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INTRODUCCION

Las bases del Plan Nacional de Desarrollo de Colombia, 2014-2018, integradas a la
Ley 1753 de 2015 (denominado “Todos por un nuevo pais”)! plantea el uso de la
plataforma transaccional Secop Il por parte de 4.076 entidades para el ano 2018.
Aunado a ello, la Circular Externa No. 1 de 2019% de la Agencia Nacional de
Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente (CCE en adelante), establece la
obligatoriedad a las entidades publicas a nivel nacional del uso de la plataforma a
partir del primer dia del mes de enero de 2020. Lo anterior con el fin de gestionar
los procesos de contratacion en todas las modalidades de seleccion del Estatuto
General de Contratacion Publica, tratese de licitacion publica, seleccién abreviada,

concurso de méritos, contratacion directa o contratacion de minima cuantia.

Consecuentemente, es adecuado analizar si los procedimientos establecidos en el
Sistema Electronico de Contratacion (Secop Il), corresponden a las exigencias de

la Ley contractual, en cada una de las fases de los procesos de seleccion objetiva.

El presente trabajo se ocupa de la aplicacion del inciso tercero del articulo 3 de la
Ley 1150 de 20073, mediante el cual se crea el Sistema Electronico de Contratacion
Publica (Secop Il), en aras de determinar los elementos que debe considerar la
configuracion del Secop Il a través de los manuales, guias y circulares expedidos

por CCE en los procesos de contratacion publica.

1 Ley 1753, articulo 2. El documento denominado “Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2014-
2018: Todos por un nuevo pais”, elaborado por el Gobierno Nacional, con la participacién del
Consejo Superior de la Judicatura y del Consejo Nacional de Planeacién, con las modificaciones
realizadas en el tramite legislativo, es parte integral del Plan Nacional de Desarrollo y se
incorpora a la presente ley como un anexo.

2 Colombia Compra Eficiente. [En linea]. [20 de noviembre de 2019] Disponible en:
https://www.colombiacompra.gov.co/circulares

3 El contenido del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 fue incorporado en el tramite legislativo del
proyecto de ley No. 020 de 2005, a lo que se hara referencia posteriormente. [En linea [22 de

noviembre de 2019] Disponible en:
http://svrpubindc.imprenta.gov.co/senado/index.xhtml;jsessionid=b3ba7213a248bacd37376ffce
dca



Con el objeto de tematizar esta cuestion, se realiza un esbozo de la siguiente

manera:

El capitulo primero desarrolla en cuatro acapites, de forma secuencial, el
ambito de aplicacién del Sistema Electrénico de Contratacién Publica (Secop
Il) a partir de la Ley 1150/2007; los Decretos Reglamentarios 2170 de 2002,
2178 de 2006, 2474 de 2008 y 1082 de 2015; las directivas presidenciales
02,10y 12 de 2002, y los documentos Conpes expedidos desde el afio 2000,

relacionados con este sistema de contratacion.

El cierre de este capitulo explica la creacion de la Agencia Nacional de
Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente (CCE) a través del Decreto
Ley 4170 de 2011 y la forma de asignarle esta norma a CCE, la funcion de
administrar el Secop y de gestionar nuevos desarrollos tecnologicos, de lo
cual resulta la implementacién del Secop Il en el afio 2015, el cual se ha
convertido en wuna plataforma transaccional de obligatorio uso e

implementacion por parte de las entidades estatales.

En el segundo capitulo se identifican los diferentes lineamientos expedidos
por la entidad administradora del Sistema Electronico de Contratacion en
Colombia, resumiendo los manuales, guias y circulares expedidos por CCE a
través de tablas, esto con el fin de facilitar al lector la referencia de estos

lineamientos publicados desde el ano 2013.

De otra parte, se identifican los manuales, guias y circulares como actos
administrativos y, a su vez, herramientas orientadoras para el debido uso e
implementacién de la contratacién electronica por parte de las entidades
estatales, los proveedores y usuarios en general. De igual manera, se

estudian, desde el punto de vista jurisprudencial, sentencias relevantes del



ii)

Consejo de Estado sobre la validez juridica y la fuerza vinculante de los

manuales y guias expedidos por CCE.

El tercer capitulo, explica la forma en la cual se encuentra configurada la
plataforma Secop Il para los procesos de seleccion y, dentro de estos ultimos,
el tramite a surtir por las entidades estatales en la plataforma para cumplir a
cabalidad las reglas establecidas. De otra parte, se describen las dificultades
generadas por la configuracion de la plataforma y, a su vez, se evalua su

concordancia con el régimen juridico.

La parte conclusiva de este trabajo expone elementos a considerar en la
configuracion de la plataforma electronica, en beneficio de la practica en la

gestion contractual publica.



1. AMBITO DE APLICACION DEL SISTEMA ELECTRONICO DE
CONTRATACION PUBLICA —-SECOP lI-, INCISO 3 DE LA LEY 1150 DE 2007

1.1 Directiva Presidencial No. 2 de 2000 y Documento Conpes 3186 de 2002

El Sistema Electronico de Contratacion Publica (Secop) fue creado a través del
inciso del articulo 1 del Decreto Reglamentario 2178 del afio 2006, segun el cual
este sistema constituiria “un 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 a través de la articulacion de los
servicios electronicos 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’. De acuerdo
con el inciso segundo de este articulo, “el Secop tiene como objeto dar uniformidad
a la informacion sobre la contratacion publica". Este Decreto fue derogado a través
del Decreto Reglamentario 3485 del afio 2011, reglamentario del articulo 3 de Ley

1150 de 2007, en particular el inciso 3 de esta disposicion.

En la norma vigente se entiende al Secop como “instrumento de apoyo a la gestion
contractual de las entidades estatales, que permite la interaccion de las entidades
contratantes, los proponentes, los contratistas, la comunidad y los 6rganos de
control, materializando particularmente los principios de transparencia y publicidad”.
Al hacer la comparacién de la norma derogada y la vigente se evidencia la extension
de su aplicacion a los proponentes y a todos lo demas interesados en el uso de esta
herramienta.

El primer antecedente para comprender el ambito de aplicacion de esta definicion

normativa es el disefio de la Agenda de Conectividad como una Politica de Estado



propuesta por el Gobierno Nacional*, el cual emitié la directiva presidencial No. 2

del 28 de agosto del afio 2000, estableciendo las siguientes fases:

Fase 1: Proveer la informacion en linea a todos los ciudadanos por parte de
todas las entidades destinatarias de esa directiva presidencial a mas tardar el
31 de diciembre de diciembre 2000.

Fase 2: Ofrecer servicios y tramites en linea a los ciudadanos a mas tardar
desde el 31 de diciembre de 2001.

Fase 3: contratacion en linea, la cual deberia estar finalizada a mas tardar el 30
de junio de 2002.

Esta ultima fase dispuso el objetivo del 100% de los procesos de contratacién, los
cuales debian “estar en linea por parte de todas las entidades del Estado
destinatarias de la directiva presidencial en forma escalonada a partir del segundo
trimestre del afio 2000, y con fecha maxima para que la totalidad de las entidades

cumplan con el 100% del objetivo, a mas tardar el 30 de junio de 2002"5.

Para lograr el objetivo mencionado, el Proyecto de Contratacion Publica (BIRF-DNP)
y la Agenda de Conectividad® disefiaron un instructivo de politicas estandares. Este
instructivo fue expedido en marzo de 2002 y tuvo como obijetivo impartir conceptos
basicos a las entidades publicas para poner en marcha la fase Ill de la directiva
presidencial No. 2. Para esa época las entidades publicas ya habian empezado a
hacer los ajustes internos necesarios para cumplir las tres fases de la directiva y, de

esta forma, publicaban informacién institucional en su pagina web, reivindicandola

4 Discurso del presidente Andrés Pastrana Arango en el lanzamiento del programa Agenda de
Conectividad, 14 de marzo del afio 2000. [En linea] [21 de noviembre de 2019] Disponible en:
http://andrespastrana.org/agenda-de-conectividad-colombia-conectada-con-el-futuro/

5  Cf. directiva presidencial No. 2 del 28 de agosto del afio 2000, p. 3. [En linea] [23 de noviembre
de 2019] Disponible en: https://www.mintic.gov.co/portal/604/articles-3646_documento.pdf

6 lbidem, p. 6.
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como gestidn exitosa pese a su precario alcance frente a las serias implicaciones

de la contratacion electronica’.

Como parte de las estrategias para enfrentar las fallas asociadas con la contratacion
publica y su regulacion, evidenciadas en el afio 2000 con el “Informe de Evaluacion
de Adquisiciones del Pais — cPAR” (Banco Mundial-BIRF), al proyecto de
Contratacion Publica DNP-BIRF se le confio la tarea de abordar |la problematica de la
contratacién publica con la responsabilidad de crear el Sistema Electronico Integral
de Contratacion Publica — seico?, todo de conformidad con los antecedentes fijados
en el documento Conpes 3186 del 31 de julio de 2002, presentado por el Gobierno

al Consejo Nacional de Politicas Econémica y Social.

El Sistema Electronico Integral de Contratacion Publica — SEICO se describe en este
documento Conpes® como una herramienta tecnoldgica de apoyo a la contratacion
publica con el fin de integrar, combinar y proporcionar centralizadamente
informacion y promover la interaccidon entre las entidades contratantes, las
entidades de control y los contratistas, al tiempo de encargarse de ofrecer
herramientas para la seleccion objetiva y para la celebracion de contratos
electronicos. De igual forma, este documento establecio el desarrollo del Sistema

Electronico en tres niveles, descritos asi:

Informativo, al permitir visualizar la contratacién con recursos publicos
tanto de una manera individual para supervisar el desarrollo de un
determinado proceso, como de manera global por indicadores construidos

por el propio usuario.

7  LAGUADO GIRALDO, R. La contratacién publica electrénica en Colombia. En: Revista
Universitas, Pontificia Universidad Javeriana. No. 108 (2004), pp. 335-455.

8 CONPES. Documento Conpes 3186 de 2002, p 5. [En linea] [15 de noviembre de 2019]

Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/
conpes3186.pdf
9 Ibidem, p 46.
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Interaccion electrénica, esto es, el desarrollo de procesos de contratacion
electronicos en los cuales, al reemplazar los documentos en papel por
documentos electrénicos, se hard mas agil y transparente el proceso de

contratacion.

Mecanismo transaccional, a través del cual se brinde la posibilidad de
efectuar procedimientos de “seleccion objetiva” en la medida permitida por

la ley general de contratacion publica™.

El 7 de agosto de 2002 se produjo el cambio de administracion nacional y el nuevo
presidente expidié dos directivas promotoras de la creacién de un nuevo marco
normativo para cubrir de manera integral la politica publica en contratacion, la cual
se ve reflejada al final con la expedicion de la Ley 1150 de 2007'". Estas directivas

son:

a. La directiva 10 del 20 de agosto de 2002, “Programa de renovacién de la
administracién publica: hacia un Estado comunitario”, que recalca la
importancia de un manejo pulcro de los recursos y hace énfasis en el deber
de darle publicidad a los aspectos relacionados con la contratacion, la
capacitacion de los funcionarios intervinientes en dichos procesos y la
necesidad de fortalecer la planeacion de los negocios contractuales del

Estado™2.

10 |bidem, p. 6.

1 BERNAL G., Daniel. Andlisis de derecho comparado entre los sistemas de contratacion electronica
de Chile, México y Colombia. En: Revista uPTC. Vol. 12 (2008), p. 4. [En linea] [2 de diciembre
de 2019] Disponible en:
https://revistas.uptc.edu.co/index.php/derecho_realidad/article/view/5042/4111

2 |bidem, p 3.
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b. La directiva presidencial 12 del 1 de octubre de 2002'3, “Lucha contra la
corrupcion en la contratacion estatal’, que orienta una serie de acciones a
corto y mediano plazo, dirigidas a garantizar transparencia en los procesos
de seleccion de contratistas; generar instancias de participacion de la
comunidad a través de veedurias ciudadanas; sefalar el alcance de los
principios y deberes previstos en la Ley 80 de 1993, especialmente el de
seleccion objetiva; y, en general, a promover el uso de tecnologias de la
informacion para optimizar la gestion de estos procesos, reducir sus costos

de transaccion y eliminar practicas corruptas.

1.2 Decretos reglamentarios 2170 de 2002 y 2178 de 2006

El presidente de la Republica, en uso de sus facultades legales y constitucionales,
expidio el decreto reglamentario 2170 del 30 de septiembre de 2002, mediante el
cual se reglamento6 la Ley 80 de 1993, modifico el decreto 855 de 1194 y dicté otras
disposiciones en aplicacion de la Ley 527 de 1999. Este decreto estipuld. en el
articulo 1, la publicacion, por parte de las entidades estales, de los proyectos de
pliegos de condiciones o términos de referencia y los documentos definitivos de los
mismos en las respectivas paginas web institucionales. De igual manera, el decreto
2170 de 2002 abrid la posibilidad de presentacion de propuestas y realizacion de

audiencias a través de medios electronicos.

13 Directiva presidencial 12 del 1 de octubre de 2002, p. 1. [En linea] [15 de noviembre de 2019]
Disponible en: https://mintic.gov.co/portal/604/articles-3649 documento.pdf

14 El articulo 5 del decreto 2170 de 2002 sefiala: “En los procesos de licitacion o concurso publico,
en la oportunidad sefalada en los pliegos de condiciones o términos de referencia para la
presentacion de las ofertas, las entidades podran hacer uso de un sistema de conformacion
dinamica realizado mediante audiencia publica. La audiencia podra ser realizada de manera
presencial o por medios electrénicos, su tiempo y condiciones seran los sefialados para el efecto
en los pliegos de condiciones o términos de referencia, sin que en ningun caso su duracién
pueda ser superior a un dia”.

13



De forma posterior al decreto reglamentario 2170 de 2002 se expidi6 la Ley 812 de
2003, “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, Hacia un
Estado comunitario”. “En esta ley se ordena a las entidades divulgar en forma
anticipada y mediante la utilizacion de herramientas tecnologicas, los programas y
presupuestos de contratacion e inversion, asi como las caracteristicas de los
proyectos a adelantar, con el objeto de fortalecer el control ciudadano por medio de

veedurias encargadas de velar por la transparencia en la gestion estatal”’®.

De otra parte, el Gobierno Nacional present6 a consideracion del Consejo Nacional
de Economia Social —Conpes—, una propuesta de documento con el fin de
reemplazar integralmente el Conpes 3186 de julio de 2002'°. Este nuevo documento

es el nimero 3249 del 10 de octubre de 2003, el cual determino:

“El Sistema Integral de Contratacion Electronica debe ser un instrumento de
gestiobn 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™.

Este documento Conpes sefala la imposibilidad de desarrollar en una sola fase el
Sistema Integral de Contratacion Electronica debido a las limitaciones legales, por
lo cual plantea como plan de accion la implementacion de este sistema por fases;

una inicial y otra final. La fase inicial se desarrollaria a través de la implementacion

15 Antecedentes del documento Conpes 3249 del 20 de octubre de 2003, p. 1. [En linea] [5 de
diciembre de 2019]. Disponible en: https://www.mintic.gov.co/portal/604/articles-
3500_documento.pdf

6 |dem

7 Ibidem, p. 17.
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del Decreto 2170 de 2002 y el Decreto 2150 de 1995, reglamentarios de aspectos
relacionados a la gestion electrénica’. Por su parte, la fase final requeriria como
supuesto previo la realizacion de reformas legales con el fin de conectar “aspectos
especificos dentro del procedimiento administrativo contractual con los principios de

los tramites electronicos™®.

A pesar de lo establecido en el documento Conpes 3249, ya venia funcionando en
el pais, desde el mes de marzo del afio 2003, el Portal Unico de Contratacién, cuya
implementacion se encontraba a cargo del Programa Agenda de Conectividad del
Ministerio de Comunicaciones. Este portal correspondia a una iniciativa inscrita en
los propdsitos de transparencia, eficiencia y promocion del desarrollo, con el objetivo
de integrar la informacién contractual de las entidades y, de esta manera, permitir a
los proponentes y ciudadania en general informarse respecto de los procesos

contractuales del Estado?°.

En atencion a la implementacion del Portal Unico de Contratacién, al mismo tiempo
de la utilizacion del Sistema de Informacion para la Vigilancia de la Contratacion
Estatal, sICE (creado por la Ley 598 de 2000 a cargo de la Contraloria General de
la Republica y del Comité para la Operacion del SICE mediante el Decreto 3512 de
2000), el presidente de la Republica dispuso articular ambas herramientas con el
decreto reglamentario 2178 de 2006, del cual surgié formalmente el Sistema

Electronico para la Contratacion Publica?'. Finalmente, este decreto fue derogado a

8 lbidem, p. 22.

19 |bidem, p. 25.

20 Cf. el considerando 1 del decreto reglamentario 2178 de 2006. [En linea] [18 de noviembre de
2019] Disponible en:

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=20808

21 El articulo 1 del decreto reglamentario 2178 de 2006 sefala: “Créase el Sistema Electrénico para
la Contratacion Publica (SECOP) como un 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 a través de la articulacién de los servicios electronicos
ofrecidos por el Sistema de Informacion para la Vigilancia de la Contratacion Estatal (SICE) y los

15



través del decreto reglamentario 3485 del afio 2011, que reglamenta el articulo 3 de
la Ley 1150 de 2007.
1.3. Ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios

El tramite legislativo seguido para la aprobacion de la Ley 1150 de 2007, y del
parrafo tercero del articulo 3, se desplegd a partir del proyecto de ley 020 del aio
2005, presentado el 25 de julio del mismo afio ante la Secretaria del Senado de la

Republica por los ministros del Interior y de Justicia y de Transporte.

El texto original y la respectiva exposicion de motivos de este proyecto de ley fueron
publicados en la Gaceta del Congreso de la Republica No. 458 de 2005%2. A dicho
proyecto de ley fueron adicionados los proyectos de ley 013, 019, 032y 083 de
2005,%% mediante los cuales se buscaba reformar la Ley 80 de 1993.

Los alcances del proyecto de ley 20 de 2005, en el literal |, indican la pretension de
no dictar un nuevo estatuto de contratacion a través este proyecto, sino la intencion
de introducir medidas para las entidades estatales?* con el fin de hacer mas eficiente
y trasparente su gestion, asi como corregir algunas fallas presentadas en la
aplicacién de la ley derivadas en espacios aprovechados por la corrupcion para

desviar los recursos publicos de las finalidades destinadas.

sistemas de informacion relacionados con la contratacion publica que se encuentren a cargo del
Gobierno Nacional”.

22 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta 458 de 2005. Proyecto de Ley 020 de 2005 Senado,
por medio de la cual se introducen medidas para la eficacia y la transparencia en la Ley 80 de
1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con recursos publicos. [En

linea] [2 de diciembre de 2019]. Disponible en:
http://svrpubindc.imprenta.gov.co/senado/index.xhtml;jsessionid=b3ba7213a248bacd37376ffce
dca

22 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta 090 de 2006. Informe de ponencia para segundo
debate al proyecto de ley nimero 020 de 2005 Senado, acumulado a los proyectos de ley
numeros 013, 019, 032 y 083 de 2005, mediante los cuales se reforma la Ley 80 de 1993. [En

linea] [2 de diciembre de 2019]. Disponible en:
http://svrpubindc.imprenta.gov.co/senado/index.xhtml;jsessionid=b3ba7213a248bacd37376ffce
dca

24 |bidem, p. 9.
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En el mismo sentido, este proyecto de ley, en el parrafo 4 del literal Il, sefala las
aspiraciones de materializar los principios de eficiencia y transparencia a partir de
la creacion del Sistema Integrado de Contratacion Electrénica contenida en el
articulo 3 del proyecto de ley, lo cual conllevara a la implementacion del Sistema a
través de la utilizacién de las herramientas ofrecidas por las nuevas tecnologias de
la informacion y la comunicacion. Asimismo, argumenta este parrafo que la nueva
regulacion en materia de contratacion estatal debe sustentar la formulacion de los
mecanismos e instrumentos necesarios para la celebracion de contratos de las
entidades estatales a través de internet, en atencion a la experiencia de otros

paises.

De manera complementaria, en el parrafo 5 del mismo literal || de este proyecto de
ley se describe la carencia en el pais del soporte legal mas adecuado para celebrar
contratos por medios electronicos, por lo cual este proyecto de ley dicta las nhormas
proporcionando la seguridad juridica necesaria a estas operaciones, y otorga plena
aplicacién en la contratacion publica de los postulados de la Ley 527 de 1999, sobre

comercio electronico?s.

El proyecto de ley 020 de 2005 fue debatido y aprobado por la Plenaria del Senado
en las sesiones de los dias 30 de mayo, y 7 y 13 de junio de 2006%°. De la misma

forma, este proyecto de ley fue radicado en la Camara de Representantes con el

25 |bidem, p. 9.

26  CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta No. 274 de 2007. Informe de conciliacién al proyecto
de ley 020 de 2005 Senado, 057 de 2006 en Camara, p. 70. [En linea] [2 de diciembre de 2019].

Disponible en:
http://svrpubindc.imprenta.gov.co/senado/index.xhtml;jsessionid=b3ba7213a248bacd37376ffce
dca
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numero 057 de 2006, aprobado en plenaria los dias 7 y 15 de mayo de 20077, vy,
consecutivamente, aprobado en el Senado el 19 de junio de 200728,

Finalmente, el 16 de julio de 2007 se sanciono la ley 1150, por medio de la cual se
introducen medidas para la eficiencia y la transparencia de la Ley 80 de 1993 y se
dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con recursos publicos. El

articulo 3 de la Ley 1150 establece lo siguiente:

DE LA CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA. 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, notificacién y publicacidon 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 seran sefialados por el

Gobierno Nacional.

De igual manera, el inciso 3 de este articulo encarga el desarrollo del Sistema
Electrénico para la Contratacion Publica, Secop, al Gobierno Nacional, sefialando

que este sistema:

“a) Dispondra de las funcionalidades tecnolégicas para realizar procesos de
contratacion electronicos bajo los métodos de seleccion serfialados en el

articulo 2° de la presente ley segun lo defina el reglamento;

27 |bidem, p. 70.

28 Congreso Visible, Universidad de los Andes, Facultad de Ciencias Sociales. [En linea] [22 de
noviembre de 2019]. Disponible en: https://congresovisible.uniandes.edu.co/proyectos-de-
ley/por-medio-de-la-cual/3604/#tab=2
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b) Servird de punto unico de ingreso de informacién y de generacion de

reportes para las entidades estatales y la ciudadania;

¢) Contara con la informacion oficial de la contratacioén realizada con dineros
publicos, para lo cual establecera los patrones a que haya lugar y se

encargara de su difusion a través de canales electronicos;

d) Integrara el Registro Unico Empresarial de las Cémaras de Comercio, el
Diario Unico de Contratacién Estatal y los demés sistemas que involucren
la gestion contractual pablica. Asi mismo, se articulara con el Sistema de
Informacién 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”.

Posterior a ello, la Ley 1150 fue reglamentada por el decreto 2474 del 7 de julio
2008, en materia de modalidades de seleccion, publicidad y seleccion objetiva. Este
decreto establece, en su articulo 8, la responsabilidad a la entidad contratante de
garantizar la publicidad de todos los procedimientos y actos asociados a los
procesos de contratacion, salvo los asuntos expresamente sometidos a reserva. De
igual manera, esta norma indica los documentos e informacioén a publicar en el
Sistema de Electréonico para la Contratacion Publica (Secop), a través del Portal

Unico de Contratacion, segun corresponda a cada modalidad de seleccion.

El decreto 2474 de 2008 fue derogado por el decreto 734 de 2012, por medio del
cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 sobre
las modalidades de seleccidn, publicidad, seleccion objetiva y se dictan otras
disposiciones. Asimismo, el decreto 734 de 2012 fue derogado por el decreto 1510
de 2013, por medio del cual se reglamenta el sistema de compras y contratacion

publica.
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Por ultimo, el decreto 1510 de 2013 es compilado por el decreto 1082 de 2015 del
sector Administrativo de Planeacion, hoy vigente, y con la disposicion normativa de
obligar a todas las entidades estatales a publicar en el Secop los documentos del
proceso Yy los actos administrativos del proceso de contratacion, dentro de los tres

(3) dias siguientes a su expedicion?®.

1.4 Decreto Ley 4170 de 2011 y circular externa No. 1 de 2019

El 3 de noviembre de 2011 se publico, en el Diario Oficial 48.243%, el Decreto Ley
4170, “por medio del cual se crea la Agencia Nacional de Contratacion Publica” -
Colombia Compra Eficiente (CCE, en lo sucesivo), y en su contenido se determinan
sus objetivos y estructura. De igual manera, este decreto indica, en sus
considerandos, la necesidad del pais de generar una politica clara y unificada en
materia de compras y contratacion publica®!, con lineamientos de guia para los
administradores publicos en la gestion y ejecucion de recursos, la que a su vez
permita medir, monitorear y evaluar las labores institucionales, para generar mayor

transparencia en las compras y la contratacién publica.

En complemento de lo mencionado anteriormente, el decreto 4170 de 2011 indica
la necesidad de crear un organismo técnico especializado encargado de impulsar

politicas, normas y unificar procesos en materia de compras y contratacién publica.

Asimismo, esta regulacion establece la obligacién de preparar y suscribir acuerdos
marco de precios, en el sentido del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, y de articular

los participes de los procesos de compras y contratacion publica, con el fin de

29 Articulo 2.2.1.1.1.7.1 del decreto 1082 de 2015.
80 Cf. el Diario Oficial 48.243 del 3 de noviembre de 2011. [En linea] [28 de noviembre de 2019]

Disponible en: http://sidn.ramajudicial.gov.co/SIDN/NORMATIVA/DIARIOS_OFICIALES/
2011%20(47940%20a%2048299)/D0O.%2048243%20de%202011.pdf
31 Ibidem, p. 1.
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optimizar los recursos del Estado, y hacer coherente la organizacion vy
funcionamiento de la Administracion Publica. Lo anterior con el objeto de alcanzar

una mayor rentabilidad social en el uso de los recursos publicos.

El Decreto Ley 4170 toma como base los literales e) y f) del articulo 18 de la Ley
1444 de 2011, segun la cual se conceden facultades extraordinarias al presidente
de la Republica para crear organismos de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional y
fijarle sus objetivos y estructura. En ejercicio de dichas facultades, mediante el
articulo 1 de este decreto, el presidente de la Republica crea la Agencia Nacional
de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente (CCE), como una entidad con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa y financiera,

adscrita al Departamento Nacional de Planeacion.

Por su parte, el articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011 le asigna doce funciones a
CCE, de las cuales, para este trabajo de investigacion, es relevante resaltar las

siguientes:

“2. Desarrollar, implementar y difundir las politicas publicas, planes, programas,
normas, instrumentos y herramientas que faciliten las compras y contratacion
publica del Estado y promuevan las mejores practicas, la eficiencia,
transparencia y competitividad del mismo, a fin de que se cumplan los principios
y procesos generales que deben gobernar la actividad contractual de las

entidades publicas.

5. Absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general y

expedir circulares externas en materia de compras y contratacion publica.

8. Desarrollar y administrar el Sistema Electronico para la Contratacion Publica
(SECOP) o el que haga sus veces, y gestionar nuevos desarrollos tecnologicos
en los asuntos de su competencia, teniendo en cuenta los parametros fijados

por el Consejo Directivo.
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9. Desarrollar mecanismos de apoyo a los oferentes que les permita una mayor
y mejor participacion en los procesos de compra y contratacion publica de las

entidades estatales.

10. Difundir las normas, reglas, procedimientos, medios tecnolégicos y mejores
practicas para las compras y la contratacion publica; y promover y adelantar con
el apoyo y coordinacion de ofras entidades publicas cuyo objeto se los permita,
la capacitacién que considere necesaria, a fin de orientar a los participes en el

proceso contractual”,

En cumplimiento del numeral 8 mencionado anteriormente, CCE se convierte en el
administrador del Sistema Electronico para la Contratacion Publica (Secop),
administrado desde su creacion en el 2006 por la Comisién Intersectorial de

Contratacion Publica.

Posterior a la creacién de CCE, el Gobierno Nacional presento las bases del Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018, “Todos por un nuevo pais”, que sefialan, como
parte de la estrategia para desarrollar los componentes de la gestidon juridica
publica, la utilizacion de una plataforma informatica con la funcién de “adelantar la
contratacion en linea y, al Estado, comprar como una sola organizacion a través de
los acuerdos marco y otros instrumentos™?, esto con el fin de lograr la
transformacién de la cultura de la contratacién publica en aras de obtener un mayor

valor de los recursos publicos.

Asimismo, estas bases del Plan Nacional de Desarrollo, con el fin de lograr lo

mencionado en el parrafo anterior, sefialan al sector de planeacion el cumplimiento

32 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2014-
2018, “Todos por un nuevo pais”. Estrategia 2.3. Desarrollar los componentes de la gestién
juridica publica. Vifieta 6, pp. 439-440. [En linea] [2 de diciembre de 2019] Disponible en:
https://acp.com.co/web2017/es/leyes/200-bases-plan-nacional-de-desarrollo-2014-2018-2/file
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de la siguiente meta: lograr, para el ano 2018, la implementacién de la plataforma

transaccional Secop Il, por parte de 4.076 entidades estatales33.

Como consecuencia de lo sefalado, cCE lanzé en el afio 2015 el Secop I, nueva
version del Sistema Electronico de Contratacion Publica, para pasar de una simple
publicidad a una plataforma transaccional real, configurada para realizar el proceso

de contratacién en linea34.

En el orden de las ideas anteriores, y a su vez de la progresiva implementacion del
Secop Il por parte de las entidades publicas, CCE expidio la circular externa No. 1
del 22 de agosto de 2019, en la que dispuso la implementacién obligatoria del Secop
Il en todos los procesos de contratacion de las entidades relacionadas en el anexo

1 de dicha circular, a partir del 1 de enero de 2020.

Asimismo, esta circular sefiala la aplicacion de la medida para todos los procesos
de contratacion iniciados a partir de esa fecha en todas las modalidades de
seleccion del Estatuto General de Contratacion Publica (licitacion publica, seleccion
abreviada, concurso de méritos, contratacion directa y contratacion de minima

cuantia).

De otra parte, la circular 01 indica la obligatoriedad del uso del Secop Il también
para la publicacion del plan anual de adquisiciones del afio 2020, asi como para
todos los procesos de contratacién de las entidades de régimen especial de

contratacion, exceptuando aquellas entidades no relacionadas en el anexo.

33 Ibidem, p. 441.

3  Cf. COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Circular Externa Unica (2019), pp. 12-13. [En linea] [29
de noviembre de 2019] Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/
files/cce_circulares/cce_circular_unica.pdf
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Para comprender el alcance de la aplicacidon de la circular 01 de 2019 sobre las
entidades estatales a nivel nacional, conviene observar la sintesis de la tabla 1,

descrita a continuacion.

Tabla 1. Entidades con uso obligatorio del Secop Il en el afio 2020.

Entidades con uso obligatorio del Secop Il en el afio 2020
Numero de
Entidades entidades
relacionadas

Centralizadas y descentralizadas de la rama ejecutiva del 156
orden nacional

De la Rama Ejecutiva de Bogota, Distrito Capital (incluye el 68
sector central, todas las entidades descentralizadas, las
subredes de salud; no incluye las instituciones educativas)

De la Rama Judicial 8
Entidades que integran el Sistema Integral de Verdad, 4
Justicia, Reparacion y No Repeticion — SIVIRNR

De la Rama Legislativa 4
Gobernaciones (solo incluye el sector central; no incluye 32

entidades descentralizadas del respectivo nivel)

Alcaldias capitales de departamento (solo incluye el sector 31
central; no incluye entidades descentralizadas del
respectivo nivel)

Organos de control 9
Organos electorales, incluido cualquier otro érgano electoral 3
con o sin personeria juridica que tenga competencia para
contratar

Organos auténomos 4
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Fuente: elaboracion propia con base en el anexo de la circular No.1 de 2019, expedida por

Colombia Compra Eficiente®.

1.5 Resumen y propia posicion

1.5.1 Resumen

Este capitulo desarrolld, en cuatro acapites de forma secuencial, el ambito de
aplicaciéon del Sistema Electrénico de Contratacion Publica (Secop Il) a partir de la
Ley 1150/2007; los decretos reglamentarios 2170 de 2002, 2178 de 2006, 2474 de
2008 y 1082 de 2015; las directivas presidenciales 02, 10 y 12 de 2002, y los
documentos Conpes expedidos desde el ano 2000, relacionados con este sistema

de contratacion.

El cierre de este capitulo explica la creacion de la Agencia Nacional de Contratacion
Publica Colombia Compra Eficiente (CCE) a través del Decreto Ley 4170 de 2011 y
la forma de asignarle a cCE la funcion de administrar el Secop y de gestionar nuevos
desarrollos tecnolégicos, de lo cual resulté la implementacion del Secop Il en el afio
2015, que se convirti6 en una plataforma transaccional de obligatorio uso e

implementacion por parte de las entidades estatales.

1.5.2 Propia posicion

De lo visto hasta este punto se concluye que la necesidad de implementar los
procesos de seleccion objetiva, a través de una plataforma transaccional, no es
reciente; por el contrario, fue propuesta desde el afo 2002, es decir, desde hace 17

afos, aproximadamente. No obstante, lo que en el pais se venia implementando

3 Cf. COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Circular externa No. 1, 22 de agosto de 2019. Anexo 1.
[En linea] [29 de noviembre de 2019] Disponible en:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_circulares/circular_externa_no._
1_de_2019.pdf
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hasta el aino 2015 era la mera publicidad de los procesos de contratacion a través
del internet®®, lo que deja en evidencia una paulatina evolucién de la contratacion

electrénica en Colombia.

De otra parte, se distinguen como fuente o base del progreso de esta
implementacion a los diferentes documentos del Consejo Nacional de Politicas
Econdmica y Social —Conpes—, motivo por el cual se identifica a estos documentos
como instrumentos pilares para el desarrollo normativo de la creacion e

implementacion del Sistema Electronico de Contratacion Publica Secop |l.

En otro orden de ideas, se pudo evidenciar que la obligatoriedad del uso del Secop
Il a nivel nacional no es determinado por la ley, sino por una circular externa de
Colombia Compra Eficiente, expedida bajo las facultades otorgadas a esta entidad
en el numeral 5 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011. No obstante, vale la
pena, en el desarrollo de esta labor investigativa, hablar sobre la fuerza vinculante
de estas circulares expedidas por Colombia Compra Eficiente, que es lo que se

abordara en el siguiente capitulo.

3 Cf. COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Circular Externa Unica (2019), p. 12, op. cit.
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2. LINEAMIENTOS EXPEDIDOS POR COLOMBIA COMPRA EFICIENTE
PARA EL USO DEL SECORP II

De acuerdo con lo mencionado en el capitulo anterior, frente a las facultades
otorgadas por el Decreto Ley 4170 de 2011 a CCE, y en concordancia con el decreto
1082 de 2015, esta entidad administradora del Secop Il expide una serie de
documentos —términos y condiciones, manuales, guias y circulares®’— que se

explicaran a continuacion.

2.1 Términos y condiciones

De acuerdo con lo indicado en la pagina web de cCE, y en el mini sitio del Secop II,
cCE emite desde el afio 2015 los términos y condiciones que regulan y reglamentan
a las entidades compradoras, a los proveedores y a los ciudadanos usuarios del
Sistema Electrénico de Contratacion Publica (Secop Il), asi como la forma como se
realiza la publicacion, envio, recepcion y archivo de mensaje de datos. Estos
términos y condiciones se entienden aceptados al crear un usuario en la plataforma

transaccional®®.

Acorde con el numeral 3 de este documento, la entidad administradora del Secop Il
“puede modificar unilateralmente y sin previo aviso los términos y condiciones de
uso”. A su vez, este numeral recomienda a los usuarios leerlos cuidadosamente con
el fin de conocerlos y respetarlos. De igual manera, este documento indica a las

entidades publicas la obligacidon de ajustar sus procesos y procedimientos de

87 Articulo 2.2.1.2.5.2. del decreto 1082 de 2015. Esta disposicion indica el deber de disefar e
implementar los instrumentos estandarizados y especializados por tipo de obra, bien o servicio
a contratar, asi como cualquier otro manual o guia que estime necesario o sea solicitado por los
participes de la contratacién publica.

38 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Términos y condiciones, 2019. [En linea] [26 de noviembre
de 2019] Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/secop/terminos-y-condiciones
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gestion y operacion, sus manuales de funciones y de contratacion para usar el

Secop II*°.

Dentro de las condiciones de uso, CCE no se hace responsable por el uso de la

plataforma por parte de los usuarios e indica las causales de exoneracion de

responsabilidad, entre las cuales cabe sefalar:

CCE no es responsable de la legalidad, veracidad, conveniencia y

pertinencia de los Procesos de Contratacion.

CCE no es responsable del cumplimiento de la normativa aplicable y de las
buenas practicas por parte de las entidades estatales, los proveedores y

cualquier usuario del Secop Il.

CCE no es responsable de la veracidad y la calidad de la informacion

ingresada en el Secop Il por los proveedores.

CCE no es responsable de la existencia, calidad, cantidad, estado,
integridad o legitimidad de los bienes, obras o servicios ofrecidos por los

proponentes, ni de la capacidad para contratar de los mismos.

CCE no tiene responsabilidad alguna frente a las obligaciones de las
entidades estatales y de los proveedores derivadas de los procesos de

contratacion que se adelanten en el Secop 11"0.

Ante el incumplimiento de los términos y condiciones de uso del Secop 114!, CCE

tiene el derecho a la cancelacion unilateral del usuario.

39

40

41

Cf. Literal m, numeral 8, de los términos y condiciones del Secop Il. COLOMBIA COMPRA
EFICIENTE. Términos y condiciones, 22 de agosto de 2018. [En linea] [26 de noviembre de
2019] Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/secop/terminos-y-condiciones

Ibidem, numeral 15, exoneracioén de responsabilidad de Colombia Compra Eficiente.
Ibidem, numeral 13, cancelacién de registro y usuario en el Secop |l.
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2.2. Manuales y guias

Los manuales y guias, de acuerdo con lo establecido por CCE en la Circular Externa
Unica de 2019, “son los documentos en donde se encuentran de manera detallada
las instrucciones en las diferentes funcionalidades de la plataforma para las distintas
etapas de los procesos de contratacion y modalidades de seleccion™?. En otras
palabras, estos son propiamente los documentos a seguir por las entidades
estatales para poder entender de manera mas sencilla la configuracion de la
plataforma y asi desarrollar los diversos procesos de seleccion objetiva y la

contratacion directa.

Segun el articulo 2.2.1.2.2.5.2 del decreto 1082 de 2015 CCE debe: “diseriar e
implementar los siguientes instrumentos estandarizados y especializados por tipo
de obra, bien o servicio a contratar, asi como cualquier otro manual o guia estimada

necesaria por esta entidad o solicitada por los participes de la contratacion publica’

“1. Manuales para el uso de los Acuerdos Marco de Precios.

2. Manuales y guias para: (a) la identificacion y cobertura del riesgo; (b) la
determinacion de la capacidad residual para los contratos de obra publica
dependiendo del valor de los mismos; (c) la elaboracion y actualizacion del
plan anual de adquisiciones; y (d) el uso del clasificador de bienes y

servicios.

3. Pliegos de condiciones tipo para la contratacion.

4. Minutas tipo de contratos”.

42 |bidem, p. 52.

29



En cumplimiento de lo anterior, y como ente rector del Sistema de Compra Publica
y administrador de la plataforma transaccional, CCE coloca a disposicion de todos

los usuarios del Secop |l diferentes manuales y guias.

El Consejo de Estado, en la sentencia 11001032600020140013500 de la seccidn 3,
Subseccion A, del de 11 de abril de 2019, resolvié respecto a la competencia de
CCE para expedir los diferentes manuales y guias. Por lo anterior, es necesario hacer
una referencia a los mencionados documentos a partir de la sintesis hecha en las
tablas 2 y 3.

Tabla 2. Guias.

Guias

Guia para la codificacion de bienes y servicios

Guia K Residual

Guia para elaborar el plan anual de adquisiciones

Guia para la elaboracion de estudios de sector

Guia para el manejo de ofertas artificialmente bajas en procesos de contratacién

Guia para la participacion de proveedores extranjeros en procesos de

contrataciéon

Guia de asuntos corporativos en procesos de contratacion

Guia para la contratacion con entidades sin animo de lucro y de reconocida

idoneidad

Guia para el manejo de anticipos mediante contrato de fiducia mercantil

irrevocable

Guia para el ejercicio de las funciones de supervision e interventoria de los

contratos suscritos por las entidades estatales

Guia para entidades estatales con régimen especial de contratacion

Guia para la liquidacién contratos estatales

Guia de competencia en las compras publicas
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Guia para facilitar la circulacién de facturas emitidas en desarrollo de un contrato

Guia de competencia en las compras publicas

Guia de compras publicas socialmente responsables

Guia de compras publicas sostenibles con el ambiente

Guia para la codificacion de bienes y servicios

Guia de indisponibilidad

Fuente. elaboracion propia con base a las guias publicadas en el Secop II1*3.

Tabla 3. Manuales.

Manuales

Manual para la identificacién y cobertura de riesgos

Matriz de riesgos

Manual de la modalidad de seleccién minima cuantia

Manual para el manejo de los acuerdos comerciales en procesos de contratacion

Aplicacién capacidad residual

Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes en los procesos de

contrataciéon

Manual para la operacion secundaria de los instrumentos de agregacion de

demanda

Lineamientos generales para la expedicion de manuales de contratacion

Fuente: elaboracion propia con base en los manuales publicados en el Secop 1144,

43 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Manuales y guias. [En linea] [26 de noviembre de 2019]
Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-pliegos-tipo/manuales-y-
guias

44 |bidem.
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El 11 de abril de 2019, el Consejo de Estado profiridé sentencia frente a la solicitud
de nulidad del articulo 159 del decreto 1510 de 2013, compilado en el decreto 1082

de 2015, en la cual considero:

[...] "en relacion con los manuales expedidos por Colombia Compra Eficiente,
en cuanto los mismos contengan disposiciones que resulten de obligatorio
cumplimiento para aquellas entidades a las que estan dirigidos, los mismos sin
duda constituyen actos administrativos de caracter general, susceptibles, por lo
tanto, de ser controlados judicialmente por esta jurisdiccion especializada en

cuanto a su legalidad™.

A su vez, esta sentencia indicd que el disefio e implementacion de los manuales
para el uso de los acuerdos marco de precios por parte de CCE, la actualizacion del
plan anual de adquisiciones y el clasificador de bienes y servicios no obedecen al
ejercicio de la facultad reglamentaria inicialmente asignada al presidente de la
Republica, sino que, por el contrario, constituyen el desarrollo normativo
subordinado a la ley y al reglamento, en cumplimiento de las funciones atribuidas a
esa entidad, razon por la cual no concedid la nulidad frente a esta disposicion del
articulo 159, numeral 1, del decreto 1510 de 201346,

Esta misma jurisprudencia dispuso, en relacion con los manuales y guias para la
identificacion del riesgo, que corresponde al Gobierno Nacional, segun lo
preceptuado por el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007, senalar los criterios a seguir
por parte de las entidades para la cobertura de riesgos a través de la exigencia de
garantias y amparos de los contratos. Por ello no se podia trasladar a cCE la

reglamentacion de los riesgos, los cuales se encuentran en cabeza del presidente

45 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia de 11 de abril de 2019, 110010326000201400135 00 (C. P.
Maria Adriana Marin), Sec. 3, Subseccién A, pp. 38-39. [En linea] [20 de noviembre de 2019]
Disponible en: http://www.consejodeestado.gov.co/busquedas/buscador-jurisprudencia/

46 |bidem, pp. 39-41.
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de la Republica, al igual que esta es su responsabilidad la facultad para expedir

pliegos tipos y establecer minutas de contratos*’.

2.3. Circulares

Las circulares externas proferidas por CCE “son actos administrativos cuyo
contenido se integra de mandatos, orientaciones e instrucciones dirigidas a las
Entidades Estatales y al publico en general y son de obligatorio cumplimiento™?. El
fundamento de las circulares es la propia ley, norma o reglamento divulgada por

esta entidad para su observancia.

Frente a la fuerza vinculante de los manuales y guias, CCE conceptudé su
obligatoriedad siempre y cuando se adopten mediante circular o cualquier otro acto
administrativo divulgado*®; de lo contrario, en caso de no expedirse por acto
administrativo alguno, dichos documentos son solo referentes y guias tanto para las

entidades como para los particulares.

En la pagina web de CCE se logra identificar la expedicion, por parte de esta
entidad, de 27 circulares desde el aiio 2013%. No obstante, el 17 de julio de 2018

fue publicada en el Diario Oficial la Circular Externa Unica, “que compila y actualiza

47 |bidem, p. 42.

48 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién
C, Auto del 14 de agosto de 2017, Radicaciéon 11001-03-26-000-2017-00031-00 (58820)
(c. p. Jaime Orlando Santofimio Gamboa), Consideracion 11.14. Cita tomada de la Circular
Unica de Colombia Compra Eficiente. [En linea] [18 de noviembre de 2019] Disponible en:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/
files/cce_circulares/cce_circular_unica.pdf

49 Cf. Concepto de Colombia Compra Eficiente, respuesta a consulta 4201713000002961, 16 de
junio 16 de 2017. [En linea] [18 de noviembre de 2019] Disponible en: https://sintesis.colombia
compra.gov.co/sites/default/files/concepto/2017/4201713000002961/4201713000002961-
original.pdf

50  COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Manuales y guias, op. cit.
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el contenido de las 25 circulares anteriores en un solo cuerpo normativo”. Lo

anterior, con el objetivo de hacer mas facil la consulta del destinatario®.

En la tabla 4 se pueden distinguir de forma sencilla las 25 circulares externas

expedidas por Colombia Compra Eficiente. No obstante, a pesar de haber sido

compiladas su contenido en el cuerpo normativo de la Circular Externa Unica de

esta entidad, al hacer la lectura de este acto administrativo no se encuentran

relacionadas e identificadas las enumeradas circulares.

Tabla 4. Circulares externas Colombia Compra Eficiente.

Circulares externas Colombia Compra Eficiente

No. |Asunto

1 Publicidad en el Secop

2 Plan anual de adquisiciones

3 Ley de garantias electorales

4 Capacidad residual (derogada por la Circular 11)

5 Identificacion y cobertura del riesgo (modificada por la Circular 8)

6 Contratacion de actividades de ciencia, tecnologia e innovacion

7 Incentivos a los bienes agropecuarios nacionales

8 Manual para la identificacién y cobertura del riesgo (modifica la Circular 5)
9 Lineamientos generales para la expedicidon de manuales de contratacion
10 |Expedicion de manuales y guias

Capacidad residual en los procesos de contratacion (modificada por la

11 |Circular 14)

12  |Clasificador de bienes y servicios

13  |Subsanabilidad de requisitos y documentos que no otorgan puntaje

14 |Actualizacion capacidad residual (modifica la Circular 11)

51 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Circular Externa Unica (2019), op. cit.
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15

Documentos tipo contratos plan

Actualizacidén manual de requisitos habilitantes (sustituye parcialmente la

16  |Circular 10)
17  |Manejo de documentos en procesos de contratacion

Aplicacion Ley de Garantias Electorales para el 2015 (sustituida por la
18 |Circular 19)

Aplicacion Ley de garantias electorales para el 2015 (sustituye
19 |integralmente la Circular 18)

Publicidad en el Secop para sistemas de contratacion en linea de EICES, SEM
20 |yESP

Guia para el Uso del Secop Il para crear, conformar y gestionar los
21 |expedientes electrénicos del proceso de contratacion
22  |Acreditacion de la formacion académica

Calidad y oportunidad de la informacion del sistema de compra publica
23 |disponible en el Secop
24  |Aplicacion Ley de garantias electorales para el 2017 y 2018

Guia para la contratacién con entidades privadas sin animo de lucro y de
25 |reconocida idoneidad

Fuente. elaboracién propia con base en las circulares expedidas y relacionadas en el Secop

”52

La Circular Unica no solo compild las circulares expedidas por CCE, sino que

ademas centralizé y aclaré la integracidon del Sistema Electronico de Contratacion,

el cual se compone de tres elementos:

52 Informacioén recuperada a partir de COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Circulares. [En linea] [18
de noviembre de 2019] Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/circulares
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“1. El Secop I, que es una plataforma exclusiva de publicidad para los

documentos de los procesos de contratacion.

2. El Secop Il, como plataforma transaccional para gestionar en linea todos los
procesos de contratacion, con cuentas para las entidades y proveedores y

vista publica para cualquier interesado.

3. La Tienda Virtual del Estado Colombiano: como plataforma transaccional de
comercio electronico a través de la cual las entidades compradoras hacen
las transacciones de los procesos de contratacion para adquirir: i) bienes y
servicios a través de acuerdos marco de precios; ii) bienes y servicios a
través de contratos de agregacion de demanda; y (iii) bienes en la modalidad

de minima cuantia en grandes superficies™3.

Esta Circular Unica ademas es clara al indicar a las entidades publicas el deber de
“difundir la informacioén en una sola de las plataformas electronicas del Secop, con
el compromiso de adelantar los procesos de contratacion derivados de acuerdos
marco de precios o instrumentos de agregacion de demanda en la tienda virtual del
Estado colombiano, sin requerir publicarlos en otras plataformas™*. Los procesos
de contratacion adelantados en el Secop Il no requieren otro tipo de publicacion

para no afectar los datos del Sistema de Compra Publica.

Con base en los antecedentes mencionados, y en especial en lo destacado por la
Subseccion 3, Subseccion A, del Consejo de Estado, al considerar a los manuales
y guias expedidos por CCE como actos administrativos de caracter general cuando
contemplan disposiciones de obligatorio cumplimiento, susceptibles de ser
controlados judicialmente; vale la pena identificar cual seria la naturaleza juridica de

estos manuales y guias expedidos por CCE.

8 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Circular Externa Unica (2019), pp. 12-13, op. cit.
54 |bidem, p. 13.
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Para abordar este tema es importante traer a colacion la sentencia 2011-00271-00
del 18 de junio de 2015, proferida por la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, la cual puntualiza aspectos
relevantes del acto administrativo, sefalando que este es “la manifestacion de la
voluntad de la Administracién, que en cumplimiento de funciones administrativas,

esta encaminada a producir efectos juridicos”®.

Igualmente, sefala la Seccion Primera de esta Corporacion la clasificacion de los
actos administrativos en actos definitivos o actos de tramite. En este sentido, la
jurisprudencia solamente identifica como objeto de enjuiciamiento por esta
jurisdiccion a los actos administrativos definitivos cuando producen efectos juridicos
y, en consecuencia, como los actos de tramite, en principio, no producen efectos

juridicos, ya que escapan del control de esta jurisdiccion®®.

No obstante, esta sentencia resalta como fue decantada la posicion anterior del
organo, e indica el cambio operado en el orden contencioso administrativo a partir
de la entrada en vigor del CPACA y de las visibles transformaciones en los modos de
actuacion de la Administracion, cada vez mas proclive al uso de instrumentos
blandos o atipicos (desde la perspectiva clasica del acto administrativo). Lo anterior,
entre otros aspectos, lleva a la Sala al convencimiento de replantearse dicha
posicion y entender que, en virtud de lo previsto por el articulo 137 del CPACA, toda
circular administrativa cualquiera, independiente de su contenido, es susceptible de

control judicial.

% CONSEJO DE ESTADO. Sec. 1, Sentencia de 18 de junio de 2015, 2011-00271-00 (C. P. Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez).

5% CONSEJO DE ESTADO. Sec. 1, Sentencia de 17 de febrero de 2011, expediente 2009-00080-
01 (M. P. Marco Antonio Velilla Moreno), citada por la sentencia 18 de junio de 2015, 2011-00271-
00.
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De otra parte, a pesar del cambio de postura sobre el control judicial de los actos
administrativos, se observa en el Consejo de Estado, en sentencia posterior, la

consideracion del acto administrativo como

[...] expresion de la voluntad administrativa unilateral encaminada a producir
efectos juridicos a nivel general y/o particular y concreto, se forma por la
concurrencia de elementos de tipo subjetivo (6rgano competente), objetivo
(presupuestos de hecho a partir de un contenido en el cual se identifique objeto,
causa, motivo y finalidad, y elementos esenciales referidos a la efectiva
expresion de una voluntad unilateral emitida en ejercicio de la funcion
administrativa) y formal (procedimiento de expedicién). Sin tales elementos el
acto no seria tal y adoleceria de vicios de formacién generadores de invalidez,

que afectan su legalidad®’.

2.4. Resumen y propia posicion

2.4.1 Resumen

Este capitulo se desarrollé6 tomando como base el sitio web de Colombia Compra
Eficiente y los mini sitios del Secop | y Secop Il, en aras de identificar los diferentes
lineamientos expedidos por la entidad administradora del Sistema Electrénico de
Contratacion en Colombia. Las tablas 2, 3 y 4 recogen los distintos manuales, guias
y circulares que han sido expedidos con el fin de que el lector pueda enterarse de
manera practica de los actos administrativos que se han venido publicando desde
el afio 2013.

Desde el punto de vista jurisprudencial, se abordaron sentencias relevantes del

Consejo de Estado en las que se logra identificar el pronunciamiento de esta

57 Cf. CONSEJO DE ESTADO. Sec. 4, Sentencia del 12 de octubre de 2017, 11001-03-27-000-
2013-00007-00 (19950) (c. p. Stella Jeannette Carvajal Basto), p. 1.

38



corporacion sobre la validez juridica y la fuerza vinculante de los manuales y guias

expedidos por Colombia Compra Eficiente.

2.4.2 Propia posicion

El Consejo de Estado a través de las sentencias mencionadas en el acapite
anterior®8, indico que las circulares expedidas por CCE revisten fuerza vinculante,
no obstante, estas circulares no pueden tocar materias de reserva del legislador ni
las asignadas en materia reglamentaria al ejecutivo bajo las potestades
reglamentarias; de lo contrario, dichas circulares carecerian de fuerza vinculante,
tal como ocurrio con los manuales expedidos para la materia de cobertura de
riesgos y los pliegos tipos de contratacion, a los cuales el Consejo de Estado les

anuld su fuerza vinculante manteniéndolos como meras guias de orientacion®.

Se infiere que los manuales y guias expedidos por Colombia Compra Eficiente,
aunque no sean considerados como actos administrativos de caracter general al
igual que las circulares, acorde a lo sefialado por el Consejo de Estado; terminan
por ostentar una fuerza vinculante de hecho, por cuanto, para poder participar en
los procesos de seleccion contractual estatal, bien sea como entidad estatal o como
proveedor o tercero interesado, se debe tener en cuenta las indicaciones e

instrucciones dadas en tales instrumentos.

Lo mencionado genera como consecuencia, una ruptura del sistema de fuentes del
derecho, por cuanto un instrumento al que ninguna fuente normativa (ley,
reglamento, jurisprudencia, etc.), le ha atribuido fuerza vinculante general, termina
siendo, por la misma estructura y dinamica de la plataforma, una regla de tipo

obligatorio, cuyo desconocimiento genera no solo la imposibilidad, para los

58 C.f CONSEJO DE ESTADO, Sec. 3, Subsecciébn A, Sentencia de 11 de abrii de 2019,
110010326000201400135 00 C.P. Maria Adriana Marin. Pp 38-39. Recuperado de
http://www.consejodeestado.gov.co/busquedas/buscador-jurisprudencia/ Acceso en: 28 de noviembre de 2019
59 |dem
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proponentes e interesados, de participar en la actividad contractual estatal, sino
ademas responsabilidades y sanciones de tipo disciplinario, fiscal y hasta penal para

los servidores publicos que no observen las pautas contenidas en dichos manuales.

40



3. CONFIGURACION DE LA PLATAFORMA ELECTRONICA SECOP II
PARA LOS PROCESOS DE SELECCION

3.1. Configuracién comun a todos los procesos de seleccién

Al revisar cada una de las guias disefiadas para los diferentes procesos de
seleccidn, la plataforma transaccional mantiene, al igual que lo determinado en la
seccion 2 del capitulo 1, “estructura y documentos del proceso de contratacién”, del
Decreto 1082 de 2015, la misma estructura de la configuracion para la fase de
planeacion en todos los procesos, a excepcion de los de la modalidad de minima

cuantia.

Esta fase de planeacion se identifica en la plataforma transaccional como pliego

borrador con el siguiente esquema:

“Una vez quedan guardados los datos, el SECOP Il crea el expediente
electrénico del Proceso de Contratacion y habilita la creacion del pliego borrador
electrénico. Este pliego electronico es un formulario con seis secciones:
Informacién general, Configuracion, Cuestionario, Evaluacién, Documentos del

Proceso y Documentos de la oferta™.

Las seis secciones se encuentran organizadas de acuerdo con las exigencias de
los cinco articulos relacionados en la fase de planeacion de la seccidn 2 del capitulo

1 del Decreto 1082, tal como puede observarse en la relacién hecha en la tabla 5.

60 Cf. Guia rapida para hacer un Proceso de Contratacion de Licitacion Publica en el Secop Il (22
de agosto de 2019), p. 4. [En linea] [2 de diciembre de 2019] Disponible en:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce _public/files/cce step/20190820guiamslicitacionp
ublicaentidadestatalv7.pdf
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Tabla 5. Fase de planeacion de los procesos de seleccidon del Secop |l.

No.

Seccion

Del pliego borrador

Informacién general

Permite diligenciar la descripcion del objeto de
contratacion con la clasificacion de bienes y servicios.

Configuracion

Permite ingresar el cronograma del proceso
indicando las fechas y horas de publicacion del aviso
de convocatoria publica y la de publicacion de
estudios previos; diligenciar la informacion financiera,
el valor del proceso de contratacién y la informacion
relativa a la destinacion del gasto y origen de los
recursos; diligenciar los campos de la oferta
economica y la forma de pago. Asimismo, definir las
diferentes garantias del proceso y del contrato como

la informacion.

Cuestionario

Indica los requisitos a solicitar con la oferta; permite
hacer preguntas especificas y agrupar la informacién
solicitada en las diferentes secciones.

Evaluacion

Permite definir la forma de evaluacién de las ofertas
recibidas por los proveedores.

Documentos del

proceso

En esta seccion del pliego borrador se deben cargar
los documentos que complementan la informacién
diligenciada en las otras secciones, como por ejemplo
los estudios previos, documento complementario al
pliego y los anexos o fichas técnica.

Documentos de la
oferta

Se encuentra la lista de documentos a solicitar por
parte de las Entidades Estatales en los Procesos de
Contratacion. El uso de esta seccion es opcional.

Fuente: elaboracion propia con base al numeral a) de la guia rapida para licitacion publica®’.

61 |bidem, pp. 2-24.
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En relacion a los estudios y documentos previos definidos en el articulo 2.2.1.1.2.1.1

del Decreto 1082 de 2015, el Ivan Dario Gomez Lee alude lo siguiente:

“El presente articulo dispone la exigencia de la entidad de contar, con la debida
antelacion a la apertura del proceso o a la firma del contrato, con todos los
documentos que permitan a los posibles proponentes construir una propuesta que

satisfaga las reales necesidades del mismo”®.

3.2. Configuracioén para la licitacion publica

El estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, Ley 80 de 1993,
establece, a través de los once numerales del articulo 30, las reglas a seguir en el
proceso de seleccion objetiva de licitacion publica. Dichas reglas son al mismo
tiempo el fundamento normativo de los diferentes procesos de seleccién e irradian
el reglamento establecido por del Decreto Reglamentario 1082 de 2015 para cada

uno de estos procesos en la contratacién publica.

De otra parte, para el proceso de licitacion, el numeral 1 del articulo 2 de la ley 1150
de 2007 senala la posibilidad de determinar, por parte de las entidades estatales, la
presentacion total o parcial de la oferta de manera dinamica en este tipo de
procesos. Asimismo, el articulo 2.2.1.2.1.1.1. del Decreto 1082 de 2015 autoriza a
las entidades estatales a “utilizar el mecanismo de subasta inversa para la
conformacion dinamica de las ofertas en la licitacion. En este caso, las entidades
deben senalar en los pliegos de condiciones las variables técnicas y econémicas

sobre las cuales los oferentes pueden realizar la puja”.

62 Goméz Lee lvan D. El Derecho de la Contratacién Publica en Colombia Analisis y Comentarios al
Decreto 1082 de 2015. Segunda Edicion, p 31.
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La Agencia Nacional de Colombia Compra Eficiente —CCE—, en el mini sitio del
Sistema Electronico de Contratacion Publica Secop |l, sefiala mediante una imagen
cada uno de los pasos a seguir por parte de los ciudadanos, compradores y
proveedores para crear, participar y observar los procesos de licitacion publica, con

el objetivo de explicar a los involucrados en los procesos de licitacion.

Figura 1. Paso a paso para hacer un proceso de licitacion publica en linea.

._,{(z‘g Paso a paso

M T A N S e . .- .-
2
i
M BN B SN N S S e e ..
) X ) 9

Civcadanc@ Comprador@  Proveedor @

Fuente. Colombia Comprar Eficiente - Secop 1.

Esta figura en la pagina web del Secop Il tiene enlaces a cada uno de los numerales
y permite ingresar a imagenes ilustrativas, cuya funcion es servir de apoyo para
poder aprender a realizar cada paso durante este proceso de seleccion objetiva. De
igual manera, la figura 1 tiene un enlace de ingreso a videos ilustrativos y otro para

ingresar a la guia rapida de este tipo de proceso.

63 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Licitacion Publica. [En linea] [3 de diciembre de 2019]
Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/content/licitacion-publica
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El procedimiento completo para el proceso de licitacion publica se encuentra en la
guia rapida actualizada el 20 de agosto de 2019%4. En la tabla de contenido de esta
guia se dividen los pasos del procedimiento para indicar a las entidades publicas la
forma de crear y desarrollar las licitaciones a través de tres literales de la siguiente

manera:

a) Del pliego borrador [obsérvese la tabla 5].

b) Pliegos definitivos: se compone de 4 literales a saber: i. Edicion del pliego
definitivo: Indica como terminar la etapa de planeacion y de esta manera las
entidades puedan editar cualquiera de las 6 secciones sefialadas en el literal a
de pliego borrador. ii. Publicacién de pliegos de condiciones definitivo: Permite
la publicacion de estos por parte de las entidades estatales y habilita la casilla a
los proponentes para enviar sus ofertas al proceso. iii. Adendas: Permite a la
entidad crear las adendas necesarias en el proceso y al mismo tiempo habilita
para modificar algunas de las secciones. iv. Respuesta a las observaciones al
pliego definitivo, permite dar respuesta de la misma forma que a las

observaciones dadas al borrador de pliegos de condiciones®®.

c) Apertura y evaluacién de ofertas. En este literal se indica la configuraciéon a
seqguir para lograr la apertura de las ofertas allegadas al proceso y la evaluacion
de las mismas, con las siguientes funciones: i. Habilita a la entidad para poder
revisar todas las ofertas presentadas y publicarlas a la vista de los proponentes
y todos los demas interesados en el proceso. ii. Permite crear en la plataforma
el respectivo informe de evaluacion o subir este documento si ha sido elaborado

aparte por la entidad. iii. Permite requerir subsanaciones a los proponentes. iv.

64 Guia rapida para hacer un Proceso de Contratacion de Licitacion Publica en el SECOP I, 22 de
agosto de 2019. P 4. [En linea] [2 de diciembre de 2019] Disponible en:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce step/20190820guiamslicitacionpublic
aentidadestatalv7.pdf

65 Ibidem pp 31-36
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Permite a las entidades dar respuesta a las observaciones del informe de

evaluacion. v. Sefiala la forma en que se puede declarar desierto el proceso. iv

Indica como seleccionar el adjudicatario del proceso®®.

3.3. Configuracion para la seleccidon abreviada

3.3.1. Seleccion abreviada de menor cuantia

El numeral segundo del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 identifica a “la seleccion

abreviada como el proceso de seleccion objetiva previsto para aquellos casos en

que, por las caracteristicas del objeto a contratar, las circunstancias de la

contratacion o la cuantia o destinacion del bien, obra o servicio, puedan adelantarse

procesos simplificados para garantizar la eficiencia de la gestion contractual. Este

articulo senala igualmente, como causales de seleccion abreviada, las siguientes:

a)

9)

h)

La adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comun utilizacion por parte de las entidades.

La contratacion de menor cuantia.

La celebracién de contratos para la prestacion de servicios de salud.

La contratacion cuyo proceso de licitacion publica haya sido declarado
desierto.

La enajenacion de bienes del Estado.

Productos de origen o destinacién agropecuarios que se ofrezcan en las
bolsas de productos legalmente constituidas.

Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades
comerciales e industriales propias de las Empresas Industriales y
Comerciales Estatales y de las Sociedades de Economia Mixta.

Los contratos de las entidades a cuyo cargo se encuentre la ejecucion de

los programas de proteccion de personas amenazadas, programas de

66 lbidem 37-54
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desmovilizacion y reincorporacion a la vida civil de personas y grupos al
margen de la ley.
i) La contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa y

seguridad nacional”.

En la actualidad, se puede evidenciar en el Secop Il la configuracién de las causales
para la adquisicidon de bienes y servicios de caracteristicas técnicas a través del
acuerdo marco de precios y por subasta inversa. De igual manera, se encuentra la
selecciéon abreviada de menor cuantia que incluye hace poco tiempo el modulo de
seleccion abreviada de menor cuantia sin manifestacién de interés, para que las
entidades desarrollen sus procesos cuando hayan declarado desierta una licitacion,
y se habilité el campo “Proyecto del Plan Marco para la Implementacion del Acuerdo
de Paz o asociado al Acuerdo de Paz", en el pliego del Secop |l para diferenciar los

procesos de contratacion con cargo a recursos del postconflicto®”.

Con base en estas causales, y en atencién a la masiva implementacion de la
seleccién abreviada por menor cuantia y de la subasta inversa para la adquisicidon
de bienes de caracteristicas técnicas uniformes®®, vale la pena resaltar la forma en
que se encuentran configurados ambos procesos en el Secop Il, de la siguiente

manera.

3.3.2 Configuracion de la seleccion abreviada de menor cuantia

La configuracién para la creacion y desarrollo del proceso de seleccidon abreviada

de menor cuantia sigue practicamente el esquema establecido para la licitacidon

67 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Nuevas Funcionalidades en el Secop Il. [En linea] [3 de
diciembre de 2019] Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/content/nuevas-
funcionalidades-en-el-secop-ii

68 Cf. COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Informe de gestién (informacién al 31 de diciembre 2018),
tabla 3, Contratos por modalidad, p. 10. [En linea] [3 de diciembre de 2019] Disponible en:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documentos/informe_de
gestion_2018_31ene2019.pdf
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publica, que incluye cada una de las secciones para crear los pliegos borrador, los
pliegos definitivos y la apertura y evaluacion de la oferta. La diferencia en esta
configuracion es la inclusion de dos campos nuevos: el de “sorteo”, para publicar en
el Secop Il el sorteo realizado por las entidades, y el de “publicacion de la lista de

proveedores escogidos”, como puede observarse en la figura 2.

Figura 2. Paso a paso para hacer un proceso de seleccion abreviada de menor
cuantia en linea.

(83

Paso a paso

=

I - I

Fuente: Colombia Compra Eficiente - Secop 11°°.

Ciucadanc ® Coreoracor@@ Sroveedor @

La guia rapida para este tipo de procesos de seleccion, actualizada el 20 de agosto
de 2019, senala en el numeral 1 del literal C que la plataforma no tiene un modulo
para realizar el sorteo en linea, motivo por el cual las entidades al contemplar esta
posibilidad deben realizarlo por fuera de la plataforma electrénica y utilizar el Secop
Il para publicar dicho sorteo en el campo indicado para ello’. De igual manera, la

69  COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Seleccion abreviada de menor cuantia. [En linea] [3 de
diciembre de 2019] Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/content/seleccion-
abreviada-de-menor-cuantia

70 Cf. COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. La guia rapida para hacer un Proceso de Seleccion
Abreviada de Menor Cuantia, Secop Il (22 de agosto de 2019), p. 38. [En linea] [3 de diciembre
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entidad, haga o no el sorteo, una vez se haya vencido el plazo estipulado para
manifestar interés, debe ingresar a la seccidn de “Proveedores interesados” y

publicar el respectivo listado.

Para poder publicar el listado de los interesados que manifestaron interés, la
configuracion de la plataforma habilita inmediatamente la opcion de editar el
proceso. Es decir, queda abierta la posibilidad para modificar el pliego de
condiciones definitivo en cada una de las secciones de los pliegos, sin la existencia

de una adenda, tal como puede observarse en la figura 3.

Figura 3. Publicacion de la lista de proveedores escogidos.

I 3 3

Procesos ¥  Contralos  Proveedores ¥ Mend v

wu -+ Expediente

Proceso : Si de boletines de r escolar vig 2017. ... (1d.CO1.BD0OS.44320

Presentacion de oferta

SAMC-2017-002. (Manifestacion de interés (Menor Cuantia)) (Presentacion de oferta)
Valor estimado 39 998 400 COP | Clasificacion de objetos Prestacion de servicios

Unidad de contratacion Grupo contrate

| Editar Proceso

Fecha de presentacion de ofertas M - Fecha de publicacion
Apertura ]

MENSAJES

Fuente: Colombia Compra Eficiente - Secop II"".

Esta circunstancia, permitida por la plataforma, deja abierta la posibilidad a las

entidades estatales de modificar las condiciones sin la existencia de una adenda, lo

de 2019] Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/
files/cce_step/20190820guiamsseleccionabreviadamenorcuantiaentidadestatalv9.pdf

7 |bidem, p. 40.
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cual no consideraria lo contemplado en el articulo 2.2.1.1.2.2.1 del decreto

reglamentario 1082 de 2015, el cual preceptua:

“MODIFICACION DE LOS PLIEGOS DE CONDICIONES. La Entidad Estatal puede
modificar los pliegos de condiciones a fravés de Adendas expedidas antes del

vencimiento del plazo para presentar ofertas.

La Entidad Estatal puede expedir Adendas para modificar el Cronograma una
vez vencido el término para la presentacion de las ofertas y antes de la

adjudicacion del contrato.

La Entidad Estatal debe publicar las Adendas en los dias habiles, entre las 7:00
a. m. ylas 7:00 p. m., a mas tardar el dia habil anterior al vencimiento del plazo
para presentar ofertas a la hora fijada para tal presentacion, salvo en la licitacion
publica pues de conformidad con la ley la publicacion debe hacerse con tres (3)

dias de anticipacion’.

Puede adicionalmente indicarse el cdmo, el Consejo de Estado mediante sentencia
del 3 de mayo de 2007 de la Seccidn Tercera, al pronunciarse sobre la naturaleza

y obligatoriedad del pliego de condiciones, considerd lo siguiente:

“se trata de un acto juridico prenegocial con caracter vinculante y obligatorio
para los participes del proceso de licitacion, que tnicamente puede ser objeto
de modificaciones, en las oportunidades previstas en el estatuto contractual,

que lo son exclusivamente con antelacion al cierre de la licitacion” 7

72 Sentencia de 3 de mayo de 2007. Expediente 25000-23-26-000-1995-00787-01. Magistrado ponente Ramiro
Saavedra Becerra, p 42.
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3.3.3 Seleccidén abreviada por subasta inversa

La subseccidn 2 del capitulo 2 del decreto 1082 de 2015 establece las reglas de la
subasta inversa presencial. Con base en estas reglas se puede identificar el
procedimiento utilizado en la plataforma transaccional Secop |l para este tipo de
proceso de seleccion objetiva, cuyo objeto es siembre la adquisicion de bienes de
caracteristicas técnicas uniformes de acuerdo con lo estipulado en el literal a del
articulo 1 de la Ley 1150 de 2007.

En aras de lograr, por parte de las entidades publicas, la creacion de los procesos
de seleccion abreviada por subasta inversa electrénica, CCE ha publicado diferentes

guias. El 23 de noviembre de 2018 fue publicada la ultima version.

Esta guia se encuentra dividida en dos partes para ensefar como realizar este tipo
de procesos. En la primera parte se indica la creacion del borrador de pliego de
condiciones hasta la publicacion del informe de habilitacion de los proponentes; la
segunda parte abarca desde la apertura del sobre econémico hasta la adjudicacion

del proceso’s.

En este orden de ideas, y con el fin de comprender como se encuentra configurada
la plataforma en relacién con las dos partes que conforman la guia mencionada,

obsérvense las figuras 4 y 5.

73 COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Guia para hacer un proceso de seleccion abreviada por
subasta en el Secop I, primera parte, p 1. [En linea] [3 de diciembre de 2019] Disponible en:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documentos/guia_subasta_p1.p
df
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Figura 4. Contenidos de la primera parte de la guia y configuracién de la plataforma.

Planeacién Seleccion

1 2 3

Apertura y evaluacion de

Pliego Borrador L ofertas )

Pliegos Definitivos

Actualizacion borrador
pliego de condiciones

Publicaciéon pliego de
condiciones definitivo

Verificacion de ofertas
Solicitud subsanacion

Publicacion informe
habilitante

Respuesta
observaciones informe
habilitante

Fuente: Colombia Compra Eficiente - Secop 117

Como puede observarse, tanto la fase de planeacion como la de seleccién
mantienen en la configuracion la misma estructura de la licitacion publica y de la
seleccion abreviada de menor cuantia. La diferencia en este proceso es la no
habilitacion del campo de manifestacion de interés, lo cual es acorde con lo
desarrollado en el articulo 2.2.1.2.1.2.2. del decreto 1082 de 2015.

Al respecto Carlos Pachén Lucas sefiala que, en relacion a los procedimientos de
la subasta inversa, la compra por acuerdo de marco de precios, o0 a través de bolsas

de productos:

“se aplica por igual para mayores y menores cuantias. Los estudios previos
identifican en una ficha técnica cada bien o servicio. No hay opcion de
seleccionar por sorteo una lista de interesados. Por sus caracteristicas el unico

factor a considerar es el precio™®.

74 |bidem, p. 2

75 Pachén Lucas Carlos, Contratacion publica, Analisis normativo descripcion de procedimientos,
sexta edicién, Eco Ediciones, 2014. p 125.
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Hecha la consideracion anterior, vale la pena resaltar la premisa del numeral 3 de
la primera parte de la guia para la creacion del proceso de seleccion abreviada por
subasta, la cual sefiala siguiente: “Cuando el valor del contrato derivado del proceso
de Seleccion abreviada por subasta inversa esté determinado por el presupuesto
oficial y la oferta econémica es por precios unitarios o porcentajes de descuento
(procesos por bolsa o monto agotable), la subasta se debe adelantar de manera

presencial o electrénica por fuera del SECOP II” 76,

Si bien, lo anterior no contradice lo estipulado en la norma, si podria la configuracion
para la subasta electronica estar incompleta, toda vez que las entidades al
considerar la adjudicacion de este proceso a monto agotable y no contar con esta

opcion en el Secop Il, remplazarian la herramienta electrénica por la presencial.

De otra parte, la siguiente imagen No. 5 describe el desarrollo de la subasta en la

plataforma y los pasos siguientes a realizar por parte de las entidades estatales:

Figura 5: Contenidos de la segunda parte de la guia y configuracién de la plataforma

Confirmacion sobre

d acid Subasta d ba
habilitante y técnico Adudicaciin ) e o

Informe de la subasta Subasta de prucbas

Adjudicacién

Fuente: Colombia Compra Eficiente - Secop 11”7

76 Guia para hacer un Proceso de Seleccién Abreviada por Subasta en el SECOP I, 23 de noviembre
de 2018, p 1. Recuperado de
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce step/20181123 guia _ms_subastainv
ersa_entidadestatal parte1y2 v4.pdf

7 |bidem.
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3.5 Resumen y propia posicion

3.5.1 Resumen

Este tercer capitulo esta dedicado a la configuracién del Secop Il frente a las
exigencias del régimen juridico de contratacion estatal. Se identifican las guias
establecidas por CCE para los procesos de seleccion y, dentro de estos ultimos, el
tramite a surtir por las entidades estatales en la plataforma para cumplir a cabalidad
las reglas establecidas. De otra parte, se describen las dificultades generadas por
la configuracion de la plataforma y, a su vez, se evalua su concordancia con el

régimen juridico.

3.5.2. Propia posiciéon

En la configuracion de la licitacion publica en la plataforma Secop Il puede indicarse,
que, si bien se encuentra acorde con lo preceptuado por la Ley 80 de 1993, no
contempla en ella lo sefialado en el parrafo 2 del literal 1 del articulo 2 de la Ley
1150 de 2007, reiterado por el articulo 2.2.1.2.1.1.1. del decreto reglamentario 1082
de 2015. Es decir, mediante el Sistema Electrénico de Contratacion Publica (Secop
II) no se permite desarrollar hasta el momento la licitacion publica con puja dinamica
de la oferta, de lo cual podria decirse la no correspondencia al cien por ciento, de
esta configuracion, con lo estipulado en la norma, y conlleva a mencionar la
necesidad de adaptar la configuracién de la licitacion publica a cabalidad con el

régimen juridico de contratacion publica.

En referencia a la configuracién de la seleccién abreviada de menor cuantia, es
inminente ajustar esta configuracion en cuanto al permiso de editar el proceso
contractual sin la existencia de una adenda, toda vez que con ello se pudiera estar
contrariando los principios de transparencia y publicidad, en los cuales se debe

enmarcar la contratacion publica de acuerdo con lo indicado en la Ley 80 de 1993.
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De otra parte, en cuanto a la configuracion de la seleccion abreviada por subasta
inversa, se concluye que las entidades, a pesar de registrar este proceso en el
Secop Il, seguiran llevando a cabo las subastas presenciales en atencién a que la

plataforma aun no contempla la adjudicacion de este proceso a monto agotable.
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CONCLUSIONES

La necesidad de implementar los procesos de seleccion objetiva a través de una
plataforma transaccional no es reciente, por el contrario, fue propuesta desde el afio
2002; es decir, hace aproximadamente 17 anos. En el pais, lo que se venia
implementando hasta el afio 2015 era la mera publicidad de los procesos de
contratacion a través del internet, lo cual deja en evidencia una paulatina evolucidn

de la contratacioén electréonica en Colombia.

Los documentos del Consejo Nacional de Politicas Econdmica y Social —Conpes—
son pilares para el desarrollo normativo de la creacién e implementacion del Sistema

Electrénico de Contratacion Publica Secop |I.

La obligatoriedad del uso del Secop Il a nivel nacional, a partir del 1 de enero de
2020, no es determinada por la ley, sino por la Circular Externa 01 de Colombia
Compra Eficiente, expedida bajo las facultades otorgadas a esta entidad en el
numeral 5 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011.

Las circulares expedidas por Colombia Compra Eficiente no pueden tocar materias
de reserva del legislador ni las asignadas en materia reglamentaria al Ejecutivo bajo
las potestades reglamentarias; de lo contrario, dichas circulares carecerian de
fuerza vinculante, tal como ocurrié con los manuales expedidos para la materia de
cobertura de riesgos y los pliegos tipos de contratacion, a los cuales el Consejo de
Estado les anul6 su fuerza vinculante manteniéndolos como meras guias de

orientacion.

Los manuales y guias expedidos por CCE ostentan una fuerza vinculante de hecho,
por cuanto en la practica, para poder participar en los procesos de seleccion
contractual estatal, bien sea como entidad estatal o como proveedor o tercero

interesado, se deben tener en cuenta las indicaciones e instrucciones dadas en tales
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instrumentos. Lo mencionado genera, de hecho una fuerza vinculante derivada de
la misma estructura y dinamica de la plataforma SECOP I, cuyo desconocimiento
puede generar no solo la imposibilidad, para los proponentes e interesados, de
participar en la actividad contractual estatal, sino ademas, responsabilidades de los

servidores publicos.
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