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INTRODUCCION

Los fines del Estado previstos en el articulo 2 de la Constitucion Politica requieren muchas
veces para su cumplimiento que éste acuda a la figura del contrato estatal, y es por ello que
para la administracion pablica la contratacion estatal resulta primordial para el cumplimiento
de la mision institucional. La Organizacion Mundial del Comercio al referirse a la
contratacion publica ha sefialado que son las “compras que los organismos estatales o
gubernamentales realizan para desempefiar sus funciones, ya que estos bienes y servicios son
adquiridos con recursos publicos y utilizados para cumplir con fines pablicos” (Roczek,
2016)%, por lo tanto, son las entidades publicas quienes suscriben contratos con particulares,
para satisfacer sus necesidades de bienes y servicios por medio de una seleccion objetiva para

escoger la mejor propuesta que se ajuste a estas necesidades.

La contratacion publica en Colombia desde su inicio no fue regulada con un estatuto general
como el que tiene hoy en dia, sino que con el pasar del tiempo y las eventualidades
contractuales el gobierno expedia leyes para reglamentar su contratacion, en este sentido
encontramos como primera legislacion especial la Ley 53 de 1909 permitiendo la entrada de
la aplicacion de la clausula de caducidad en los contratos publicos; Ley 110 de 1912- “Cédigo
Fiscal”?, la cual reguld el arriendo de los bienes inmuebles del Estado asi como la adquisicion
y venta de los mismos; Ley 61 de 1921, que regul6 el pago de los servicios y las obras por
parte de la administracion; Ley 167 de 1941 y Decreto Ley 528 de 1964, los cuales
organizaron la jurisdiccién Contenciosa Administrativa asignando las competencias de los
procesos contenciosos administrativos y controversias contractuales a dicha jurisdiccion;
seguido con la Ley 3130 de 1968 la cual reglament6 las sociedades de economia mixta, asi

como su contratacion, adquisicion y administracion de los bienes a cargo ésta. Asi mismo, el

1 ROCZEK GOMEZ, Vanesa (2016) El sistema de contratacion publica en Colombia: anélisis etnogréafico de
la Ley. Universidad de Antioquia. Medellin, Antioquia. Disponible en:
200.24.17.74:8080/jspui/bitstream/fcsh/469/3/RoczekVanesa_2016_SistemacontratacionpublicaColombia.pdf

2 CONGRESO DE LA REPUBLICA (1912) Codigo fiscal. Disponible en: www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1643363



Decreto 150 de 1976, por el cual se expide el primer estatuto de Contratacion Publica en
Colombia, y posteriormente el Decreto Ley 222 de 1983 llamado el estatuto de la
contratacion, los cuales son los referentes de la contratacion administrativa en Colombia
constituyen los antecedentes de la Ley 80 de 1993 actual Estatuto General de la Contratacion

Publica en Colombia.

La Ley 80 de 1993 consagra a su vez los principios de la contratacion publica, los cuales se
complementan con los principios constitucionales® y legales* de la funcion plblica; en éste
sentido, la ley de contratacion publica establece los siguientes principios: transparencia,
economia, responsabilidad, ecuacion contractual, interpretacion de las reglas contractuales,
publicidad y seleccion objetiva; siendo este Gltimo uno de los principios angulares para una
buena préactica en la contratacion estatal, el cual es el objeto de profundizacién en la presente
investigacion, con el cual se busca obtener una mayor cantidad de participacion al mayor
namero de oferentes posibles, y por lo tanto, dicho ofrecimiento se hace en igualdad de
condiciones a efectos de que el proceso contractual se realice con el contratista idoneo y

adecuado en atencion a los fines de la contratacion publica.

Esta investigacion se enfoca en determinar como el sistema electrénico de contratacion
publica — SECOP -, garantiza el principio de seleccion objetiva en la contratacion estatal,
para lo cual resulta necesario abordar a su vez el principio de publicidad. Principio que se ha
visto fortalecido con el uso de mecanismos electronicos de comunicacion como el internet,
los cuales han permitido a la comunidad mundial acercamientos en temas de comercio a nivel
mundial, lo que se ha denominado globalizacidn, tal y como han dicho el Banco Mundial. La
globalizacién y la eliminacion de barreras para actividades comerciales han obligado a que
los paises hagan mas abiertos sus procesos de contratacion y reglas sobre el intercambio de

bienes y servicios, lo que posteriormente le abrié un espacio a la contratacion publica

3 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE (1991) Constitucién Politica de Colombia. Disponible en:
http://es.presidencia.gov.co/normativa/constitucion-politica

4 CONGRESO DE LA REPUBLICA (2009) Ley 489 de 1998. Disponible en:
www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=186
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permitiendo que los oferentes y proveedores extranjeros puedan participar en esa actividad
en los paises que han adoptado este sistema. La creacion de un mercado comun multilateral,
como lo llama la Organizacién Mundial del Comercio®, depende necesariamente de que los
gobiernos disciplinen las fases de preparacion, seleccion y ejecucion de sus contratos

publicos de forma y en ambientes transparentes a nivel transnacional.

En este sentido, Colombia no se ha quedado atrds en cuanto a las politicas de gobierno en
linea, conocidas internacionalmente como ‘“e-government”, actualmente el Estado ha
implementado una serie de politicas internas cuyo objeto fundamental es propiciar el uso de
los medios electronicos como el internet, aplicaciones mdviles y uso de softwares
institucionales; sin embargo, el gobierno colombiano alin no explota totalmente el uso de
estos medios, pues en efecto se ha limitado a usarlos para ofrecer informacidén de las
entidades estatales y ejecutar tramites sencillos de consultas, sin una real interaccion; dejando
los tramites administrativos con el sistema tradicional, es decir, a traves de tramites

personales ante las entidades.

En efecto, entre las politicas del gobierno colombiano se cred por medio de la Directiva
Presidencial 002 del 2000, donde se le solicita a los ministerios del pais iniciar con el proceso
del gobierno en linea, en el cual se observa la proyeccion de un sistema electronico de
contratacion estatal® y la Directiva presidencia 12 de 2002 por la cual sefiala los lineamientos
“ generar instancias de participacion de la comunidad a través de veedurias ciudadanas;
sefialar 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

5 SUAREZ BELTRAN, Gonzalo; LAGUADO GIRALDO, Roberto. Manual de contratacion publica
electronica para América Latina Bases conceptuales, modelo legal, indicadores, pardmetros de
interoperabilidad. Pg 5

® Directiva 002-2000 Las Tecnologias de la Informacién ofrecen una oportunidad Unica para que los paises en
via de desarrollo den un salto en su evolucién econdmica, politica, social y cultural, disminuyendo la brecha
que los separa de los paises desarrollados. Estas tecnologias, y en especial Internet, han trascendido los campos
tecnoldgico y cientifico, constituyéndose hoy en dia en herramientas que se encuentran al alcance y servicio de
toda la comunidad en los &mbitos econémico, educativo y de salud, entre otros.
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para optimizar la gestion de estos procesos, reducir sus costos de transaccion y eliminar la

realizacion de practicas corruptas™’.

La jurisprudencia del Consejo de Estado al referirse al principio de publicidad en la

contratacion publica, ha sefialado que

“En la gestion contractual de la administracion publica, los proponentes tienen
derecho a conocer tanto la convocatoria como las reglas del proceso de seleccién,
asi como los actos que surjan con ocasién al proceso de seleccion, con el fin de
que los participantes tengas la oportunidad de presentar observaciones. Toda
actuacion de la administracion, en materia contractual, debe ser abierta al publico,
salvo los casos exceptuados por la Ley, con el fin de brindarles a los interesados

la oportunidad de participar como proponentes o veedores.

Ello en tanto la aplicacion de dicho principio permite que los ciudadanos conozcan
y observen las actuaciones de la administracion y estén por ende capacitados para
impugnarlas, a traves de los recursos y acciones correspondientes, ubicandose de

esta manera en el ambito expansivo del principio democratico participativo®®

En este contexto, el SECOP en su estado actual contribuye a garantizar los principios de
publicidad y seleccion objetiva, ya que permite la participacion de todos los interesados en
contratar con el Estado, también permite que se realice el control a la gestion contractual a
cargo de entes de control tales como, veeduria, contraloria y procuraduria en todas las etapas

del proceso contractual.

" Directiva Presidencial 12 de 2002 Asunto: Lucha contra la corrupcién en la contratacion estatal. (revisar
tamafio y letra para citacion en ICONTEC)

8 CORTE CONSTITUCIONAL (2008) Sentencia C-259 de 11 de marzo de 2008, Demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 3, 6 y 21 (parciales) y los articulos 16 y 30 de la Ley 1150 de 2007
“por medio de la cual se introducen medidas para eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan
otras disposiciones generales sobre la contratacion con recursos publicos.”; Expediente D-6893, Magistrado
Ponente: Dr. Jaime Cordoba Trivifio
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La presente investigacion busca establecer si el sistema electronico de contratacion publica
colombiano garantiza el principio de seleccion objetiva.

13



JUSTIFICACION

La corrupcidon y el detrimento del erario es uno de los temas que estan en el centro del debate
actualmente en Colombia, denuncias sobre posibles irregularidades en la contratacion estatal
han cobrado escandalos gigantescos que se cobran billones de pesos de los bolsillos de los
ciudadanos. "Mas alla de la indignacion y de la exigencia por penas mas severas contra
quienes roban de las arcas del Estado, se hace indispensable el blindaje mismo del sistema
de contratacion estatal. Este es un proceso real que completa varios afios y que se hace preciso

analizar para garantizar la transparencia en la gestion publica.

En consonancia, este trabajo se orienta a describir el sistema electronico de contratacion
publica SECOP como una herramienta que permite y contribuye al cumplimiento del
principio de seleccion objetiva, pero mas allad del analisis del SECOP, la presente
investigacién se enfoca en como con la publicidad se logran los avances de este sistema
electronico hacia la proteccion de la seleccion objetiva desde el control de los participantes,
veedores ciudadanos y entes de control. Todo, en razén a su interaccion con el sistema y

normas procesales de la contratacion publica.

La importancia de esta investigacion radica en que presenta avances de un novedoso sistema,
una herramienta que garantiza los principios rectores de publicidad y seleccion objetiva,
previstos en la Ley 80 de 1993, los principios contribuyen a un derecho justo en la eleccion

del mejor proponente.

El trabajo ademés de resaltar la importancia de los principios de publicidad y seleccion
objetiva, expondra la forma en que el sistema electronico SECOP, hace responsables a las
entidades publicas de garantizar la publicacion de los documentos del proceso contractual
asi como todos los actos administrativos asociados al proceso de seleccion, lo cual contribuye
para la adecuada administracion de los recursos publicos que seran invertidos en bienes y

servicios por medios de contratos publicos de las entidades estatales.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En Colombia uno de los propositos de la contratacion es satisfacer las necesidades del Estado,
en este contexto el Estado busca a terceros que presten sus servicios segun su especialidad y
las caracteristicas del objeto que requiere contratar, es por esto que el estatuto de la
contratacion, La Ley 80 de 1993, cred un conjunto de normas que reglamentan el como
seleccionar el contratista idoneo y capaz de cumplir con el objeto del contrato y con efecto
de esto satisfacer la necesidad de la administracion.

Esta reglamentacion incluyd la necesidad de seleccionar de forma objetiva los procesos de

contratacion publica como lo indica la jurisprudencia reciente;

“El principio de escogencia o seleccion objetiva de los contratistas fundamenta uno de los
principales deberes de todos los responsables de la contratacion estatal en derecho
colombiano, como es el de mantener intacta la institucionalidad por encima de los intereses
personales, individuales o subjetivos cuando se trate de escoger al contratista, con
independencia del procedimiento utilizado para estos efectos mediante la utilizacion de
pluralidad de variables que eviten el abuso, desvio de poder, y en consecuencia el actuar
arbitrario o corrupto de los servidores publicos. De la manera mas simple, seleccién objetiva
es la que no esté inspirada en razones subjetivas, personales, viscerales de los servidores
publicos, sino en consideraciones de colectividad, de interés general y de respuestas a

necesidades evidentes de la comunidad®”

Para garantizar la seleccion objetiva se requiere la presencia férrea del principio de
publicidad, para lo cual, el legislador ha acudido a varias herramientas electronicas, entre

otras, el SECOP, herramienta electronica creada con la Ley 1150 de 2007 como instrumento

® CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Consejero
ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Bogota, D.C., catorce (14) de febrero de dos mil doce
(2012) Radicacion nimero: 11001-03-26-000-2010-0036-01(1J).
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por el cual las entidades estatales cumpliran con del deber de publicar previsto en el articulo

24 numeral 3 Ley 80 de 1993 los actos administrativos derivados de la gestion contractual.
Por lo anterior, en la presente investigacion, se pretende determinar si con el Sistema

Electrénico de Contratacion Publica — SECOP — se garantiza el principio de seleccion

objetiva.
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OBJETIVOS

Objetivo General

Determinar si con el sistema electrénico de contratacion publica — SECOP — se garantiza el

principio de seleccion objetiva en Colombia.

Objetivos Especificos

- Presentar el marco histérico legal de la contratacion estatal en Colombia, a la luz del

principio de publicidad como garante del principio de seleccion objetiva.

- Describir el sistema electronico de contratacion publica — SECOP - en Colombia como

herramienta que permite garantizar el principio de seleccion objetiva.

17



HIPOTESIS

La creacion del Sistema electronico SECOP mediante la Ley 1150 del 2007 tuvo como
principal objetivo proteger las publicidad y transparencia de los Procesos de Contratacion
Publica ampliando la publicidad de los mismos a un Portal accesible para que todos los
proponentes, veedores y entres de control tuvieran acceso a todos los actos administrativos

que conforman el expediente contractual de cada proceso.

Como consecuencia de lo anterior, la presente investigacion pretender determinar cémo el
Sistema (SECOP), permite que con la publicidad se genere un mayor y mejor nivel de
participacion e interaccion con la comunidad, y en particular con los interesados en ser
oferentes y/o proponentes en los procesos de contratacion publica; quienes mediante el
sistema electronico y la norma procedimental administrativa contractual previsto en las leyes
80 de 1993 y 1150 de 2007 tienen la oportunidad de conocer los procesos contractuales de
todas las entidad publicas en Colombia y manifestar interés en aquellos que consideres
pueden aplicar en atencién a su experiencia y capacidad, a efectos de que exista un
conocimiento publico de estos procesos, con lo cual se democratizan los mismos se evitan
conductas como el trafico de influencias y la corrupcion, y a su vez se contribuye a una

seleccidn objetiva del contratista de la administracion publica.

18



MARCOS REFERENCIALES

La Ley 80 de 1993 preceptua como principios de la contratacion los siguientes: transparencia,
economia, responsabilidad y equilibrio econémico. Dentro del principio de transparencia se
incluyen dos: el de publicidad y el de seleccidn objetiva.

De acuerdo con Bejarano (2010) los principios de seleccion y objetiva estan implicitos en el
de transparencia: “En algunas obras de este mismo tenor, estos dos aparecen
independientemente, pero en la préactica hacen parte del principio general de la transparencia”
(Bejarano, 2010)

De acuerdo con la sentencia C-932 de 2007 del Consejo de Estado, la seleccidn objetiva es

una condicion imprescindible en toda actividad contractual.

“Es un principio que orienta los procesos de seleccion, y un fin porque apunta
a un resultado, el cual no puede ser otro que la escogencia de la oferta mas
favorable para la entidad. Se encuentra desarrollado en el articulo 29 de la Ley
80 de 1993, y consiste en la escogencia de la oferta mas favorable para la
entidad, siendo improcedente considerar para ello motivaciones subjetivas”

(Consejo de Estado, 2007).

Para la Corte Constitucional, en sentencia 259 de 2008, el principio de publicidad tiene una

importante relacion con el de seleccidn objetiva:

“Los proponentes tienen derecho a conocer tanto la convocatoria como las
reglas del proceso de seleccion, asi como los actos que surjan con ocasion al
proceso de seleccidn, con el fin de que los participantes tengas la oportunidad
de presentar observaciones [...]Ello en tanto la aplicacion de dicho principio
permite que los ciudadanos conozcan y observen las actuaciones de la
administracidn y estén por ende capacitados para impugnarlas, a través de los

recursos y acciones correspondientes, ubicandose de esta manera en el ambito
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expansivo del principio democratico participativo” (Corte Constitucional,

2008).
Marco tebrico

Conforme se han dado transformaciones en la contratacion publica, la normatividad ha
creado mecanismos que garantizan su cumplimiento en términos de transparencia, seguridad,
eficacia y eficiencia para la administracion puablica. Las publicaciones son una forma de
garantizar el cumplimiento de algunas de estas condiciones. Esta actividad se relaciona la

divulgacidn de los actos publicos en los distintos medios de comunicacion.

Esta conjuncion de los medios tecnoldgicos y la contratacion estatal, segin Massal y
Sandoval (2010) es determinada por tres factores:

- La insuficiencia de la administracion publica desde su esquema tradicional, el cual
reaccionaba de forma lenta frente a la relativa rapidez de sistema politico. La fase
democrética en la mayoria de paises demandaba una gestion mas &agil también frente a la
contratacion estatal. “Los ciudadanos demandan ahora eficiencia, eficacia, y economia, pero
también, transparencia, participacion, equidad, y calidad” (Bafion y Carrillo, 1997, en Massal
y Sandoval, 2010).

- El enfoque neoliberal que transformo6 ‘el concepto de intervencion publica en la economia

y la sociedad” (Massal y Sandoval, 2010)

- La expansion de las TIC que hace “presion sobre las burocracias para adoptar cambios”

(Massal y Sandoval, 2010).

Para el afio 1993, afio de expedicion del Estatuto de contratacion publica, la expansion
del internet como medio de comunicacion era incipiente y la brecha digital era enorme.

Sin embargo, como la normatividad dio cabida a su implementacion, se abre un camino

20



que en la actualidad mantiene total vigencia. Se trata de la comunicacion y como

requisito la publicacion. Dice el articulo 31 de la Ley 80 de 1993:

“Articulo 31°.- De la Publicacion de los Actos y Sentencias Sancionatorias.
La parte resolutiva de los actos sancionatorios, una vez ejecutoriados, se
publicara por dos (2) veces en medios de comunicacién social escrita con
amplia circulacion en el territorio de jurisdiccion de la entidad estatal
respectiva y se comunicara a la Camara de Comercio en gque se encuentre
inscrito el contratista sancionado. También se publicara en el Diario Oficial
y se comunicaran a la Procuraduria General de la Nacion.”. (Congreso de

la Republica, 1993)

Para Gutiérrez (2015) la Ley 80 de 1993 fue “un codigo contractual tejido con los problemas
del pasado, teniendo en cuenta las circunstancias historicas de un pais que empezaba a

globalizarse descubriendo sus fuentes de economia publica”.

De acuerdo con la amplitud de modificaciones y reglamentaciones, el estatuto de contratacion
se complejizd y abrid paso a nuevos principios y modalidades contractuales, como la ley
1150, la 1474, El decreto ley 0019 de 2012 (Funcién Publica, 2012)%, el decreto 1510 de
2013 (Planeacion, 2013). Asi mismo, hay una extensa jurisprudencia del Consejo de Estado

y fallos por parte de organismos de control.

Marco legal

La Constitucién Politica de Colombia en su articulo 209 enuncia los principios que rigen la
funcién publica, igualmente la Ley 489 de 1998 en el articulo 3 se refiere a los principios de

la funcion administrativa y de manera especifica para la contratacion estatal se cuenta con la

10 DEPARTAMENTO DE LA FUNCION PUBLICA (2012) Decreto ndmero 0019 de 2012, por el cual se
dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la
Administracién Publica. Disponible en: www.mintic.gov.co/portal/604/articles-3567 _documento.pdf
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Ley 80 de 1993, la cual deroga el Decreto 222 de 1983 antiguo Estatuto de la Contratacion
estatal.

En el nuevo Estatuto General de la Contratacion Publica, el objeto consiste en disponer reglas
y principios generales que rigen los contratos de las entidades estatales. En el articulo 28 de
la Ley 80 describe la interpretacion de las reglas contractuales para los procesos de

contraccion en consideracion de los principios consagrados en esta misma ley.

Con la Ley 2178 de 2006 se crea el Sistema Electronico de Contratacion Pablica como un
instrumento de apoyo a la gestion contractual, permitiendo la interaccion de los contratistas,
comunidad y 6rganos de control.

Al tenor del articulo 3° de la Ley 1150 de 2007se faculta al Estado para dar inicio al desarrollo
de un sistema electronico para que las entidades publicas cumplieran con las obligaciones de
publicidad en un sistema electronico de forma gratuita, herramienta conocida en la actualidad
como SECOP, Sistema Electronico de Contratacion Publica administrada por Agencia

Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente.

Asi lo dispone el articulo 3 del decreto 4170 de 2011, con el decreto 19 del 2012 en el articulo
223 entra a regir la obligatoriedad de hacer pablico por medio de esta herramienta los
contratos estatales, remplazando el medio que para el entonces existia para la publicar como
lo fue el Diario Unico de contratacion, derogando el parrafo 3 del articulo 41 de la Ley 80 de
1993, los articulos 59,60,61 y 62 de la Ley 90 de 1995, y derogando también el paragrafo 2

del articulo 3de la Ley 1150 de 2007 se retira la publicacion de los mismos.
Existen otras normas que tambiéen seran utilizadas tales como la directiva presidencial 02 de

2000 sobre gobierno en linea, promoviendo en el Estado la conectividad que facilita la

gestién administrativa al servicio de los ciudadanos, entre otras.
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METODOLOGIA

Se utiliza una metodologia descriptiva y prospectiva, con un enfoque cualitativo e inductivo,
teniendo en cuenta que el objeto de la investigacion consiste en describir el sistema
electronico de contratacion publica - SECOP - y presentar algunas recomendaciones en
relacién con las buenas practicas en la contratacion en el sector publico por medios

totalmente electronicos, a efectos de permitir una seleccion objetiva del contratista.

Se trata de una investigacion descriptiva, su objeto de investigacion es fundamentalmente
tedrico; a su vez es una investigacion retrospectiva, por cuanto se analizara al SECOP desde
su génesis hasta su estado actual, y a la vez prospectiva, por cuanto se proyectara un Sistema
de Contratacién Publica optimizado por el uso total de los medios electronicos en la ejecucion

del proceso contractual.
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CAPITULO I

MARCO HISTORICO LEGAL DE LA CONTRATACION ESTATAL A
LA LUZ DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

La publicidad y transparencia, asi como el control ciudadano, son principios fundamentales
de la democracia. No menos importantes que otros como la legalidad, la representatividad,
la responsabilidad politica (Ferrajoli, 2011). En Colombia, los antecedentes datan de la vida

republicana, de acuerdo con Gutiérrez (2015), de entre 1909 y 1912.

En la Ley 110 de 19122, el primer Cadigo Fiscal colombiano, se instituye como requisito la
publicacion en carteles, periddicos oficiales o privados, de actividades contractuales oficiales
como: subastas y licitaciones para arrendamiento de bienes nacionales, asi como para las
ocupaciones de baldios. También debian constar en medio publico las operaciones de caja

del Tesoro Nacional,

Durante el siglo XX, segun Gutiérrez (2015), el poder Ejecutivo buscd consolidar un
verdadero estatuto de contratacion publica que garantizara los principios de “objetividad,
transparencia, celeridad, economia, moralidad administrativa y sobre todo la seguridad

juridica de los ordenadores del gasto”.

Sobre el decreto Ley 222 de 1983, la legislacion mas importante antes de la Constitucién de
1991, Gutiérrez (2015) asegura que conllevo desaciertos como la entrega contratacion directa
en 880 de 1380 casos. Esto, “sin una reglamentacion pristina de la materia, siendo imposible

moralizar la administracion pablica debido al adminiculo sistema de controles. Se tratd de

11 GUTIERREZ ALVAREZ, Cristian (2015) La contratacion publica en Colombia, una historia de intringulis
juridica. Disponible en: www.eldiario.com.co/seccion/opinion/la-contrataci-n-p-blica-en-colombia-una-
historia-de-intr-ngulis-jur-dical502.html
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implementar figuras como el fraccionamiento de los contratos, pero debido a su poco

desarrollo doctrinal, fue mas fuerte el remedio que la enfermedad”.

Para Gutiérrez (2015), es a partir de la Constitucion de 1991 cuando ““el Congreso asume su
tarea original y juridica de establecer un estatuto contractual”. Este, formulado en el sentido
de describir “formas por las cuales las administraciones publicas deben contratar con los

particulares y como estas deben de actuar de acuerdo a unos principios taxativos”.!2

La Ley 80 del afio 1993, conocida como el estatuto general de Contratacion de la
Administracién Publica, concuerda con los mismos principios que se propugnaron
durante todo el siglo XX: transparencia, economia, responsabilidad, ecuacién
contractual, interpretacion de las reglas contractuales y seleccion objetiva. De esta forma
el legislador complementa los postulados que rigen la funcién administrativa, como

igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

Estos principios, que gozan de especial importancia, cuando se refieren a la fase
precontractual adquieren una mayor connotacion, toda vez que de su proteccion depende
la escogencia de un contratista idoneo para desarrollar el objeto de los contratos que no
tienen otro fin que satisfacer las necesidades publicas.

1.1 El principio de publicidad como garante del principio de seleccion objetiva en la

contratacion estatal en Colombia

El principio de Publicidad si bien no se encuentra taxativamente entre los principios de la
Contratacion establecidos en el Estatuto General de la Contratacién Publica, este hace parte
de ella debido a su integracion como un principio de la funcion puablica establecido por
mandato constitucional, el cual es integrado la Ley 80 de 1993 por el articulo 23, el cual

preceptua:

12 1pidem.
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“Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se
desarrollaran con arreglo a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcion
administrativa. Igualmente, se aplicaran a las mismas las normas que regulan
la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la
contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del

derecho administrativo”

Debido a lo anterior el Estatuto General de la Contratacion Estatal integra los principios de
la funcion administrativa cuyo orden es de nivel constitucional encontrdndose en el articulo
209 de la Carta Magna, razon por la cual estos tiene un nivel superior y deben ser fielmente
respetados en cualquier acto administrativo sea de contratacién o cualquier otro tipo de

proceso administrativo.

“La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la

descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de funciones.”

Este principio no esta taxativamente definido en la norma, pero esto no quiere decir, que no
sea valido, ya que la norma si habla de la aplicacion de este en el articulo 74 de la
Constitucion Politica “Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos

publicos salvo los casos que establezca la ley”®

Se establecid en la Carta Magna en su articulo 74 en el estatuto de contratacion publica Ley
80 de 1993, por medio de la Ley 489de 1998

13 Op. Cit. Asamblea Constituyente (1991).
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La aplicacion de los principios de la contratacion publica tiene importancia dado al interés
de poder realizar en el debido derecho toda posible contratacién con particulares. Cabe
sefialar que una indebida observancia de los principios o por el contrario obviandolos en este

tipo de procesos lo que implica la afectacion al interés general de un Estado.

La publicidad es parte de los principios que rige la funcion administrativa articulo 209 de la
Constitucion Politica de Colombia * la corte del concejo de estado ha sefialado el concepto

de publicidad como:

“La publicidad es una garantia constitucional para la consolidacion de la democracia, el
fortalecimiento de la seguridad juridica, y el respeto de los derechos fundamentales de los
asociados, que se constituye en uno de los pilares del ejercicio de la funcion publica
(...)Dicho principio, permite exteriorizar la voluntad de las autoridades en el cumplimiento
de sus deberes y en el ejercicio de sus atribuciones, y ademas brinda la oportunidad a los
ciudadanos de conocer tales decisiones, los derechos que les asisten, y las obligaciones y

cargas que les imponen las diferentes ramas del poder publico”.!®

Entrando en materia el Consejo de Estado se ha venido pronunciando y ha definido en
principio de publicidad en los diferentes términos

“Publicidad de los contratos estatales-garantia constitucional/publicidad-

concepto

14 Bl articulo 209 de la C.N. dice: “La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracion de funciones.
Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracion publica, en todos sus 6rdenes, tendrd un control interno que se ejercera en los
términos que sefale la ley”.

15 CORTE CONSTITUCIONAL (2012) Sentencia ~ T-712-2012. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-711-12.htm
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La publicidad es una garantia constitucional para la consolidacion de la
democracia, el fortalecimiento de la seguridad juridica, y el respeto de los
derechos fundamentales de los asociados, que se constituye en uno de los
pilares del ejercicio de la funcion puablica y del afianzamiento del Estado
Social de Derecho (C.P. Art. 209). Dicho principio, permite exteriorizar la
voluntad de las autoridades en el cumplimiento de sus deberes y en el ejercicio
de sus atribuciones, y ademés brinda la oportunidad a los ciudadanos de
conocer tales decisiones, los derechos que les asisten, y las obligaciones y
cargas que les imponen las diferentes ramas del poder publico” (Consejo de

Estado, 2012).

Por lo anterior las autoridades administrativas deberdn hacer puablico actuaciones
administrativas, en el caso de la contratacion, los actos administrativos que tengan por objeto
contratar se publicara desde la etapa precontractual, con el fin de que los interesados a
participar en el proceso, conozcan sus derechos y deberes con la oportunidad de elevar

inquietudes a tiempo y poder preparar sus propuestas en igualdad de condiciones.

Por otra parte y en concordancia con lo explicado, en el articulo primero en la jurisprudencia
también ha extendido la publicidad a los medios electrénicos dandole su aplicacion de la
siguiente manera: “en cumplimiento del principio de publicidad de las actuaciones de la
administracion puablica (sic), la sustitucion de medios fisicos por electrénicos, para la
publicacién y difusion de la informacidn relativa a los procesos de contratacion, se ajusta a
la Carta Politica, en tanto se cumplan las condiciones que permitan: (i) la imparcialidad y
transparencia en el manejo y publicacion de la informaciédn, en especial de las decisiones
adoptadas por la administracion; (ii) la oportuna y suficiente posibilidad de participacion de
los interesados en el proceso contractual, asi como los 6rganos de control y (iii) el

conocimiento oportuno de la informacion relativa a la contratacion estatal, que garantice los
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derechos constitucionales a la defensa, el debido proceso y el acceso a los documentos

plblicos™

1.2 Referentes juridicos de la contratacion publica en Colombia a partir de la seleccion

objetiva a la luz de las nuevas tecnologias

La Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
normatividad principal vigente, no dispuso literalmente el uso de los medios electrénicos
como herramienta para la contratacion estatal; sin embargo, tampoco condiciono la
contratacion a un medio en especifico para su desarrollo. Esto abre la posibilidad de usar
las herramientas que cubran las necesidades del Estado y conlleven a una eficiente
gestidon publica en materia de contratacion estatal para el cumplimiento de los fines

esenciales del estado.

Al referirse el articulo a los “medios de comunicacién™, tal y como se aprecia, no se
especifica particularmente a alguno en particular. Es alli donde la subjetividad permite
adaptar la norma en el tiempo a los avances tecnoldgicos y desarrollo de los medios de
comunicacion, para el tema que nos compete, especificamente los electrénicos, digitales

y/o el internet.

La publicidad, en la practica juega un papel clave para la transicion de la contratacion
tradicional a la electrénica, pues su aplicacién es una puerta abierta a los medios informaticos

y electronicos, que a la fecha son los que gozan de més amplia circulacion y acceso al publico.

La misma Ley 80 en su articulo tercero, se refiere a los fines esenciales de la contratacién

estatal y su objeto en cuanto a la realizacion de los fines esenciales del Estado:

16 CORTE CONSTITUCIONAL (1999) Sentencia C-959 de 1999. Inviolabilidad de los diputados -
inexistencia. Disponible en: www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/C-959-99.htm
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“Articulo 3°.- De los fines de la contratacion estatal. Los servidores
publicos tendrén en consideracién 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 consecucion de dichos

fines.” (Congreso de la Republica, 1993)

Antes de que el internet se usara de forma masiva y tuviese un amplio acceso al publico, la
legislacion contemplaba el uso de la prensa escrita para cumplir con el deber y/o obligacion
de la publicacion de los procesos de contratacion publica. A través de la Ley 90 de 1995,
articulo 59, crea el Diario Unico de la Contratacion Publica, elaborado y distribuido por la
Imprenta Nacional, en el cual establecié un marco procedimental para las entidades publicas

del orden nacional.

“Se sefialaran los contratantes, el objeto, el valor y los valores unitarios si
hubiesen, el plazo y los adicionales o manera que permita establecer
parametros de comparacion de acuerdo con los costos, con el plazo, con la
clase de forma, que se identifiquen las diferencias apreciables con que contrata

la administracion publica evaluando su eficiencia” (Congreso de la Republica,
1995)

Estos pliegos, instituye la reglamentacion, deben quedar visibles a la ciudadania con cargo a
las entidades estatales del orden departamental y/o municipal a través de gacetas oficiales o
medios determinados de alta difusion, que permitan el conocimiento por gran parte los
habitantes de conformidad. Asi lo dispone el articulo 41 paragrafo 3 de la Ley 80 de 1993.
Se impone como requisito de legalizacion de un contrato, el recibo de pago a la Imprenta

Nacional de Colombia. Este costo debe ser asumido por parte del contratista.
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Aparte de establecer las tarifas a pagar para las publicaciones de los contratos y adiciones,
también se cred con esta norma un anexo al contrato llamado “Extracto Unico de la
Publicacion”, el cual tenia por objeto “unificar y simplificar la informacion que en virtud de
lo establecido en los articulos 59 y 61 de la Ley 190 suministrar las entidades publicas en
materia de contratacion” del cual era estrictamente obligatorio el diligenciamiento por parte

de la Entidad contratante quienes efectuarian el pago de la publicacion (Mininterior, 1995)'.

El contenido de este formato se determinaria asi, segun el articulo 1 del Decreto1477 de
1995:

“a) Contratante (nombre o razon social e identificacion);b) Contratista
(nombre o razén social e identificacidn);c) Clase de contrato, d) Objeto del
contrato; €) Obligaciones del Contratista directamente relacionadas con el
cumplimiento del objeto, f) Valor, incluyendo valores unitarios, si los hay, g)
Plazo o plazos para el cumplimiento de las obligaciones relacionadas con el
objeto, h) Numero del contrato y su fecha de celebracion, i) Si existiere,
nombre e identificacion del Interventor, y j) Indicacion de si el valor del
contrato celebrado supera el 50% de la menor cuantia de la entidad

contratante”8, (Mininterior, 1995)%°

La normatividad que creo6 el registro fue derogada de manera expresa por el articulo 223 del
Decreto 019 de 2012. Esta norma elimind el Diario Unico de Contratacion, un medio de
comunicacion que se venia imponiendo como el de mas amplio acceso a la comunidad y que

ademas tenia beneficios adicionales como la economia procesal y los costos.

7 MINISTERIO DEL INTERIOR (1995) Decreto 1477 por el cual se reglamenta la Ley 190 del 6 de junio de
1995 en materia de publicacion de contratos en el Diario Unico de Contratacion Publica. Disponible en:
www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=1263

18 |pjdem.
19 Ibidem.
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1.3 Los nuevos modelos de la administracion publica en la contratacion electrénica en

Colombia

Laguado (2004)% define la contratacion publica como la actividad a través de la cual grandes
cantidades de recursos publicos son utilizados por entidades de esa misma naturaleza para
comprar y adquirir bienes y servicios del sector privado. El autor usa la denominacion inglesa
e-government procurement para asimilar al contexto colombiano la definicion de
contratacion pablica electronica. Se entra, a través de esta puerta a la nocién del Gobierno en

linea.

Para Massal y Sandoval (2005), el concepto de Gobierno en linea deviene de la
“conversacion” entre los dos paradigmas que influenciaron la administracion publica mas
recientemente: por un lado el neo-institucionalismo y por el otro la Nueva Gestion Publica
(NGP).

El neo-institucionalismo destaca, como su nombre lo indica, el papel de las instituciones;
estas, con el peso que le otorga la potestad de crear reglas, normas, valores y procesos que
marcan el comportamiento de los actores. “Para el neo-institucionalismo el cambio es

resultado de la interaccidn entre institucion y entorno” (Massal y Sandoval, 2005).

La NGP, que guarda semejanzas con la vision del neo-institucionalismo, propone la adopcion
de mejores précticas gerenciales para aumentar la gestion publica. Para ello propone
elementos como “la planificacidon presupuestaria, la gestion financiera, la funcion publica y
las relaciones laborales, la organizacion y métodos de aprovisionamiento, la auditoria y la

evaluacion” (Massal y Sandoval, 2005).

20 AGUADO, R. (2004). Politica ptblica y nuevo marco regulatorio sobre contratacién publica electronica en
Colombia. Londres. Edicion original: Chevening Fellowship Award — United Kingdom. Disponible en:
Biblioteca virtual Luis Angel Arango. Banco de la RepUblica. Diciembre 9 de 2008.
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La agenda del gobierno y la administracion en Colombia (Sin, 2006)?*"marca una linea de
avances que se concretan con la expedicion de la Ley 1150 (Congreso de la Republica,
2007)%2.,

Conforme a lo planteado en este capitulo, se presentan a continuacion los avances del Estado

colombiano y su influencia en el desarrollo de la contratacion estatal en linea:

1.3.1 Ley 527 de 1999. Comercio Electronico y de las Firmas Digitales

Cuando internet se convierte en un medio de informacion de acogida masiva en la sociedad
colombiana, el Estado se ve en la necesidad de disponer un marco normativo que instituyera
definiciones y controles frente a las diversas funciones gque se estaban obteniendo a través de

los medios electrénicos.

La Ley 527 de 1999 en su segundo articulo define, para efectos legales, algunas pautas de las
figuras y negociaciones que se venian dando comercialmente mediante los medios

magnéticos:

“Articulo 20. Definiciones. Para los efectos de la presente ley se entendera

por:

a) Mensaje de datos. La informacion generada, enviada, recibida,
almacenada o comunicada por medios electrénicos, opticos o similares,
como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electronico de Datos (EDI),

Internet, el correo electrdnico, el telegrama, el télex o el telefax;

2L SIN TRIANA, Hugo. Gobierno y Administracion Electrénica en Colombia, ponencia. Universidad Externado
De Colombia, Bogota D.C. 2006.

22 CONGRESO DE LA REPUBLICA (2007) Ley 1150 de 2007. Medidas para la eficiencia y la transparencia
en la Ley 80 de 1993. Disponible en: www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=25678
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b) Comercio electronico. Abarca las cuestiones suscitadas por toda relacion
de indole comercial, sea 0 no contractual, estructurada a partir de la
utilizacion de uno o més mensajes de datos o de cualquier otro medio
similar. Las relaciones de indole comercial comprenden, sin limitarse a
ellas, las siguientes operaciones: toda operacién comercial de suministro o
intercambio de bienes o servicios; todo acuerdo de distribucion; toda
operacion de representacion o mandato comercial; todo tipo de operaciones
financieras, bursatiles y de seguros; de construccion de obras; de
consultoria; de ingenieria; de concesion de licencias; todo acuerdo de
concesion o explotacién de un servicio publico; de empresa conjunta y
otras formas de cooperacion industrial o comercial; de transporte de

mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima y férrea, o por carretera;

c) Firma digital. Se entendera como un valor numérico que se adhiere a un
mensaje de datos y que, utilizando un procedimiento matematico conocido,
vinculado a la clave del iniciador y al texto del mensaje permite determinar
que este valor se ha obtenido exclusivamente con la clave del iniciador y
que el mensaje inicial no ha sido modificado después de efectuada la

transformacion;

d) Entidad de Certificacion. Es aquella persona que, autorizada conforme
a la presente ley, esta facultada para emitir certificados en relacién con las
firmas digitales de las personas, ofrecer o facilitar los servicios de registro
y estampado cronoldgico de la transmisién y recepcion de mensajes de
datos, asi como cumplir otras funciones relativas a las comunicaciones

basadas en las firmas digitales;

e) Intercambio Electronico de Datos (EDI). La transmision electronica de
datos de una computadora a otra, que estd estructurada bajo normas

técnicas convenidas al efecto;
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f) Sistema de Informacion. Se entendera todo sistema utilizado para
generar, enviar, recibir, archivar o procesar de alguna otra forma mensajes

de datos”.

Si bien, del estudio de esta norma se interpretan nociones tendientes al derecho privado,
especificamente a normas de derecho comercial, no podemos desconocer que las mismas
tienen campo de aplicacion en el Derecho Publico, toda vez que hasta la fecha no habia una
norma especial que se refiriera a este tipo de gestiones electronicas en el Derecho

Administrativo, razon por la cual su aplicacion se extiende a todo el marco legal Colombiano.

Figura 1. Evolucion y desarrollo del gobierno electrénico en Colombia.
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Fuente: Sin, 2006.

Figura tomada de: https://www.uexternado.edu.co/wp-content/uploads/2017/01/Gobierno-y-
Administracion-Electronica-en-Colombia.ppt.

La Ley 527 de 1999 en su segundo capitulo estipula los requisitos juridicos de los mensajes
de datos para que estos tengan validez y generen obligacion, se trata de estructurar la forma
de cada concepto con el fin de garantizar su efectividad. En este capitulo se estipula las

formas validas de una Firma, cuando un documento se considera original, cuando se
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constituye la integridad de un grupo de mensajes de datos, se contempla la admisibilidad y

valor probatorio de los mensajes de datos y su debida interpretacion.

La norma es de vital importancia en cuanto pone en firme el intercambio de informacion por
medios electronicos en los distintos &mbitos de la sociedad, entre los cuales podemos incluir

el proceso de Contratacion Publica.

1.3.2 Directiva Presidencial 02 de 2000

Definié la estrategia de Gobierno en Linea de la Agenda de Conectividad, que se plantea para
facilitar "la gestion en linea de los organismos gubernamentales y apoye su funcion de
servicio al ciudadano, como un complemento al esquema actual, en el que se realizan estos
procesos en forma presencial en las oficinas del gobierno y se sustentan con documentos

escritos en papel”.

El antecedente mas importante de esta reglamentacion es el documento CONPES 3072%del
9 de febrero de 2000 que tiene como objetivo “masificar el uso de las Tecnologias de la
Informacion y con ello aumentar la competitividad del sector productivo, modernizar las
instituciones publicas y de gobierno, y socializar el acceso a la informacidn, siguiendo los
lineamientos establecidos en el Plan Nacional de Desarrollo 1998 — 2002 "Cambio para

Construir la Paz".

Teniendo en consideracion que el documento CONPES 3072 no hizo referencia expresa a la
contratacion estatal, sino en general al gobierno en linea, la directiva presidencial 02 de 2000
(Presidencia, 2000)?*, ordena a todas las entidades estatales que las contrataciones de las

entidades del estado, a partir de ese momento deben ser tramitadas a traves del internet.

2 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION (2000) CONPES 3072, Agenda de Conectividad.
Bogota D.C., febrero 09 de 2000.

24 PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA (2000) Directiva presidencial 02 de agosto 28 de 2000. Disponible en:
https://www.mintic.gov.co/portal/604/articles-3646_documento.pdf
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Es necesario resaltar algunas estrategias que la Directiva Presidencial 02 de 2000: en primer
lugar, establece para el cumplimiento de sus objetivos, las cuales se proponen identificar las
necesidades de tipo normativo para atenderlas satisfactoriamente y en caso de ser necesario
proponer o tramitar las modificaciones normativas requeridas, ante las autoridades
competentes. Asi mismo plantea la adecuacion de la infraestructura de redes y
telecomunicaciones para garantizar el nivel de servicio exigido. También estipula la
institucionalizacion de la cultura de trabajo a través de tecnologias de informacion.
Adicionalmente preceptla la adecuacidn de procesos y sistemas de informacién internos para
atender los requerimientos de informacidn y servicios de los ciudadanos en la oportunidad y

con la calidad debida.

La directiva consto de tres fases las cuales fueron: a) proveer informacion en linea a los
ciudadanos por parte de todas las entidades destinatarias de esta Directiva Presidencial; b)

ofrecer servicios y tramites en linea a los ciudadanos; c) contratacion en linea.

En cuanto a la contratacion en linea, eje del presente trabajo, su objetivo fue lograr que el
100% de los procesos de contratacion estén en linea por parte de todas las entidades del
Estado destinatarias de esta Directiva Presidencial, en forma escalonada a partir del segundo
semestre de 2000, y con fecha méxima para que la totalidad de las entidades estatales

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

La directiva 002 (Presidencia, 2000) sienta las bases para un proceder publico en
transparencia a través de las Tecnologias de la informacién. El fin Gltimo, es la prestacion de
servicios a los ciudadanos a través de un 6ptimo desempefio de sus funciones. El espiritu de
la ley es consolidar un procedimiento absolutamente electronico, el cual 17 afios después no

ha podido concretarse del todo.

1.3.3 Directiva Presidencial 012 de 2002.
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Esta directiva pese a que en su texto no mencione puntualmente al SECOP, ordena acciones
a corto y mediano plazo dirigidas a garantizar transparencia en los procesos de seleccion de
contratistas. También se establece la generacion de instancias de participacion de la
comunidad a través de veedurias ciudadanas. El acto ejecutivo sefiala el alcance de los
principios y deberes previstos en la Ley 80 de 1993, especialmente en lo atinente a seleccion
objetiva; y, en general, a promover el uso de tecnologias de la informacién para optimizar la
gestion de estos procesos, reducir sus costos de transaccion y eliminar las précticas

corruptas.Esta directiva tiene dos componentes vitales para la creacion del SECOP:

- Veedurias Ciudadanas, Planeacion y Transparencia en la Gestion Contractual

Apertura la participacion de las veedurias ciudadanas Todo contrato estatal debera contar con
la participacion de veedurias ciudadanas que permitan verificar la transparencia en el proceso
de contratacion y la libre participacion de oferentes en la busqueda de eficiencia y eficacia

en la contratacion.

La directiva busca dar mayor publicidad a los procesos de contratacion y en concreto, abrir
a la participacion del publico su desarrollo desde la etapa de estructuracién, razén por la cual
instituye que las entidades deben publicar el contenido de los proyectos de pliegos de

condiciones y términos de referencia de los procesos de seleccion de contratistas.

Del mismo modo ordena a todas las entidades estatales del orden nacional, asi como para las
empresas oficiales de servicios publicos del mismo orden, siempre que ello sea posible, hacer
uso de las tecnologias de informacion existentes para publicar en su pagina web todos los

documentos relacionados con los procesos de seleccidn de contratistas.

- Sistema Electronico Integral de Contratacion Estatal.
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Ordeno la creacion del Sistema Electronico Integral de Contratacion Estatal, como una
herramienta de apoyo a la gestion de las entidades, en la busqueda de la eficiencia y la

transparencia en el uso de los recursos publicos.

Las principales funciones de este sistema son: divulgar la informacién de los procesos de
seleccion; disefiar e implementar los canales de interaccion con el publico a traves de medios
electrénicos; reemplazar los documentos en papel por documentos electrénicos; v, realizar

procesos de contratacion en linea y en tiempo real.

También ordend que el sistema contara con un portal Unico de contratacién, a traves del cual
el Estado interactuaré con el publico; lo que no significa cosa distinta al primer antecedente

formal tendiente a la creacion del SECOP vy el portal de Contratos.gov.co.

1.3.4 Documento CONPES 3186 de 2002. Una politica de Estado para la eficienciay la

transparencia en la contratacion publica”.

Este documento fue elaborado por el Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social —
CONPES- y nace como tras una evaluacion realizada en cooperacion entre el Banco Mundial
(BIRF) y el Departamento Nacional de Planeacién (DNP) de Colombia, en la cual se hallaron

amplias falencias en las disposiciones de la ley 80 de 1993 (Estatuto de Contratacion).

En el contenido mismo de la regulacién establecida por la Ley 80 de 1993, la mision se
permitid sefalar algunas falencias en su concepcidn tedrica y en su aplicacion practica. Para
mencionar solamente algunas de las mas significativas, se considerd que el texto es anti
técnico y poco sistematico; que el mismo contempla algunas instituciones ineficientes o
ineficaces como el caso del RUP (Registro Unico de Proponentes), y que existe una
concepcion rigida de procesos de seleccion que ha terminado por encarecer y hacer

ineficiente la escogencia de contratistas para el Estado.
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En si, el documento iba dirigido especialmente como herramienta en materia de contratacion
estatal con el principal objetivo de obtener eficiencia en la utilizacién de los recursos publicos
y transparencia para evitar la corrupcion. Adicionalmente, el Programa de Contratacion
Publica recogio, en forma sistematica la totalidad de la regulacion existente en el tema y
disefio Sistema Electronico Integral de Contratacion Publica —SEICO-, que buscd romper las
barreras de informacion en las que la ineficiencia y la corrupcion encuentran un aliado,
adaptando herramientas de e-commerce a la realizacion de los cometidos de la funcién

publica contractual.

El Sistema Electronico Integral de Contratacion Publica —SEICO-es una herramienta
tecnoldgica de apoyo a la contratacion publica que integra, combina y proporciona
centralizadamente informacion sobre la misma; que promueve la interaccion entre las
entidades contratantes, las entidades de control y los contratistas, al tiempo que busca ofrecer
herramientas para la “seleccion objetiva” de estos ultimos y para la celebracion de contratos

electrénicos.

Este sistema consta de tres fases?>:

25 PLANEACION NACIONAL (2002) CONPES 3186 de 2002. Fases del Sistema Electronico Integral de La
Contratacion Publica (SEICO). Grafica 09. Pag. 43.
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Fuente: Conpes 3186, 2002. Figura tomada de:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/CONPES/Econ%C3%B3micos/3186.pdf

La primera fase consta de un caracter informativo, lo que supone la necesidad de subir
informacién a la red, con el objetivo de mantener a los contratistas al tanto en los procesos
de contratacién, cumpliendo con los principios de transparencias y publicidad que dispone la
misma ley 80 de 1993.

La segunda fase, que parte del denominado SECOP 1, es llamada fase operativa y gestiona
la interaccidn entre las partes en materia de contratacion por medio de un expediente digital,
totalmente cargado u manejado desde el Sistema Electrénico, dandole al sistema la

funcionalidad requerida para un proceso de contratacion.

La tercera y ultima fase del SEICO, corresponde a la transaccional, la que deduce que los
proceso de contratacion debe hacerse en linea y en tiempo real, lo que implicaria a las partes
a la adopcion de los medios electronicos como herramienta constante de trabajo, a equiparse

de equipos a la vanguardia de la tecnologia que permitan el constante flujo de informacion
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tal como se sugiere que sea en tiempo real, la adquisicion de software informaticos y distintos
formatos especializados para el transito de informacion, darle uso y validez a las firmas
digitales y correos electronicos oficiales e incentivar una cultura de tramite sistematico

electrénico a distancia.

El Sistema Electronico Integral de Contratacion Publica, el cual presente una dinamica agil,
comoda y accesible, parece que en la realidad no fuese convincente para las partes, y ello se

debe a las preferencias tradicionales de la politica colombiana.

1.3.5 Decreto 2170 de 2002(derogado).

Pese a no estar vigente, este decreto es un antecedente importante en cuanto al desarrollo de
la contratacion electronica, toda vez que este decreto en su articulo Primero obliga a la
publicacién en la pagina web de las entidades contratantes los proyectos de pliegos de
condiciones con una anterioridad de 10 dias calendario a la apertura del proceso de seleccién
y 5 dias para los casos de contratacion directa; encontrando en esta norma el primer
antecedente normativo y de caracter obligatorio de publicar los procesos de seleccion de

contratistas en medios electronicos.

Ademas de los mecanismos de publicidad y la busqueda de transparencia, en este decreto se
promueve el uso del Internet para las publicaciones de actos procesales propios de la
contratacion, la celebracién de audiencias de adjudicacién, la participacion ciudadana para
aumentar el control social en los procesos, reglas para la contratacién con organismos
multilaterales, cooperativas y asociaciones de entidades territoriales. También define el
alcance del deber de la seleccion objetiva en la contratacion, y sefiala nuevas reglas para el

procedimiento de seleccion de contratacion directa.

La importancia de este decreto radica en que instituyo un nivel de jerarquia que le dio a las
disposiciones de contratacion electronica, pues las disposiciones contempladas tienen fuerza
de ley lo que le da obligatoriedad en toda la jurisdiccidon nacional, por otra parte oficializ6

las subastas electronicas en los procesos contractuales, fue en verdad la norma que puso sobre
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el tapete los sistemas electronicos en la contratacion estatal y de obligatoriedad para todos

sus operadores.

1.3.6 Conpes 3248 de 2003. Renovacion de la Administracion Publica

En este documento, elaborado también por el Departamento Nacional de Planeacion, se
formulan politicas publicas, que tuvieran como objetivos visibilidad en la contratacion ante
toda la ciudadania, Este documento elimina los regimenes especiales y crea un drgano para
la implementacidn de un Sistema Integrado de Contratacion Electronica. En esta tarea se tuvo
la participacion de los organismos de control. Este documento expone varias falencias que
podrian resumirse en el cuestionamiento a la manera dispersa y erratica en que se manejo la
contratacion publica no obstante de representar el 11% del Producto Interno Bruto del pais.
Manifiesta que el plazo asignado para llevar a cabo la contratacion publica en la fase del
sistema de contratacion electronica nunca fue cumplido, y que en ese momento del analisis
aun consideraba que se debia a la falta de planificacion y entendimiento sobre sus metas. AL
parecer, en el afio 2000 el Gobierno de Colombia no teniaaun claridad sobre las implicaciones
técnicas y juridicas respecto a un sistema de contratacion electrénica, sino hasta mediados
del afio 2002. EI mismo documento expresé que el termino gobierno en linea no era el mas
adecuado, o mejor, no se preciso el verdadero alcance de lo que queria decir al afirmar que

para junio de 2002 ya habria contratacién en linea.

Este documento hace una referencia importante a lo mencionado por la Agenda de
conectividad, con relacion con los propositos formulados en esta directiva concluyendo que
la siguiente informacion hubiera sido publicada por cada entidad estatal segin lo dispuesto

en el instructivo citado:

- Publicacion del plan de compras de la entidad

- Publicacion del borrador de términos de referencia, pliegos de condiciones e invitaciones

por cotizar.
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- Publicacidn de acuerdo con requisitos oficiales.

- Publicacion de pliegos en linea y/o términos de referencia, pliegos de condiciones e

invitaciones por cotizar.

- Publicacion del plazo para la recepcion de propuestas.
- Publicacién de resultados de calificacion de ofertas.

- Publicacién de resultados de la consulta al SICE.

- Publicacién de la resolucion de adjudicacion.

- Publicacién de contratos y formalidades.

- Publicacién de la liquidacion del contrato.

1.3.7 Conpes 3249 de 2003 “Politica de contratacion publica para un Estado gerencial”

Como se ha expuesto, es una constante del gobierno colombiano relacionar la transparencia
y la publicidad de la contratacién estatal con el uso de los medios electronicos, y es en tal
sentido que esta orientado el documento CONPES 3249 de 2003%, el cual fue redactado y
expedido con el mismo objetivo. A partir de un diagnostico que hizo el CONPES, una vez
mas en coordinacion con el Banco Mundial, se sentaron las bases de una politica publica para

la contratacion con recursos publicos para lo que el gobierno dispuso cuatro prioridades:

a. Expedicion de un nuevo marco normativo
b. Nuevo marco institucional para la contratacion publica
c. Desarrollo del sistema integral de contratacién electrénica-SICE.

d. Capacitacion.

% DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION (2003) CONPES 3249 de 2003, Politica de
Contratacion Publica para un Estado Gerencial. Bogota D.C. - 20 de octubre del 2003.
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El desarrollo del SICE esta descrito como “un instrumento de gestion de la contratacion que
permita la interaccion de las entidades contratantes, los contratistas, la comunidad y los
organos de control. Para ello dispondrd 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.”

Los objetivos del SICE se ajustan a las necesidades de crear un sistema con las siguientes

caracteristicas:

“- Informacién electronica, el sistema debe partir del trabajo que se viene
realizando por cada entidad desde su propio sistema de informacion, en el
marco de las politicas de la Agenda de Conectividad, teniendo como objetivo
final que la informacion del Sistema sea la agregacion de la gestion contractual

realizada por medios electrénicos.

- Gestidn contractual electronica, se debe promover un cambio cultural en la
forma como se contrata y en la forma que se utiliza la tecnologia, para que
deje de ser considerada una herramienta mas y sea considerado un medio

eficiente (eficaz y efectivo) para realizar la gestion.”

- Negocios en linea. Debe ofrecer un entorno a través del cual las entidades
publicas y los proponentes puedan interactuar en linea e incluso realizar
transacciones de comercio electronico, entre las que se encuentran las subastas

o las compras por catalogos.

- Administracién contractual electronica, El Sistema debe permitir al
ciudadano y a los organismos de control observar y hacer seguimiento a todas
las etapas inherentes al proceso de contratacion, desde la fase de formacion
del contrato y seleccion del proponente hasta la ejecucion total del mismo.”
(Conpes 3249, 2003)
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El sistema fue estructurado segun las pautas establecidas por la Agenda de Conectividad y
persigue la gestion estratégica frente a la creacion del Gobierno en Linea. Este esquema

representa un avance hacia la configuracion de un sistema de contratacion electronica:?’

Se disefid una fase inicial que congrega aquellas actividades que se podian adelantar
inmediatamente, entre las que se encuentran las relacionadas con la expedicion de actos
administrativos electrénicos y la aplicacion obligatoria de procedimientos tradicionalmente
acostumbrados dentro del tramite contractual que no tienen formulas concretas que permita
su realizacion a través de medios electronicos y una fase final que procura la realizacion de
reformas legales que permitan el desarrollo legal del sistema; es decir, hasta el momento
existian normas que obstaculizaban la contratacion por medios electrénicos o distintos a los
estipulados, por lo que era necesario integrar a nuestra legislacion una normatividad que

armonice los medios electrénicos como medio para la contratacion publica.

Figura 2. Sistema integral de contratacion electrénica.

Portal Unico de

Contratacion

Aplicaciones Aplicaciones - | Sistema Integral de | ... Aplicaciones
Contratacion

Electronica
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Nucleo Transaccional de Servicios
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(conectividad) Servicios de Base (Data Center)

Fuente: Conpes 3249, 2003. Figura tomada de: http://www.mintic.gov.co/portal/604/w3-
article-3500.html
En la fase inicial se desarrollaron, con base en los lineamientos emitidos por el Comité

Nacional de Contrataciones —CNC- entre otros, los siguientes componentes:

2 DEPARTAMENTO DE PLANEACION NACIONAL (2003) CONPES 3249. Disefio del Sistema Integral
de Contratacion electronica —SICE. Pag. 21.
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a. Publicacion de Plan Anual de Contrataciones.

b. Publicacion de Proyectos de Pliegos.

c. Publicacion de Convocatorias.

d. Recepcion de Ofertas y Propuestas.

e. Publicacion de Resultados.

f. Utilizacion de herramientas para la gerencia integral de contratos en linea.

g. Simplificacion y estandarizacion de procedimientos.

h. Formato Unificado de Informacion sobre contratacion.

i. Homogenizacion del nivel de actualizacion de la informacion publicada en cada una de las

entidades y en el Portal Unico de Contratacion

En la fase final de la implementacion del Sistema Integral de Contratacion Electronica fueron
ordenadas algunas reformas relacionadas con la definicion legal del acto administrativo
expedido por medios electrénicos, de manera que las manifestaciones de voluntad de la
administracion a través de medios distintos de los tradicionales tengan plena validez juridica
y probatoria, derivada de su regulacion expresa y no de la integracion normativa con estatutos

que regulan materias diversas.

Asi mismo, los procedimientos contractuales se nutren de elementos que se han incorporado
a la préactica del comercio electronico gracias a los avances tecnoldgicos. En esta materia se
adquirieron mecanismos de adquisicion como las subastas y las compras a través de
catalogos, cuya utilizacion no se puede dar integralmente, dado que en aquel momento la
contratacion publica no permitia mecanismos diferentes a los regulados expresamente en la
Ley 80 de 1993.

Una vez se implementaron las reformas objeto de esta fase, y conformidad con lo establezca

el CNC, se desarrollaron las siguientes actividades:

- Simplificacion y estandarizacion de los documentos bases de las convocatorias.

- Simplificacion de los requerimientos y formatos exigidos a los proponentes.
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- Implantacién de mecanismos electronicos de evaluacion, seleccion y adjudicacion.
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CAPITULO I
EL SISTEMA ELECTRONICO DE CONTRATACION PUBLICA -
SECOP - COMO GARANTE DEL PRINCIPIO DE SELECCION
OBJETIVA EN COLOMBIA

Con la Ley 80 de 1993, Estatuto de Contratacion de la Administracion Publica, por la cual
se busca contribuir a la gestion eficiente y 6ptima de los manejos de los recursos publicos
por parte de la gestion administrativa; se hace de la contratacion estatal un instrumento de

ejecucion del gasto publico para satisfacer los bienes y servicios de las entidades estatales.

A través de la normatividad se establecieron los procesos contractuales y criterios de
seleccion de los proponentes en aplicacion de los principios establecidos en la norma citada,
esto con el fin de poder permear los procesos de seleccién y no llegar a una contratacion

subjetiva que solo se garantiza los intereses de unos pocos.

No obstante, las medidas de publicidad que brinda el SECOP no han sido suficientes para
reducir los de corrupcion, toda vez que la contratacion publica del pais se concentra en grupos
determinados de contratistas. Segun el actual contralor, Edgardo Maya, en medio de esas
practicas irregulares, la defraudacion anual para la Nacion alcanza los 50 billones de pesos

(Aya, 2017)%. Ese dinero alcanzaria para financiar tres lineas y media del metro de Bogota.

La problematica, es concretada por Navas (2011) asi:

“Las entidades contratantes no cumplen cabalmente las condiciones minimas
para poder contratar y se presentan fendmenos de improvisacion, carencia de

estudios técnicos, ausencia de supervision e interventoria en los contratos,

8 AYA, Alfonso (2017) Monstruo de corrupcion es de $50 billones: Maya. Disponible en:
http://www.elnuevosiglo.com.co/articulos/01-2017-monstruo-de-corrupcion-es-de-50-billones-maya
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desgrefio administrativo, descuidos contractuales, incumplimiento de plazos
en los desembolsos a los contratistas, etc., Las sanciones penales,
disciplinarias y fiscales lamentablemente no son suficientemente disuasivas y
constatamos una y otra vez que los bienes publicos no tienen dolientes”
(Navas, 2011).

Queda en evidencia entonces, la necesidad de estudiar el SECOP como herramienta que sirve
de garante de los principios de la contratacion pablica de seleccion objetiva, ya que protege
la seleccion del contratista lejos de intereses particulares, politicos y en general subjetivos,
siendo esencial para ello hacer un enlace entre con los principios de la Publicidad y
Transparencia para poder llegar finalmente a la seleccion objetiva.

El articulo 5 de la ley 1150 de 2007, sefiala en su segundo acépite que:

“La oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores
técnicos y econdmicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de
los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte
ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan
factores diferentes a los contenidos en dichos documentos” (Congreso de la
Republica, 2007).

Cabe destacar que el cuidado de estos principios requiere una seria participacion de la
ciudadania y los entes de control, pues si la observancia y seguimiento de los procesos
contractuales, no se llegaria a tal fin; lo anterior, debido a que hoy el SECOP esta limitado a
la publicacion de los actos Pre-Contractuales, contractuales y post-contractuales de los actos
de la contratacion estatal, sin embargo este sistema no entra a verificar el contenido de los
actos, sino que son los ciudadanos, veedores y/o interesados los que estan Ilamados a usar el
sistema para participar y denunciar los vicios que se puedan encontrar en los procesos

contractuales.
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El principio de Publicidad, es el principal motivador de la creacion del SECOP, principio
éste que nos conduce y genera la proteccion de otro principio de la contratacion como es la
Transparencia, del cual estudiaremos su aplicacion y como este finalmente lleva los procesos

contractuales hacia una Seleccion Objetiva

Igualmente, permite el derecho de veedores ciudadanos y entes de control eleven
observaciones en el momento donde se detecte en algunos de los actos administrativos
publicados, algun interés particular, viciando el proceso y desviandolo del principio de

seleccion objetiva.

En este orden de ideas, el SECOP permite por medio de su interaccién en los procesos
contractuales el cumplimiento de la aplicacion en todas las tres etapas el principio de

seleccion objetiva por medio del principio de publicidad.

2.1. Transparencia como componente a un paso de la seleccion objetiva

La trasparencia como principio de la contratacion estatal se encuentra establecido en el
articulo 23 de la Ley 80 de 1993, también ha sido descrito por la misma normatividad en el
articulo 24, el cual fue modificado por la Ley 1150 del 2007. Este articulado estableci¢ las
modalidades de seleccion de los contratistas, adecuando cuantias y tipologias contractuales,
lo que hace entender que la transparencia tiene una importante relacion con la adecuacion de
los procesos frente a las necesidades para contratar. Esta doctrina ha sido respaldada por la

siguiente jurisprudencia:

Asi mismo, este articulo establece las oportunidades de realizar observaciones, controvertir
los actos de procesos contractuales en sus distintas etapas; afirman el principio de la
publicidad, dejando expresamente la obligacion de poner los expedientes y documentos
contractuales a todo publico; establecen la obligacion de expedir pliegos de condiciones

claras y especificas con condiciones objetivas que permitan pluralidad de oferentes; se
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impone la obligacion de fijar las reglas y el cronograma del proceso de seleccion; expresa la
obligacion de sustentar la motivacion de cada acto contractual; expresa la obligacion de los

funcionarios de cefiirse en sus actuaciones a sus competencias y la seleccion objetiva.

La transparencia, mas que un simple procedimiento de contratacion visible, es un principio
que abre la puerta a la participacion y la controversia, al tiempo que se convierte en el sustento
de actuaciones y decisiones por parte de la entidad. Estos aspectos, en conjunto, configuran
el debido proceso y la contradiccion protegida por la tutela constitucional en el campo de la

contratacion estatal.

Para tener una definicion mas clara se analiza la jurisprudencia que lleva consigo el espiritu

de la norma de la Consejera Ponente Ruth Stella Correa Palacio:

"El principio de transparencia persigue la garantia que, en la formacion del
contrato, con plena publicidad de las bases del proceso de seleccion y en
igualdad de oportunidades de quienes en él participen, se escoja la oferta mas
favorable para los intereses de la administracion, de suerte que la actuacion
administrativa de la contratacién sea imparcial, alejada de todo favoritismo y,

por ende, extrafia a cualquier factor politico, econémico o familiar." (...)

"En conclusién, el principio de transparencia, previsto en el articulo 24 de la
Ley 80 de 1993 garantiza otros principios, entre los que se encuentran los de
imparcialidad, igualdad, moralidad y seleccion objetiva en la contratacion,
para lo cual se instrumenten procedimientos de seleccion, con actuaciones
motivadas, publicas y controvertibles por los interesados, con el fin de elegir

la mejor oferta, razon por la cual cabe remitirse para la debida comprension
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de este principio a los comentarios efectuados en torno a aquellos. (Consejo
de Estado, 2012)"?°

De acuerdo a lo anterior, se observa que el principio de transparencia se alinea con los
principios de publicidad y el principio de seleccidn objetiva, debido a que la publicacion de
procesos de contratacion expuestos al publico para la interaccion entre los interesados y
entidades contratantes, generan una adecuacion en los criterios de seleccion de conformidad
a las necesidad publicas que pretenda satisfacer la entidad, permitiendo la participacion de
proponentes que con la capacidad técnica de ejecutar el objeto contractual planteado, sin

llegar a desviar la contratacion a intereses particulares.

2.2. Garantia de la seleccion objetiva mediante el Sistema Electronico de Contratacion
Publica - SECOP -

El Estatuto general de Contratacion Administrativa estd orientado por principios que en
esencia buscan cumplir con los fines del Estado, ademas la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 del
2007 y su decreto reglamentario, son en conjunto las normas que garantizan una gestion

contractual eficiente, eficaz y trasparente.

Para el logro de lo anterior, existen diversos principios, entre ellos, el principio de seleccion
objetiva como lo consagra la Ley 80 de 1993 en el articulo 29, articulo 5 de la ley 1150 del
2007, modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 del 2011, el cual permite la escogencia
del mejor proponente, por el cual se busca prevenir una eleccién de forma viciada de nulidad,

permitiendo elegir la propuesta mas favorable de acuerdo a los factores de seleccion

2 CONSEJO DE ESTADO (2016) Sentencia 49847 del 27 de enero de 2016. Disponible en:
www.occp.co/sites/all/files/Sentencia-del-27-de-enero-de-2016.doc
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establecidos por la administracion. Esto, a traves de la aplicacion de criterios consecuentes

con las necesidades de la entidad, permitiendo una participacion en igualdad de condiciones.

El articulo 29 de la Ley 80 de 1993, Subrogado por Ley 1150 de 2007 en el articulo 5.

“Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento méas
favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion
factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion

subjetiva” (Congreso, 2007). .

En consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que establezcan las entidades en
los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta por criterios como los
enunciados por el Consejo de Estado con ponencia del magistrado Jaime Orlando Santofimio

Gamboa que expone por seleccidn objetiva:

"El principio de escogencia o seleccion objetiva de los contratistas
fundamenta uno de los principales deberes de todos los responsables de la
contratacion estatal en derecho colombiano, como es el de mantener intacta la
institucionalidad por encima de los intereses personales, individuales o
subjetivos cuando se trate de escoger al contratista, con independencia del
procedimiento utilizado para estos efectos mediante la utilizacion de
pluralidad de variables que eviten el abuso, desvio de poder, y en consecuencia
el actuar arbitrario o corrupto de los servidores publicos.

La seleccion objetiva es aquella escogencia que no esta orientada en razones subjetivas,
personales, viscerales de los servidores publicos, sino en consideraciones de colectividad, de

interés general y de respuestas a necesidades evidentes de la comunidad.
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La objetividad en la seleccion de un contratista tiene relacion sustancial con el concepto de
interés publico o general, puede decirse que constituye el mas importante de sus
instrumentos, constitutivo de requisito legal esencial respecto de la escogencia del
contratista; esto es, norma imperativa de aplicacion ineludible, y vinculante. Referirse a la
escogencia objetiva en materia contractual significa abordar de manera concreta y efectiva,
en todos los procedimientos de escogencia de contratistas principios como los de igualdad,
participacion y, en especial, el de la libre competencia econémica. Lo anterior en virtud de
que el deseo del legislador, al romper con los privilegios para la seleccidn de un contratista,
es el de permitir que todos aquellos sujetos del mercado que puedan proponerle a la
administracion bienes, servicios y demas objetos para atender sus necesidades lo hagan de
acuerdo con las exigencias de los correspondientes pliegos, compitiendo bajo condiciones de
igualdad de acuerdo con sus capacidades, experiencia y conocimientos, para que de esta

manera puedan las entidades estatales identificar la propuesta que méas favorezca a la entidad.
«30

En consecuencia con lo anterior, el Ministerio de Publico en su intervencion solicitando la
nulidad de un contrato en la sentencia del concejo de estado con radicado 25000-23-26-000-
1995-00867-01(17767) argumentando sus motivos a la decision de la sala cuando se refiere

al principio de seleccion objetiva

“iv) el deber de seleccion objetiva del contratista impone evaluacion entre iguales y la
escogencia del mejor candidato o proponente y, v) los criterios de seleccion objetiva del

contratista y de favorabilidad de las ofertas™.31

La seleccion objetiva es un principio que orienta a los procesos de seleccién de los

contratistas es un deber en toda actividad precontractual para llegar a un fin que no puede ser

%0 SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Consejero ponente: JAIME ORLANDO
SANTOFIMIO AMBOA Radicacion nimero: 11001-03-26-000-2010-0036-01(1J)

31 CONSEJO DE ESTADO (2003) Auto del 30 de enero de 2003. Seccion Tercera. Consejero ponente: Ricardo
Hoyos Duque. Radicacion No. 11001-03-26-000-2002-0032-01(23058).
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otro que la seleccion de la mejor oferta que favorezca a la entidad contratante, la
administracion esta en el deber de respetar los criterios de seleccion del articulo 29 de la Ley
80 de 1993 “los cuales deben ser proporcionales a la naturaleza de su contrato y su valor”
respondiendo a la capacidad juridica, condiciones de experiencia y de organizacion entre
otros que se establezcan en los pliegos de condiciones, los cuales seran objeto de evolucion
esto con el propdsito que la entidad no puede ser discrecional ni arbitraria a la hora de

seleccionar la mejor oferta.

Es importante agregar contenidas en los pliegos o documentos semejantes pueden ser
observadas y controvertidas por parte de los participantes en los proceso de seleccidn ya sean
como veedores proponentes, entes de control o de cualquier otra denominacion, espacio éste
que resulta de la correcta aplicacion de los principios de publicidad y transparencia
previamente expuestos haciendo el proceso de contratacion democratico y de esta manera

Ilegar a una pluralidad de oferentes.

2.3. Ley 1150 de 2007: del diario oficial como medio de publicacién al sistema

electronico de contratacion publica en Colombia.

Durante muchos afios, antes de la produccién de publicaciones impresas, las noticias y

notificaciones se hacian personalmente a través de pregoneros, entre otras figuras.

Antes de que el internet se empleaba un medio que fuera muy accesible al publico, por lo que
la legislacion contemplaba el uso de la prensa escrita para cumplir con el deber de la
publicacion de los procesos de contratacion publica. A través de la Ley 90 de 1995, articulo
59, crea el Diario Unico de la Contratacion Pablica, elaborado y distribuido por la Imprenta
Nacional, en el cual establecié un marco procedimental para las entidades publicas del orden

nacional.

Hoy, por hoy, es asi que el principio de publicidad en cumplimiento de los principios de la

funcién administrativa genera la obligacion de dar a conocer al publico toda actuacion
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administrativa, dando alcance a este principio, cada procesos contractual por medio del
SECORP, articulo 3 de la Ley 1150 de 2007, que permite participar activamente de manera
directa con la entidad contratante, por medio de observaciones, preguntas y solicitudes, por
otro lado, como se expuso anteriormente, la publicidad permite a los veedores ciudadanos y
los entes de control de manifestar cualquier irregularidad que afecte con la seleccién de la
propuesta mas favorable, 1o que genera transparencia, tal como la sentencia previamente

expuesta.

Se trata de un gran salto en la contratacion publica electrénica en Colombia el que se da con
la Ley 1150 del afio 2007, la cual entr6 en vigencia en su totalidad en 2008. Esta ley es
modificatoria de algunos de los articulos de la ley 80 de 1993, Estatuto General de

Contratacion de la Administracién Pablica.

La normatividad en su articulo tercero, titulado “de la contratacion publica electrénica”, hace
un estudio integro que se analiza en dos partes: la primera relacionada con la integracion, de
las disposiciones en materia de datos planteadas por la ley 527 de 1999 al sistema de

contratacion puablica:

“Articulo 30. De la contratacion 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 electrdnicos. Para el tramite, notificacion y
publicacién de tales actos, podran utilizarse soportes, medios y
aplicaciones electronicas. Los mecanismos e instrumentos por medio de los
cuales las entidades cumplirdn con las obligaciones de publicidad del

proceso contractual seran 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(...)”
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Sobre esta disposicion se observa que la norma en mencién integra los conceptos expuestos
en materia de Comercio Electrdonico presentes en la ley que reglamenta el acceso y uso de los
mensajes de datos, del comercio electrénico y de las firmas digitales, entre lo que nos
interesa, para darle validez en cuanto al uso de medios electronicos en actos administrativos
de sustanciacién de las actuaciones, expedicion de los actos administrativos, documentos,
contratos y en general los actos derivados de la actividad precontractual y contractual.
Haciendo énfasis especialmente a lo resaltado, se observa la intencion del legislador en abrir
campo a este medio dejando literalmente abierta la posibilidad de usar estos medios para

cualquier acto administrativo en materia de contratacion publica.

El articulo tercero, en ponencia, cierra aclarando la obligatoriedad de las disposiciones
tradicionales de la ley 80 en su tercer numeral del articulo 30, lo que significa que para la
apertura de un proceso licitatorio la publicidad de este, se har4 ademas obligatorio con los

términos tradicionales en un diario de amplia circulacion en el territorio de jurisdiccion.

Muy a pesar que en la disposicion se expresa la palabra podran, esta es una norma de
obligatorio cumplimiento dentro del tramite de los procesos precontractuales, contractuales
y pos contractuales, ademas de cumplir con el requisito adicional que le coloca la ley, el cual
es la publicidad de estos actos y documentos en diarios escritos de amplia circulacion. El no
cumplimiento de esta disposicion acarrea las investigaciones y sanciones de parte de los

6rganos de control, lldmese contralorias procuradurias y fiscalias.

En la segunda parte del articulo expuesto, observamos la institucionalidad requerida para el
cumplimiento de la primera parte, para ello el articulo tercero de la ley 1150 de 2007

desarrolla el Sistema Eléctrico para la Contratacion Publica (SECOP), que dice:

“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:
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a) Dispondra de las funcionalidades tecnoldgicas para realizar procesos de
contratacion electrénicos bajo los métodos de seleccidn sefialados en el

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

b) Servird de punto Unico de ingreso de informacion y de generacion de
reportes para las entidades estatales y la ciudadania;

c) Contarad 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 electronicos 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 pablica. Asi mismo, se articularé con el Sistema de
Informacion 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.

Paragrafo 1°. En ningln caso la administracion del Secop supondra la

creacion de una nueva entidad.

El Secop sera administrado por el organismo que designe el Gobierno
Nacional, sin perjuicio de la autonomia que respecto del SICE confiere la

Ley 598 de 2000 a la Contraloria General de la Republica.

Paragrafo 2°. En el marco de lo dispuesto en los articulos 59, 60, 61 y 62
de la Ley 190 de 1995 los recursos que se generen por el pago de los

derechos de publicacion de los contratos se destinaran en un diez por ciento

59



(10%) a la operacion del Sistema de qué trata el presente articulo”.

(Congreso de la Republica, 2007).

El Sistema Electronico para la Contratacion Publica, es la materializacion de la primera fase
del documento Conpes 3249 de 2003, que tuvo como objetivo recabar una base informativa.
En su segunda fase, la meta es llevar a cabo procesos de contratacion publica mediante
medios electronicos. Esta serd abordada en el proximo aparte.

Pastran (2010) considera que gracias a la Ley 1150 de 2007 ‘“se hacen efectivas la
materializacién y desarrollo, cobijando igualmente toda la informacion a través de las

camaras de comercio y el Registro Unico de Proponentes”

Los alcances, segun Pastran (2010), van mas alld del propio SECOP en materia de
contratacion publica electrénica. Se busca integrar informacién del sector privado de
propiedad de la Camara de Comercio, incluida en el Registro de proponentes, lo que se
traduce al intercambio de informacion digitalizada entre distintas entidades, produciendo una
relacién interinstitucional de cruce de informacion en pro de la base de datos del sistema de

contratacién en Colombia.

Una mirada mas alla del sistema electrénico para la Contratacion Publica, permite observar

una realidad sustancial y cambiante en Colombia.
La realidad del SECOP se ve reflejada en la pagina web o bien llamado EI Portal de la
Contratacion https://www.contratos.gov.co. Este portal corresponde a la fase informativa del

mismo sistema, tal como dispone el articulo 3 de la ley 1150 de 2007.

El sistema esta descrito junto a sus funciones, segin Gobierno en linea, de la siguiente

manera:

60



“Se trata de un sistema electronico que permite la consulta de informacion
sobre los procesos contractuales que gestionan, tanto las entidades del
Estado sujetas al Régimen de Contratacion establecido en el Estatuto
General de Contratacion, como las que voluntariamente coadyuvan a la

difusion de la actividad contractual.

El principal objetivo del Portal es promover la transparencia, eficiencia y
uso de tecnologias en la publicacion por Internet de las adquisiciones
publicas para el beneficio de empresarios, organismos publicos y de la
ciudadania en general, asi como mejorar las formas de acceso a la
informacion respecto de lo que compra y contrata el Estado, con el
consiguiente impacto econdmico que ello genera en la pequefia, mediana y

grande empresa, en los niveles locales e internacionales."3?

Para el sistema el Gobierno cred el Documento de Informacién General del SECOP, el cual

constituye un manual que contempla los objetivos del sistema, su implementacion y su

funcionalidad. En este la guia podemos resaltar un resumen de las funciones del sistema en

los siguientes servicios:

- Servicio de soporte a usuarios para entidades publicas y proponentes.

- Servicio de operacion y seguimiento técnico del sistema.

- Servicio de desarrollo de mejoras del sistema.

- Servicio de apropiacion integral del sistema para entidades publicas y proponentes.

32 MINISTEIRO DE TIC (2008) Documento de informacién general del SECOP. Bogota D.C. - octubre de

2008.
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Este mismo documento, nos ilustra como funciona la interoperabilidad del SECOP mediante
una grafica exhibiendo los diferentes intervinientes en un proceso de contratacion publica

ejecutado mediante el este sistema.

Figura 3. Esquema de integracion del SECOP.
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Fuente: Mintic, 2008. Tomada de: http://www.mintic.gov.co/portal/604/w3-article-
3500.html

En cuanto al sistema de informacion y plataforma de interoperabilidad (PDI), que permite el
cruce de informacidn entre distintos sectores, se resefian sus respectivas siglas y la entidad

que corresponde de acuerdo con el diagrama:

- Registro Unico Empresarial — RUE: informacion del sector empresarial aportada por

Confecamaras, entidad que agremia las 57 Camaras de Comercio Colombianas.

- Sistema Integrado de Informacion Financiera — SIIF: informacion aportada por el Ministerio

de Hacienda y Crédito Publico

33 |bidem.
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- Sistema de Informacion para la Contratacion Estatal — SICE: aportado por la Contraloria
General de la Republica

- Contratacion a la Vista — CAV: entidad que aporta informacién del distrito capital.

- Entrerprise Resource Planning — ERP (planificacion de recursos empresariales)

Una inspeccion del portal Unico de contratacion, portal donde se desarrolla el SECOP,
permite encontrar las siguientes funciones conformes a las funciones del sistema y de las

cuales se adjunta explicacion breve:

a) Buscador de procesos: en este recuadro el interesado podréa ingresar el nimero de proceso
de contratacion del cual necesite informacion, a lo que el sistema responde arrojando el

estado actual del proceso solicitado.

b) Instructivos: esta funcién consiste en brindar informacién al estado y a los organismos

multilaterales de como deben hacerse las publicaciones.

c¢) Informacion relacionada: tal como se titula esta funcion, consiste en aportar al SECOP
informacion complementaria en temas especificos de interés que de alguna forma se

relaciona con la contratacion publica.

d) Publicacion de informacién: para usar esta funcion debe ser un usuario en representacion
de alguna entidad publica u organismo multilateral. Para ello debe haber obtenido
autorizacion para publicar informacion en el portal y esta debe ser en materia de contratos
para el caso de entidad publica o informacidn de procesos en el caso de publicacion por parte

de organismos multilaterales.
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e) Consultas: es un espacio donde se recopila informacion de procesos contractuales y
estadisticas a nivel nacional, las cuales el SECOP pone a disposicion de los colombianos
cumpliendo el principio de publicidad y transparencia, permitiendo a los colombianos

monitorear los procesos contractuales en curso o ejecutados.

f) Normas: el SECOP, publica en su portal el marco juridico correspondiente a las
disposiciones reglamentarias de la contratacion estatal en Colombia y el propio Sistema

Electrénico para la Contratacion Pablica.

g) Transparencia por Colombia: el portal cuenta con un enlace que remite al usuario registrar
un formulario que le permitird descargar una guia respecto a la contratacion municipal,
recibir actualizaciones de la guia por correo electronico e invitaciones a eventos relacionados

con esta tematica.

h) Contactenos: este servicio le ofrece al ciudadano un nimero telefénico para Ilamadas
gratuitas y un formulario para enviar por correo electronico la informacion que desea
solicitar, lo que permite interaccion entre el estado y el ciudadano, cualquiera sea su

naturaleza.

Ademas de las funciones propias asignadas al sistema en el portal de contratacion se puede
observar que el gobierno publicdé una serie de enlaces informativos con otras paginas de
entidades estatales que permiten al ciudadano el acceso a trdmites e informacion por la via

del internet.

Se puede considerar que el SECOP con base a lo anterior, que estamos frente a un sistema
atil y optimo en cuanto a la informacion y servicio que presta, sin embargo este sistema no
dispone de recursos legales y coaccion suficiente que imponga un sistema de contratacion

publica 100% electrénica.
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2.4. Contratacion electronica a partir del decreto 1082 de 2015 (regulacion normativa

vigente)

Concluyendo el estudio de los antecedentes que precedieron la creacion y existencia del
SECOP, puede deducirse que su vigencia y constante evolucién se ha visto ratificada por la
legislacion en materia de Contratacion publica con la expedicion de varios decretos
reglamentarios a la ley 80 de 1993. Todos ellos han sido inclusivos con este Sistema desde
su creacion formal en el afio 2007. En dicho contexto se destacan; el decreto 066 de 2008,
decreto 2474 de 2008, decreto 1464 de 2010, decreto 734 de 2012 y el decreto 1510 de 2013,
todos éstos reglamentarios del Estatuto General de Contratacion Pablica, Todos ellos se
encuentran copilados en el Decreto 1082 de 2015.

Es importante destacar que el Decreto 1082 de 2015 continla la linea reglamentaria que le
da el caracter de exigibilidad al SECOP, toda vez que en este decreto encontramos fortalecido
el téermino de Publicacién de los actos contractuales, como consta en el articulo
2.2.1.1.1.7.1. , el cual es un extracto del derogado articulo 19 de Decreto 1510 de 2013, que

reza lo siguiente:

“Articulo 2.2.1.1.1.7.1. Publicidad en el SECOP. La Entidad Estatal estd obligada a
publicar en el SECOP los Documentos del Proceso y los actos administrativos del
Proceso de Contratacion, dentro de los tres (3) dias siguientes a su expedicion. La oferta
que debe ser publicada es la del adjudicatario del Proceso de Contratacion. Los
documentos de las operaciones que se realicen en bolsa de productos no tienen que ser
publicados en el SECOP.

La Entidad Estatal esta obligada a publicar oportunamente el aviso de convocatoria o la
invitacion en los Procesos de Contratacion de minima cuantia y el proyecto de pliegos
de condiciones en el SECOP para que los interesados en el Proceso de Contratacion
puedan presentar observaciones o solicitar aclaraciones en el término previsto para el

efecto en el articulo 2.2.1.1.2.1.4 del presente decreto”.
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En el desarrollo del Decreto Unico Reglamentario del Estatuto de la Contratacion Publica,
encontramos de manifiesto como el SECOP se convirtio en pieza clave para los procesos

contractuales de las entidades publicas, de los cuales resaltamos los siguientes:

“Articulo 2.2.1.1.2.3.1. De los requisitos de perfeccionamiento, ejecucion y pago. En el
Cronograma, la Entidad Estatal debe sefialar el plazo para la celebracion del contrato,
para el registro presupuestal, la publicacion en el SECOP y para el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el pliego de condiciones para el perfeccionamiento, la

ejecucion y el pago del contrato

Articulo 2.2.1.2.1.2.14. Seleccion del comisionista. La Entidad Estatal debe seleccionar
al comisionista de acuerdo con el procedimiento interno aplicable en la bolsa de

productos, el cual debe ser competitivo.

La Entidad Estatal debe publicar el contrato suscrito con el comisionista seleccionado y

sus modificaciones en el SECOP”.

Estos articulos respaldan el funcionamiento del SECOP no solo en cuanto a la fase
precontractual, de seleccion de contratistas, sino que obligan a las entidades a continuar la
publicacion del Contrato y su ejecucion en el Sistema, dandole cumplimiento al principio de
la Publicidad pero sobre todo dandole a los administrados, contratistas, veedores ciudadanos
y entes de control, hacer seguimiento a la Contratacion del Estado dandole transparencia a
los procesos contractuales en todas sus etapas y dandole la oportunidad de cuestionar,
observar e incluso denunciar ante las entidades competentes las presuntas irregularidades que

eventualmente puedan evidenciar.
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CONCLUSIONES

La presente investigacion permitio determinar que el SECOP es un eje trasversal en la
seleccion objetiva de los procesos de escogencia de los contratistas, debido a que ofrece un
espacio de publicacion y participacion en los procesos precontractuales no solo como
proponentes para verificar el proceso sino que igualmente nos ofrece el espacio para
participar en la estructuracion de estos, mediante la oportunidad procesal de hacer
observaciones, preguntas y en general solicitudes a la entidad contratante, haciendo del
proceso un ejercicio democratico y participativo, en cuanto a las condiciones que finalmente

determinaran la seleccion de un contratista idoneo para llevar a cabo el objeto contractual.

El principio de seleccion objetiva entonces, se considera un principio transversal, toda vez
que si bien su practica esta directamente relacionada con la fase precontractual, la seleccién
objetiva de un contratista garantiza el éxito de la ejecucién del contrato y consecuentemente
su buen término, sin desconocer que este principio depende de otros como la planeacion,
publicidad y transparencia en los aspectos ya enunciados, lo que convierte al SECOP como

la bandera garantista de estos principios.

De igual manera la Agencia Nacional de Contratacién Pablica — Colombia Compra Eficiente,
en cumplimiento de sus funciones de administrador del portal SECOP, es un ente garante a
través de la adopcion de politicas publicas en materia de contratacion estatal. Prueba de ello
son las diferentes circulares relacionadas con lineamientos para desarrollar los procesos de
contratacion, las cuales tienen el caracter de vinculante para las entidades publicas en aras de

garantizar una seleccion objetiva de los contratistas.

Maés alla del contexto historico, normativo y conceptual que se observa en el primer capitulo,
que el SECOP en la préactica es un medio eficiente para hacer seguimiento a los procesos
contractuales, que ademas se encuentra en un espacio de amplio acceso en el nivel nacional

e internacional permitiéndole a la entidad la participacion de cualquier interesado en el
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proceso que pueda aportar observaciones o interpretaciones técnicas y juridicas que

fortalezcan el proceso de contratacidn en su etapa precontractual.

Teniendo en cuenta la pregunta de investigacion, la cual consistié en determinar si con el
Sistema Electronico de Contratacion Publica — SECOP — se garantiza el principio de
seleccion objetiva en Colombia, se responde que si, ya que éste este permite generar a traves
de la publicidad un mayor y mejor nivel de participacién e interaccion con la comunidad, y
en particular con los interesados en ser oferentes y/o proponentes en los procesos de
contratacion publica para llegar a elegir la mejor propuesta, por medio de una seleccion
objetiva dando cumplimiento a los requisitos habilitantes de participacion. Normas como las
leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 permiten a la ciudadania en general conocer los procesos
contractuales de todas las entidades publicas en Colombia y manifestar interés en aquellos

que consideren pueden aplicar en atencion a su experiencia y capacidad.
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