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Resumen

La Constitucién de 1991 determiné la obligacién al Congreso de la Repuiblica de expedir un estatuto general de
contratacion publica, razén por la cual fue expedida la Ley 80 de 1993, la cual buscé otorgar mayor autonomia a las
entidades estatales para contratar los bienes y servicios, mediante la formulacién de principios generales, que evitaban
regular el procedimiento contractual en detalle. Sin embargo, iniciando el siglo XXI, varios organismos internacionales
(como la OCDE, Banco Mundial y Fondo Monetario Internacional), consideraron que debido al atraso de las
infraestructuras en el mundo y, en particular, en América Latina, era necesario formular nuevas dinamicas contractuales.
Desde entonces, los organismos internacionales han tenido una importante injerencia en la regulacion del Sistema de
Compras Publicas en Colombia (SCPC), mediante el desarrollo de diagnésticos que luego son utilizados en documentos
Conpes, directivas presidenciales, decretos y resoluciones, modificando sustancialmente la Ley 80 de 1993, sin que hasta
el momento se haya realizado un debate profundo al interior del Congreso sobre el estatuto general de contratacion,
conforme las modificaciones realizadas sobre el Sistema de Compras Publicas colombiano en las tltimas décadas. El
presente articulo tiene por objetivo reflexionar sobre las transformaciones que ha sufrido el SCPC y sus efectos en el
disefio institucional inicialmente planteado por la Constitucion de 1991.
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The 1991 constitution and public procurement. Conflicting views and deficiencies in the
design of the state

Abstract

The 1991 Constitution established the obligation to the Congress of the Republic to issue a general statute
procurement, which is why the Law 80 of 1993 was issued to grant greater autonomy to state agencies to contract
goods and services by formulating general principles, which avoided regulating the contractual procedure in detail.
However, at the beginning of the 21 century, several international organizations (such as the OECD, the World
Bank and the International Monetary Fund) considered that, due to the backwardness of infrastructures in the
world and in particular in Latin America, it was necessary to formulate new public procurement dynamics. Since
then, international organizations have had significant interference in the regulation of the Public Procurement
System in Colombia through the development of diagnoses later used in Conpes documents, presidential directives,
decrees and resolutions, substantially modifying Law 80 of 1993. Until now, there has been no in-depth debate
within Congress on the general procurement statute, in accordance with the modifications made to the Colombian
Public Procurement System (SCPC) in recent decades. This article aims to reflect on the transformations that the
SCPC has undergone and their effects on the institutional design initially proposed by the 1991 Constitution.
Keywords: Constitution; Public Procurement; Unitary State; Decentralization; Autonomy.

A constituicao de 1991 e a contratacdo estadual: visdes conflitivas e deficiéncias no
desenho do estado

Resumo

A Constituicdo de 1991 determinou a obrigagdo do Congresso da Repuiblica de expedir um estatuto geral de contratagdo
publica, razdo pela qual foi sancionada a Lei 80 de 1993, a qual procurou outorgar maior autonomia as entidades estaduais
para contratar os bens e servigos, através da formulagdo de principios gerais, que evitavam regular o procedimento
contratual em detalhes. Porém, no inicio do século XXI, varios organismos internacionais (como a OCDE, Banco Mundial
e Fundo Monetario Internacional) consideraram que devido ao atraso das infraestruturas no mundo e particularmente
na América Latina, era necessario formular novas dinamicas contratuais. Desde entdo, os organismos internacionais tém
tido uma importante ingeréncia na regulagdo do Sistema de Compras Ptiblicas na Colémbia, através do desenvolvimento
de diagnoésticos que logo sdo utilizados em documentos do Conselho Nacional de Politica Econémica e Social (CONPES),
diretivas presidenciais, decretos e resolugdes, modificando substancialmente a Lei 80 de 1993, sem que até o presente
momento tenha sido realizado um debate profundo no interior do Congresso sobre o estatuto geral de contratagéo,
conforme as modificagdes realizadas sobre o Sistema de Compras Publicas Colombiano (SCPC), nas ultimas décadas.
0 presente artigo tem como objetivo, refletir sobre as transformagoes sofridas pelo SCPC e seus efeitos no desenho
institucional inicialmente previsto pela Constituicdo de 1991.

Palavras-chave: Constituicdo; Contratagao publica; Estado unitario; Descentralizagdo; Autonomia.
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Diana Carolina Valencio- Tello

La Constitucion de 1991y la contratacion estatal. Visiones
conflictivas y deficiencias en el disefio del Estado

Introduccion

En los Estados de derecho constitucionales, el legislador tiene la obligacién de
regular el régimen de contratacién publica, conforme los parametros estableci-
dos en la Constitucidn, determinando las actuaciones y los procedimientos que
deben realizar los funcionarios publicos en las diversas entidades que gestionan
los recursos publicos, con la finalidad de evitar el uso indebido de los mismos
y promover el cumplimiento de los objetivos constitucionales del Estado. Sin
embargo, la regulacién de la contratacion publica nunca ha sido pacifica, pues las
tensiones existentes entre la autonomia de la voluntad, propia de la teoria de los
contratos, y lanecesidad de regular adecuadamente el uso de los recursos publicos,
causa diferentes visiones sobre la contratacién publica.

En Colombia, histéricamente la contratacién publica ha sido responsabilidad
del jefe de la entidad, quién al identificar la necesidad de compra, contaba con
autonomia suficiente, para organizar el proceso de contrataciéon conforme las
normas existentes. Bajo la Constitucion de 1886 la contratacion publica fue
realizada utilizando principalmente normas privadas, aunque algunas leyes fueron
expedidas para declarar la caducidad en los contratos de obra (Ley 53 de 1909)
o pararegular la licitacion (Ley 110 de 1912). El primer estatuto de contratacién
estatal fue el Decreto Ley 150 de 1976, que prontamente fue derogado por el
Decreto Ley 222 de 1983, el cual busco clasificar los contratos administrativos,
entre privados de la administracion con cldusula de caducidad y contratos privados
delaadministracion. Este segundo estatuto fue catalogado como confuso, complejo
e ineficiente por varios doctrinantes en su momento (Duque Botero, 2018).

En este contexto, la Constituciéon de 1991 determiné la necesidad de expedir
un estatuto general de la contratacion publica por parte del Congreso de la
Republica en el articulo 150. El estatuto fue expedido mediante la Ley 80 de 1993,
la cual buscé solucionar los inconvenientes del anterior estatuto, entre los que se
encontraban: (i) la existencia de multiplicidad de normas en los diferentes niveles
de gobierno, (ii) el exceso de tramites y controles, y (iii) la desnaturalizacién del
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contrato, pues la voluntad de las partes estaba extremamente regulada. Asi, el
nuevo Estatuto Unico de Contratacién Estatal, buscé otorgar mayor autonomia alas
entidades estatales para contratar los bienes y servicios, mediante la formulacién
de principios generales, que evitaban regular el procedimiento contractual en
detalle (Davila Vinueza, 2017, p. 13).

En su momento, la Ley 80 de 1993 estaba en sintonia con las reformas
neoliberales auspiciadas porla OCDE (1997) de la década de los noventa; las cuales
promovian el surgimiento de “una nueva cultura orientada al desempefio de un
sector publico menos centralizado”. Se afirmaba que el corazén de la reforma era
el buen desempefio y la descentralizacion, buscando la sustitucién de estructuras
organizativas jerarquicasy altamente centralizadas por entornos administrativos
descentralizados, que fueran mas cercanos a la prestacién de los servicios, con
la finalidad de recibir retroalimentacion de los ciudadanos y grupos de interés.

En este sentido, un pilar importante de la autonomia de las entidades
publicas, asi como del proceso de descentralizacién administrativa, se manifesté
en la capacidad de contratacién conforme las necesidades establecidas por
cada entidad. No obstante, en muchos casos esta autonomia dio espacios a
abusos de poder y corrupcion por parte de autoridades locales poco preparadas
para el desarrollo de los procesos contractuales?, debido al fuerte centralismo
que histéricamente ha tenido Colombia (Valencia-Tello y Karam de Chueiri,
2014). También es cierto que el exceso de autonomia de las entidades y la falta
de coordinacién y/o cooperacién entre ellas, dificultaba la consolidacién de
politicas publicas efectivas y/o la entrega oportuna de bienes y servicios a la
ciudadania. Aqui podemos evidenciar las tensiones existentes entre la autonomia/
descentralizacion y la necesidad de regulacidn/centralizacién presente en nuestro
ordenamiento juridico, conforme al modelo de Estado unitario descentralizado
adoptado en nuestra Constitucién.

Adicionalmente, las visiones conflictivas se intensifican cuando evidenciamos
que la Constitucion de 1991 buscéd consolidar un Estado social de derecho,
garantizando derechos fundamentales a todos los individuos y la prestacion de
bienesy servicios publicos para toda la poblacién, pero al mismo tiempo, posibilitd
la apertura de las fronteras, asi como mayor participacion del sector privado y del
mercado para la prestacion de bienes y servicios publicos. Por ello, en este nuevo
modelo de Estado, la mayoria de bienes y servicios publicos son prestados con
apoyo del sector privado y del mercado.

1 De acuerdo con la Revista Semana: “Hasta que aparecio el petréleo, Colombia era un pais pobre donde habia poco
que repartir el gran cambio se dio por tres factores: 1) La eleccién de alcaldes y gobernadores aprobada en la Carta
Politica de 1991. 2) Las regalias producidas por las bonanzas de hidrocarburos y 3) La creacién de la circunscripcion
nacional para el Senado” (Revista Semana, 2017, parr. 3) .
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Este nuevo disefio institucional del Estado, propio de los modelos neoliberales
de la década de los noventa, causa que la contratacién publica pase de ser una
tarea simplemente administrativa de las entidades publicas a ser un poderoso
instrumento para: (i) apoyar las metas de los gobiernos mediante la entrega de
bienes, obras y servicios, (ii) generar empleo, (iii) manejar eficientemente el gasto
publico, (iv) proteger el medio ambiente, (v) desarrollar la capacidad industrial, y
(vi) laintegracion comercial con otros paises dentro del proceso de globalizacién
y abertura de mercados (Colombia Compra Eficiente [CCE], 2013).

Asi, iniciando el siglo XXI, varios organismos internacionales (como la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos [OCDE/OECD],
Banco Mundial [BM] y Fondo Monetario Internacional [FMI]) analizaron que
debido al atraso de las infraestructuras en el mundo y, en particular, en América
Latina, era necesario formular nuevas dindmicas contractuales. Por ello, a
pesar de la opinién desfavorable de muchos sectores de la poblacién sobre los
procesos de privatizacién y reduccion del Estado, los organismos internacionales
auspiciaron la revitalizacién del sector privado mediante la estructuracion de
marcos contractuales y reglamentarios s6lidos, con instrumentos financieros,
provenientes de la banca multilateral, pues los recursos publicos nacionales o
locales, serian suficientes para mejorar la infraestructura existente mediante
contratacion publica (Benavides, 2014, p. 51).

Desde entonces, los organismos internacionales han tenido una importante
injerencia en la regulacién del Sistema de Compras Publicas en Colombia
(SCPC) mediante el desarrollo de diagndsticos que luego son utilizados en
documentos Conpes, directivas presidenciales, decretos y resoluciones,
modificando sustancialmente la Ley 80 de 1993, sin que hasta el momento se
haya realizado un debate profundo al interior del Congreso sobre el estatuto
general de contratacién, conforme las modificaciones realizadas sobre el
Sistema de Compras Publicas colombiano (SCPC) en la ultima década, desde
la aparicién de la agencia de contratacidn publica Colombia Compra Eficiente
(CCE). Asi, la mayoria de las normas en materia de contratacién son expedidas
por el gobierno nacional, conforme a recomendaciones dadas por organismos
internacionales, sin que se surta mayor debate en el Congreso de la Republica
sobre estas transformaciones.

Por esto, el presente articulo tiene por objetivo reflexionar sobre las
transformaciones que ha sufrido el SCPCy sus efectos en el disefio institucional
inicialmente planteado por la Constituciéon de 1991. Para desarrollar las
anteriores ideas, primero serdn analizados los primeros diagnosticos sobre el
SCPC, para después abordar las diferentes visiones del sistema. En la tercera
seccién seran estudiados los problemas en el disefio institucional de la agencia
de contratacién estatal Colombia Compra Eficiente, para finalizar con algunas
conclusiones.

= Estudios de Derecho, N.° 172 jul-dic 2021, ISSN-L 0120-1867 = =179
= Doi: 10.17533/udea.esde.v78n172a07 = :



La Constitucion de 1991y la contratacién estatal. Visiones conflictivas...

1. Diagnésticos de organismos internacionales sobre la contratacion
publica en Colombia

La contratacion publica ha sido uno de los principales temas evaluados por los
Comités de la OCDE debido al impacto estratégico que tienen las compras publicas
en el mercado internacional y en la entrega de bienes y servicios a la ciudadania.
Segun informe de 2013 de la OCDE, las compras publicas representan en Colom-
bia cerca del 15.8 % del PIB, con aproximadamente USD 11 billones en gastos a
nivel nacional, mediante la suscripcion de 70.000 contratos. Este porcentaje es
mas alto que el promedio de la OCDE, que se encuentra en 12.9 % del PIB de los
paises miembros (OCDE, 2013).

En el informe sobre la buena gobernanza en Colombia de 2013, la OCDE
destaca que existen mas de 2000 entidades publicas compradoras a nivel central
y descentralizado. Cada entidad determina sus necesidades y los procedimientos
necesarios para la obtencion de bienes y servicios. También destaca que la expe-
riencia y calidad de los trabajadores de contratacidn publica varia considerable-
mente dependiendo de la entidad.

Aliniciar el siglo XXI, los organismos internacionales comenzarian a promover
la idea de mayor regulacién en sectores estratégicos como la contratacién publi-
ca, modificando radicalmente las politicas neoliberales inicialmente planteadas.
Asi, cuando en el afio 2000 el BM realizé un primer diagnoéstico sobre el estado
del SCPC, llamado Country Procurement Assesment Report o CPAR, encontré que
el marco normativo colombiano tenia una redaccién deficiente, era confuso y
tenia numerosos regimenes excepcionales sin justificaciéon. Ademas, destac6 que
el registro obligatorio para los proponentes no era operativo y la normatividad
presentaba falta de claridad sobre la forma de evaluar las propuestas. Con relacién
a la institucionalidad, el CPAR sefald deficiencias en la planeacion de la contra-
tacion en las entidades, la falta de documentos estandar, la rigidez presupuestal,
la ausencia de un ente rector en materia de contrataciéon y la ausencia de una
politica de empleo y capacitacion de las personas encargadas de los procesos de
contratacion publica (OCDE, 2013).

En este contexto, muchas de las recomendaciones del CPAR fueron asumidas
como propias por el Gobierno colombiano mediante el documento Conpes 3186
de 2002, el cual cita al BM en varios apartes. Asi, la Ley 80 de 1993 es considerada
un texto antitécnico y poco sistematico, pues contempla instituciones ineficientes
como el Registro Unico de Proponentes, causando una concepcién rigida de los
procesos de seleccion que ha terminado por encarecer la escogencia de contra-
tistas para el Estado.

También se encontrd que existe una deficiente planeacién de los contratos en
laadministracion publica, que el sistema presupuestal no se encuentra armonizado
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con las disposiciones en materia de contratacién y que los procedimientos son
anacronicos y asistematicos. Adicionalmente, sefialaron la existencia de vacios en
laregulacion de la contratacion con dineros publicos que puede llegar a favorecer
la corrupcion, asi como auditorias y controles de baja calidad, a causa de tres
razones principales. La primera, porque las auditorias son poco especializadas y
llevadas a cabo por funcionarios deficientemente capacitados. La segunda, porque
los controles son ejercidos con énfasis en el cumplimiento de procedimientos y
formalismos, olvidando otros aspectos importantes de la contratacion, y la tercera
razoén, porque las decisiones y resultados de las investigaciones corresponden
mas a motivaciones politicas que técnicas (Departamento Nacional de Planeacion
[DNP], Conpes 3186 de 2002).

Teniendo en cuenta este diagndstico, el DNP inici6 el Proyecto de Moder-
nizacion de la Administracion Publica Financiera del Sector Puiblico MAFP I, asi
como la preparacion de un subcomponente de contrataciones y adquisiciones
denominado MAFP II, Préstamo, BM-BIRF 7049-CO. El disefio del componente
de contratacion tuvo varios propésitos, entre los cuales se encontraban: de-
sarrollar regulaciones de soporte a las modificaciones de la Ley 80; disefiar y
poner en practica acuerdos interinstitucionales para desarrollar las politicas
de adquisicion y contratacion; estandarizar y divulgar los procedimientos
y documentos de licitacidon y de contratacién; brindar apoyo continuo a las
entidades centrales y territoriales; y desarrollar un sistema para controlar y
evaluar las practicas de adquisicion y contratacién del sector publico (CCE,
2013). Asi, el BM no solo se ocupa de desarrollar los diagndsticos sobre las
deficiencias del sistema de contratacién publica, sino que también presta los
recursos al Estado para realizar las adecuaciones identificadas previamente
durante el diagnéstico.

Para adelantar estas tareas, el DNP creé el programa de contratacion publica
DNP-BIRF y a finales de 2001 este programa cre6 la Misién de Contratacion, confor-
mada por reconocidos abogados, quienes presentaron ponencias sobre los temas
planteados. Asi, las recomendaciones del Conpes fueron elaborar un proyecto de
modificacién de la Ley 80 de 1993 y a los 35 regimenes especiales identificados,
crear el Consejo Nacional de Contratacion y crear el Sistema Electréonico Integral
de Contratacion Publica (SEICO). Sobre el documento Conpes 3186 de 2002, La-
guado Giraldo (2004) afirma:

Como premisa para el avance hacia la eficiencia y la transparencia en
la contratacion ptiblica y con base en varios ejemplos internacionales
(Argentina, Chile, México, Brasil) el documento planteala creacién de
un sistema de contratacién publica electrénica. En efecto, el sistema
Electrénico Integral de Contratacion Publica -SEICO, se propone como
una herramienta tecnolégica de apoyo a la contratacion publica que
integra, combinay proporciona centralizadamente informacién sobre
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lamisma; que promueve la interaccion entre las entidades contratan-
tes, las entidades de control y los contratistas, al tiempo que busca
ofrecer herramientas para la “seleccion objetiva” de estos tltimos y
para celebrar los contratos electrénicos. (p. 457)

El Conpes 3186 de 2002 determina tres fases para la implementacion de la
contratacion publica electronica en Colombia. La primera fase trata sobre la pu-
blicacién de la informacién sobre contratacion estatal. La segunda fase centraliza
la atencidn sobre el nivel operativo buscando remplazar el papel por los medios
electrénicos y mejorar la interaccion entre las entidades publicas y los provee-
dores mediante las TIC. En la tercera fase se prevé la realizacién de procesos de
contratacion, totalmente en linea y en tiempo real.

Buscando adecuar la estructura del Estado a las nuevas necesidades, la Di-
rectiva Presidencial del 10 de agosto 20 de 2002, definié una nueva concepciéon de
aparato estatal enfatizando la importancia de un buen manejo de los recursos y
de la publicidad en los aspectos relacionados a la contratacién, asi como la debida
capacitacion de los funcionarios que intervienen en dichos procesos y la necesidad
de fortalecer la planeacién de los negocios contractuales del Estado. También, la
Directiva Presidencial 12 de 2002, impartié instrucciones a las autoridades del
orden nacional para garantizar la transparencia en los procesos de seleccion de
contratistas, asi como en generar instancias de participacion de la comunidad a
través de veedurias ciudadanas; senalando el alcance de los principios y deberes
establecidos enla Ley 80 de 1993 y la promocién del uso de las TIC para optimizar
la gestién de estos procesos, con la finalidad de reducir costos de transacciéon y
eliminar précticas corruptas.

Parainiciar este proceso de modernizacidn, el Decreto 2170 de 2002 impuso a
nivel nacional la obligatoriedad de publicar electrénicamente la informacién sobre
los procesos contractuales, conforme premisas menos rigurosas que las exigidas
anteriormente bajo la Directiva Presidencial 02 de 2000.

Posteriormente, el Gobierno Nacional expidié los documentos Conpes
3248 y 3249 de 2003. El Conpes 3248 cre6 el programa de Renovacién de
la Administracién Publica (PRAP), dentro del cual se incluy6 la contratacion
publica como factor estratégico para la modernizacién del Estado. Aqui se re-
salt6 larelacién entre la contrataciéon publica y la corrupcién. Entre las causas
identificadas se encontraron: (i) inexistencia de una politica publica sobre el
sistema de compras publicas, (ii) existencia de numerosos regimenes excep-
cionales, (iii) excesiva discrecionalidad para disefiar los procesos de seleccion,
(iv) descoordinacidén entre las normas presupuestales y contractuales, (V) sis-
temas de informacién inexistentes o débiles, (vi) ausencia de estandarizacién
de los procesos contractuales, (v) formalismo en los controles, (vi) ausencia
o debilidad de los sistemas de informacion.
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En este contexto, la lucha contra la corrupcién requeria de una contratacion
alavistadelos ciudadanos, con procesos estandarizados para eliminar requisitos
y costos innecesarios, garantizando el seguimiento a la ejecucion de los contratos.
Esto va a ser abordado con mayor profundidad en el Conpes 3249 de 2003, que
desarrollara las bases de la politica publica para un Estado gerencial.

Asi, el Conpes 3249 contiene un diagnoéstico sobre los resultados del Estudio
de Probidad II Informe Preliminar de Confecamaras de mayo de 2002% y la en-
cuesta del BM sobre Corrupciéon, Desempefio Institucional y Gobernabilidad?® en
Colombia. Seguin este documento, cuando se indagd alos empresarios sobre suno
participacion en los procesos contractuales, consideraron en orden de importancia
las siguientes causales: (i) la competencia injusta, ii) la complejidad del proceso
licitatorio, iii) tener contactos personales dentro de la entidad contratante. Este
diagnostico ratificaba la existencia de importantes niveles de desconfianza en
la ciudadania sobre la capacidad del Gobierno para establecer reglas claras de
participacion en los procesos de contratacién con el Estado. Adicionalmente,
se destaco la falta de planeaciéon sobre las necesidades contractuales, causando
deficiente uso de los recursos publicos y la inadecuada rendicién de cuentas.
Finalmente, se enfatiz6 sobre la necesidad de mejorar el marco de regulacién de
la contratacion publica bajo el principio de “unidad de criterio”, para garantizar
una columna vertebral del sistema y que las excepciones tengan un fundamento
claro que no desarticule el conjunto (DNP,2013. Conpes 3249 de 2003).

En marzo de 2003 entré en operacién el Portal Unico de Contratacion, el
cual ofrecia vinculo con las paginas Web de 116 entidades publicas, permitiendo
consultar procesos de contratacién por un monto estimado de $4 billones, con
el objetivo de mejorar la informacién para entidades, proponentes y ciudadania
en general.

Posteriormente, el Decreto 3620 de 2004 cre6 la Comision Intersectorial de
Contratacién Publica -CINCO-, conformada por el ministro de Hacienda y Crédito
Publico o surepresentante, el director del DNP o surepresentante y un representante
del presidente de la Republica. Esta comision tenia como objetivos principales
asegurar la coherencia y la coordinacién entre entidades publicas en materia de
contratacion, asi como proponer la adopcion de politicas publicas para orientar

2 Esta encuesta revel6 que el 70.3% de los empresarios encuestados tiene la percepcion de que los niveles de corrup-
ci6n se han incrementado a partir del afio 2000 y el 41,60% afirma que en materia de corrupcién administrativa se
sabe con anterioridad con que modalidad y cuanto hay que pagar. “Estudio Probidad II Informe Preliminar” (DNP,
Conpes 3249 de 2003).

3 Segun el Banco Mundial en 2002, el valor promedio del soborno de un contrato piblico en Colombia es el 19% del
valor del mismo. Los funcionarios entrevistados declararon que el 49.7% de las licitaciones publicas en Colombia
se realizan pagos adicionales para asegurar la adjudicacion de los contratos. Banco Mundial (2002) “Corrupcién,
Desempeifio Institucional y Gobernabilidad: Desarrollando una Estrategia Anticorrupcion para Colombia” (DNP,
Conpes 3249 de 2003).
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la gestion contractual y definir pardmetros para la implementacién del sistema
integral de contratacién electronica. Sin embargo, CINCO carecia de institucionalidad,
presupuesto y autonomia suficiente para cumplir la funcién de ente rector.

En este contexto, la OCDE en el informe sobre buena gobernanza de 2013
en Colombia, cita los tres estudios internacionales sobre compras publicas en
Colombia, realizados en el afio 2000 por el BM (Country Procurement Assessment
Report-CPAR),y en 2005y 2009 por el BM y el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID). Estos informes son relevantes porque recomendaron consolidar, unificar
y armonizar las normas en materia de contratacion publica, asi como también,
la creacién de una agencia central para la contratacion publica, con la finalidad
de consolidar un sistema integrado y transparente de compras publicas para el
Estado.

Teniendo en cuenta la visidn sobre la contratacién publica de los organismos
internacionales y el Gobierno Nacional, en la siguiente seccién analizaremos las
visiones conflictivas del SCPC.

2. Visiones conflictivas del SCPC

Hasta el momento, hemos verificado coémo la mayoria de informes y diagndsticos
realizados por organismos internacionales al Gobierno colombiano, han sido
recogidos casi que en su totalidad por documentos Conpes, directivas y decretos
presidenciales, con el objetivo de implementar nuevos mecanismos de coordina-
cién entre los diferentes actores del SCPC.

Buena parte de estos nuevos mecanismos de coordinacién, hacen parte de
nuevas formas de regulacion, propias del derecho anglosajéon, conocidas como
soft law o derecho blando, las cuales se entienden inicialmente como decisiones,
instrucciones, circulares o directivas, que en principio no son vinculantes para
la administracién publica, pero que gozan de amplia aceptaciéon por parte de
operadores juridicos y érganos de control. Cassese (citado por Covilla Martinez,
2019), define el concepto asi:

El soft law es uno mas entre la variedad de instrumentos que tiene la
Administracion pablica pararelacionarse con otras administraciones pu-
blicas o con particulares. Es utilizado por ellano sélo por su versatilidad,
sino por su eficacia en el cumplimiento de los objetivos que establece.
El origen del soft law como instrumento de la administracién publica
parece ser la necesidad de ejercer facultades de una manera mas libre y
auténoma para responder ante la gran cantidad de intereses que debe
satisfacer y la prontitud con que debe hacerlo. (p. 100)
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Covilla Martinez (2019), al analizar el funcionamiento del soft law como una
técnica de coordinacion entre entidades de la administracién publica, afirma que
estos mecanismos informales y no vinculantes son necesarios para evitar procesos
legislativos engorrosos, cuando la actuacién de la administracién publica demanda
mayor eficaciay menores medidas coercitivas. Riveroy Arenas (2017), tienen una
posicion similar al afirmar que el derecho blando ha adquirido mayor presencia
en distintos dmbitos juridicos donde no todo puede resolverse con estrategias
de prohibicién, control y sancién. Sin embargo, aqui es importante resaltar que
en ningdn aparte de la Constitucién se realiza mencién alguna a las normas de
derecho blando parala administracién publica (Valencia-Tello y Arenas-Mendoza,
2020a), pues nuestro sistema de fuentes de derecho administrativo proviene de
la tradicion de Europa continental, donde la ley es la principal fuente de derecho*,
conforme se puede verificar en los articulos 4, 6 y 121 de la Constitucidn Politica.

En materia de contratacién publica no es muy clarala no vinculaciéon de docu-
mentos Conpes, directivas, circulares, instructivos y manuales, pues estos terminan
teniendo efectos juridicos practicos que son exigidos por operadores juridicos y
6rganos de control del proceso contractual, afectando la estructura clasica del
sistema de fuentes del derecho administrativo, conforme el principio de legalidad.

En este contexto, al momento de discutir las propuestas para mejorar el SCPC
en otros niveles de gobierno, como en el Congreso de la Republica, es posible
verificar la falta de consensos sobre los diagnésticos y las soluciones planteadas
por el Gobierno Nacional y los organismos internacionales. Asi, para algunos
doctrinantes como Davila Vinueza (2017, p. 20),la Ley 1150 de 2007, “Por medio
de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley
80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacidén con
Recursos Publicos”, no corrigio las deficiencias sefialadas en los CPAR de 2000 y
2005, ni tampoco los problemas identificados en los diferentes documentos Con-
pes antes analizados. Por ello, la ley es reglamentaria, no de aplicacion general y
su redacciéon no es clara. También el maximo 6rgano jurisdiccional en materia de
contratacion estatal, el Consejo de Estado, establecié reparos sobre la coherencia
dela Ley 1150 de 2007 con la Ley 80 de 1993, afirmando en Sentencia del 12 de
junio de 2014 (Rad. 21324) lo siguiente:

[El Consejo de Estado] hace un llamado respetuoso al Gobierno Na-
cional, para que corrija el rumbo en materia de contratacion estatal
y, por lo tanto, al margen de las modificaciones introducidas con la
Ley 1150 de 2007 procure una estabilidad y seguridad juridica en los

4 Sobre las diferencias entre las culturas juridicas, véase: Valencia-Tello, D. (2020a). Revoluciones liberales y culturas
juridicas. Revista de la Facultad de Derecho, (49). Valencia-Tello, D. (2020b). Pluralismo juridico. Analisis de tiempos
histéricos. Revista Derecho de Estado, (45), 121-154.
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reglamentos de esta normativa, ya que, a diferencia del objetivo inicial
de la Ley 80 de 1983, se esta incurriendo, de nuevo, en un excesivo
detallismo y una asfixiante reglamentacién que hace complejo el
proceso contractual para todos sus intervinientes, lo que genera en
el plano juridico inestabilidad y en el plano econémico sobrecostos
y externalidades negativas. (Consejo de Estado,2014. Sentencia del
12 de junio de 2014, Rad. 21324)

Esta vision se contrapone a la de Quintero Poveda y Aguilar Quintero (2014),
quienes destacan que en la exposicion de motivos de la Ley 1150 de 2007 se
tuvieron en cuenta los estudios realizados por el Conpes, dado que se evidencié
que los indices de corrupcion aumentaron en los procesos de contratacion publica
con la Ley 80 de 1993, razén por la cual la Ley 1150 de 2007 introdujo medidas
para la eficacia y la transparencia en la contratacidn publica, buscando optimizar
el uso de los recursos publicos y blindar el proceso de corrupcién (Duque Botero,
2018). La existencia de diferentes visiones sobre la contratacién publica y sobre
las reformas que deberian ser adelantadas para mejorar el SCPC ha causado una
importante explosiéon normativa, que tiene consecuencias directas para todo el
sistema. Benavides (2014) al analizar los diversos cambios normativos que han
prosperado en los ultimos afios afirma:

Lareglamentacion contractual presenta asi un panorama complejo e
inestable, en el que laimprovisacion de decretos, substituidos cuando
apenas son publicados, se supone a un namero de creciente de de-
cisiones judiciales anulatorias. Ello refleja, en principio, una falta de
verdadera politica normativa en la materia. Pero también existe una
influencia creciente de lo que pasa en el mundo con la contratacion
publica. Nuestra inestabilidad normativa también es el reflejo de
tendencias mundiales de reformas permanentes en esta materia tan
sensible a la globalizacién. (pp. 16-17)

Teniendo en cuenta las demandas por internacionalizacidn de la contratacion
publica, el Gobierno Nacional no buscé mayores consensos entre las diferentes
ramas del poder en el Estado sobre el modelo de contratacion publica que debe-
ria estructurarse en Colombia, sino que la promocidn de la integracién comercial
con otros paises dentro del proceso de globalizacién y abertura de mercados
fue considerado como el objetivo primordial que debia promover el Gobierno
Nacional, por encima de otras metas, también importantes, como el desarrollo
de los mercados locales, la generacién de empleo local o la proteccién al medio
ambiente, entre otros.

En este contexto, nuevos estudios realizados por organismos internacionales,
continuaron impulsando la internacionalizacion de la contratacidn publica, a pesar
de las criticas de muchos actores relevantes que tenian sobre el SCPC. En 2009,
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el DNP con el apoyo del BM y del BID, aplicé la metodologia para la evaluacién de
sistemas de compra publica de la OCDE. En esta oportunidad, las conclusiones
del estudio fueron que Colombia tenia un marco legal y regulatorio conveniente
y adecuado, determinando que el sistema muestra elementos de transparencia e
integralidad. Sin embargo, se realizaron observaciones puntuales sobre el marco
regulatorio y sobre el marco institucional (CCE, 2013).

Con relaciéon al marco regulatorio y legislativo los Bancos sugieren las si-
guientes acciones: (i) preparar y difundir documentos estandar para los procesos
de seleccidn, incluyendo los contratos, los cuales deben incluir consideraciones
especiales que promuevan la participacién internacional y la competencia, introdu-
ciendo condiciones de entrega de acuerdo a ICONTERMS, asi como mecanismos de
solucién de controversias como el arbitraje, (ii) expedir regulaciones para utilizar
sistemas de evaluacién con puntajes, (iii) incluir en la regulacién la posibilidad de
establecer multas cuando los oferentes se niegan a subsanar errores, (iv) preparar
y difundir manuales de contratacién de obligatorio cumplimiento

Sobre el marco institucional y la capacidad de gestion, los Bancos afirman que
no hay una definicion clara sobre cudl es la entidad que toma decisiones finales en
el sistema y existe un gran nimero de actores que buscan tener influencia y pro-
mover sus propias agendas. También sefialan que el sistema de compras publicas
tiene un enfoque legalista, sin ser gerencial. Para superar estos inconvenientes, los
Bancos sugieren: (i) integrar y coordinar la formulacién del presupuesto con la
planeacidn de las compras, (ii) fortalecer las funciones regulatorias y de soporte
del ente regulador, (iii) consolidar sistemas de informacién para monitorear el
sistema de compras publicas y producir informacién analitica, estadistica y de
control, tanto para el gobierno, como para entidades de control y sociedad civil.

Asi, anivel operativo los Bancos sefialan que el SCPC no cumple con los estan-
dares internacionales porque: (i) no existe un sistema sostenible y permanente de
especialistas en compras, (ii) falta de procedimientos estandarizados de manejo
documental, (iii) debilidad del sector privado formado por una gran cantidad de
pyme y mipyme, que tienen muchos obstaculos para acceder al sistema de compras
publicas y competir con las grandes empresas, (iv) falta de documentos estandar
y guias para la calificaciéon de proponentes. En el andlisis de integridad y trans-
parencia del SCPC, los Bancos reconocen los avances de Colombia en materia de
control interno y auditoria, pero identifican como debilidades las siguientes: (i)
falta de un sistema expedito para resolver quejas y recursos durante el proceso
de compra, (ii) falta de informacién sistematica y organizada sobre el nimero de
quejas y recursos y su efectividad en el tiempo, (iii) el sector privado muchas veces
acepta la corrupcién y no presenta denuncias.

En respuesta a estas recomendaciones, el programa de gobierno del ex-
presidente Juan Manuel Santos, introdujo en el Plan Nacional de Desarrollo
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2010-2014 “Prosperidad para todos”, la necesidad de tener una instituciéon
rectora para la gestion contractual publica; con la finalidad de promover, im-
plementar, articular y hacer seguimiento a las politicas en materia contractual.
De esta forma, la rama ejecutiva de gobierno evité el debate en el Congreso
de la Republica sobre el modelo mas adecuado de compras publicas, pues
adoptd como politica publica del plan de gobierno, la creacién de una entidad
rectora en el orden nacional para las compras publicas en todos los niveles
de gobierno, fortaleciendo la centralizacién e incumpliendo la obligacion de
consolidar un estatuto general de la contratacién de la administracién publica,
conforme lo ordena el art. 150 de la Constitucion. Aqui, es importante resaltar
que nuestro ordenamiento juridico establece como principal fuente de dere-
cho la Constitucién y la ley. Por ello, para Alvarez Patifio (2020), en materia
de contratacién publica:

(...) prevalece la reserva legal y la libertad de configuracion legisla-
tiva. En efecto, el constituyente y el legislador definen el sistema de
fuentes en la contratacién estatal, el cual se caracteriza por: i) la ley
como fuente privilegiada en atencién a la reserva legal y el principio
de libre configuracién legislativa; ii) la ley impulsa a las otras fuentes
del derecho como restricciones de la autonomia administrativa de
las entidades publicas; iii) los reglamentos surgen como manifesta-
ciones de la necesidad de la potestad reglamentaria del Presidente
de la Republica y la autonomia administrativa y/o territorial de las
entidades publicas; y iv) la vanguardia de nuevas restricciones a la
autonomia administrativa. (p. 53)

Conrelacién ala vanguardia de nuevas restricciones a la autonomia adminis-
trativa, Alvarez Patifio (2020), se refiere ala introduccién de nuevos instrumentos
temporales, dgiles y adaptables en el derecho administrativo, para responder a
las circunstancias del mercado econ6mico, la gobernanza y la implementacién de
mejores practicas que contrarresten la corrupcion (p. 56). En este sentido la intro-
duccioén del soft law en el derecho administrativo y, en especial, en la contratacién
publica genera serios cuestionamientos sobre la obligatoriedad de estas nuevas
normas y su alcance en el sistema de fuentes del derecho.

Asi, sin la existencia de un estatuto general de contratacién publica acorde a
las transformaciones sucedidas en los dltimos afios, el Gobierno Nacional utilizé el
Plan Nacional de Desarrollo (Ley 1450 de 2011), para expedir el Decreto 4170 de
2011, el cual cre6 la Agencia Colombia Compra Eficiente (CCE), como ente rector,
que tiene como objetivo desarrollar e impulsar politicas publicas y herramientas
orientadas a la organizacién y articulacién, de los participes en los procesos de
comprasy contratacién publica, con el fin de lograr mayor eficiencia, transparencia
y optimizacion de los recursos del Estado. Como serd analizado a continuacion la
inexistencia de una base legal en la creacion de CCE genera importantes conse-
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cuencias negativas en el desarrollo de sus funciones e incongruencias importantes
en el disefio institucional del Estado.

3. La Agencia de Contratacion - Colombia Compra Eficiente (CEE)

CCE fue creada por el Decreto 4170 de 2011 como una unidad administrativa
especial, descentralizada de la rama ejecutiva del orden nacional, del sector admi-
nistrativo de planeacién, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa y financiera, adscrita al DNP. Es importante destacar que conforme
las normas de organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional
(Ley 489 de 1998), en Colombia no existe la figura juridica de las “agencias”, las
cuales tienen origen en el derecho publico de Estados Unidos y, por tanto, esta
denominacién no tiene efectos juridicos practicos en el ordenamiento juridico
colombiano.

Sin embargo, CCE no es una unidad administrativa especial comtn, pues
centraliza importantes competencias, con la finalidad de cumplir con la misiéon
de ser un organismo técnico y especializado en materia de contratacion publica
para direccionar el SCPC en todas las entidades del orden nacional y territorial.
Asi, CCE es competente para dirigir y gestionar nuevas formas de contratacidn,
como los acuerdos marco de precios y los contratos de agregacién de demanda,
asi como también direcciona y gerencia la plataforma electrénica de contratacion
SECOP, donde todas las entidades publicas deben publicar la informacion de la
contratacion que realizan; ademas de desarrollar manuales, guias, instructivos
y cursos de capacitacién para funcionarios, entes de control y ciudadania en
general.

Sobre la reglamentacién de CCE, el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Planeacion Nacional 1082 de 2015, buscando la racionalizacién
y simplificacion del ordenamiento juridico compilé las normas de caracter
reglamentario, para facilitar su consulta. Aqui no se incluyen circulares y demas
actos administrativos expedidos por las distintas autoridades administrativas con
fundamento en las facultades derivadas de los decretos compilados.

En 2017, el Consejo de Estado resolvié una demanda de nulidad en contra
del articulo 2.2.1.2.1.2.9 del Decreto 1082 de 2015 que faculta a la Agencia
Nacional de Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente para disponer
la forma en que las entidades de la rama ejecutiva del poder ptblico del nivel
nacional, deben suscribir y hacer uso de los acuerdos marco de precios que
celebre la entidad, para la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacion. En la Sentencia el Consejo de Estado
(56166, 2017) afirma que:
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Colombia Compra Eficiente cuenta con competencias legales de di-
sefio, organizacién y celebracién de los Acuerdos Marco de Precios,
lo que habilita para establecer las condiciones logisticas, operacio-
nales y juridicas para la ejecucion de la figura, no siendo ejercicio
de potestad reglamentaria de la Ley sino regulaciéon administrativa
para la ejecucién cumplida del Acuerdo Marco, como negocio juridi-
co, competencia, subordinada a la Ley y al reglamento. (Consejo de
Estado,2017. Sentencia 56166 de 2017)

Sin embargo, para Alvarez Patifio (2020, pp. 59-60) el alto tribunal no se ha
pronunciado de fondo sobre la naturaleza de CCE, pues en algunas providencias
reconoce que cumple funciones de regulacién administrativa conforme el nume-
ral 10 del art. 3 del Decreto 4170 (C.E. Auto del 14/08/2017, Exp. 58820); pero
en otras providencias niega que CCE tenga funciones normativas (C.E. Auto del
13/10/2017, Exp. 57875) o atribuye la expedicién de reglamentos en calidad de
ente administrativo, pero no regulador (C.E. Auto 19/07 /2018, Exp. 56307A). Por
ello, para la referida autora, en Colombia “(...) la existencia de un ente rector no
es igual a un ente regulador” (p. 60)

Para Santos Rodriguez (2018), el articulo 22 del Decreto 4170 de 2011 sefiala
que como ente rector de la contratacion publica, los objetivos de CCE son “desa-
rrollar e impulsar politicas publicas y herramientas, orientadas a la organizacién
yarticulacion, de los participes en los procesos de compras y contratacion estatal”
(p- 345); de forma que la referida norma no otorga competencia para la expedicién
de normas juridicas, sino solo para la elaboraciéon de documentos que permitan
mejores practicas y la proposicion al Gobierno Nacional de nuevas normas para
que los 6rganos competentes las discutan y las adopten. En este sentido, para
Santos Rodriguez las funciones de CCE son de caracter consultivo y no imperativo.

Aqui es importante resaltar que conforme nuestra Constitucién, la com-
petencia de reglamentacién no corresponde de forma exclusiva y excluyente al
presidente de la Republica conforme el articulo 189.11, sino que otros érganos
constitucionales tienen competencia expresa para reglamentar, como el Consejo
Superior de la Judicatura, art. 257.3, Consejo Nacional Electoral, art. 265.9, Junta
Directiva del Banco de la Republica, art. 371, Contraloria General de la Reptblica,
art. 268.12. También, entidades como los Ministerios, art. 208, tienen la posibi-
lidad de expedir actos administrativos de caracter general, siempre y cuando la
ley atribuya de manera precisa esa competencia (Santos Rodriguez, 2018, p. 344).

Por ello, teniendo en cuenta que CCE es una unidad administrativa especial,
creada por un Decreto Ley, los manuales, guias y circulares que emite no pueden
ser entendidos como verdaderas expresiones normativas, sino solo como ins-
trumentos que ayudan a los diversos actores del SCPC a aplicar de manera mas
simple las normas de contrataciéon y compras publicas. En palabras de Santos
Rodriguez (2018):
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(...) dichos documentos publicados por Colombia Compra Eficiente
no solo no tienen un caracter obligatorio, como lo ha reconocido
un sector de la jurisprudencia y de la doctrina, sino que ni siquiera
puede reconocerse que tienen un contenido normativo; esto es, no
se trata de ninguna clase de normas juridicas, sino simplemente de
instrumentos, herramientas o practicas que buscan hacer mejor la
contratacidn estatal. (pp. 346-347)

En este contexto, al analizar las diversas posturas sobre la obligatoriedad
del soft law expedido por CCE, Carvajal Torres (2020) indica que un sector de
la doctrina (Benavides, 2014; Safar Diaz, 2016) considera que el Decreto 4170
no otorga competencia a CCE para expedir actos obligatorios, mientras que otro
sector de la doctrina considera que las circulares, manuales y guias si son vincu-
lantes para sus destinatarios (Santaella Quintero, 2017). Sobre el particular, De
Vivero Arciniegas (2013) considera que los documentos de CCE son de imperativo
cumplimiento siempre y cuando no contrarien el ordenamiento juridico vigente
y no denoten una extralimitacion de las funciones establecidas en el Decreto Ley
4170 de 2011.

En consecuencia, para algunos autores, el hecho que las entidades publi-
cas consideren que los instrumentos expedidos por CCE no son de obligatorio
cumplimiento, sino tan solo directrices, causa que estas instituciones omitan las
normativas expedidas por la agencia e impidan su aplicacién. Asi, CCE es un ente
rector que no cuenta con la potestad reglamentaria suficiente para unificar los
diferentes conceptos, practicas e instrucciones en materia de contratacion estatal
(Berrio y Gutiérrez, 2020, p. 353).

Pero este asunto no es tan facil de delimitar solo por posturas a favor y en
contra sobre la facultad regulatoria no vinculante de CCE. Safar Diaz (2018), al
analizar la reivindicaciéon de competencias de CCE por el Consejo de Estado, sefiala
lo siguiente:

(...) es importante fijar una posicién concreta sobre los alcances de
esa “facultad regulatoria no vinculante” de la Agencia Nacional de
Contratacion, pues, como bien lo ha expresado la jurisprudencia
en comento, la competencia debe derivar de la ley, y solo en dicho
contexto podran validarse disposiciones reglamentarias que otor-
guen cardcter obligatorio a los instrumentos que esta entidad cree
y divulgue, de manera que, a partir de esta premisa, debe decirse,
indefectiblemente, que no todo manual, guia, lineamiento o circular
externa que expida Colombia Compra Eficiente sera de obligatorio
cumplimiento, sino solamente aquellos que se estructuren en cum-
plimiento de una funcién expresamente atribuida por una norma de
rango legal que concretamente manifieste una atribucion de creacién
y desarrollo de instrumentos especificos. (p. 173)
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Por ello, en el caso de CCE no es posible calificar sus funciones en abstracto, sino
que cada caso en particular deberd ser analizado rigurosamente para delimitar el uso
delas competencias. Esto impide la generacion de politicas generales. Adicionalmente,
los grandes cambios generados en el SCPC han causado un aumento desproporciona-
do de la regulacion en materia de contratacién, donde en 2014, Gémez Lee (2015),
identificé 172 normas vigentes que los operadores juridicos deben tener en cuenta
para participar de procesos de contratacidn en el Estado. El esfuerzo reciente por
unificar las diferentes normas existentes en materia de contratacion publica mediante
el Decreto 1082 de 2015, no cumple con su finalidad, pues no incorpora las normas
sustanciales de naturaleza reglamentaria. En este orden de ideas es dificil establecer
y actualizar claramente el conjunto de normas vinculantes en materia de contratacion
publica en Colombia, lo que genera inseguridad juridica para todos los operadores en
conjunto y diversas interpretaciones sobre la materia.

La complejidad del marco regulatorio colombiano en materia de compras ptbli-
cas también ha sido identificada por la OCDE (2013, p. 132), que afirma que existen
muchas normas superpuestas, que no son faciles de implementar, causando que los
funcionarios encargados de la contratacién adopten posiciones de cumplimiento
formal de las normas, sin evaluar adecuadamente la capacidad de alcanzar las metas
o resultados previstos en el contrato. Ademas, el sistema dificulta la participacién de
pequeias y medianas empresas en los procesos de contratacion publica.

Aunque se esperaba que CCE ayudara a simplificar el SCPC, esto no ha sido posible
porque las nuevas formas de contratacion y la necesidad de regular el adecuado uso de
la plataforma SECOP han incrementado la regulacion del sistema, mediante manuales,
guias e instructivos, que son permanentemente actualizados, sin que exista, algunas
veces, correspondencia y/o coherencia con los cambios normativos que deberian
suceder en las leyes y los decretos vigentes en materia de contratacidn publica.

En muchas ocasiones se ha llamado la atencién de realizar modificaciones
estructurales a la Ley 80 de 1993 y a todo el SCPC, pero hasta el momento no se
han encontrado los consensos necesarios en la rama legislativa para realizar estas
modificaciones. En este sentido, evidenciamos que en el SCPC existen diferentes
légicas y justificaciones sobre como gestionar el sistema, las cuales van desde el
respeto de la autonomia que tienen las entidades publicas para gestionar su pro-
ceso contractual, hasta la necesidad de centralizacion de los procesos de compra
publica en el portal electréonico mediante los direccionamientos de CCE.

Consideraciones finales
Desde la aparicion de la Ley 80 de 1993, se pretendi6 generar un estatuto prin-

cipiolégico que diera algunas directrices generales en materia de contratacion
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publica, y al mismo tiempo, autonomia para las partes en el proceso de formaciéon
de los contratos publicos. Sin embargo, diversos casos de corrupcion, asi como
el fortalecimiento de la globalizacién, con ayuda de las nuevas tecnologias de la
informacién y la comunicacion, posibilitaron la apertura de las compras publicas a
mercados internacionales, sin tener en cuenta el impacto de estas modificaciones
en la esfera local.

Aunque nuestra Constitucién determine que es obligaciéon del Congreso de
la Republica establecer el estatuto general de contratacion, la falta de consensos
sobre la contratacién publica aunada a la rapidez que demanda el mercado inter-
nacional y la globalizacién para la apertura de las fronteras, ha generado que las
transformaciones al SCPC hayan sido realizadas por medio de reglamentaciones
de segundo y tercer nivel, que luego son fortalecidas por diversas técnicas de soft
law, conforme recomendaciones de organismos internacionales en la materia.

La creacidn del 6rgano rector en contrataciéon publica CCE por medio de
decreto, en desarrollo del plan de gobierno del presidente de la Republica ha
generado numerosas controversias jurisprudenciales y doctrinarias sobre la
reglamentacién de la nueva entidad, asi como sobre los efectos juridicos que
tiene las guias, manuales e instructivos que permanentemente expide. La falta de
seguridad juridica en muchos temas centrales de contratacién y la hiperinflaciéon
reglamentaria y jurisprudencial, generan diversas posiciones conflictivas para el
manejo de los recursos publicos mediante la contrataciéon estatal.

En este sentido, consideramos que es urgente la expedicién de un nuevo estatuto
general de contratacién que tenga en cuenta las reformas realizadas en el SCPC, para
dar mayor coherencia y seguridad juridica a todos los actores, pues en Colombia
estamos en mora de abrir el debate sobre los limites que deben existir entre la
creacion de un drgano rector en materia de contrataciéon publica (con capacidad para
centralizar la reglamentacion de los procedimientos, criterios, metodologias, formatos,
etc., para la administracién publica colombiana) y la descentralizacién, autonomia y
responsabilidad que tienen las entidades publicas al momento de contratar.
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