacion de los contratos contenga ademas, los
precios unitarios y los codigos de bienes y servicios, adquiridos de conformidad con el CUBS, pues se trata
justamente de uno de los mecanismos considerados por el legislador para garantizar dicha transparencia y
facilitar la vigilancia de la contratacion estatal.” CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-384 de 2003.

142 «pnsi, es claro que el legislador al establecer la obligacién de consultar el RUPR y el CUBS lo hizo para
todas las entidades estatales y en todos los casos y no se establecidé un limite pues, como se dijo, dicha
consulta no es vinculante y, adicionalmente, busca el desarrollo de principios de economia, transparencia y
publicidad los cuales se deben respetar en todos los procesos de contratacion sin importar la cuantia de los
mismos.” Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Auto de 2 de febrero
2005. Consejero ponente: Alier E. Hernandez Enriquez. Rad. No. 10010326000200400044 00.

%3 Que se pueda garantizar la intangibilidad de la informacién es un principio rector de la Ley 527 de 1999 en
cuanto a la utilizacién de mensajes de datos se trata.
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Otras novedades del Decreto 2170 de 2002, fue crear la posibilidad de celebrar
audiencias por medios electrénicos, en el caso de la contratacion directa. Sin embargo, esta
posibilidad sélo se podria llevar a cabo si la infraestructura tecnoldgica de la entidad pudiese
garantizar la inalterabilidad de la informacién, y ninguno de los interesados manifestare su
imposibilidad de acceso por carencia de equipos tecnoldgicos. En estos casos las audiencias serian

presenciales.

Como mecanismo de seguridad, se ordend la utilizacion de un archivo electrénico
para todos los documentos de esta clase que se produzcan durante la actividad contractual, el cual

hara parte del expediente del proceso contractual.

Por ltimo, en concordancia con el principio de equivalencia funcional consagrado

en la Ley 527 de 1999 el articulo 25 del Decreto 2170 de 2002 dispuso que “... toda la informacién

gue dentro de los procesos de seleccién la ley requiera gue conste por escrito, guedard satisfecha

con un mensaje de datos, salvo aquellos casos en que por disposicion legal deba efectuarse
notificacion personal o deba publicarse en diarios de amplia circulacidon en el territorio de
jurisdiccion o en el Diario Oficial o en la gaceta departamental o municipal que haga sus veces.”

(Subraya fuera del texto original).

3.2. Sistema electréonico como limitacion a la corrupcién en contratacion

publica

El documento Conpes 3249 de 2003 expone los efectos nocivos de la corrupcion, y
propone una de las soluciones, que es precisamente el mismo objeto de esta investigacion, asi:
“Por medio del presente documento se somete a consideracion del Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social — CONPES-, una propuesta para formular las bases de una politica publica
general para la contratacién de las entidades del Estado, que, dentro del marco de los objetivos del
Estado Comunitario, propenda por la eficiencia y la transparencia de la administracién

publica.””**

14 Departamento de Planeacion Nacional. Consejo Nacional de Politica Econémica y Social. Documento
Conpes 3249 de 2003. Pag. 3.
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En consecuencia, el mismo documento dice que “se desarrollara el Sistema
Integral de Contratacion Electrénica —SICE***-, como una herramienta tecnolégica de apoyo a la
contratacion publica que integra los sistemas de informacion actualmente existentes, facilitando
informacion sobre la contratacion puablica y entregando a las entidades estatales herramientas

para modernizar la gestion contractual a través de mecanismos electrénicos.”**®

El documento Conpes 3249 de 2003 justifica la creacion del nuevo Sistema
Electrénico para la Contratacion Publica, desde dos perspectivas. Los efectos de la corrupcion en
los costos sociales de la contratacién publica, y la importacién de estas relaciones entre Estado y

particular en la economia en general.

Los sistemas electronicos de publicidad y comunicacién hacen méas eficientes y
agiles los procesos. Lo mismo sucede con la actividad contractual del Estado, donde supuestas las
posibilidades de acceso a la red, se garantiza la libre concurrencia de todos los interesados para

participar, verificar los procesos y conocer todas las actuaciones que en él se surten.

Los sistemas electronicos en materia de contratacién publica, como el de la
Contraloria, ya encontraban un avance bastante enfocado para proteger de practicas corruptas el
patrimonio publico. Para explicar como se evita la corrupciéon en desarrollo del principio de
transparencia con la utilizacion de medios electrénicos nos debemos remitir a lo dicho en este
trabajo en los puntos 2. y 2.2.4. Alli se explican las causas y los efectos nocivos del fenémeno de la
corrupcién en la contratacion puablica. Dichos efectos deben ser combatidos desde los diferentes

puntos que la causan.

Quedo explicado que la baja probabilidad de que el agente corrupto sea descubierto
y sancionado rapida y eficientemente, es una de las causas de la practicas corruptas en la
administracion publica. En este sentido se propone un mayor seguimiento y vigilancia a la conducta

de estos como un mecanismo para descubrir sobornos y conductas contrarias a la transparencia.

Entre las conductas contrarias a la transparencia, desde las diferentes aplicaciones

que tiene en contratacion publica, esta la adquisicién de bienes y la prestacion de servicios

145 Este sistema por su homonimia con las siglas utilizadas para distinguir el Sistema de Vigilancia para la
Contratacion Estatal, dirigido por la Contraloria General de la Republica, que a su vez se identificaba con las
siglas SICE, se denomind por el articulo 6 del Decreto 2178 de 2006 Sistema Electrénico para la Contratacion
Publica, SECOP.

146 Departamento de Planeacién Nacional. Consejo Nacional de Politica Econémica y Social. Documento
Conpes 3249 de 2003. P4g. 6.
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innecesarios; el incremento en la celebracion de contratos en los Gltimos meses del afo,
simplemente para no perder presupuestos; la seleccion del contratista equivocado; la adquisicion de
bienes y servicios a precios superiores a los de mercado, debido a la poca competencia generada por
la falta de informacion de los procesos de seleccidn; la renegociacion en condiciones oscuras y
privadas de contratos en ejecucion; que se reciban obras y bienes en condiciones contrarias a las

pactadas, y la no aplicacion de sanciones en los términos que ordena la ley entre otras.

Ademas de la renovacion moral de la conciencia de servidores publicos, el
incremento de salarios, la intensificacion de la eficacia en las sanciones penales y disciplinarias, la
incautacion y expropiacion de bienes de los funcionarios obtenidos con ingresos que no puedan
justificarse, entre otras, debe propenderse por la blsqueda de mecanismos que permitan un control

fiscal, politico y ciudadano de los procesos de la funcion publica contractual.

Los medios de publicidad de amplia difusion, aseguran la transparencia en la
designacion de contratistas, asi como la seguridad de que las razones que motivan las decisiones de
la administracion estan dirigidas a cumplir la ley y en busqueda del interés general. “El papel de la
sociedad civil es también decisivo. En casi todos los paises se han desarrollado mecanismos de
participacién mediante los cuales los ciudadanos a través de instituciones propias ejercen
influencia en el proceso de toma de decision sobre aspectos muy variados de las actividades

plblicas™*’,

Colombia no podia ser la excepcion. La publicidad de los procesos, su
transparencia, la libre concurrencia, y la posibilidad de que sobre estos esté informado todo aquel
que desee, permite al publico y organismos de control conocer en qué se gastan los recursos, a
quién y con qué criterios se adjudican lo contratos, cuéles eran las condiciones de mercado que
sustentaron una u otra eleccidn, las adendas contractuales, las ejecuciones parciales, la imposicion y
condonacion de sanciones; en fin, son mecanismos para una indudable garantia de que los fines del
estado se van a cumplir. O por lo menos que si no se cumplen, el funcionario corrupto sera facil y
abiertamente descubierto, sefialado y en el mejor de los casos, sancionado y el patrimonio publico

reparado.

Segln la Organizacion Transparencia por Colombia, a nivel internacional,

“Algunos de los beneficios que han motivado a los paises a invertir en el uso de nuevas tecnologias

4T MARTINEZ CARDENAS, Edgar Enrique; RAMIREZ MORA, Juan Manuel. Op. Cit.
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para mejorar sus sistemas de contratacion estan relacionadas con'*®: Transparencia: permiten
entregar en tiempo real a todos los actores involucrados en las contrataciones del Estado (sectores
publico, privado y ciudadania), la informacion de las diferentes etapas de los procesos
contractuales. Hacen publicas las oportunidades de negocio, y los valores pagados por las
contrataciones. Esto aumenta la competencia y permiten mayor vigilancia y control a la gestion

plblica.””**

Entre mayor difusibn y acceso gocen estos medios de publicidad,
consecuentemente serdn mas eficientes para el control popular que se hace de esta actividad. Por lo
menos garantizarian amplia distribucién de la informacion y facilidad para su acceso. Para que se
denuncie y se sancione al funcionario corrupto, no obstante poder ser verificado, debera contarse
con los mecanismos de motivacion que generen un buen uso de la informacién divulgada.

En este sentido, en la “Mesa de Trabajo para la Transparencia en le Contratacion

PUblica: Retos hacia el Futuro”**°

, que fue elaborada antes de la expedicion de la Ley 1150 de 2007,
se planteé como la presentacién de la problematica, que muy a pesar de los avances obtenidos en
materia de publicidad de los documentos contractuales, la contratacion publica sigue siendo
utilizada para fines distintos de los estatales*>. “De acuerdo con los principales estudios sobre la
corrupcion en la contratacion estatal, a pesar de los avances obtenidos en temas como la

publicidad de los documentos contractuales y el acceso a la informacion (en gran parte, gracias al

148 Memorias Encuentro Internacional: Adquisiciones del gobierno en medios electronicos — Experiencias e
impacto en el desarrollo, Banco Interamericano de Desarrollo, Febrero del 2002.
http://www.intosai.org/level6/6_18VN_INT_seminar/suedafrika_s.pdfhttp://www.centrodeconocimiento.com/
conocimiento.htm - http://www.localnet.es/jornades/docs/ceap/pceel.pdf -
http://www.emarketservices.es/staticfiles/procurement_6531_.pdf

49" Organizacion Transparencia por Colombia. Cuaderno de Transparencia No. 12: Monitoreo Ciudadano a

Herramientas de Transparencia en la Contratacion Publica.
10 Mesa de Trabajo. Transparencia en la Contratacion Estatal. Retos Hacia el Futuro
http://www.transparenciacolombia.org.co/Portals/0/Microsoft%20Word%20%20Documento_mesa_de_trabaj
0_y_conclusiones%5B1%5D.pdf

131 ey 80 de 1993, articulo 3: “De los fines de la contratacién estatal. Los servidores pablicos tendran en
consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las entidades buscan el
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad
de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines™.
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aumento de usuarios de nuevas tecnologias), las compras estatales contintan siendo utilizadas

para fines distintos a los establecidos por el articulo 3 de la ley 80 de 1993”.%

Las posibilidades de concurrencia y de control publico y politico de la actividad
contractual en Colombia no son inexistentes. Siempre se ha promovido mecanismos de publicidad y
la posibilidad de solicitar informes que permitan velar por el cumplimiento de los fines de la
actividad contractual en concreto. Sin embargo, estos medios de publicidad de la informacion

contemplados en los estatutos de contratacién publica se tornaron ineficientes.

El uso del computador personal y la informatica derogaron la aplicabilidad y
utilidad practica de medios de publicidad como el “bando”, o la publicacién de avisos en los diarios
de “amplia circulacion™, El acceso a la informacion sobre la gestién de lo publico y la actividad
contractual puede garantizarse con el uso de las nuevas tecnologias. Cada vez son mas quienes
tienen acceso a medios de comunicacion masivos como la informatica y el Internet. En este sentido,
en la “Mesa de Trabajo para la Transparencia en le Contratacién PUblica: Retos hacia el Futuro™***
se preocupd por exponer como una de las tareas pendientes en para frenar la corrupcion en materia
de contratacion estatal, el desarrollo de los medios electrénicos de publicad en contratacion

publica.™>

12 Mesa de Trabajo. Transparencia en la Contratacion Estatal. Retos Hacia el Futuro
http://www.transparenciacolombia.org.co/Portals/0/Microsoft%20Word%20%20Documento_mesa_de_trabaj

0_y_conclusiones%5B1%5D.pdf

153 No obstante criticamos este medio de publicidad por obsoleto. Este se mantiene con plena vigencia y no se
subrog6 por los medios modernos de publicidad electrénica. La Ley 1150 de 2007 hace la salvedad, en cuanto
a publicaciones electronicas se trata, de dejar con plena vigencia el mandato de publicar dentro de los diez a
veinte dias anteriores a la apertura de la licitaciéon o concurso, tres avisos en diarios de amplia circulacion en
el territorio de jurisdiccion de la entidad. En concordancia con el articulo 30 de la ley 80 de 1993 estos avisos
contendran informacion sobre el objeto y caracteristicas esenciales de la respectiva licitacién o concurso. Dice
la Ley 1150 sobre el particular ““Lo anterior, sin perjuicio de las publicaciones previstas en el numeral 3° del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993

1% Mesa de Trabajo. Transparencia en la Contratacion Estatal. Retos Hacia el Futuro
http://www.transparenciacolombia.org.co/Portals/0/Microsoft%20Word%20%20Documento_mesa_de_trabaj

0_y_conclusiones%5B1%5D.pdf

155 En esta mesa de trabajo se plante6 la posibilidad de generar accesos eficientes a la informacion, mediante
los sitios web del Estado, donde se pueda acceder a los documentos contractuales que generen cada una de las
entidades publicas, alli se dijo: ““...en los estudios se insiste en el uso de mecanismos basados en las nuevas
tecnologias de la informacion, que permitan el seguimiento a la contratacion, pues en muchos casos éste cesa
al momento de la adjudicacidon. Ajustar el texto de la ley 80 de 1993 al uso de medios electrénicos permitiria
agilizar los procedimientos actuales, generaria mas transparencia y confianza en el proceso, y eventualmente
permitiria reducir los costos de transaccion.”
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Se debe resaltar en consecuencia, la labor que hasta el momento (mayo de 2007,
antes de la expedicion de la Ley 1150 de 2007) realizaba la Contraloria General de la Republica
mediante el Sistema par la Vigilancia en Contratacion Estatal, SICE, donde por medios electronicos
se pueden consultar los precios de bienes y servicios uniformes y la manera como se utiliza el

presupuesto publico en la actividad contractual. *°

La Mesa de Trabajo antes citada, instd, y sus Ilamados dieron resultado, por la
integracion de este sistema con el Portal Unico de Contratacion, y la utilizacion de estos sistemas
por la totalidad de los proveedores. Se mostré también la preocupacion, y quedd como una labor por
desarrollar, la falta de compromiso de las entidades para presentar la informacidn y las restricciones

que se presentaban para el ciudadano comdn al pretender acceder a la herramienta.”®’

La expectativa, entonces, quedd puesta sobre las novedades de la Ley 1150 de
2007.

3.3. Lacreacion del Sistema Electronico para la Contratacion Publica
(SECOP)

Con la creacion de las paginas web de las entidades publicas se empezé el uso de
medios electronicos de publicidad e intercambio de mensajes de datos bajo la coordinacion del
gobierno. Pero, aln no existia un sistema integrador de mecanismos de vigilancia, control y

publicidad, pues aparte de la utilizacion de las paginas web que administraba cada entidad, bajo el

1%« a publicidad de los contratos como exigencia contractual tiene como finalidad realizar una
comunicaciéon masiva que tiene por objeto informar, persuadir y conseguir un comportamiento determinado
de las personas que reciben esta informacién Vinyoles i Castells, M., La adjudicacion de los contratos
publicos, Madrid, Edit. Civitas, 1995, p. 93, citado por Expoésito J.C. La configuracién del contrato de la
administracion publica en derecho colombiano y espafiol. Andlisis de la seleccidn de contratistas, Bogota,
Edit. Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 573. , principio que nuestra legislacion sobre contratacion
estatal recoge en un conjunto de reglas que lo instrumentalizan, y que bien puede adicionar el legislador en
ejercicio de su libertad de configuracidn en esta materia, al crear sistemas, catalogos y registros para hacerla
mas transparente y facilitar su vigilancia, como ocurri6 en el presente caso, pues sin violar el principio de
unidad de materia se armoniza todo el sistema.” Corte Constitucional Sentencia C-384 de 2003

37| os estudios citados por la mesa de trabajo son el CPAR 2005 donde se recomienda fortalecer el Portal
Unico de Contratacién y Unificarlo con el SICE. A su vez se propuso recomendar los costos de acceso al
mencionado Portal. Otro estudio consultado por la mesa de trabajo fue el Cuaderno de Transparencia No. 12
“Monitoreo Ciudadano a Herramientas de Transparencia en la Contratacion Plblica”, donde se realiz6 un
estudio sobre el SICE y el Portal Unico de Contratacion.
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control de la Contraloria General de la Republica funcionaba el Sistema para la Vigilancia de la
Contratacion Estatal, SICE, donde se podia hacer la verificacion en linea de los precios y

condiciones del mercado, consultando el Registré Unico de Precios de Referencia.

El Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social propuso que el sistema
integrador debia ““ser un instrumento de gestion de la contratacion que permita la interaccion de
las entidades contratantes, los contratistas, la comunidad y los 6rganos de control. Para ello
dispondra de herramientas para: facilitar la contratacion en linea, garantizar la seleccion objetiva,
divulgar los procesos contractuales y permitir un control posterior con transparencia y eficiencia,
asi como ofrecer al ciudadano la capacidad de opinar sobre la forma como se prioriza la ejecucion

de los recursos publicos.””*®

Las caracteristicas que debia revestir este sistema, segln las recomendaciones del
documento Conpes eran las siguientes: (i) la integracion de las entidades, particulares interesados y
ciudadanos en general permitiéndoles el libre acceso al sistema, interactuar en él, y realizar la
veeduria sobre los proceso contractuales; (ii) la utilizacién de Internet como medio de comunicacién
masivo; (iii) la existencia de informacion de tipo historica y referente a procesos contractuales en
curso, y; (iv) la utilizacién de los medios y portales de Internet ya existentes y que funcionan bajo la

direccion de cada entidad, que permitan maximizar la utilidad de los recursos ya existentes.

Era necesario que el sistema avanzara en dos etapas. La primera, abarcaria la
publicidad de todos los elementos de la actividad contractual que no tienen impedimento legal para
surtirse por via electronica. Otros en cambio, necesitan de un desarrollo legal que permita su
completa participacion en el Sistema. En ese sentido se disefio ““...una fase inicial que congrega
aquellas actividades que se pueden adelantar inmediatamente, toda vez que no existen obstaculos o
trabas de orden legal. Una segunda fase contemplara aquellos procesos y desarrollos que
requieren, de reformas legales, entre las que se encuentran las relacionadas con la expedicion de
actos administrativos electrénicos y la aplicacion obligatoria de procedimientos tradicionalmente
acostumbrados dentro del trdmite contractual que no tienen formulas concretas que permita su

realizacion a través de medios electronicos**°.

158 Departamento de Planeacion Nacional. Consejo Nacional de Politica Econémica y Social. Documento
Conpes 3249 de 2003. Pag. 18.
%9 Ipbid. Pag. 23.
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En una primera etapa se propuso que hicieran parte del Sistema actuaciones como
la publicacion de Plan Anual de Contrataciones Publicas, la publicacion de los proyectos de pliegos,
la publicacién de convocatorias, la recepcion de ofertas y propuestas, la publicacién de resultados,
el acceso en linea a documentos de procesos de seleccion, y la utilizacion de herramientas para la

administracion integral de contratos en linea.

Como parte de las modificaciones legislativas que se consideraron pertinentes, el
documento sugiri6 una adaptacion de la definicion del acto administrativo, para permitir su

expedicion y publicacion por medios electronicos.

La segunda etapa, en la que se empezaron a ver cambios legislativos, estuvo
encabezada por la Ley 1150 de 2007, con la cual se desarrolla el Sistema Electrénico para la
Contratacién Publica, SECOP, creado por el Decreto 2178 de 2006. Hoy la expedicion de actos

administrativos via electrénica esta permitida por el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007.

Vale la pena resaltar que a diferencia de lo que muchos creen la creacion del
SECOP no correspondié a la Ley 1150 de 2007, sino al Decreto 2178 de 2006. Pues se adelant6 en
su expedicion el Decreto, mientras que en el Congreso de la Republica a su vez se discutia su

creacidn, que termind siendo un desarrollo del sistema ya creado.

El texto inicial del proyecto de ley 020 de 2005, que se convirtié en Ley 1150 de
2007, sometido a la discusion del Senado de la Republica, segin consta la gaceta del congreso
GAC.458/05, decia: “El sistema tiene como objetivo uniformar la informacidn sobre contratacion
publica, para lo cual administrara la informacion oficial de la contratacion que desarrollen las
entidades y servird de punto Unico de ingreso de informacion y de generacion de reportes para las
entidades publicas, los organismos de control, los contratistas, proveedores y la ciudadania en

general.”

En palabras de la H. Corte Constitucional al analizar la constitucionalidad del
articulo 3 de la Ley 1150 de 2007, “la finalidad principal de la Ley 1150/07 es la estipulacién de
instituciones y procedimientos que aseguren la eficiencia y la transparencia en la contratacion
administrativa. En armonia con este proposito, el articulo 3° ejusdem, prevé la posibilidad que los
actos administrativos, los documentos, contratos y demdas actos derivados de la actividad
precontractual y contractual puedan ejecutarse a través de medios electrénicos. Para cumplir esta
finalidad, el legislador prevé la creacion del Sistema Electrénico de Contratacién Publica- Secop,

cuyo desarrollo se adscribe en cabeza del Gobierno Nacional, de acuerdo con los parametros
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previstos en la misma norma, los cuales versan sobre (i) la aptitud del Secop para realizar
procesos de contratacién publica, tanto licitatorios como de seleccion abreviada; (ii) la unificacion
en el Secop para la publicacion de reportes de las entidades y la consulta de los mismos por los
ciudadanos; (iii) la obligacion que la informacion oficial sobre el gasto publico fruto de la
contratacion administrativa sea publicada en el Secop; y (iv) la integracion al Secop de otros
sistemas de informacion relacionados con la contratacion estatal, entre ellos el Registro Unico
Empresarial de las Camaras de Comercio, al igual que la articulacién con el Sistema de
Informacién para la Vigilancia del Control Estatal- SICE, administrado por la Contraloria

General de la Republica.”

Volviendo a la creacién del Sistema Electronico para la Contratacion Publica,

SECOP™, que como se dijo correspondié al Decreto 2178 de 2006, con este se cre6 “un
instrumento de apoyo a la gestién contractual de las entidades estatales, que permitira la

interaccidon de las entidades contratantes, los contratistas, la comunidad y los 6rganos de control a

través de la articulacion de los servicios electrénicos ofrecidos por el Sistema de Informacion para
la Vigilancia de la Contratacion Estatal (SICE) y los sistemas de informacion relacionados con la

contratacion publica que se encuentren a cargo del Gobierno Nacional... EI SECOP tiene como

objetivo dar uniformidad a la informacién sobre la contratacién publica.” 1%

El SECOP articularia como sistema integrador del Sistema de Informacién para la
Vigilancia Estatal, SICE, y los sistemas de informacion en asuntos de contratacion publica que
operan a cargo del Gobierno Nacional (Portal Unico de Contratacion a cargo del Ministerio de

Comunicaciones).

Este objetivo de integracion y unificacion estaria a cargo de un comité integrador.
El Decreto 2178 de 2006 le dio el nombre de Comité Directivo del Sistema Electronico para la
Contratacion Publica, integrado por el Contralor General de la Republica y el Ministro de

Comunicaciones. Funcionaria como una instancia de coordinacidn entre el Gobierno Nacional y la

160 Al SECOP, en un principio se le llamé Sistema Integral de Contratacion Electrénica, SICE, en el Decreto
3620 de 2004, que sin crear el sistema, hizo referencia a este cuando creé la Comision Intersectorial de
Contratacion Publica.’®® Dada esta referencia, por su homonimia con las siglas utilizadas para distinguir el
Sistema de Vigilancia para la Contratacion Estatal, dirigido por la Contraloria General de la Republica, que a
su vez se identificaba con las siglas SICE, se denominé al nuevo sistema, en el articulo 6 del Decreto 2178 de
2006 y ratificado cuando se ordené su desarrollo en la Ley 1150 de 2007, Sistema Electrénico para la
Contratacion Publica, SECOP.

181 Decreto 2178 de 2006. Art. 1.
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Contraloria General de la Republica, pues esta no podria perder su independencia del gobierno en la
vigilancia de asuntos contractuales. EI Comité directivo del SECOP integraria el Sistema de
informacion para la Vigilancia de la Contratacion Estatal, SICE, y los sistemas de informacién

relacionados con la contratacién piblica a cargo del Gobierno Nacional.

El SECOP, mediante su Comité directivo, articularia los siguientes elementos: (i) el
SICE; (ii) el Catalogo Unico de Bienes y Servicios, CUBS, y el correspondiente Registro Unico de
Precios de Referencia también del SICE, y; (iii) el acceso e ingreso de informacion y generacion de
reportes a los particulares, contratistas y entidades publicas.

3.4. El Portal Unico de Contratacién

El Portal Unico de Contratacion entr6 en funcionamiento desde marzo de 2003
creado como una iniciativa de la Vicepresidencia de la Repulblica sin ningin soporte

reglamentario.'®?

Su implementacion empez6 estando a cargo del Programa Agenda de Conectividad
del Ministerio de Comunicaciones y su objeto fue promover la transparencia, eficiencia y
promocion del desarrollo. Su objetivo también fue integrar toda la informacién relativa a los
procesos contractuales de las entidades publicas, facilitando el acceso a ésta de los proponentes y a

la ciudadania en general.

El Portal Unico Se convertiria més adelante en la puerta Gnica de acceso al Sistema
Electronico de Contratacion Estatal, SECOP.

Ya tenemos entonces un sélo portal de publicaciones en materia contractual, y un
s6lo sistema, SECOP.

162 Al respecto, segln la Organizacion Transparencia por Colombia que ““De los 17 portales visitados, trece
adaptaron y reformaron su normatividad frente al tema de la contratacién para adaptarse a las TIC. Los
otros no lo han hecho o lo estan discutiendo y trabajando de manera paralela con el disefio, desarrollo e
implementacién de sus portales. En este contexto, el Portal Unico de Contratacion de Colombia es el Gnico
sistema de la region que nace y entra a operar sin ningin soporte legal que establezca su creacion e
implementacién.” Transparencia por Colombia. Cuaderno de Transparencia No. 12: Monitoreo Ciudadano a
Herramientas de Transparencia en la Contratacion Publica.
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Luego de la unificacion de los medios de acceso para las entidades de control por el
SECOP, con el Decreto 2434 de 2006, la obligatoriedad de las publicaciones en las paginas web de
las correspondientes entidades estatales quedd subrogada por un medio de mayor difusion. Este era
el caso del Portal Unico de Contratacion, que articularia a entidades, particulares contratistas y a la
comunidad en general que tuvieran interés en hacerle seguimiento a los procesos de la actividad
contractual. Es decir, los mecanismos de publicidad y control cada vez estaban mas articulados,

unificados y centralizados en un solo sistema.

Con la expedicion del Decreto 2434 de 2006, el catadlogo de obligaciones frente a la
utilizacion del SECOP, se hace mas estricto. En él, a través del Portal Unico de Contratacién se
debera hacer la publicidad de las siguientes actuaciones: los proyectos de pliegos de condiciones;
las observaciones y sugerencias a estos; el acto que dispone la apertura al proceso de seleccion; los
pliegos de condiciones; el acta de la audiencia de aclaracion de los pliegos de condiciones; las
adendas a los pliegos de condiciones; el acta de la audiencia publica para la realizacion de la
conformacién dindmica de la oferta; el informe de evaluacion de las ofertas; el acto de adjudicacién,
y el acta de la audiencia ptblica de adjudicacion si esta tltima se hubiere celebrado’®; el acto de
declaratoria de desierta de los procesos de seleccion; el contrato, la informacidn relativa a entrega
de informes y productos de los contratos; el acta de liquidacion de mutuo acuerdo, o el acto
administrativo de liquidacién unilateral, y; los contratos celebrados como consecuencia de la

declaratoria de urgencia manifiesta, asi como el acto administrativo que la declara.

Con animo de integrar los mecanismos de publicidad, Decreto 2434 de 2006 ordeno
desmontar la informacién mencionada, de las paginas web de las entidades. En caso de mantener
dicha informacidn las entidades tendran la obligacion de garantizar que la misma sera igual en su

contenido a la que sea publicada en el Portal Unico de Contratacion.

Frente al mecanismo supletivo de publicidad, esta vez no iba a ser simplemente un
reemplazo conformista de la publicacion electrénica. Por mandato del Decreto 2434 de 2006, en los
casos de deficiencias tecnoldgicas por parte de las entidades contratantes, estas estaban en la
obligacion de reportar la situacién al Ministerio de Comunicaciones. Con éste, y de manera

conjunta, fijarian la estrategia para superar las falencias tecnoldgicas.

163 Recordemos que sélo es obligatoria la celebracion de esta audiencia después de la entrada en vigencia de la
Ley 1150 de 2007.
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El aporte principal del Decreto 2434 de 2006, fue integrar la informacion relativa a
los procesos contractuales a un s6lo portal, y practicamente eliminar los medios supletivos de
publicidad, ordenando por su parte, la fijacion de estrategias para superar las falencias tecnoldgicas

que pudiesen tener las entidades.

Este Decreto también trajo plazos perentorios para la utilizacion del Portal Unico de

Contratacion.*®

Para hacer visible al pablico los procesos de contratacion, la mesa de trabajo antes
citada, resalta las labores del Decreto y a su vez concluye que “es de gran importancia reducir los
riesgos de corrupcion en la contratacion publica... Se reconoce el efecto positivo de normas como
el Decreto 2170 de 2002, y es de esperarse que la plena aplicacion del Decreto 2434 de 2006 y la
adopcidon de los instrumentos que promueve la Comisidn Intersectorial de Contratacion
contribuyan a mejorar la gestion contractual sin hacer, no obstante, visible la totalidad de la

contratacion estatal.”

Con la ley 1150 de 2007 se reafirmaron las funciones del Portal Unico para la
Contratacion Publica.’®® Este se unificd, mediante el SECOP, con el sistema para la vigilancia,

SICE, y con el catélogo unificado de bienes y servicios que maneja la contraloria, entre otros.'®®

La primera mencion que se hace del SECOP'®’, en la Ley 1150 de 2007, fue en el
articulo tercero, que armoénicamente hace parte del Titulo primero de la Ley denominado con voz

propia: “Titulo I: De La Eficiencia y De La Transparencia™.

164 |_a obligacion de publicar debera ser cumplida de conformidad con el siguiente cronograma: Entidades del
nivel territorial distrital municipal categorias 4, 5 y 6, siete meses desde la entrada en vigencia del decreto (18
de julio de 2006); entidades del nivel territorial distrital municipal categorias 1, 2 y 3, seis meses; entidades
del nivel territorial departamental descentralizado, cinco meses; entidades del nivel territorial departamental
centralizado y del Distrito Capital, tres meses; entidades de nivel territorial descentralizado, dos meses, v;
entidades de nivel nacional centralizado, un mes.

165 Debe quedar claro, y asf lo quiso el legislador, que la creacién del SECOP no implicara la creacién de una
nueva entidad pablica. Asi lo dijo la ley en su articulo tercero: “En ningln caso la administracion del SECOP
supondra la creacion de una nueva entidad.”

186 | o que no quiere decir que sea el Gnico mecanismo de la Ley 1150 de 2007 que busque la transparencia y
la eficiencia en los proceso contractuales de la administracion publica. Con este mismo objetivo, se
implementd el sistema de la seleccion objetiva, se elimind la posibilidad de eludir el estatuto de contratacion
publica mediante cooperativas publicas, se evitd la proliferacién de publicaciones en paginas web de
entidades con acceso desconocido

187 En la Gaceta del Congreso No. 090 de 2006, consta como la mencién del articulo 3° fue objeto de una
proposicion modificatoria, presentada por el Senador German Vargas Lleras por solicitud de la Contraloria
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3.5. Las funciones del SECOP para la contratacion estatal

Las funciones del SECOP estadn sustentadas en un desarrollo del principio de
transparencia en la funcion contractual, y encaminadas a buscar procesos publicos que permitan el

control de la actividad de los funcionarios. Entre estas se pueden resaltar las siguientes:

Articula el Portal Unico de Contratacion y el Sistema Para la Vigilancia de la
Contratacion Estatal. Dado que el primero estd a cargo del Gobierno Nacional, Ministerio de
Comunicaciones, y el segundo a cargo de la Contraloria General de la Republica, dicha articulacion
corresponde al Comité Directivo del Sistema Electronico para la Contratacion Publica (SECOP),
integrado por el Contralor General de la Republica y el Ministro de Comunicaciones. En este
sentido, sirve de instrumento de apoyo a la gestion contractual de las entidades estatales, que
permitira la interaccion de las entidades contratantes, los contratistas, la comunidad y los 6rganos de

control.

De conformidad con la Ley 1150 de 2007 el SECOP se articulara con el SICE e
integra el Registro Unico Empresarial y el Diario Unico de Contratacion Estatal. A su vez podra

integrarse con los sistemas de informacion particulares creados por las entidades publicas.

Es importante recordar que segun lo dispuso el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007,
por mas que se haya pretendido la articulacion de los sistemas del Gobierno y la Contraloria en uno

s6lo, este ltimo no ha de perder su independencia. *®

General de la Republica. Por esta solicitud, se cambio la denominacién del sistema a efectos de evitar
confusiones con el SICE, creado por la Ley 558 de 2000, y adicionalmente, se mantiene la autonomia del
SICE para su manejo por parte de la Contraloria. EI nombre final fue Sistema Electrénico para la
Contratacion Publica, SECOP. Como se vié en el mismo sentido el Decreto 2178 de 2006, hizo lo propio.

188 En este sentido se pronunci6 la propia Contraloria General de la Republica, en la Circular No. 0001 de
2008: el “SECOP se articulara con el SICE sin que éste pierda su autonomia, pues no puede perderse de
vista que el SICE fue creado por la Ley 598 de 2000 y reglamentado por el Gobierno Nacional a través del
Decreto 3512 de 2003, normas que gozan de plena vigencia; significa lo anterior, que el SICE, como Sistema
de Informacién para la Vigilancia de la Contratacion Estatal, se mantiene vigente y como tal los organismos
de control fiscal contindan ejerciendo su actividad fiscalizadora a la contratacion plblica a través del
mismo. En consecuencia, y sin perjuicio de las obligaciones de publicidad de los procesos contractuales en el
“SECOP” que seran establecidos en el Reglamento respectivo, las entidades estatales deberan continuar
registrando la informacion contractual de conformidad con lo establecido en la Ley 598 de 2000 y los
articulos 13 y 14 del Decreto 3512 de 2003, hasta tanto el Gobierno Nacional disponga las funcionalidades

75



Las funciones del SICE'®, como sistema vinculado a la entidad auditora por
excelencia en los temas que implican recursos publicos, estan dirigidas a realizar la funcién fiscal
de la actividad contractual del estado. Este sistema integra los datos mas relevantes del proceso de
contratacion, permite su vigilancia, regulacion y publicidad. Uno de sus elementos representativos
es el Catalogo Unico de Bienes y Servicios, CUBS, y el correspondiente registro de los precios de
referencia (Registro Unico de Precios de Referencia, RUPR). En este los representantes legales de
las entidades publicas, antes de la adjudicacion, deberan verificar los precios indicativos del

mercado de los bienes y servicios codificados en este*”

. Con esta verificacion se pretenden evitar
los sobrecostos en la contratacion. Esta obligacion se aplica para los procesos contractuales cuya

cuantia sea superior a 50 SMMLV.*"*

El Registro Unico Empresarial, RUE, es administrado por confecamaras a través de
las 57 camaras de comercio del pais y bajo la vigilancia de la Superintendencia de Industria y
Comercio. A través del RUE, desde cualquier camara de comercio se obtienen en linea certificados

172

de registro mercantil y de registro de proponentes *“. A su vez se renuevan y cancelan matriculas y

se realiza el registro de actos y documentos que requieran esta formalidad. El Ilamado de la Ley

tecnoldgicas para establecer los patrones a que haya lugar y se encargue de su difusién a través de canales
electronicos, en particular los procedimientos de transferencia de informacién del SECOP al SICE, en virtud
de la articulacion a que se refiere el articulo 3° de la Ley 1150 de 2007...”Contraloria General de la
Republica. Circular 0001 de 2008.

189 De conformidad con el articulo 2 del Decreto 3512 de 2003, ““el Sistema de Informacién para la Vigilancia
de la Contratacidn Estatal, SICE, es una herramienta de informacion, ordenacion y control que incorpora las
cifras relevantes del proceso de contratacion estatal, con el fin de confrontarlas en linea y en tiempo real,
con los precios de referencia incorporados en el Registro Unico de Precios de Referencia, RUPR, de acuerdo
con los parametros de codificacion del Catalogo Unico de Bienes y Servicios, CUBS, garantizando una
contratacion sin detrimento de los recursos publicos.”

170 De conformidad con el articulo 10 del Decreto 3512 de 2003, alli se clasifican los “bienes y servicios de
uso comun o de uso en contratos de obra, que adquieren usualmente las entidades de la administracion
publica y los particulares o entidades que manejan recursos publicos, en tipos, clases, subclases, grupos e
items.”

Y E] literal e) del articulo 18 del Decreto 3512 de 2003 que consagra que estaran exentos de las regulaciones
del SICE los procesos contractuales cuya cuantia sea inferior a 50 SMMLV se encuentra actualmente
suspendida provisionalmente debido a que el Consejo de Estado en auto del 2 de febrero de 2005, nimero
interno 28615, con consejero ponente Alier Herndndez, admiti6 la demanda de accion de nulidad simple
presentada por Raul Augusto Rodriguez Escamilla alegando que el Presidente ejercié una facultad que no
detentaba, la cual a su vez atenta contra el principio de transparencia. “Y en fin. si se tiene en cuenta que la
Ley 598 de 2000 busco crear un mecanismo mas para dar transparencia o lo contratacion estatal la
excepcién contenida en el literal acusado pierde mas fundamento por cuanto en la préactica equivale a
legitimar la 'contratacion a dedo' en los negocios de hasta 50 salarios minimos legales mensuales.”

172 En el Registro Unico de Proponentes del Registré Unico Empresaria se puede verificar la capacidad

técnica, financiera, y organizacional de los candidatos, las sanciones y multas que se les han impuesto entre
otra informacion para verificar quienes son los proponentes.
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1150 de 2007, es a que este sistema se integre al SECOP, y funcione bajo el Portal Unico de

Contratacion.

“... Registro Gnico empresarial... RUE... se trata de un proyecto que, establecido
por el legislador, desarrollado por las camaras con el liderazgo de Confecamaras y bajo la tutela
de la Superintendencia de Industria y Comercio, estd llamado a convertirse en una herramienta de
trascendental importancia para la competitividad del pais... su finalidad, ante todo, es facilitar la
actividad empresarial y contribuir con la transparencia, la eliminacion de tramites y la sentida
necesidad de informacién que tiene el pais, frente a la globalizacién y la necesaria conquista de

mercados internacionales para nuestros productos y servicios.”"

Diario Unico de Contratacion Estatal fue creado por la Ley 190 de 1995 como un
apéndice del Diario Oficial. En este se contiene la informacién sobre los contratos estatales
celebrados por entidades del orden nacional. Esta informacion incluye el nombre de los
contratantes, el objeto del contrato y su el valor, o los valores unitarios si hubiesen. A su vez, en
este se publica el plazo y los plazos adicionales del contrato; sus modificaciones.'”* Este Diario, a su

vez esta llamado a ser integrado al SECOP.

Hoy, frente a la publicidad de los procedimientos contractuales, en el SECOP, y
més especificamente en el Portal Unico de Contratacion'’®, que es la puerta Gnica de acceso al

sistema, deberd publicarse los siguientes actos de conformidad con el articulo 8 del Decreto 2474 de

17 http:/www.sic.gov.co/Articulos_Pagina_Principal/Articulos/2005/Desarrollo_registro_empresarial.pdf

174 Decreto 1477 de 1995, por el cual se reglament6 la Ley 190 de 1995, en materia de publicaciones en el
Diario Unico Oficial, en el Articulo 6, dispuso que “de conformidad con el articulo 61 de la Ley 190 de 1995,
las entidades publicas de todos los 6rdenes deben remitir dentro de los diez primeros dias de cada mes a la
Imprenta Nacional de Colombia, una relacion de los contratos celebrados en el mes inmediatamente
anterior, que superen el 50%, de su menor cuantia.”.

5 |a publicacién de la informacién en el Portal Unico de Contratacién debe cumplir con los siguientes
criterios basicos segin la Resolucién 2507 de 2006 del Ministerio de Comunicaciones: (i) La informacion
debe estar disponible en linea: La informacién se debe reportar via Web, a través de los formularios del sitio
www.contratos.gov.co; (ii) Las entidades publicas son las responsables de la veracidad, calidad y oportunidad
de la informacion reportada. Los procesos que no se encuentren actualizados o en los que se detecten errores,
no podran ser consultados por el publico, lo que impide cumplir con el mandato de publicidad; (iii) el Portal
Unico de Contratacion tiene incorporados formularios y consultas predefinidos con informacion basica de los
procedimientos de seleccidn; (iv) para asegurar la calidad y coherencia de la informacién, el Portal realizara
una serie de validaciones durante el proceso de cargue de informacion. Si la informacion reportada no cumple
con los parametros minimos definidos, el proceso no podréa ser cargado o modificado.
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2008'"°: (i) el aviso de la convocatoria publica, incluido el de convocatoria para la presentacion de
manifestaciones de interés cuando se trate de la aplicacion de los procedimientos de precalificacion
para el concurso de méritos; (ii) el proyecto de pliego de condiciones y la indicacién del lugar fisico
o electronico en que se podran consultar los estudios y documentos previos; (iii) las observaciones y
sugerencias al proyecto a que se refiere el numeral anterior, y el documento que contenga las
apreciaciones de la entidad sobre las observaciones presentadas; (iv) la lista corta o la lista
multiusos del concurso de méritos; (v) el acto administrativo general que dispone la apertura del
proceso de seleccion, para el cual no sera necesaria ninguna otra publicacion; (vi) la invitacion a
ofertar que se formule a los integrantes de la lista corta 0 multiusos del concurso de méritos; (vii) el
pliego de condiciones definitivo y la constancia de envio de informacion a la Camara de Comercio
para la licitacion publica; (viii) el acta de la audiencia de aclaracion de los pliegos de condiciones y
en general las aclaraciones que se presenten durante el proceso de seleccién y las respuestas a las
mismas; (ix) el acta de la audiencia de revision de la asignacion de riesgos previsibles; (x) el acto
administrativo de suspension del proceso; (xi) el acto de revocatoria del acto administrativo de
apertura; (xii) las adendas a los pliegos de condiciones; (xiii) el informe de evaluacion del proceso
de licitacion o concurso, asi como el de evaluacién del concurso de meritos; (xiv) el informe de
verificacion de los requisitos habilitantes para acceder a la subasta inversa en la seleccion abreviada
de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comdn utilizacién; y la que
corresponde en la conformacion dindmica de la oferta; (xv) el acto administrativo de adjudicacion
del contrato, en los casos de licitacién puablica, también el acta de la audiencia publica de
adjudicacion; (xvi) el acto de declaratoria de desierta de los procesos de seleccion; (xvii) el

contrato, las adiciones, modificaciones o suspensiones y la informaciéon sobre las sanciones

176 Articulo 8 Decreto 2474 de 2008. Paragrafo 5°. “No se haran las publicaciones a las que se refiere el
presente articulo, en los procesos de seleccion de enajenacion de bienes del Estado a que se refiere el literal
e) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, salvo lo sefialado en el paragrafo 6° del presente
articulo, y de adquisicion de productos de origen o destinacion agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de
productos a que se refiere el literal f) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, ni la operacién
que se realice a traves de las bolsas de productos a que se refiere el literal a) del numeral 2 del articulo 2° de
la Ley 1150 de 2007. Sin embargo, se publicaran los contratos que se celebren con los comisionistas para la
actuacion en la respectiva bolsa de productos en ambos casos. Tampoco se haran las publicaciones a las que
se refiere el presente articulo, respecto de los procesos de seleccion cuando su valor sea inferior al 10% de la
menor cuantia, sin perjuicio de que la entidad, en el manual de contratacion, establezca mecanismos de
publicidad de la actividad contractual.”
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ejecutoriadas que se profieran en el curso de la ejecucion contractual o con posterioridad a esta, y;

(xviii) el acta de liquidacion de mutuo acuerdo, o el acto administrativo de liquidacion unilateral.*”’

Por ultimo se debe mencionar que al sistema se accede mediante la pagina web, del

Portal Unico: www.contratos.gov.co.

3.6. Las novedades del Decreto 2474 de 2008

El Decreto 2474 es el méas reciente desarrollo reglamentario de la Ley 1150 de
2007. Como ya se vio, esta ley trajo la primera consagracion legal del Sistema Electronico de
Contratacion Publica, SECOP. Al ordenarse un mayor desarrollo del SECOP en el articulo 3 de la
Ley 1150 de 2007, surgi6 la necesidad de un reglamento que fijara las directrices para aplicar sus
mandatos. A su vez, este seria utilizado en armonia con los nuevos mecanismos para la seleccion de

contratistas, y para algunas aplicaciones electronicas de los mismos procesos.

El nuevo decreto reglamentario introdujo la posibilidad de implantar sanciones por
el no acatamiento de los mandatos de publicidad contenidos en el y propuso que se establecieran
estrategias a cargo del Ministerio de Comunicaciones para poner al dia a aquellas entidades con

deficiencia en su plataforma tecnolégica.

A continuacién se enunciara y dara la explicacion necesaria de los principales
cambios y novedades gue trajo el Decreto 2474 de 2008 al SECOP.

En primera medida, el Decreto aument6 la lista de actos y documentos sujetos a

publicaciones en el Portal Unico de Contratacion del SECOP. Esta lista fue enunciada en el capitulo

7 Dice el articulo 8 del Decreto 2474 de 2008 “En caso de no contarse con los medios tecnol6gicos
adecuados o de no encontrarse disponible el Secop en el dia en que deba realizarse la publicacién a que se
refiere el inciso segundo del articulo 4° del presente decreto, la entidad publicard para cada proceso de
licitacion, seleccion abreviada y de concurso de méritos, un aviso en un diario de amplia circulacion
nacional, departamental o municipal, segln el caso, o a falta de estos en otros medios de comunicacion
social que posean la misma difusion, informando el lugar en donde puedan ser consultados en forma gratuita
tanto el proyecto de pliego de condiciones como la version definitiva del mismo y sefialando la forma en que
se dara publicidad a los demas actos del proceso.”
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anterior y su aplicacion incide en las diferentes etapas de los procesos de seleccion de contratistas

en sus diferentes modalidades.

Una aplicacion interesante por novedosa del SECOP tiene lugar en el asunto de la
modalidad de seleccién de subasta inversa. No es objeto de este trabajo, pero si se puede decir que
ésta, por expresa permision de este Decreto podra tener lugar por medios electrénicos.*” El uso de
este mecanismo, via electronica, se hace obligatorio cuando se trata de la adquisicion de bienes o
servicios de caracteristica técnicas uniformes o de utilizacion comdn, salvo cuando se haya
certificado que no cuenta con la suficiente plataforma tecnoldgica, asunto este que verificara el

Ministerio de Comunicaciones.

La plataforma tecnolégica que se deberd utilizar en estos casos de subasta
electronica es la que proporcione el SECOP. También es posible que se contrate la realizacién de
esta con terceros caso en el cual se deberan generar reportes en los formatos tecnoldgicos del

SECOP y publicar en este los resultados y actos que se realicen durante el proceso.

Sobre los procesos de contratacion de menor cuantia, su reglamentacion es
innovadora en el Decreto 2474 de 2008. En este proceso de seleccion, en armonia con los demas, la
publicacion de las evaluaciones a las ofertas, y la adjudicacion de manera motivada se realizara en
el SECOP. Alli mismo se debera dejar constancia del sorteo para la consolidacion de oferentes, la
cual es particular de los proceso de esta cuantia, y se realiza cuando hayan manifestado interés en
participar mas de 10 oferentes.'” Si la entidad no cuenta con la conectividad para realizar la

publicacion, debera dar a conocer el acta a todas las personas que participaron en el proceso.

En el caso de los concursos de méritos, inexistentes en el antiguo régimen
contractual, y hasta ahora reglamentado™®, las listas multiusos y su convocatoria deberan publicarse

en el SECOP. Estas listas son las que resultan de la precalificacion que haga una entidad de los

178 Articulo 23 Decreto 2474 de 2008.

1 Decreto 2474 de 2008, articulo 44: “Procedimiento de menor cuantia. El procedimiento para la
contratacion de menor cuantia sera el siguiente: 4. En caso que el nimero de posibles oferentes sea superior
a diez (10), la entidad podréa dar paso al sorteo de consolidacion de oferentes para escoger entre ellos un
nimero no inferior a este que podra presentar oferta en el proceso de seleccién. Cuando el nimero de
posibles oferentes sea inferior o igual a diez (10), la entidad debera adelantar el proceso de seleccion con
todos ellos. En caso de realizarse el sorteo de consolidacion de oferentes, el plazo sefialado en el pliego de
condiciones para la presentacion de ofertas comenzard a contarse a partir del dia de la realizacién del
sorteo.”

180 No se puede olvidar que existié un frustrado intento por regular la material mediante el Decreto 066 de
2008, el cual quedd derogado en su totalidad por el Decreto 2474 de 2008.
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interesados en participar en varios concursos de méritos determinados. La vigencia de estas listas no

puede exceder de 6 meses y contendran méximo 25 candidatos.'®!

Todas estas disposiciones no serian efectivas de no existir claridad sobre la
oportunidad en que deben hacerse las publicaciones y si no existiesen consecuencias juridicas por
el incumplimiento de la obligacion de publicidad en cabeza de la entidad, razén por la cual el

Decreto 2474 introduce los términos*®?

dentro de los cuales las entidades deben cumplir a cabalidad
con la publicidad de los documentos sefialados en el articulo 8 del Decreto 2474, asi como las
sanciones disciplinarias aplicables cuando no se cumpla con la actualizacion semestral del reporte
que debe ser enviado al Ministerio de Comunicaciones.'®

En este decreto encontramos que cada entidad deberd publicar en el SECOP los

184

documentos enunciados en el articulo 8 segun cada modalidad de contratacion™", algunos de los

que ya estaban mencionados por el Decreto 2434 de 2006.'® Por lo tanto encontramos que dando

181\/gase el los articulo 54 y subsiguientes del Decreto 2474 de 2008.

182 «paragrafo 3. La publicacion electrénica de los actos y documentos a que se refiere el presente articulo
deberd hacerse en la fecha de su expedicion, o, a mas tardar dentro de los tres (3) dias habiles siguientes. El
plazo general de su permanencia se extendera hasta dos (2) afios después de la fecha de liquidacion del
contrato, o de la ejecutoria del acto de declaratoria de desierta segun corresponda.” Articulo 8 Decreto 2474
de 2008

183 «“paragrafo 1. La no presentacion del reporte o del plan de accién sefialado en el presente articulo
acarreard la violacion de la presente norma, y por ende la vulneracion de los deberes funcionales de los
responsables, la que se apreciard por las autoridades competentes de conformidad con lo previsto en el
Codigo Disciplinario Unico.” Articulo 8 Decreto 2474 de 2008

184 No sera necesaria la publicacion de actos a través del SECOP, como es el caso de los procesos de seleccion
de minima cuantia, enajenacion de bienes del estado o productos de destinacion agropecuaria que se transen
en bolsas agropecuarias entre otros. ““Paragrafo 5. No se haran las publicaciones a las que se refiere el
presente articulo, en los procesos de seleccion de enajenacion de bienes del estado a que se refiere el literal
e) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, salvo lo sefialado en el paragrafo 6 del presente
articulo, y de adquisicién de productos de origen o destinacién agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de
productos a que se refiere el literal f) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, ni la operacion
que se realice a través de las bolsas de productos a que se refiere el literal a) del numeral 2 del articulo 2 de
la Ley 1150 de 2007. Sin embargo, se publicaran los contratos que se celebren con los comisionistas para la
actuacion en la respectiva bolsa de productos en ambos casos. Tampoco se harén las publicaciones a las que
se refiere el presente articulo, respecto de los procesos de seleccion cuando su valor sea inferior al 10% de la
menor cuantia, sin perjuicio que la entidad, en el manual de contratacion, establezca mecanismos de
publicidad de la actividad contractual.” Paragrafo 5, Articulo 8 Decreto 2474 de 2008

185 Como ya se habia establecido con anterioridad, si una entidad no cuenta con la infraestructura tecnolégica
el dia en que deba realizarse la publicacion el articulo mencionado establece un mecanismo supletorio para
llevar a cabo la publicacion mediante un aviso en un diario de amplia circulacién nacional, departamental o

municipal segin el proceso que se pretenda adelantar u otro medio de comunicacidn de amplia difusion. “En
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cumplimiento a los mandatos constitucionales y legales este nuevo decreto reglamenta
detalladamente los mecanismos que deberan utilizar las entidades puablicas contratantes para dar
publicidad a actos y documentos que garanticen y le permitan a los oferentes y demés ciudadanos
verificar el cumplimiento de los fines estatales. EI SECOP es ciertamente un mecanismo publico de

control.

3.7. Entidades con poco desarrollo tecnolégico: estrategias a cargo del

Ministerio de Comunicaciones

El Decreto 2474 de 2008 al reglamentar la aplicaciéon de la Ley 1150 hace un
desarrollo de vital importancia al establecer que para garantizar la publicidad de todos los
procedimientos y actos en los procesos de seleccion de contratistas las entidades deberan publicar
una serie de documentos en el SECOP. Para garantizar el cumplimiento de esta obligacion el
Decreto 2474 de 2008 prevé que “Las entidades publicas que no cuenten con los recursos
tecnoldgicos que provean una adecuada conectividad para él uso del SECOP, deberan reportar
esta situacion al Ministerio de Comunicaciones. El reporte sefialara, ademés de la dificultad o
imposibilidad de acceder al sistema, la estrategia y el plan de accion que desarrollaran a efecto de
cumplir con la obligacién del uso del sistema electronico. Semestralmente la entidad actualizara

este reporte”®

Se creardn entonces estrategias para las entidades que no cuentan con
infraestructura tecnoldgica o con los recursos para cumplir los requisitos de publicidad en el

SECOP, que seran trabajadas de la mano con el Ministerio de Comunicaciones, previa noticia a este

caso de no contarse con los medios tecnoldgicos adecuados o de no encontrarse disponible el SECOP en el
dia en que deba realizarse la publicacion a que se refiere el inciso segundo del articulo 4 del presente
decreto, la entidad publicara para cada proceso de licitacion, seleccion abreviada y de concurso de méritos,
un aviso en un diario de amplia circulacién nacional, departamental o municipal, segun el caso, o a falta de
éstos en otros medios de comunicacion social que posean la misma difusién, informando el lugar en donde
puedan ser consultados en forma gratuita tanto el proyecto de pliego de condiciones como la version
definitiva del mismo y sefialando la forma en que se dara publicidad a los demés actos del proceso.” Articulo
8 Decreto 2474 de 2008

18 Articulo 8 Decreto 2474 de 2008.
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Ministerio, y la propuesta de un plan por parte de entidad encaminado a superar las dificultades. Por

lo pronto debera indicar el lugar donde se pueda consultar la informacion de manera gratuita.

Las mismas entidades estan obligadas a reportar esta circunstancia al Ministerio de
Comunicaciones, mediante comunicacién dirigida al Portal de Contratacion, Agenda de
Conectividad, Ministerio de Comunicaciones 6 mediante correo electrénico a:
permisos@contratos.gov.co. En la comunicacion deberan informar esta situacion e incluir la
estrategia y plan de accidn que desarrollaran a efecto de cumplir con los requisitos de publicar los

actos en el portal.

La informacion enviada por las entidades que invocan esta situacion, a su vez se

publicara en el Portal Unico de Contratacion para efectos de control social.
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Conclusiones

Los principios rectores de la funcion pablica en Colombia estan dirigidos a garantizar la publicidad
y la transparencia en todas las actuaciones del Estado. La contratacion estatal reviste una de las
actividades de mayor importancia tanto por el impacto que tiene en el presupuesto, como por los
fines que persigue: los mismos fines del estado puesto en manos de particulares. La transparencia en
las actuaciones del estado implica que se permita al publico conocerlas y controvertirlas. Asi mismo

implica una seleccion objetiva de los contratistas y libre de directrices subjetivas.

Los altos indices de corrupcion generaron la alerta. Diferentes documentos de gobierno y estudios
académicos propusieron mecanismos para superarla. EI gran paso fue la creacion de sistemas
electrénicos de publicidad en la actividad contractual. Estos, aprovechando las virtudes de la
tecnologia en telecomunicaciones y el Internet, permiten mayor eficacia en la blsqueda de procesos

mas transparentes.

El Sistema Electrdnico Para la Contratacion Publica, SECOP, es la respuesta a estas
preocupaciones. En este se integran las herramientas de fiscalizacién de la Contraloria de la
Republica, y las publicaciones del Portal Unico de Contratacion, el cual garantiza el control y la
veeduria ciudadana. Su desarrollo es muestra de la preocupacion del gobierno, sectores académicos,

organizaciones no gubernamentales y entidades de caracter internacional.

El desarrollo de estos sistemas es novedoso. Sus efectos contra la corrupcion y en pro del principio

de la transparencia y publicidad, estan proximos a conocerse.
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