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INTRODUCCION Y EL OBJETO DEL ESTUDIO JURIDICO REQUERIDO

De acuerdo con lo estipulado en el objeto del Contrato No. 093 de 2019, el estudio
de impacto juridico analizara el régimen juridico aplicable a la contratacion de
servicios digitales por las entidades publicas distritales por medio de los Acuerdos
Marco de Precios disefiados, estructurados y suscritos por Colombia Compra
Eficiente. Para ello, el estudio analizara, entre otros, la seleccién abreviada para la
contratacion de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacion relacionados con tecnologia por medio de los Acuerdos Marco de Precios
por parte del Distrito Capital y si resulta juridicamente viable que el Distrito Capital
suscriba sus propios acuerdos marco de precios para la contratacion de servicios
digitales y/o otros bienes o servicios de caracteristicas técnicas uniformes o de
comun utilizacion.

Respecto de dicha pregunta, considero que el Distrito Capital tiene competencia
para disefar, estructurar y suscribir sus propios Acuerdos Marco de Precios pero
ello sera vélido Unicamente hasta el momento en que el Gobierno Nacional
establezca las condiciones de acuerdo con las cuales los Acuerdos Marco de
Precios seran obligatorios para el Distrito Capital de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 41 de la Ley 1955 de 2019. Ahora bien, estimo que, en ausencia de
Acuerdos Marco de Precios suscritos por Colombia Compra Eficiente respecto de
ciertos bienes o servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacion, el Distrito Capital podra disefiar, estructurar y suscribir sus propios
Acuerdos Marco de Precios.

De igual forma, el estudio abordara el régimen juridico aplicable al comercio
electrénico del sector publico, a la aplicacion de tecnologias de la informacion y las
comunicaciones a la contratacion estatal, a las plataformas digitales dispuestas por
Colombia Compra Eficiente para la contratacion publica digital y a las vicisitudes por
el indebido funcionamiento de dichas plataformas. El principal hallazgo es que, a mi
juicio, no existe en nuestro ordenamiento juridico una norma vigente posterior al
Decreto 734 de 2012 que regule juridicamente los siguientes temas esenciales
sobre los requisitos y parametros técnicos para el funcionamiento y operacion del
SECOP: usuarios, perfiles, contraseias, términos y condiciones de uso del SECOP
Il 'y la responsabilidad administrativa derivada de las fallas técnicas del SECOP II.
Frente a este hallazgo el presente estudio juridico sugiere unos parametros para
resolver las deficiencias régimen juridico del SECOP II.

Para ello el presente estudio se dividira en dos partes para cada uno de sus ejes
tematicos.
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PARTE I:

El Régimen Juridico De Los Acuerdos
Marco De Precios Para Para La
Adquisicion O Suministro De Bienes Y
Servicios De Caracteristicas Técnicas
Uniformes Y De Comun Utilizacion
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Esta parte primera del estudio juridico tiene por objeto resolver la siguiente
pregunta: ¢El Distrito Capital tiene competencia para estructurar y celebrar sus
propios Acuerdo Marco de Precios para la adquisicibn o suministro de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion de acuerdo
con la legislacion vigente? A efectos de resolver el interrogante planteado, resulta
menester realizar algunas precisiones sobre los Acuerdo Marco de Precios, su
regulacion legal, naturaleza juridica y distribucion de competencias para su
celebracion de conformidad con la legislacion vigente en la materia.

l. Acuerdo Marco de Precios para la Adquisiciéon o Suministro de
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comuin
utilizacion: Concepto y Régimen Legal

El articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 presenta la existencia de la licitacién publica,
el concurso de méritos, la seleccion abreviada y la contratacion directa como
modalidades de seleccion en el proceso de contratacion estatal. Para los efectos de
resolver el interrogante planteado, me enfocaré en la seleccién abreviada para la
adquisicién o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes
y de comun utilizacién mediante la celebracion de Acuerdos Marco de Precio:

“2. Seleccion abreviada. La Seleccion abreviada corresponde a la modalidad
de seleccion objetiva prevista para aquellos casos en que por las
caracteristicas del objeto a contratar, las circunstancias de la contratacién o
la cuantia o destinacién del bien, obra o servicio, puedan adelantarse
procesos simplificados para garantizar la eficiencia de la gestion contractual
[...] Seran causales de seleccidon abreviada las siguientes:

a) La adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacion por parte de las entidades,
gue corresponden a aquellos que poseen las mismas especificaciones
técnicas, con independencia de su disefio o0 de sus caracteristicas
descriptivas, y comparten patrones de desempefio y calidad objetivamente
definidos [...]”

De lo anterior se desprende que las entidades publicas pueden contratar la
adquisicién o suministro de servicios digitales de caracteristicas técnicas uniformes
y de comun utilizacion bajo la modalidad de seleccién abreviada mediante ordenes
de compra realizadas con fundamento en Acuerdos Marco de Precios celebrados
por Colombia Compra Eficiente.
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Para ello, el legislador instituy6 el Acuerdo Marco de Precios como un instrumento
negocial novedoso en el Estatuto General de Contrataciéon de la Administracion
Plblica. La existencia de estos instrumentos negociales garantiza la correcta
provision y trasparencia de bienes y servicios, para lo cual el articulo 2.2.1.1.1.3.1
del Decreto 1082 de 2015 defina bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes en los siguientes términos:

“Bienes y servicios de comun utilizacion con especificaciones técnicas y
patrones de desempefio y calidad iguales o similares, que en consecuencia
pueden ser agrupados como bienes y servicios homogéneos para su
adquisicion y a los que se refiere el literal (a) del numeral 2 del articulo 2° de
la Ley 1150 de 2007”.

Por su parte, el articulo 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015 define con mayor
claridad lo que debe entenderse por Acuerdo Marco de Precios:

“Acuerdo Marco de Precios: Contrato celebrado entre uno o mas proveedores
y Colombia Compra Eficiente, o quien haga sus veces, para la provision a las
Entidades Estatales de Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas
Uniformes, en la forma, plazo y condiciones establecidas en este”

A su vez, el citado Decreto 1082 desarrolla lo indicado por el literal a del articulo 2
de la Ley 1150 de 2007 sobre los instrumentos de compra por catalogo derivados
de la celebracién de acuerdos marco, puesto que define el catadlogo y su
clasificacion en los siguientes términos:

“Catalogo para Acuerdos Marco de Precios: Ficha que contiene: (a) la lista de
bienes y/o servicios; (b) las condiciones de su contratacién que estan amparadas
por un Acuerdo Marco de Precios; y (c) la lista de los contratistas que son parte
del Acuerdo Marco de Precios.

Clasificador de Bienes y Servicios: Sistema de codificacion de las Naciones
Unidas para estandarizar productos y servicios, conocido por las siglas
UNSPSC”.

Visto de esta forma, el Acuerdo Marco de Precios es un instrumento juridico que
hace parte de la seleccion abreviada de la contratacion estatal mediante el cual se
prefijan varias de las clausulas llamadas a gobernar futuros negocios juridicos. Con
base en la legislacion vigente, el Consejo de Estado definié el Acuerdo Marco de
Precios en los siguientes términos:
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“5.2.- Asi, conforme a las definiciones legales?! se tiene que un acuerdo marco
de precios es un contrato, suscrito entre la Agencia Nacional de Contratacion
Estatal Colombia Compra Eficiente y unos proveedores de bienes y/o servicios,
en cuya virtud se pactan la forma, plazo y condiciones bajo las cuales se llevara
a cabo la provisién de ciertos bienes o0 servicios a las Entidades Estatales;
estipulaciones estas que tendran vigencia durante un periodo fijado.

5.3.- Se trata, en esencia, de un contrato marco o normativo que se desarrolla
en dos etapas o momentos. Una primera, donde un organismo centralizado de
compras publicas celebra, con ciertos proveedores seleccionados, un negocio
juridico de larga duracion en virtud del cual se pactan las condiciones
contractuales uniformes que seran observadas para la adquisicion de ciertos
bienes y/o servicios por cuenta de las entidades publicas durante un tiempo
prefijado, haciéndose consistir su efecto normativo en su aptitud para gobernar
los términos juridicos de los futuros negocios subsecuentes que se realizaran a
su amparo. Perfeccionada esta primera etapa, adviene el segundo momento del
procedimiento, que consiste en la concrecion, en cada caso en particular, de
ordenes de compra de bienes y/o servicios de cada entidad publica obligada a
contratar conforme al Acuerdo Marco segun sus las necesidades a satisfacer,
cifiéndose a las condiciones contractuales ya pactadas entre el organismo
centralizado y los proveedores™.

En este sentido, el Consejo de Estado identificd las principales caracteristicas de
los Acuerdos Marco de Precios a la luz de la legislacion vigente. Dijo el Consejo de
Estado:

“En lo que respecta al caso colombiano, es preciso destacar algunas de las
siguientes caracteristicas de los Acuerdos Marco de Precios: i) son un contrato,
en tanto negocio juridico que constituye, regula o extingue relaciones juridico

1 Ley 1150 de 2007. Articulo 2°. Paragrafo 50. Los acuerdos marco de precios a que se refiere el
inciso 20 del literal a) del numeral 20 del presente articulo, permitiran fijar las condiciones de oferta
para la adquisicién o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de
comun utilizacién a las entidades estatales durante un periodo de tiempo determinado, en la forma,
plazo y condiciones de entrega, calidad y garantia establecidas en el acuerdo.

Decreto 1082 de 2015. Articulo 2.2.1.1.1.3.1 Definiciones (...) Contrato celebrado entre uno o mas
proveedores y Colombia Compra Eficiente, o quien haga sus veces, para la provision a las Entidades
Estatales de Bienes y Servicios de Caracteristicas técnicas Uniformes, en la forma, plazo y
condiciones establecidas en este.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-Seccién C,
sentencia de 16 de agosto de 2017, Rad. No. 11001-03-26-000-2016-00016-00(56166), C.P.: Jaime
Orlando Santofimio.
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patrimoniales?, ii) son promovidos y suscritos por la Agencia Nacional de
Contratacion Estatal Colombia Compra Eficiente4, iii) tales acuerdos recaen
sobre precios, términos y condiciones contractuales respecto de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes®9, iv) por Ministerio de la Ley son
de obligatoria observancia para las Entidades publicas del poder ejecutivo del
orden nacional’8, aun cuando tales Entidades no suscribieron el Acuerdo, V) las
demas entidades estatal, érganos autébnomos, entidades territoriales, poderes
legislativo y judicial podran adherirse a los Acuerdos Marco?, vi) el Acuerdo
Marco de Precios da lugar a la suscripcion de un contrato estatal el cual es de
cuantia indeterminada por cuanto se desconoce el monto y precio total de bienes
y/o servicios que seran transados por las Entidades publicas y los proveedores

8 Cdédigo de Comercio. Articulo 864. El contrato es un acuerdo de dos o mas partes para constituir,
regular o extinguir entre ellas una relacién juridica patrimonial, y salvo estipulacién en contrario, se
entendera celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el momento en que éste reciba la
aceptacion de la propuesta.

4 Decreto Ley 4170 de 2011. Articulo 3. Funciones. La Agencia Nacional de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente ejercera las siguientes funciones: (...) 7. Disefar, organizar y celebrar
los acuerdos marco de precios y demas mecanismos de agregacién de demanda de que trata el
articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, de acuerdo con los procedimientos que se establezcan para el
efecto.

5> Decreto 1082 de 2015. Articulo 2.2.1.1.1.3.1. Definiciones (...) Bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes. Bienes y servicios de comun utilizacion con especificaciones técnicas y patrones
de desempefio y calidad iguales o similares, que en consecuencia pueden ser agrupados como
bienes y servicios homogéneos para su adquisicién y a los que se refiere el literal (a) del numeral 2
del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.

6 Decreto 1082 de 2015. Articulo 2.2.1.2.1.2.8 Identificacion de bienes y servicios objeto de un
Acuerdo Marco de Precios. Colombia compra Eficiente, o quien haga sus veces, periédicamente
debe efectuar procesos de contratacion para suscribir Acuerdos Marco de Precios, teniendo en
cuenta los Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes contenidos en los Planes
Anuales de Adquisiciones de las Entidades Estatales y la informacion disponible del sistema de
compras y contratacion publica.

Las entidades estatales pueden solicitar a Colombia Compra Eficiente un Acuerdo Marco de Precios
para un bien o servicio determinado. Colombia Compra Eficiente debe estudiar la solicitud, revisar
su pertinente y definir la oportunidad para iniciar el proceso de Contratacién para el Acuerdo Marco
de Precios solicitado.

7 Decreto 1082 de 2015. Articulo 2.2.1.2.1.2.7 Procedencia del Acuerdo Marco de Precios. Las
Entidades Estatales de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional, obligadas a aplicar
la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, o las normas que las modifiquen, aclaren, adicionen o
sustituyan, estan obligadas a adquirir Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes de
los Acuerdos Marco de Precios vigentes.

86.10.6. Lo anterior significa que, en lo que respecta a los érganos autbnomos, como es el caso de
la CNSC, los acuerdos marcos desarrollados por el Gobierno Nacional no le resultan obligatorios, de
manera que las mismas entidades pueden disefiar sus propios acuerdos marcos a los cuales sujetar
los procesos de contrataciéon y, en concreto, de fijacion de precios, sin perjuicio de que puedan
sujetarse o adherirse a los acuerdos marco realizados por la Agencia Nacional de Contratacién
Publica -Colombia Compra Eficiente-.” Corte Constitucional. Sentencia C-518 de 2016.

9 Decreto 1082 de 2015. Articulo 2.2.1.2.1.2.7. Procedencia del Acuerdo Marco de Precios (...) Las
Entidades territoriales, los organismos auténomos y los pertenecientes a la Rama Legislativa y
Judicial no estan obligados a adquirir Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes a
través de los Acuerdos Marco de Precios, pero estan facultados para hacerlo.
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en vigencia del Conveniol?, vii) no implica compromiso de gasto por parte de
Colombia Compra Eficiente, pues mediante la suscripcion del Acuerdo Marco de
Precios esa entidad no se estd comprometiendo a adquirir bienes o servicios
para si; viii) luego de suscrito las Entidades publicas obligadas en virtud del
Acuerdo Marco concretan la operacion secundaria por medio de una orden de
compra en el &mbito de la seleccion abreviada de que trata el numeral segundo
del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 y ix) da lugar a la creacion de un catalogo
virtual de productos y servicios a los cuales pueden acceder las Entidades
publicas para concretar la operacién secundaria de la contratacion con arreglo a
un acuerdo marco de precios'"'?,

De esta manera, el Consejo de Estado explicé que los Acuerdos Marco de Precios
persiguen la materializacion de los principios de la contratacién estatal,
particularmente el principio de celeridad. Dijo el Consejo de Estado:

“El legislador pretende infundir celeridad a la contratacion estatal, lo que se
explica en razon a que luego de que Colombia Compra Eficiente suscriba un
Acuerdo Marco de Precios le bastara a cada Entidad Publica i) conforme al
principio de planeacion, identificar la necesidad y la forma o medio que
requiere para su satisfaccion, ii) acceder al catalogo virtual de productos y/o
servicios respecto de los cuales Colombia Compra Eficiente ya tiene
suscritos Acuerdos Marco de Precios, iii) ejecutar la operacion secundaria
consistente en seleccionar entre los varios proveedores que hacen parte del
Acuerdo Marco y concretar una orden de compra. Todo ello ocurre dentro de
la modalidad de seleccion abreviada de que trata el numeral segundo del
articulo 2° de la Ley 1150 de 2007. De esta manera, se simplifica el lapso que
va entre la necesidad que se pretende solventar y la entrega o prestacion del
bien o servicio requerido, redundando ello en un mejor desempefio de las

10 Nota: El articulo 2.2.1.2.1.2.10 del Decreto 1082 de 2015 dispone que el proceso de contratacién
de los Acuerdos Marco sera de por licitacion puablica. Sin embargo, ese precepto actualmente se
encuentra suspendido provisionalmente por auto de 18 de abril de 2017, Exp. 56165.

11 Decreto 1082 de 2015. Articulo 2.2.1.2.1.2.9. Utilizacién del Acuerdo Marco de Precios. Colombia
Compra Eficiente debe publicar el Catalogo para Acuerdos Marco de Precios, y la Entidad Estatal en
la etapa de planeacién del Proceso de Contratacion esta obligada a verificar si existe un Acuerdo
Marco de Precios vigente con el cual la Entidad Estatal pueda satisfacer la necesidad identificada.
Si el Catalogo para Acuerdos Marco de Precios contiene el bien o servicio requerido, la Entidad
Estatal de que trata el inciso 1 del articulo 2.2.1.2.1.2.7 del presente decreto esté obligada a suscribir
el Acuerdo Marco de Precios, en la forma que Colombia Compra Eficiente disponga, y luego puede
colocar la orden de compra correspondiente en los términos establecidos en el Acuerdo Marco de
Precios.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sub-Seccién C,
sentencia de 16 de agosto de 2017, Rad. No. 11001-03-26-000-2016-00016-00(56166), C.P.: Jaime
Orlando Santofimio.
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funciones de la Administracion Publica. Esto, se repite, atendiendo al
propésito perseguido por el legislador®,

Asi las cosas, el Acuerdo Marco de Precios es un negocio juridico complejo cuya
formacion se desenvuelve en dos niveles distintos con la intervencion de varias
entidades publicas. Hay dos tipos de transacciones en el Acuerdo Marco de Precios:

A. Operacion principal: en la cual se identifican los bienes y servicios de
caracteristicas uniformes y de comun utilizacién, ademas de estudiar el
mercado nacional e internacional correspondiente.

B. Operacion secundaria: corresponde a las entidades pubicas, quienes
identifican una necesidad, verifican si existe un Acuerdo Maco de Precios
en el catélogo y la satisfacen segun lo establecido en el Acuerdo.

Conviene ahora precisar la competencia de Colombia Compra Eficiente para la
estructuracion de la operacion primaria que corresponde a la suscripcion del
Acuerdo Marco de Precios.

Il. Competencia de Colombia Compra Eficiente para la Estructuracion
y Celebracién de los Acuerdo Marco de Precios

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente es la
entidad publica competente para “disefar, organizar y celebrar los Acuerdo Marco
de Precios de acuerdo con lo previsto en el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 y el
numeral 7° del articulo 3° del Decreto Ley 4170 de 2011. Dicho numeral 7° del
articulo 3° dispone que:

“La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente—
ejercera las siguientes funciones:

[..]

7. Disefar, organizar y celebrar los acuerdos marco de precios y demas
mecanismos de agregacion de demanda de que trata el articulo 2° de la Ley
1150 de 2007, de acuerdo con los procedimientos que se establezcan para
el efecto”.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sub-Seccién C,
sentencia de 16 de agosto de 2017, Rad. No. 11001-03-26-000-2016-00016-00(56166), C.P.: Jaime
Orlando Santofimio.
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Asi pues, el Gobierno Nacional dispuso que Colombia Compra Eficiente seria la
entidad encargada de estructurar los términos y condiciones del Acuerdo Marco de
Precios. Dicha competencia se desarrollo en el Decreto 1510 de 2013, compilado
mas adelante por el articulo 2.2.1.2.1.2.9 del Decreto 1082 de 2015:

“Colombia Compra Eficiente debe publicar el Catalogo para Acuerdos Marco
de Precios, y la Entidad Estatal en la etapa de planeacion del Proceso de
Contratacion esta obligada a verificar si existe un Acuerdo Marco de Precios
vigente con el cual la Entidad Estatal pueda satisfacer la necesidad
identificada.

Si el Catalogo para Acuerdos Marco de Precios contiene el bien o servicio
requerido, la Entidad Estatal de que trata el inciso 1° del articulo 2.2.1.2.1.2.7
del presente decreto esté obligada a suscribir el Acuerdo Marco de Precios,
en la forma que Colombia Compra Eficiente disponga, y luego puede colocar
la orden de compra correspondiente en los términos establecidos en el
Acuerdo Marco de Precios. Las Entidades Estatales no deben exigir las
garantias de que trata la Seccion 3 del presente capitulo, que comprende los
articulos 2.2.1.2.3.1.1 al 2.2.1.2.3.5.1 del presente decreto, en las 6rdenes
de compra derivadas de los Acuerdos Marco de Precios, a menos que el
Acuerdo Marco de Precios respectivo disponga lo contrario”.

El Consejo de Estado reviso la legalidad de dicho articulo en una sentencia que
resulta esencial para comprender a cabalidad la naturaleza del Acuerdo Marco de
Precios y las competencias de Colombia Compra Eficiente respecto de la
estructuracion de la llamada operacion primaria. Puntualmente, el Consejo de
Estado explicé la naturaleza de la competencia de Colombia Compra eficiente para
la estructuracién de la operacion primaria:

“El alcance de la potestad reglamentaria varia en atencién a la extension de
la regulacion legal [...] Advertido el fundamento juridico de la competencia de
Colombia Compra Eficiente y revisado el alcance de los términos “disenar,
organizar y celebrar” esta Sala no encuentra que la disposicion reglamentaria
“en la forma que Colombia Compra Eficiente disponga, y luego puede colocar
la orden de compra correspondiente en los términos establecidos en el
Acuerdo Marco de Precios” del articulo 2.2.1.2.1.2.9 del Decreto 1082 de
2015 pugne con el universo juridico superior invocado por el ciudadano actor.

[...] digase que ese poder de regulaciéon normativa en cabeza de CCE se

ejerce secundum legem como también subordinado a la potestad
reglamentaria del Gobierno Nacional, de suerte que no rivaliza con ésta o
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aquella, sino que constituye, en puridad, expresion de ejercicio de autoridad
administrativa bajo habilitacion legal expresa sujeta, entre otras cuestiones,
a la concrecion de aquellos principios y valores que subyacen a la funcion
administrativa, de una parte, y los propios de la Constitucion Econdmica, de
otro tanto, como recién ha sido reiterado por esta Seccién en asunto de
similar naturaleza al aqui tratado. Con otras palabras, la Sala tiene
averiguado que el poder de regulacion otorgado a Colombia Compra
Eficiente no es ejercicio de potestad reglamentaria constitucional, en los
términos expuestos™.

De acuerdo con la jurisprudencia citada, la competencia normativa de Colombia
Compra Eficiente para estructurar los términos y condiciones de los Acuerdos Marco
de Precios no es autbnoma, sino que se encuentra sometida a la ley y a los decretos
reglamentarios proferidos por el Gobierno Nacional.

Dicho ello con otras palabras, el poder de regulacion normativa de Colombia
Compra Eficiente sobre el Acuerdo Marco de Precios se ejerce secundum legem,
ello es, supeditado a la ley y la potestad reglamentaria del Gobierno Nacional. Por
medio de este instrumento se fijan condiciones de oferta para la adquisicion o
suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizaciéon por parte de entidades estatales, lo que incrementa el poder de
negociacion del Estado. Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado que:

“es claro que los acuerdos marco de precios (como el regulado en la Ley
1150 de 2007 y sus normas reglamentarias) suponen una agrupaciéon de una
bolsa cerrada de proveedores para suministrar bienes y servicios a las
entidades del Estados, lo que implica, por consiguiente, un cierre temporal
de un segmento del mercado publico para los competidores que no
devinieron adjudicatarios dentro del acuerdo marco de precios [...] De esta
manera, la pretensién del legislador con la introduccién de los Acuerdos
Marco de Precios no ha sido otra que la de potenciar los principios de
celeridad y economia en el ejercicio de la funcién publica™®.

En otras palabras, la fijacion de un conjunto de condiciones uniformes se da para
identificar necesidades comunes de las entidades publicas y reducir la carga

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sub-Seccién C,
sentencia de 16 de agosto de 2017, Rad. No. 11001-03-26-000-2016-00016-00(56166), C.P.: Jaime
Orlando Santofimio.
15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sub-Seccién C,
sentencia de 16 de agosto de 2017, Rad. No. 11001-03-26-000-2016-00016-00(56166), C.P.: Jaime
Orlando Santofimio.
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administrativa innecesaria. El realizar la adquisicion de bienes o servicios con un
solo comprador, permite lograr mejores precios y resultados, lo que centraliza el
poder de negociacion y compra de las entidades publicas.

Il. Obligatoriedad de los Acuerdos Marco de Precios Disefiados,
Estructurados y Suscritos por Colombia Compra Eficiente de
acuerdo con el Articulo 41 de la Ley 1955 de 2019

La obligatoriedad de los Acuerdos Marco de Precios disefiados, estructurados y
celebrados por Colombia Compra Eficiente debe ser analizada a partir de la
redaccion original del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 y su posterior reforma
hecha por el articulo 41 de la Ley 1955 de 2019 mediante la cual se adopt6 el Plan
Nacional de Desarrollo 2018 — 2022.

En un primer momento, el texto original del Paragrafo 5° del articulo 2° de la Ley
1150 de 2007 disponia que:

“El reglamento establecera las condiciones bajo las cuales el uso de
acuerdos marco de precios se hara obligatorio para las entidades de la
Rama Ejecutiva del Poder Publico en el Orden Nacional, sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

En el caso de los Organismos Autonomos y de las Ramas Legislativa y
Judicial, asi como las Entidades Territoriales, las mismas podran disefar,
organizar y celebrar acuerdos marco de precios propios, sin _perjuicio
de gue puedan adherirse alos acuerdos marco a que se refiere el inciso
anterior” (énfasis nuestro).

La Corte Constitucional reviso la constitucionalidad del citado Paragrafo 5° mediante

la sentencia C — 518 de 2016. En dicha sentencia, la Corte Constitucional sefiald

que:
“El Paragrafo 5° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, ademas de reiterar la
funcidén que estan llamados a cumplir los acuerdos marco de precios, como
herramientas que permiten fijar las condiciones de oferta de la adquisicion o
suministro de bienes y servicios, establece también las reglas de vinculacién
de las entidades publicas a los mismos acuerdos marco. Con ese propoésito,
sefiala que para la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el Orden Nacional,
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
el acuerdo marco tiene caracter vinculante, en las condiciones establecidas
en los reglamentos. Del mismo modo, prevé que, para en el caso de los
“Organismos Autonomos y de las Ramas Legislativa y Judicial, asi como las
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Entidades Territoriales, las mismas podran disefar, organizar y celebrar
acuerdos marco de precios propios, sin perjuicio de que puedan adherirse a
los acuerdos marco a que se refiere el inciso anterior”.

[...] Lo anterior significa que, en lo que respecta a los 6rganos autdbnomos,
como es el caso de la CNSC, los acuerdos marcos desarrollados por el
Gobierno Nacional no le resultan obligatorios, de manera que las mismas
entidades pueden disefar sus propios acuerdos marcos a los cuales sujetar
los procesos de contratacion y, en concreto, de fijacion de precios, sin
perjuicio de que puedan sujetarse o adherirse a los acuerdos marco
realizados por la Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia
Compra Eficiente™,

De acuerdo con la legislacion anterior y la sentencia citada, los Acuerdos Marco de
Precios disefiados, estructurados y suscritos por Colombia Compra Eficiente eran
obligatorios para las entidades de la rama ejecutiva del orden nacional sometidas al
Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica. A ello habria que
agregar que los manuales sobre la celebracion de Acuerdos Marco de Precios
elaborados por Colombia Compra Eficiente también son obligatorios. Asi lo expreso
la Mesa de Servicio de Colombia Compra Eficiente en respuesta al Derecho de
Peticion No. 4201912000004328*".

Como ya lo mencioné, el Paragrafo 5° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 fue
modificado expresamente por el articulo 41 de la Ley 1955 de 2019 por medio de la
cual se expidi6 el Plan Nacional de Desarrollo 2018 — 2022. El citado articulo
dispone:

“PARAGRAFO 50. Los acuerdos marco de precios a que se refiere el inciso
2 del literal a) del numeral 2 del presente articulo, permitiran fijar las
condiciones de oferta para la adquisicion o suministro de bienes y servicios
de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion a las entidades
estatales durante un periodo de tiempo determinado, en la forma, plazo y
condiciones de entrega, calidad y garantia establecidas en el acuerdo.

La seleccion de proveedores como consecuencia de la realizacion de un
acuerdo marco de precios, le dara a las entidades estatales que suscriban el

16 Corte Constitucional, Sentencia C — 518 de 2016.
17 Respuesta de la Mesa de Servicio de Colombia Compra Eficiente al Derecho de Peticion
presentado bajo el Radicado No. 4201912000004328, 15 de agosto de 2019.
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acuerdo, la posibilidad que mediante 6rdenes de compra directa, adquieran
los bienes y servicios ofrecidos.

En consecuencia, entre cada una de las entidades que formulen ordenes
directas de compra y el respectivo proveedor, se constituira un contrato en
los términos y condiciones previstos en el respectivo acuerdo.

El Gobierno nacional sefialara la entidad o entidades que tendran a su cargo
el disefio, organizacion y celebracién de los acuerdos marco de precios._EIl
reglamento _establecera las condiciones bajo las cuales el uso de
acuerdos marco de precios, se hara obligatorio para todas las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica.

Los Organismos Auténomos, las Ramas Legislativa y Judicial vy las
entidades territoriales en ausencia de un_acuerdo marco _de precios
disefiado_por_la _entidad que sefale el Gobierno nacional, podran
disefar, organizar y celebrar acuerdos marco de precios propios”.

Del texto transcrito se advierte que la principal modificacion introducida por el citado
articulo 41 de la Ley 1955 radica en la obligatoriedad de los Acuerdos Marco de
Precios disefiados, estructurados y celebrados por Colombia Compra Eficiente.
Puntalmente, bajo la nueva legislacion, dichos Acuerdos Marco de Precios seran
obligatorios para todas las entidades publicas sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica, incluidos los organismos autbnomos, las
ramas legislativa, judicial y las entidades territoriales. Sin embargo, la obligatoriedad
de los Acuerdos Marco de Precios suscritos por Colombia Compra Eficiente
dependera de dos condiciones, a saber;

A. La expedicion de un reglamento por parte del Gobierno Nacional donde se
establezcan las condiciones bajo las cuales los Acuerdos Marco de Precios
celebrados por Colombia Compra Eficiente seran obligatorios.

B. La existencia de un Acuerdo Marco de Precios disefiado, estructurado y
suscrito por Colombia Compra Eficiente.

Asi las cosas, la estructuracion de dicho decreto reglamentario por parte del
Gobierno Nacional sera esencial para fijar las condiciones en las que los Acuerdos
Marco de Precios diseflados, estructurados y suscritos por Colombia Compra
Eficiente.
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V. Parametros para la Expedicion del Decreto Reglamentario sobre la
Obligatoriedad de los Acuerdos Marco de Precios suscritos por
Colombia Compra Eficiente y la Intervencion de la Superintendencia
de Industriay Comercio

Como quiera que dicho decreto reglamentario versard sobre el disefio,
estructuracion, celebracion y obligatoriedad de Acuerdos Marco de Precios
celebrados por Colombia Compra Eficiente, considero pertinente realizar un par de
precisiones sobre la naturaleza e importancia juridica de dicho decreto
reglamentario y los Acuerdos Marco de Precios que de este deriven.

En primer lugar, conviene recordar que, por definicién, los Acuerdos Marco de
Precios entrafian una restriccion a la libertad de competencia. Por esta razon,
considero que el decreto reglamentario en el que el Gobierno Nacional establezca
las condiciones para su obligatoriedad deberd ser debidamente socializado con
todas las entidades publicas sujetas al Estatuto General de Contratacién Estatal y
luego debera ser sometido a la revision y concepto previo de la Superintendencia
de Industria Comercio.

En efecto, la Ley 1340 de 2009, por medio de la cual se dictan normas en materia
de proteccion de la competencia, establecido la denominada “Abogacia de la
Competencia”, entendida como aquella necesidad de intervenir en las iniciativas
normativas que puedan producir distorsiones en los mercados. El articulo 7 de la
Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 146 de la Ley 1955 de 2019, indica:

“ARTICULO 7°. Abogacia de la Competencia. Ademas de las disposiciones
consagradas en el articulo segundo del Decreto 2153 de 1992, la
Superintendencia de Industria y Comercio podra rendir concepto previo, a
solicitud o de oficio, sobre los proyectos de regulacion estatal que puedan
tener incidencia sobre la libre competencia en los mercados. Para estos
efectos las autoridades deberan informar a la Superintendencia de Industria
y Comercio los actos administrativos que pretendan expedir. El concepto
emitido por la Superintendencia de Industria y Comercio en este sentido no
sera vinculante. Sin embargo, si la autoridad respectiva se aparta de dicho
concepto, la misma deberda manifestar de manera expresa dentro de las
consideraciones de la decision los motivos por los cuales se aparta”.

La intervencion de la Superintendencia de Industria y Comercio en los proyectos de
regulacion estatal fue desarrollada por el Decreto 2897 de 2010 que reglament¢ el
articulo expuesto. En este se define la obligatoriedad de las entidades publicas de
informar a la Superintendencia de Industria y Comercio sobre los proyectos de acto
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administrativo que se propongan expedir con fines de regulacion. El articulo 2
expresa:

“Articulo 2°. Autoridades que deben informar sobre proyectos de regulacion.
Para los fines a que se refiere el articulo 7° de la Ley 1340 de 2009 deberan
informar a la Superintendencia de Industria y Comercio sobre los proyectos
de acto administrativo con fines regulatorios que se propongan expedir los
Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias con o sin
personeria juridica, Unidades Administrativas Especiales con o0 sin
personeria juridica y los establecimientos publicos del orden nacional.

Paragrafo. No estaran sujetos al presente decreto los organismos y entidades
a que se refiere el articulo 40 de la Ley 489 de 1998”.

En razén de lo expuesto, las entidades deberan informar sobre los proyectos de
acto administrativos con fines de regulacién que puedan tener incidencia sobre la
libre competencia en los mercados. El articulo 3 desarrolla cuales son los actos que
afecta esta medida:

“Articulo  3°. Proyectos de regulacion que deben informarse a la
Superintendencia de Industria y Comercio. Las autoridades indicadas en el
articulo 2° del presente decreto deberan informar a la Superintendencia de
Industria y Comercio sobre los proyectos de acto administrativos con fines de
regulacién que puedan tener incidencia sobre la libre competencia en los
mercados. Se entender4d que un acto tiene esa incidencia cuando
independientemente del objetivo constitucional o legal que persiga:

1. Tenga por objeto o pueda tener como efecto limitar el nUmero o variedad
de competidores en uno o varios mercados relevantes; y/o

2. Imponga conductas a empresas o consumidores o modifique las
condiciones en las cuales seran exigibles obligaciones previamente
impuestas por la ley o un acto administrativo, cuando el acto tenga por objeto
0 pueda tener como efecto limitar la capacidad de las empresas para
competir, reducir sus incentivos para competir, o limitar la libre eleccién o
informacion disponible para los consumidores, en uno o varios mercados
relevantes relacionados”.

Sin embargo, hay excepciones. El articulo 4 del mismo Decreto 2897 de 2010 indica:
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“Articulo 4°. Excepciones al deber de informar. No se requeriré informar a la
Superintendencia de Industria y Comercio sobre un proyecto de regulacion
cuando la autoridad que se propone expedirlo considere que se presenta
cualquiera de las siguientes condiciones:

1. Cuando el acto tenga origen en hechos imprevisibles y/o irresistibles a
partir de los cuales resulte necesario adoptar una medida transitoria con el
fin de:

a) Preservar la estabilidad de la economia o de un sector, 0

b) Garantizar la seguridad en el suministro de un bien o servicio publico
esencial, sea o no domiciliario.

2. Cuando el acto busque simplemente ampliar plazos, aclarar las
condiciones en que son exigibles conductas previamente impuestas o
corregir errores aritméticos o tipogréficos.

3. Cuando se trate de un acto de caracter particular y concreto que tenga por
finalidad resolver un conflicto entre empresas.

4. Cuando resulte necesario cumplir una orden judicial o una norma legal o
reglamentaria de vigencia inmediata, si tal cumplimiento no es posible sin la
expedicion del acto.

5. Cuando el acto establezca un area de servicio exclusivo segun los articulos
40y 174 de la Ley 142 de 1994.

Paragrafo. En cualquiera de los anteriores eventos la autoridad de regulacion
debera dejar constancia expresa en el acto administrativo de la razéon o
razones que sustentan la excepcién que invoca para abstenerse de informar
a la Superintendencia de Industria y Comercio sobre el proyecto”.

En otras palabras, la Ley 1340 de 2009 establecio la “Abogacia de la Competencia”
como una medida para proteger la libre competencia. El Decreto 2897 de 2010
delimité la competencia de intervencion de la Superintendencia de Industria y
Comercio en los proyectos de regulacion, en donde se establecié que las
autoridades deben informar a la SIC sobre los proyectos de acto administrativos con
fines de regulacion que puedan tener incidencia sobre la libre competencia en los
mercados.
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Se entiende afectada la libre competencia cuando tiene por objeto limitar
competidores, imponer conductas a empresas 0 consumidores, modificar
condiciones previamente impuestas, limitar la capacidad de las empresas para
competir, reducir incentivos para competir, limitar la libre eleccion o restringir la
informacion disponible para los consumidores, en uno o varios mercados relevantes
relacionados. Se exceptuan los actos administrativos producto de causas extrafnas,
cuando busque ampliar plazos o aclarar, se trate de un acto de caracter particular,
resulte necesario cumplir una orden judicial o una norma o cuando el acto
establezca un &rea de servicio exclusivo.

Para cumplir con lo expuesto, la Superintendencia de Industria y Comercio expidio
la Resolucion 44649 de 2010 que adopta el cuestionario para la evaluacion de la
incidencia sobre la libre competencia de los proyectos de actos administrativos
expedidos con fines regulatorios. Si la respuesta al conjunto de preguntas
contenidas en el cuestionario es negativa, la autoridad regulatoria debe llevar el
proyecto de acto a la Superintendencia de Industria y Comercio para su valoracion.
El articulo 2 de la resolucion expresa:

“Articulo 2°. En caso de que la respuesta al conjunto de preguntas contenidas
en el cuestionario resulte negativa, la autoridad regulatoria que considere
conveniente que la Superintendencia de Industria y Comercio, realice una
valoracion sobre la libre competencia, podra informar el proyecto de acto
administrativo, de conformidad con lo previsto en el articulo 6° del Decreto
2897 de 2010”.

A fin de facilitar la comprensién sobre la correcta ejecucion de “Abogacia de la
Competencia”, la SIC expidi6 la Guia Practica para la Abogacia de la Competencia
y Documento guia para la elaboracion de los estudios técnico-econdmicos para el
tramite de abogacia®®.

Dentro de este marco legislativo y reglamentario, el Consejo de Estado se pronuncio
sobre las consecuencias juridicas derivadas de la omision de solicitud de concepto
a la Superintendencia de Industria y Comercio para la expedicion de actos
administrativos generales que versen sobre temas de competencia y regulacion
economica. Puntualmente, el Consejo de Estado sefialé que la pretermision de la
solicitud de concepto a la SIC por parte de la autoridad administrativa competente
acarrea la nulidad de dicho acto administrativo por falta de motivacion?®.

18 Disponible en linea a través de http://www.sic.gov.co/abogacia-de-la-competencia/documentos-
de-analisis-temas-de-competencia

19 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 4 de julio de 2013, Radicado
No. 11001030600020130000500 (2138), C. P. William Zambrano.
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V. Parametros para la Estructuracion de los Acuerdos Marco de
Precios Obligatorios por parte de Colombia Compra Eficiente

De otra parte, considero que los Acuerdos Marco de Precios suscritos por Colombia
Compra Eficiente tienen el potencial de generar un eventual impacto econémico
considerable teniendo en cuenta su naturaleza obligatoria para todas las entidades
publicas sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica. Sobre los efectos de los Acuerdos Marco de Precios y los pilares esenciales
de la Constitucion Econémica, el Consejo de Estado ha sefialado que:

“5.18.- Siendo una consecuencia de los Acuerdos Marco de Precios
concentrar la demanda de las entidades publicas en ciertos proveedores,
dado el empoderamiento del Estado como un potencial gran comprador, es
claro que a Colombia Compra Eficiente, en la estructuracion y planeacién de
los Acuerdos Marco le corresponde el deber de garantizar en la medida de
las posibilidades facticas y juridicas la mayor participacién de potenciales
oferentes, adoptando, por ejemplo, criterios de calificacibn no susceptibles
de manipulacion por ciertos grupos de participantes, creando condiciones
reales para que grandes, medianos y pequefios proveedores tengan cabida,
evitando dar lugar a préacticas contrarias a la libre competencia en el ambito
de la economia de mercado, como es la creacién, de hecho, de monopolios
u oligopolios. Con otras palabras, es predicable en este escenario la vigencia
y aplicaciéon directa de los mandatos que emanan del articulo 333 y los que
dan sentido a la llamada Constitucién Econémica”.

Es por ello por lo que el Consejo de Estado ha sefialado que sobre Colombia
Compra Eficiente gravita la obligacion perentoria e inobjetable de disefiar,
estructurar y suscribir los Acuerdos Marco de Precios con plena observancia de los
principios que rigen la contratacion estatal, en particular, los principios de
transparencia y planeaciéon. Ha dicho el Consejo de Estado:

“De hecho, y para concluir este apartado, los riesgos de restringir la libre
competencia y atentar contra las finalidades de la contratacion estatal han
sido puestos de presente por la CNUDMI en sus informes respecto de la
operatividad de los Acuerdos Marco en la Ley Modelo de Contratacion
Pablica. Todo ello lleva a reiterar, entonces, la necesaria planeacion y
ponderacion por parte de Colombia Compra Eficiente al momento de la
elaboraciéon de los estudios previos del mercado, la estructuracién de los

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sub-Seccion C,
sentencia de 16 de agosto de 2017, Rad. No. 11001-03-26-000-2016-00016-00(56166), C.P.: Jaime
Orlando Santofimio.
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pliegos de condiciones, las exigencias planteadas a quienes desean tomar
parte en los Acuerdos Marco y los criterios de calificacion™..

Con fundamento en estas consideraciones, sugiero que el Distrito Capital debe
tomar acciones concretas para participar activamente en la socializacion del decreto
reglamentario que establecera las condiciones para la obligatoriedad de los
Acuerdos Marco de Precios suscritos por Colombia Compra Eficiente. De igual
forma, se sugiere que el Distrito Capital tome todas las medidas y acciones
necesarias para participar activamente en los Acuerdos Marco de Precios que
debera aplicar de manera obligatoria de acuerdo con las condiciones que establezca
el Gobierno Nacional.

VI. Conclusiones

Con fundamento en lo expuesto, me permito presentar las siguientes conclusiones
y recomendaciones frente al disefio, estructuraciéon y suscripcion de Acuerdos
Marco de Precios:

1. El Acuerdo Marco de Precios es un contrato suscrito entre la Agencia
Nacional de Contratacion Estatal Colombia Compra Eficiente y proveedores
de productos y/o servicios, para fijar lineamientos sobre precios, términos y
condiciones contractuales respecto de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes. Una vez suscrito el Acuerdo, Colombia Compra Eficiente
lo pondra a disposicion en el catalogo virtual de productos y/o servicios,
desde el cual se podran ejecutar operaciones y concretar 6rdenes de compra.
Si bien esta clase de proceso requiere concentrar la oferta en ciertos
proveedores, debe garantizarse la planeacion contractual del Estado y
fomentarse criterios de calificacion trasparentes que fomenten la libre
competencia.

2. La entidad competente para disefar, estructurar y suscribir Acuerdos Marco
de Precios es Colombia Compra Eficiente.

3. La obligatoriedad de los Acuerdos Marco de Precios diseiados,
estructurados y celebrados por Colombia Compra Eficiente debe ser
analizada a partir de la redaccion original del articulo 2° de la Ley 1150 de
2007 y su posterior reforma hecha por el articulo 41 de la Ley 1955 de 2019
mediante la cual se adopto el Plan Nacional de Desarrollo 2018 — 2022.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sub-Seccion C,
sentencia de 16 de agosto de 2017, Rad. No. 11001-03-26-000-2016-00016-00(56166), C.P.: Jaime
Orlando Santofimio.
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. La principal modificacion introducida por el citado articulo 41 de la Ley 1955

de 2019 al Paragrafo 5° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 radica en la
obligatoriedad de los Acuerdos Marco de Precios disefiados, estructurados y
celebrados por Colombia Compra Eficiente. Puntalmente, bajo la nueva
legislacion, dichos Acuerdos Marco de Precios seran obligatorios para todas
las entidades publicas sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, incluidos los organismos autbnomos, las ramas
legislativa, judicial y las entidades territoriales.

Lo anterior significa que los Acuerdos Marco de Precios suscritos por
Colombia Compra Eficiente seran obligatorios para el Distrito Capital de
acuerdo con las condiciones que establezca el Gobierno Nacional en el
decreto reglamentario que expida para tal efecto.

La obligatoriedad de dichos Acuerdos Marco de Precios dependera de dos
condiciones, a saber;

a. La expedicién de un reglamento por parte del Gobierno Nacional
donde se establezcan las condiciones bajo las cuales los Acuerdos
Marco de Precios celebrados por Colombia Compra Eficiente seran
obligatorios.

b. La existencia de un Acuerdo Marco de Precios disefiado,
estructurado y suscrito por Colombia Compra Eficiente.

. Asi las cosas, la estructuraciéon de dicho decreto reglamentario por parte del
Gobierno Nacional sera esencial para fijar las condiciones en las que los
Acuerdos Marco de Precios disefiados, estructurados y suscritos por
Colombia Compra Eficiente.

Los Acuerdos Marco de Precios entrafian una restriccion a la libertad de
competencia. Por esta razon, considero que el decreto reglamentario en el
gue el Gobierno Nacional establezca las condiciones para su obligatoriedad
debera ser debidamente socializado con todas las entidades publicas sujetas
al Estatuto General de Contratacion Estatal y luego debera ser sometido a la
revision y concepto previo de la Superintendencia de Industria Comercio.

. Considero que los Acuerdos Marco de Precios suscritos por Colombia

Compra Eficiente tienen el potencial de generar un eventual impacto
econdémico considerable teniendo en cuenta su naturaleza obligatoria para

Pagina 20 de 59



todas las entidades publicas sometidas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica.

10.Con fundamento en estas consideraciones, sugiero que el Distrito Capital
debe tomar acciones concretas para participar activamente en la
socializacion del decreto reglamentario que establecera las condiciones para
la obligatoriedad de los Acuerdos Marco de Precios suscritos por Colombia
Compra Eficiente. De igual forma, se sugiere que el Distrito Capital tome
todas las medidas y acciones necesarias para participar activamente en los
Acuerdos Marco de Precios que debera aplicar de manera obligatoria de
acuerdo con las condiciones que establezca el Gobierno Nacional.

11.Frente a la pregunta planteada por la Secretaria Juridica Distrital: ¢ El Distrito
Capital tiene competencia para estructurar y celebrar sus propios Acuerdo
Marco de Precios para la adquisicion o suministro de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién de acuerdo con la
legislacion vigente? Considero que el Distrito Capital tiene competencia para
disefiar, estructurar y suscribir sus propios Acuerdos Marco de Precios pero
ello sera valido unicamente hasta el momento en que el Gobierno Nacional
establezca las condiciones de acuerdo con las cuales los Acuerdos Marco de
Precios seran obligatorios para el Distrito Capital de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 41 de la Ley 1955 de 20109.

12.Considero que una vez el Gobierno Nacional expida tal decreto reglamentario
y fije las mencionadas condiciones, el Distrito Capital debera cumplir
obligatoriamente los Acuerdos Marco de Precios suscritos por Colombia
Compra Eficiente. Ahora bien, estimo que, en ausencia de Acuerdos Marco
de Precios suscritos por Colombia Compra Eficiente respecto de ciertos
bienes o0 servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacién, el Distrito Capital podréa disefiar, estructurar y suscribir sus propios
Acuerdos Marco de Precios.
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PARTE II:

El Régimen Juridico De La Contratacion
Publica Electronica Y del SECOP
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La Parte Segunda del presente estudio juridico analizara el régimen juridico
aplicable a la contratacidon publica electronica y al SECOP, en particular al SECOP
Il.

l. CONCEPTO DE GOVTECH, LA CONTRATACION PUBLICA
ELECTRONICA Y LOS ANTECEDENTES NORMATIVOS DEL SECOP

A. El Concepto De Govtech y su Relevancia para la Contratacion Publica
Electronica.

El Gobierno Digital se ha convertido en una de las iniciativas mas importantes y
destacadas en el desarrollo de politicas publicas en los dltimos afios. En efecto, los
poderes legislativo y ejecutivo han aunado esfuerzos para alcanzar un desarrollo
normativo e institucional que promueva la eficiencia, la economia, la transparencia
y celeridad en la administracién publica. Dentro de este contexto, la aparicion de
internet y su rapida masificacion ha sido un factor determinante para acercar el
Estado a los ciudadanos mediante la redefinicion de las formas en que los individuos
ejercen sus derechos e interactian con el Estado.

En sus inicios, el Congreso de la Republica y el Gobierno Nacional disefiaron un
marco normativo y regulatorio que promoviera la conectividad y la apropiacion
tecnologica a fin de acercar al ciudadano a la gestion publica. Para ello, las politicas
publicas de antafio se construyeron con miras a robustecer la infraestructura y
fomentar la innovacién. De esta manera, el otrora llamado “gobierno electronico” o
e-government aparecié en la escena normativa nacional para hacer referencia al
uso de internet en “la participacidn politica, las mejores practicas, el control, la
trasparencia, la gestién de servicios al ciudadano on line (en linea), la integracion
institucional, la comunicacién directa entre los administradores publicos y los
ciudadanos”?. Sin embargo, la transformacién del estado del arte se expandié de
tal forma que la red de redes dejé de ser un todo para convertirse en uno de tantos
elementos que conforman el sector de tecnologias de la informacion y las
comunicaciones.

En el marco internacional, la Organizacibn de Naciones Unidas (ONU) ha
desarrollado estudios sobre e-government habida cuenta que el Gobierno Digital
hace parte de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030 en donde
la innovacién tecnoldgica es trascendental para mejorar la calidad de los datos. La
ONU manifiesta que los gobiernos locales son catalizadores del cambio, por lo que

22 EGUIZAMON, M. El e-government en Colombia, ¢ cerca o lejos? En: PERES, M., comp. Gobierno
Digital: tendencias y desafios. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003. p. 57.
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el desarrollo de servicios electronicos abre el camino para que la poblacién participe
en la toma de decisiones, razén por la que la organizacion estudia la materia a nivel
global mediante el seguimiento al crecimiento y tendencias por pais?3.

Dentro de este contexto, se empez0 a desarrollar el componente institucional para
alcanzar el Government Technology (GovTech) del Estado colombiano, que se ha
venido delimitando con el nombre de Gobierno en Linea, mas recientemente,
Gobierno Digital, y desarrolla una serie de servicios ciudadanos que aseguran una
mejor ejecucion de la funcion publica.

Para los efectos del presente estudio, conviene precisar que el término “Government
Technology” o GovTech hace referencia a “(...) un enfoque de gobierno a la
digitalizacion que promueve un gobierno simple, accesible y eficiente. Su objetivo
es promover el uso de la tecnologia para transformar el sector publico, mejorar la
prestacion de servicios a los ciudadanos y las empresas, aumentar la eficiencia, la
transparencia y la rendicién de cuentas”. Asi pues, se trata de implementar las
tecnologias convergentes al servicio del ciudadano para que sirvan de instrumento
en la consolidacion de los principios constitucionales de economia, celeridad,
eficacia, participacion, igualdad y trasparencia.

La idea de un Gobierno Digital podria contribuir a la materializacion de la
interoperabilidad entre entidades publicas (government as platform), facilitar los
procesos de contratacidn estatal, masificar la participacion ciudadana y fomentar la
trasparencia®®. Dichos planes se hacen realidad Unicamente por medio de la
implementacion de iniciativas concretas tales como gobernanza digital, prestacion
de servicios publicos, analitica de big data, inteligencia artificial para la toma de
decisiones, modernizacién de sistemas de compras publicas, entre otros?®.

Dentro de las proyecciones de GovTech en Colombia, el pais ha avanzado en la
modernizacién del Sistema de Contratacion Estatal mediante el disefio e
implementacion del SECOP ly Il, los cuales tienen como proposito la transformacion
digital de la contratacién estatal para promover la eficiencia y transparencia.

23 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. 2018 E-Government Survey. Nueva York: UN, 2018.
Disponible en: https://publicadministration.un.org/egovkb/en-us/Reports/UN-E-Government-Survey-
2018

2 WORLD BANK. GovTech: Putting people first [sitio web]. Disponible en:
https://www.worldbank.org/en/topic/governance/brief/govtech-putting-people-first

25 BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO. GovTech: Cuando emprendedores y gobiernos
se unen para mejorar la vida a los ciudadanos [sitio web]. Disponible en:
https://blogs.iadb.org/administracion-publica/es/govtech-cuando-emprendedores-y-gobiernos-se-
unen-para-mejorar-la-vida-a-los-ciudadanos/

26 WORLD BANK. Op. Cit.
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B. Antecedentes Y Marco Normativo de la Contratacion Publica
Electréonica

La determinacion del régimen juridico de la contratacién publica digital reviste una
gran complejidad debido a que su regulacion reposa en una miriada de leyes y
decretos reglamentarios que han sido proferidos a lo largo del tiempo para regular
una multiplicidad de temas distintos a la luz de tecnologias cambiantes. Entre dichos
temas figuran, entre otros, el intercambio de mensajes de datos, el Gobierno Digital,
la privacidad y un sinnimero de estrategias de descongestion y optimizacion del
ejercicio de la funcién administrativa para materializar los principios previstos en el
articulo 209 de la Constitucion Politica de 1991.

Por ello, resulta necesario realizar un inventario legal para dilucidar con absoluta
claridad el régimen juridico de la contratacion publica digital, la legalidad de las
actuaciones adelantadas por diversos medios digitales, el régimen de
responsabilidad aplicable a las fallas del sistema y sus eventuales afectaciones a
los particulares y las competencias de las distintas autoridades administrativas
respecto del desarrollo, administracion y operacion del SECOP 1y II.

La contratacién publica electrénica no se concibié en el vacio, sino que ha sido el
resultado de una multiplicidad de leyes y decretos por medio de los que se ha
desarrollado e implementado las politicas publicas de Gobierno en Linea y
posteriormente de Gobierno Digital. Esto significa que el régimen juridico de la
contratacion publica digital no reposa Unicamente en el articulo 3° de la Ley 1150
de 2007, habida cuenta que dicho articulo remite expresamente a la Ley 527 de
1999, y con ello, a los Decretos por medio de los cuales se ha reglamentado los
aspectos juridicos y técnicos del intercambio de datos en nuestro pais.

Por esta razdn, resulta menester poner en contexto la contratacion publica digital a
efectos de dilucidar con absoluta claridad sus cimientos juridicos y con base en ello
responder las preguntas centrales objeto del presente estudio juridico.

Los desarrollos normativos en materia de Gobierno Digital (antes, Gobierno en
Linea), permitieron un mayor desarrollo de la administracion publica digital en
Colombia, abriendo camino a materias mas especificas de la funcién publica como
la contratacion estatal. Asi las cosas, se han desarrollado ciertos aspectos
especificos en materia de apropiacion de tecnologia del sector publico, destinada a
facilitar la contratacion y compras publicas.
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C. LalLey 80 de 1993y el Principio de Publicidad

Lo primero que se debe precisar es que el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica contenido en la Ley 80 de 1993 no contiene una referencia
expresa sobre el desarrollo y gestion de actividades precontractuales vy
contractuales por medio de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones.
La ausencia de dicha referencia expresa al uso de las TIC en la gestion de la
contratacion publica se podria explicar por dos razones. De una parte, se podria
decir que tal vez en 1993 no se podia apreciar con mucha claridad la manera en
qué las TIC podrian contribuir a la contratacién publica digital dada la tecnologia
existente en dicho momento. De otra parte, se podria argumentar que dicha
ausencia de la referencia expresa es consecuente con la técnica legislativa
escogida por el legislador de 1993 que opté por construir una ley de principios
rectores que gobernaran la contratacion estatal en todos sus aspectos, dando lugar
con ello a lo que el Profesor JuAN CARLOS EXPOSITO denomina la “zona comun” de
la contratacion estatal.

Ahora bien, la ausencia de una referencia expresa a la implementacion de las TIC
para estructurar un sistema de contratacién publica digital no significa que la Ley 80
de 1993 no haya sentado sus primeros cimientos legales. En efecto, entre los
multiples principios que articula la Ley 80 esta el principio de publicidad previsto en
el articulo 23, el cual es esencial para promover la transparencia, la planeacioén, la
responsabilidad y la seleccién objetiva en nuestro Estado Social de Derecho. Sobre
la naturaleza y extension de este principio el Consejo de Estado ha sefialado que:

“En virtud del principio de publicidad: las autoridades deben dar a conocer sus
actuaciones y decisiones mediante las comunicaciones, notificaciones o
publicaciones que ordena la ley, con el propdsito de que sean vinculantes y
puedan ser acatadas por sus destinatarios. Publicidad significa anunciar,
divulgar, difundir, informar y revelar las decisiones y su motivacion para hacerlas
saber a quienes va dirigida, de manera que puedan ser obligatorias,
controvertibles y controlables. En efecto, los posibles oferentes y la comunidad
en general deben tener conocimiento o la oportunidad de conocer tanto la
convocatoria y reglas del proceso de seleccion o llamado a la licitacion, como
los actos y hechos del procedimiento y los participantes de presentar
observaciones (art. 24 Nos. 2y 6 y 30 No. 3 Ley 80 de 1993). La actuacion de la
administracion debe ser abierta al publico y a los participantes o concurrentes,
quienes, incluso, en el caso de la licitacién pueden hacer uso del ejercicio del
derecho a la audiencia publica (art. 24 No. 3 ibidem en armonia con el articulo
273 de la Constitucion Politica). Este principio - deber también se traduce en el
correlativo derecho de los interesados de enterarse de esas actuaciones de la
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administracion, pedir por parte de quien demuestre un interés legitimo
informacion y solicitar las copias de los documentos que la integran, con sujecion
a la reserva de ley (art. 23 y 74 de la C.P, No. 4 del articulo 24 de la Ley 80 de
1993, entre otros). Por lo tanto, los principios del debido proceso -defensa y
contradiccion-, libre concurrencia y transparencia en los términos de la
Constitucion Politica y la ley de contratacion, encuentran concordancia y punto
de apoyo imprescindible en el principio de publicidad en la actuacion
administrativa™’.

Ha sido entonces la necesidad de promover, optimizar y materializar el principio de
transparencia que rige la contratacion estatal en todos sus aspectos lo que ha dado
lugar al disefio, desarrollo, implementacion, administracién y operacion de varios
sistemas de informacion mediante el uso de las TIC.

D. Publicidad, Medios Electrénicos y Contratacion Estatal

En esta linea, La Ley 598 de 2000 marcé un hito para la aplicacion de TIC a la
gestiéon de la contratacion publica debido a que articulé diferentes estrategias para
ello. En primer lugar, esta ley creo el Sistema de informacion para la Vigilancia de
la Contratacion Estatal — SICE, el Catalogo Unico de Bienes y Servicios — CUBS y
el Registro Unico de Precios de Referencia (RUPR), con el fin de vigilar la “gestion
fiscal de la administracién y de los particulares o entidades que manejan recursos
publicos™®. Se debe recordar que esta ley fue derogada expresamente por el
articulo 222 del Decreto Ley 019 de 2012, pero estos registros publicos articulados
en forma de sistemas de informacién pueden ser considerados como un
antecedente remoto del SECOP 1y Il

Por su parte, el Decreto 2170 de 2002 ratificé la importancia del principio de
publicidad en los procesos precontractuales de la contratacion estatal, para lo cual
establecio que las entidades estatales tenian la obligacion de publicar los proyectos
de pliegos de condiciones o términos de referencia de los procesos de licitacion o
concurso puablico en el Portal Unico de Contratacion?®. Este Decreto también

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 3 de
diciembre de 2007, Rad. 11001-03-26-000-2003-00014-01(24715); 1100-10-326-000-2003-000-32-
01(25206); 1100-10-326-000-2003-000-38-01(25409); 1100-10-326-000-2003-000-10-
01(24524);1100-10-326-000-2004-000-21-00(27834); 1100-10-326-000-2003-000-39-
01(25410);1100-10-326-000-2003-000-71-(26105); 100-10-326-000-2004-000-34-00(28244);1100-
103-26-000-2005-000-50-01(31447) Acumulados.

28 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Articulo 3. Ley 598 de 2000. (18
de junio de 2000). Bogota D.C., 2000.

29 COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Articulo 1. Decreto 2170 de 2000.
(30 de septiembre de 2002). Bogota D.C., 2002.
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establecié un capitulo dedicado a la contratacion por medios electronicos, que
aplicaba a las entidades estatales que disponian de una pagina web con adecuada
capacidad, teniendo que publicar la informacion relevante respecto de los procesos
de contratacion, sin ningun tipo de restriccion técnica. Al ser la comunicacion un
factor fundamental, se tenia que crear para cada proceso de contrataciéon una
direccion de correo electronico y un formulario electronico para consultas y
aclaraciones®.

El citado Decreto disponia que la entidad publica que contara con la infraestructura
tecnolégica y de conectividad necesaria para asegurar la inalterabilidad de la
informacion podia celebrar ciertas audiencias por medios electronicos, acorde con
las reglas previstas en la Ley 527 de 1999, pero en los casos en los que cualquier
interesado manifestara oportunamente la imposibilidad de acceso por carecer de
los elementos tecnoldgicos necesarios, debia desistirse y realizar la audiencia
presencialmente3l. A su vez, el Decreto regulaba la salvaguarda y equivalencia
funcional de documentos electrénicos en el entendido que la informacién remitida a
través de mensaje de datos, enviada con el apoyo de herramientas tecnoldgicas y
con garantia de integridad del contenido, hacia parte del archivo electronico de la
entidad y de los elementos del expediente del proceso de contratacions2.

En el mismo sentido, el citado Decreto sefialaba que las entidades publicas podian
hacer uso de un sistema de conformacién dindmica estructurada mediante
audiencia publica que podia ser realizada de manera presencial o por medios
electrénicos®3. Sin embargo, esta parte del Decreto fue objeto de estudio por el
Consejo de Estado quien anulé la aplicacion de dicha audiencia bajo el argumento
que el Presidente de la Republica reglamentd aspectos que eran de atribucion
exclusiva del legislador. Dijo el Consejo de Estado:

[Que] el sistema de la conformacién dinamica de la oferta [del articulo 5 del
Decreto] no es un mecanismo previsto en la Ley 80 de 1993 para la licitacion
0 concurso publicos, en cuyo articulo 30 se establecié un proceso de
seleccion que no da margen a la conformacion de las ofertas a través del
mecanismo de que trata la norma acusada. Este tramite constituye un
elemento extrafio y una nueva etapa al proceso que el Legislador, a quien
compete expedir el Estatuto General de Contratacién de la Administracion

30 |bid. Articulo 21.

31 |bid. Articulo 22.

%2 |bis. Articulo 24 y 25.
33 |bid. Articulo 5.
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Publica, en conformidad con el inciso final del art. 150 de la C.P., elabord
para el efecto3*.

En igual sentido, el Decreto 3512 de 2003 regulo la organizacion, funcionamiento y
operacion del Sistema de informacion para la Vigilancia de la Contratacion Estatal
— SICE, creado por la Ley 598 de 2000. Este Decreto defini6 el SICE como:

Una herramienta de informacion, ordenacion y control que incorpora las cifras
relevantes del proceso de contratacion estatal, con el fin de confrontarlas en
linea y en tiempo real, con los precios de referencia incorporados en el
Registro Unico de Precios de Referencia, RUPR, de acuerdo con los
parametros de codificacion del Catalogo Unico de Bienes y Servicios, CUBS,
garantizando una contratacion sin detrimento de los recursos publicoss®.

El SICE, articulado en la forma de sistema de informacion, buscaba reducir los
costos de la contratacion publica, consolidar un nuevo marco de referencia para
fortalecer la legalidad del proceso de contratacion en el manejo de recursos
publicos, garantizar principios constitucionales y legales, permitir el acceso a la
consulta libre por Internet de la informacion de los procesos de seleccion de
contratistas e impulsar y promover un cambio institucional®®. En relaciéon con la
organizacion del sector, el Decreto 3620 de 2004 cred la Comision Intersectorial de
Contratacion Publica, destinada a proponer la adopcion de politicas publicas en la
gestién contractual de las entidades publicas y a adoptar medidas orientadas a
fortalecer los escenarios de transparencia y visibilidad de la gestién contractual
publica®’. Este Decreto fue derogado por el art. 20 del Decreto 4170 de 2011.

Dentro de este contexto legislativo y reglamentario, el Decreto 2178 de 2006 cred
el Sistema Electrénico para la Contratacion Publica — SECOP como un instrumento
de apoyo a la gestion contractual de las entidades estatales y con el objetivo de dar
uniformidad a la informacién sobre la contratacion publica. La plataforma buscaba
articular los servicios electrénicos ofrecidos por el Sistema de Informacion para la
Vigilancia de la Contratacién Estatal (SICE) y los sistemas de informacion
relacionados con la contratacion publica®®. No se debe perder de vista que el

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 3 de
diciembre de 2007, Rad. 31.447, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio.

35 COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Articulo 3. Decreto 3512 de 2003.
(11 de diciembre de 2003). Bogota D.C., 2003.

36 |bid. Articulo 4.

37 COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Decreto 3620 de 2004. (9 de
noviembre de 2004). Bogota D.C., 2004.

38 COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Articulo 1. Decreto 2178 de 2006.
(29 de junio de 2006). Bogota D.C., 2006.
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Decreto 2178 de 2006 fue derogado por el articulo 25 del Decreto Nacional 3485 de
2011.

E. El Sistema Electrénico para la Contratacion Publica — SECOP Y su
Rango Legal

La Ley 1150 de 2007, por medio de la cual se reformd la Ley 80 de 1993, recogio la
experiencia reglamentaria vigente para ese entonces y elevd a rango legal el
Sistema Electronico para la Contratacion Publica — SECOP en los siguientes
términos:

“De conformidad con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999, la sustanciacién de
las actuaciones, la expedicion de los actos administrativos, los documentos,
contratos y en general los actos derivados de la actividad precontractual y
contractual, podran tener lugar por medios electronicos. Para el tramite,
notificacién y publicacion de tales actos, podran utilizarse soportes, medios y
aplicaciones electrénicas. Los mecanismos e instrumentos por medio de los
cuales las entidades cumplirdn con las obligaciones de publicidad del
proceso contractual seran sefalados 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 (...)"*°.

Conviene realizar algunas precisiones sobre este articulo en consideracion a su
importancia para el desarrollo, administracion y operacion del SECOP. El citado
articulo 3° dispone que el Gobierno Nacional sefialara los mecanismos tecnolégicos
por medio de los cuales las entidades publicas cumplirdn con las obligaciones de
publicidad. Asi mismo, el articulo en mencién dispone que el Gobierno Nacional
“desarrollara” el Sistema Electronico para la Contratacion Publica — SECOP de
acuerdo con los siguientes parametros o criterios:

“Con el fin de materializar los objetivos a que se refiere el inciso anterior, el
Gobierno Nacional desarrollara el Sistema Electronico para la
Contratacion Publica, Secop, el cual:

a) Dispondra de las funcionalidades tecnolégicas para realizar procesos de
contratacion electronicos bajo los métodos de seleccion sefialados en el
articulo 2o de la presente ley segun lo defina el reglamento;

39 COLOMBIA. CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Articulo 3. Ley 1150 de 2007. 17
de julio de 2007. Bogota D.C., 2007.
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b) Servira de punto Unico de ingreso de informacién y de generacion de
reportes para las entidades estatales y la ciudadania;

c) Contara con la informacién oficial de la contratacion realizada con
dineros publicos, para lo cual establecera los patrones a que haya lugar
y se encargara de su difusion a través de canales electrénicos y;

d) Integrard el Registro Unico Empresarial de las Camaras de Comercio, el
Diario Unico de Contratacion Estatal y los demas sistemas que
involucren la gestidn contractual publica. Asi mismo, se articulara con el
Sistema de Informacién para la Vigilancia de la Contratacion Estatal,
SICE, creado por la Ley 598 de 2000, sin que este pierda su autonomia
para el ejercicio del control fiscal a la contratacion publica.

PARAGRAFO 1o0. En ningtn caso la administracion del Secop supondra
la creacién 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” (énfasis
nuestro).

De acuerdo con lo anterior, el SECOP debera “disponer” las “funcionalidades
tecnolégicas” para realizar los procesos de seleccidn de contratistas sefialados en
el articulo 2° de la Ley 1150, servir de “punto de ingreso” y generar reportes sobre
la contratacion publica, contaré con la informacién oficial de la contratacion realizada
con “dineros publicos” e “integrara” todos los sistemas que involucren la “gestidn
contractual publica”. Finalmente, la ley sefala expresamente que el SECOP sera
“administrado” por el “organismo” que designe el Gobierno Nacional.

La Corte Constitucional revisoé la constitucionalidad de los articulos 3, 6 y 21
(parciales) y los articulos 16 y 30 de la Ley 1150 de 2007. En la sentencia C — 259
de 2008, la Corte sostuvo que el Gobierno Nacional podria establecer los
mecanismos e instrumentos para cumplir con las obligaciones de publicidad del
proceso contractual, puesto que existe legitimidad constitucional del legislador para
definir el cumplimiento de las funciones estatales, en especial desde la perspectiva
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de la eficacia de los principios de la funcion administrativa, por tal razén, los asuntos
regulados hacen parte de la clausula general de competencia del legislador°.

Para la Corte Constitucional, “las previsiones sobre acceso y uso de mensajes de
datos no son exclusivas del ambito comercial privado, sino que también son
aplicables en otros escenarios, propios de la administracion publica”?, el &mbito
normativo en materia de tecnologias de la informacion no es propio de los aspectos
mercantiles, sino que se aplica una equivalencia funcional a toda clase de tramites
que son fisicos y es posible realizarlos de forma electronica. En lo tocante a la
aplicacion de estos postulados a la contratacion estatal, la Corte Constitucional
sefal6 que:

“[Un] sistema automatizado de informacién sobre la contratacion estatal
debe, para mostrarse ajustado a los postulados constitucionales, contar con
instancias tecnoldgicas que aseguren, entre otros objetivos, (i) la
imparcialidad y la transparencia en el manejo y publicacién de la informacion,
en especial las decisiones adoptadas por la administracion; (i) la
participacion oportuna y suficiente de los interesados en el proceso
contractual, al igual que los organismos de control; y (iii) el conocimiento
oportuno de la informacion atinente en la contratacién estatal, a fin de
garantizar los derechos constitucionales a la defensa, el debido proceso vy el
acceso a los documentos publicos, al igual que la preservacion del principio
de seguridad juridica™?.

Para la Corte Constitucional es indudable que el uso de tecnologias de la
informacién y las comunicaciones en la contratacién estatal plantea una mejor
efectividad en el cumplimiento de los principios constitucionales, siempre y cuando
el sistema de informacion que se disefie e implemente para tal efecto cumpla a
cabalidad los requisitos establecidos en la ley y la Constitucion Politica de 1991. Asi
las cosas, es viable concluir que el Gobierno Nacional tiene la obligacion perentoria
e inobjetable de reglamentar, desarrollar y administrar un sistema de informacion
que cumpla de lleno con la ley y los criterios expresamente sefalados en la citada
sentencia C — 259 de 2008.

En ejercicio de la competencia conferida por el articulo 3° de la Ley 1150, el
Gobierno Nacional expidio el Decreto 3485 de 2011 por el cual se reglamenté el
SECOP y se derog6 la anterior reglamentacion contenida en el Decreto 2178 de

40 Corte Constitucional, Sentencia C-259 de 2008. (11 de marzo de 2008). Magistrado Ponente:
Jaime Cérdoba Trivifio.

41 |bid.

42 |bid.
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2006. El citado Decreto 3485 definié el SECOP como “un instrumento de apoyo a la
gestion contractual de las entidades estatales, que permite la interaccion de las
entidades contratantes, los proponentes, los contratistas, la comunidad y los
organos de control, materializando particularmente los principios de transparenciay
publicidad™3. Dentro de este contexto, el Decreto en mencién introdujo en su
articulo 2° dos fases para el desarrollo e implementacién del SECOP, a saber:

“De las fases del sistema electrénico para la contratacion publica. EI SECOP
tiene dos fases de implementacion, la Informativa y la Transaccional. Dentro
de cada fase, podran existir otras etapas de desarrollo e implementacion.

La fase Informativa, continuara operando y desarrollandose atendiendo las
normas de publicidad del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica y su reglamento, en las condiciones técnicas
establecidas por el Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones o el organismo administrador del SECOP que designe el
Gobierno Nacional.

En la fase Transaccional, conforme lo establezcan los términos y condiciones
de uso del SECOP, las entidades publicas, proponentes, contratistas y
ciudadanos dispondran de reglas particulares para la sustanciacion y
notificacién por medios electrénicos de sus actuaciones; en la expedicién de
todos los actos, documentos y contratos derivados de la actividad
precontractual y contractual de la administracion publica; asi como también,
se desarrollaran disposiciones que garanticen la publicidad, la recepcion de
las ofertas electrénicamente y otros aspectos relacionados con la
contratacién con cargo a recursos publicos. Esta fase sera implementada de
forma gradual y progresiva, en las condiciones técnicas establecidas por el
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones o el
organismo administrador del SECOP que designe el Gobierno Nacional”.

El Decreto establecio las reglas de transicion de las funciones y contratos vigentes
relativas al desarrollo y administracion del SECOP, hasta ese entonces a cargo del
Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones y el
Departamento de Planeacion Nacional, a la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente**.

43 COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Articulo 1. Decreto 3485 de 2011.
(22 de septiembre de 2011). Bogota D.C., 2011.
44 |bid. Articulo 16.
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F. La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente y el SECOP

En esta linea, el Decreto Ley 4170 de 2011 cred la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente (En adelante “CCE”) como una
entidad descentralizada de la Rama Ejecutiva del orden nacional, con personeria
juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa y financiera, adscrita al
Departamento Nacional de Planeacion. De acuerdo con el articulo 2° del citado
Decreto Ley, el objeto de CCE es el siguiente:

“La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente,
como ente rector, tiene como objetivo desarrollar e impulsar politicas publicas
y herramientas, orientadas a la organizacion y articulacion, de los participes
en los procesos de compras y contratacion publica con el fin de lograr una
mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del Estado”.

De acuerdo con el principio de legalidad, el articulo 3° del Decreto Ley enumera de
manera detallada cada una de las competencias que CCE tendrd a su cargo.
Puntualmente me enfocaré en las competencias relativas al SECOP debido a que
tienen la mayor relevancia para responder las preguntas objeto del presente estudio
juridico. Dicho articulo 3° dispone:

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

(..)

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

11. Brindar apoyo a las entidades territoriales para la adecuada aplicacion de
las politicas, instrumentos y herramientas en materia de compras y
contratacién publica”.

Por su parte, el articulo 7° del Decreto Ley en comento sefiala que le correspondera
al Consejo Directivo de CCE:
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“3. Aprobar la politica general de administracion del Sistema Electronico para
la Contratacion Publica y la contratacion de nuevos sistemas tecnoldgicos o
desarrollos de los mismos que sean requeridos y su correspondiente
evaluacion que facilite la interaccion de los participes, la seleccion objetiva,
la transparencia y la eficacia”.

Las funciones especificas sobre el desarrollo, implementacion, gestion y
administracion del SECOP recaen puntualmente sobre la Subdireccion de
Informacion y Desarrollo Tecnologico de la entidad. El articulo 13 del Decreto Ley
indica que sera de su competencia:

“1. Realizar estudios, diagnoésticos, analisis estadisticos y en general
recaudar y evaluar la informacion sobre los aspectos tecnoldgicos de las
compras y contratacion publica, y promover la articulacion de los distintos
aspectos legales y reglamentarios en coordinacién con el Ministerio de
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones.

2. Disefiar y proponer las bases técnicas para la contratacion electronica del
sector publico.

3. Gestionar e implementar los instrumentos tecnolégicos que se requieren
para los mecanismos de adquisicion y de agregacion de demanda, incluidos
los acuerdos marco de precios y las subastas, entre otros.

4. Absolver consultas de caracter general sobre asuntos de competencia de
la dependencia.

5. Desarrollar e implementar los instrumentos tecnoldgicos que faciliten a los
oferentes una mayor y mejor participacion en los procesos de compras y
contratacién publica de las entidades estatales, en coordinacion con las
demas dependencias de la Agencia.

6. Gestionar y administrar el Sistema Electronico para la Contratacion Publica
(SECOP), o el que haga sus veces.

7. Realizar las actividades para la integracion del SECOP, o del sistema que
haga sus veces, con el Registro Unico Empresarial de las Camaras de
Comercio, el Diario Unico de Contratacion Estatal y los demas sistemas de
gestion contractual publica.
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8. Proponer mecanismos para articular el SECOP con los sistemas
electronicos publicos que contengan informacion relacionada con el objeto
de la Agencia.

9. Realizar las capacitaciones en materia de contratacion publica electrénica
con el apoyo de las demas dependencias y entidades pertinentes.

10. Proponer estrategias que permitan optimizar el aprovechamiento de la
tecnologia, la informacién y las comunicaciones en la Agencia.

11. Implementar y mantener los sistemas de informacion institucionales, la
pagina web y desarrollar las politicas de gobierno en linea de la Agencia.

12. Apoyar el desarrollo y sostenimiento del Sistema Integrado de Gestion
Institucional y la observancia de las recomendaciones en el &mbito de su
competencia.

13. Las demas funciones que se le asignen”.

Luego, en el 2012, el Gobierno Nacional ejerci6 nuevamente la potestad
reglamentaria conferida por el articulo 3° de la Ley 1150 de 2007 para desarrollar el
régimen normativo de la contratacién puablica digital y su articulacion mediante el
SECOP |y Il. Para ello, el Gobierno Nacional profiri6 el Decreto 734 de 2012 por
medio del cual estableci6 un régimen reglamentario general para regular el
desarrollo, implementacién, gestion y administracion de la manera en que la
contratacion publica digital se gestionaria y articularia por medio del SECOP |y II.
Aca me enfocaré particularmente en las disposiciones relativas al régimen
normativo de la contratacién publica digital.

A estos efectos conviene precisar que el Titulo VII del citado Decreto 732 se
denominaba “De la Contratacion Estatal Publica Electronica”. El articulo 7.2.1
sefialaba de manera expresa que estas normas tenian por objeto reglamentar 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 provenientes de las modalidades de seleccion
de licitacion publica y seleccién abreviada de menor cuantia, en lo referente
al trdmite, notificacion y publicacion de tales actos por medio del Sistema
Electrénico para la Contratacién Publica, Secop Transaccional, etapa 1. Para
la implementacion de las etapas de la fase transaccional del Secop, se
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realizaran pilotos de prueba bajo los pardmetros que establezca la Agencia
Nacional de Contratacion Publica, Colombia Compra Eficiente”.

A renglon seguido, el articulo 7.2.2. del citado Decreto 732 sefialaba de manera
expresa que el Titulo VII aplicaba Unicamente a las entidades publicas que
manifestaran su intencién de incorporarse voluntariamente al piloto, para lo cual
Colombia Compra Eficiente tenia la competencia de “coordinar” el procedimiento
para la “vinculacion y capacitacion” de los interesados en participar como
proponentes. De lo anterior se desprende que para el Gobierno Nacional era claro
qgue la implementacion del SECOP en sus dos fases estaba condicionada a la
disponibilidad tecnoldgica, estabilidad del sistema y debida capacitacion de los
participantes, proceso este de adopcion gradual para el cual los resultados de los
pilotos revestian la mayor importancia.

Por su parte, el Capitulo Il del Titulo VII del Decreto 734 bajo andlisis regula el
trdmite, notificacion y publicacion de los actos derivados de la actividad
precontractual y contractual de la administracién publica cuya sustanciacion se
realiza por medios electrénicos. El articulo 7.3.1. disponia expresamente que:

‘La sustanciacibn de las actuaciones, la expedicion de los actos
administrativos, los documentos, contratos y en general los actos derivados
de la actividad precontractual y contractual adelantados por medios
electronicos, tendran plenos efectos juridicos, validez y fuerza obligatoria
siempre que las mismas cumplan con los requisitos de validez juridica y
probatoria de los mensajes de datos, de conformidad con lo sefalado en el
Capitulo Il, Parte | de la Ley 527 de 1999 y en los Términos y Condiciones de
Uso del Sistema a que se refiere el Capitulo IV del presente Titulo”.

De igual forma, el articulo 7.3.2 del citado Decreto 734 sentaba reglas expresas
para la suscripcién de documentos electronicos, para lo cual sefialaba:

“Para la suscripcion de documentos por medios electronicos, el
representante legal de la entidad contratante y/o el representante legal o
apoderado del proponente podran firmar los documentos que se sustancien
0 expidan en desarrollo de un proceso contractual, haciendo uso de las
herramientas dispuestas en el Secop, utilizando los medios de autenticacion
e identificacion sefialados en los Términos y Condiciones de Uso del
sistema.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia, Compra Eficiente,
establecera los mecanismos de seguridad que garanticen la autenticidad e
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integridad de los documentos y datos, asi como la adecuada disponibilidad
de la informacion contractual generada y transmitida a través del Sistema.

De acuerdo con lo anterior, el Secop dispondra de los mecanismos
tecnolégicos que apoyen el principio de equivalencia funcional de los
documentos firmados digitalmente dentro del proceso contractual adelantado
a través suyo y con el fin de dar garantias juridicas y probatorias de
conformidad con la Ley 527 de 1999”.

Siendo consecuente con ello, el articulo 7.3.4. del Decreto en mencion dotaba de
plena validez el intercambio de mensajes de datos al interior SECOP. Dicho articulo
sefalaba:

‘Los mensajes de datos transmitidos en los procesos contractuales por
medios electrénicos se entenderan recibidos por el Secop y en consecuencia
generaran efectos a partir del momento en que dichos mensajes ingresen al
Sistema de conformidad con lo establecido en los términos y condiciones de
uso del mismo”.

Luego, el Capitulo IV del Titulo VII del Decreto 734 regulaba el régimen de los
usuarios del SECOP con base en criterios legales, técnicos y de disponibilidad
tecnoldgica. Dicho articulo disponia:

‘Los wusuarios del Secop deberan contar con las competencias e
infraestructura tecnolégica suficiente para hacer uso del Sistema de acuerdo
con el rol que desempefie en el mismo, conforme lo establecido en los
Términos y Condiciones de Uso y en los manuales de Usuario del Sistema.

Los roles a que se refiere el inciso anterior se determinaran a partir de los
distintos perfiles de usuarios y comprenderan materias relacionadas con el
uso del sistema, aplicacion de la normativa, mecanismos de aseguramiento
juridico y técnicos requeridos, atencion de incidentes de seguridad, entre
otros. Las entidades verificaran que cada uno de los usuarios designados
para interactuar con el Secop, estén en capacidad de operar el Sistema, para
lo cual apoyaran las jornadas de capacitacibn que se establezcan, de
acuerdo con los cronogramas sefialados por la Agencia Nacional de
Contratacién Publica, Colombia Compra Eficiente.

Para el ejercicio de los perfiles funcionales en el Secop, los usuarios deberan

observar las reglas que para tal efecto establezcan los Términos y
Condiciones de Uso del sistema, de acuerdo con sus competencias”.
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En las disposiciones reglamentarias del SECOP se advierte una constante remision
expresa a los “Términos y Condiciones de Uso del Sistema (TCU)”. El Capitulo V
del Titulo VII del Decreto 734 regulaba los TCU de manera integral. Puntualmente,
el articulo 7.5.1. disponia que:

“‘Los Términos y las Condiciones de Uso del Sistema (TCU) son el conjunto
de instituciones, reglas, procedimientos, responsabilidades y definiciones
gue regulan el acceso y uso del Secop. Para alcanzar los fines descritos en
el presente decreto, los Términos y Condiciones de Uso del Sistema
seran puestos en conocimiento de los usuarios publicos y privados por
parte de la Agencia_ Nacional de Contratacion Publica, Colombia
Compra Eficiente.

Los usuarios del sistema deberan aceptar los Términos y Condiciones de Uso
para poder acceder al Secop. Estos Términos y Condiciones de Uso se
actualizaran en la medida que las necesidades, dinamica y desarrollo del
sistema lo exijan, sin que se requiera previo aviso o0 autorizacion por parte de
los usuarios para que tengan validez y sean aplicables, los cuales se
publicaran a través del sistema. Se entiende, por el solo hecho de acceder,
registrarse y/o usar el Secop, que el usuario conoce los Términos y
Condiciones de Uso y sus actualizaciones a las cuales queda obligado”
(énfasis nuestro).

En lo tocante a las fallas técnicas del SECOP, el Capitulo VII del Titulo VII del
Decreto 734 de 2012 sentaba unas reglas claras del procedimiento a seguir por
parte de Colombia Compra Eficiente y de las entidades contratantes. El articulo
7.7.2. sefialaba que:

“Cuando en el curso de un proceso contractual llevado a través de Secop, se
presenten fallas técnicas imputables al sistema, que impidan realizar la
ejecucién de una accion dentro del proceso contractual, la entidad solicitara
de oficio o a solicitud de cualquier interesado el restablecimiento de la accion
afectada por la falla. En caso de requerirse la entidad podra solicitar al
operador del sistema que realice los ajustes pertinentes al mismo. La solicitud
para el restablecimiento de la falla por parte del interesado o proponente
debera hacerse al operador del sistema a mas tardar al dia habil siguiente a
la ocurrencia de la falla.

En el evento de una falla técnica, la Agencia Nacional de Contratacion
Pulblica, Colombia Compra Eficiente, a través del operador del sistema,
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publicara en el Secop, un certificado de indisponibilidad en el cual se
especificara la hora y fecha exacta de su ocurrencia y su duracion. Este
certificado ser& publicado una vez restablecido el sistema. El plazo general
de la permanencia de la publicacion de dicho certificado se extendera hasta
por dos (2) afos.

Si las fallas técnicas se presentan cuando el sistema se encuentre
interoperando con otros sistemas de informacion del Estado, y dichas fallas
tienen su origen en estos Ultimos, seré responsabilidad de la entidad a cargo,
emitir el correspondiente certificado.

En los eventos en los cuales estas fallas técnicas afecten el desarrollo del
proceso contractual, la Agencia Nacional de Contratacion Publica, Colombia
Compra Eficiente, a través del operador del sistema, podra con sujecién a la
ley, adelantar las acciones pertinentes en el sistema a efectos de restablecer
los cronogramas afectados, de conformidad con lo establecido en los
Términos y Condiciones de Uso del sistema, y los principios de transparencia,
publicidad e igualdad, con sujecién al acto administrativo que expida la
respectiva entidad publica para tal efecto.

Paragrafo 1°. Las fallas del canal de comunicacion a través de internet y de
la infraestructura tecnoldgica del usuario del sistema, sera de responsabilidad
exclusiva de este, asi como las consecuencias de las decisiones que este
adopte con ocasion de las mismas.

Paragrafo 2°. Cuando la solucion de la falla presentada no fuere posible a
través del mecanismo previsto en el presente articulo y esta impida continuar
el proceso contractual a través del Secop transaccional Fase I, el proceso se
continuara a través del Secop Informativo, cuando asi lo apruebe el Comité
Operativo”.

Cabe recordar que el procedimiento a seguir en caso de presentarse fallas dentro
del sistema, ya que es una de las situaciones recurrentes en su uso. De los
certificados de indisponibilidad del SECOP | y Il se pueden identificar
respectivamente 93 y 90 fallas generales en los ultimos 4 afios. Mientras que de las
fallas particulares se pueden identificar 588 de acuerdo con la respuesta al Derecho
de Peticion No. 4201912000004328:

“El numero total de interrupciones que ha presentado la plataforma durante
los dltimos 12 meses puede ser consultada a través del certificado de
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indisponibilidad publicado en la pagina web de Colombia Compra Eficiente

[..]

Teniendo en cuenta que las fallas particulares son las que se presentan para
una cuenta de Entidad, Proveedor o usuario en particular que impiden la
culminacion de una etapa o acto del Proceso de contratacion en especifico,
y son certificadas por Colombia Compra Eficiente con la respuesta que da la
Mesa de Servicio a los tickets creados por los usuarios, estdn no son
publicadas en la pagina web de Colombia Compra Eficiente.

Revisando nuestra base de datos, encontramos que en la Mesa de Servicio
de Colombia Compra Eficiente ha certificado en el transcurso del afio 2019
un total de 588 fallas particulares a los usuarios del SECOP 1”45,

De lo anterior se desprende, con absoluta claridad, que el Decreto 734 de 2012
regulaba la contratacién publica digital en todos sus aspectos de acuerdo con el
mandato que para tal efecto le otorgé el legislador por medio del articulo 3° de la
Ley 1150 de 2007. Esto reviste la mayor importancia debido a que la ley 1150 de
2007 fue enfatica en que el Gobierno Nacional desarrollaria el SECOP, para lo cual
resulta menester la reglamentacion del régimen juridico sobre el cual se opera el
sistema de informacion.

Il. RECOMENDACIONES PARA LA INTEGRACION NORMATIVA DEL
REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LA CONTRATACION PUBLICA
ELECTRONICA

Para resolver la pregunta objeto del presente estudio, se agruparan estos temas en
los siguientes ejes tematicos.

A. Principio de Publicidad, Informacién Publica y la Obligatoriedad del
SECOP

La obligatoriedad de publicar la informacion precontractual y contractual de las
entidades publicas que contraten con recursos publicos encuentra su asidero
juridico-positivo en el articulo 3° de la Ley 1150 de 2007, la Ley 1712 de 2014 y el
Decreto 103 de 2015 compilado en el Decreto 1081 de 2015. A estos efectos
conviene recordar que el principio de publicidad y los medios para su materializacién
fueron ampliamente desarrollados en la Ley 1712 de 2014, por medio de la cual se

45 Respuesta de la Mesa de Servicio de Colombia Compra Eficiente al Derecho de Peticion
presentado bajo el Radicado No. 4201912000004328, 15 de agosto de 2019.
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adopto6 la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion Publica
Nacional. El articulo 2° de la citada ley define la informacion publica en los
siguientes términos:

“Toda informacién en posesion, bajo control o custodia de un sujeto obligado
es publica y no podr4d ser reservada o limitada sino por disposicion
constitucional o legal, de conformidad con la presente ley”.

El derecho de acceso universal a la informacién publica implico el disefio de una
estructura institucional que permitiera divulgar proactivamente dicha informacién
mediante la articulacion de los principios de accesibilidad y buena fe. Asi las cosas,
la ley dispone que “los sujetos obligados deberan proporcionar apoyo a los usuarios
gue lo requieran y proveer todo tipo de asistencia respecto de los tramites y servicios
que presten”6,

En cuanto a la informacion derivada del régimen de contratacién estatal, las
entidades publicardn en medio electrénico sus contrataciones en curso o el que
haga sus veces, a fin de facilitar el acceso a la informacién correspondiente al
proceso contractual®’.

El Decreto 103 de 2015 reglamento parcialmente la Ley 1712, el cual establecié que
el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, el organismo
encargado de expedir los lineamientos que deben atender los sujetos obligados
para cumplir con la publicacién y divulgacion de la informacion puablica. Asi mismo,
los sujetos obligados a divulgar informacion publica deben cumplir publicar la
informacion de su gestion contractual en el Sistema Electronico para la Contratacion
Publica (SECOP). Puntualmente, el articulo 7° del Decreto 103 de 2015 compilado
en el articulo 2.1.1.2.1.7. del Decreto 1081 de 2015, dispone:

“Articulo 2.1.1.2.1.7. Publicacion de la informacion contractual. De
conformidad con el literal (c) del articulo 3° de la Ley 1150 de 2007, el sistema
de informacién del Estado en el cual los sujetos obligados que contratan con
cargo a recursos publicos deben cumplir la obligacion de publicar la
informacion de su gestion contractual es el Sistema Electronico para la
Contratacién Publica (SECOP).

Los sujetos obligados que contratan con cargo a recursos publicos deben
publicar la informacion de su gestion contractual en el plazo previsto en el

46 |did, articulo 7.
47 |did, articulo 10.
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articulo 19 del Decreto 1510 de 2013, o el que lo modifique, sustituya o
adicione.

Los sujetos obligados que contratan con recursos publicos y recursos
privados, deben publicar la informacion de su gestidon contractual con cargo
a recursos publicos en el Sistema Electrénico para la Contratacion Publica
(SECOP)".

De la norma transcrita se desprende con absoluta claridad el fundamento juridico
de la obligatoriedad del SECOP II.

B. Validez, Fuerza Obligatoriay Valor Probatorio de los Mensajes de Datos
en el SECOP I

En términos generales, el régimen normativo de los mensajes de datos y su
intercambio reposa en la Ley 527 de 1999. Para los efectos de la contratacion
publica electrénica se debe tener en consideracion que el legislador incluy6 en el
articulo 3° de la ley 1150 de 2007 una remision expresa a la Ley 527 de 1999, lo
cual resulta de toda relevancia para la interpretacion e integracion normativa del
régimen normativo de la contratacion publica electronica en lo que se refiere al
intercambio de mensajes de datos entre las diferentes partes que intervienen en la
formacion y ejecucion de los contratos de la administracion publica.

Por ello considero que, por remision expresa del legislador, los temas que se
relacionan a continuacién se encuentran regulados en todos sus aspectos por la
Ley 527 de 1999:

1. La validez, fuerza obligatoria y valor probatorio de los actos administrativos,
documentos, contratos y actos derivados de la actividad precontractual y
contractual adelantada por medios electronicos en el SECOP |l.

2. La suscripcion de documentos electronicos y los mecanismos del SECOP i
que sefalen los mecanismos que preserven el principio de equivalencia
funcional.

3. Lavalidez de los mensajes de datos al interior del SECORP II.

4. La responsabilidad de la informacion relacionada con los procesos de

contratacion, sus actos, documentos y contratos tramitados por medio del
SECORP II.
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El advenimiento de nuevas tecnologias y la transformacién del estado del arte
acarre0 profundos cambios regulatorios que se materializaron en la Ley 527 de
1999, la cual regul6 el acceso y uso mensajes de datos, sentando asi las bases del
principio de legalidad en cuanto al uso de mecanismos electronicos en la
administracion publica. Ello devino en la implementacion de politicas tendientes a
reducir los tramites y fomentar la trasparencia de la informacién como quiera que “el
ejercicio de funciones publicas administrativas conduce en su esencia a los
elementos materiales de la revolucién tecnoldgica™®.

La Corte Constitucional ha sefialado que la innovacién y la tecnologia han
experimentado un desarrollo vertiginoso en las ultimas décadas, frente al cual el
Estado no puede quedar rezagado en su proceso de transformacion digital. Para
ello, la Corte ha destacado la introduccién al ordenamiento juridico del principio de
equivalencia funcional, en virtud del cual existe una equivalencia entre los tramites
soportados en medios fisicos de reproduccién y aquellos que utilizan soportes
electronicos, siempre que se cumplan los criterios o parametros de autenticidad e
integridad. En otros términos, aquellas actuaciones que se desarrollen en forma de
mensaje de datos, cualquiera que sea su soporte, gozaran de la validez y eficacia
de un documento original a la luz de las leyes vigentes.

En este sentido, la Corte Constitucional sefialé en sentencia C — 662 de 2000 que:

‘La Ley 527 de 1999 es, pues, el resultado de una ardua labor de estudio de
temas de derecho mercantil internacional en el seno de una Comision
Redactora de la que formaron parte tanto el sector privado como el publico
bajo cuyo liderazgo se gesto -a iniciativa del Ministerio de Justicia y con la
participacion de los Ministerios de Comercio Exterior, Transporte y
Desarrollo. (....) Asi, pues, gracias a la Ley 527 de 1999 Colombia se pone a
tono con las modernas tendencias del derecho internacional privado, una de
cuyas principales manifestaciones ha sido la adopcion de legislaciones que
llenen los vacios normativos que dificultan el uso de los medios de
comunicacién modernos, pues, ciertamente la falta de un régimen especifico
gue avale y regule el intercambio electrénico de informaciones*® y otros
medios conexos de comunicacion de datos, origina incertidumbre y dudas
sobre la validez juridica de la informacién cuyo soporte es informatico, a
diferencia del soporte documental que es el tradicional. De ahi que la Ley
facilite el uso del EDI y de medios conexos de comunicacién de datos y

48 SANTOFIMIO, Jaime. Procedimientos administrativos y tecnologia. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2011. p. 157.
49 Llamado por sus siglas en inglés "EDI".

Pagina 44 de 59



concede igual trato a los usuarios de documentacion con soporte de papel y
a los usuarios de informacioén con soporte informatico”°.

Asi mismo la, Corte Constitucional respaldo la plena eficacia juridica del mensaje
de datos siempre que se cumplan ciertas condiciones. Para la Corte, el caracter
digital del mensaje de datos permite evidenciar la existencia de voluntad de las
partes, mientras se almacena y garantiza la inalterabilidad en el tiempo, lo que
facilita la revision y posterior auditoria. Si bien en algunos casos la informacion no
es legible por sus caracteristicas técnicas, los datos computarizados son
susceptibles de leerse e interpretarse. Incluso, la Corte Constitucional ha
reconocido la importancia de satisfacer los sistemas de proteccién de la informacion
a través del uso de criptografia y firmas digitales que garanticen la originalidad del
mensaje>?.

Conviene precisar que esta interpretacion constitucional se ha mantenido vigente y
predomina en nuestros dias para los casos que involucran el uso de tecnologias de
la informacién y las comunicaciones, habida cuenta que la Ley 527 de 1999 regul6
los aspectos esenciales para el uso general de los mensajes de datos y su
intercambio. A este respecto la Corte Constitucional sefial6é que:

“El legislador delimité aquello que debe entenderse por mensajes de datos y de
manera principal fij6 las condiciones de los denominados equivalente
funcionales (sic), es decir, de los requisitos técnicos, bajo los cuales un
documento electronico cumple la misma finalidad atribuida a un soporte en papel
y, por consiguiente, se tiene como su homdlogo para efectos juridicos”?.

En este sentido, los mensajes de datos tienen capacidad demostrativa y plena
eficacia juridica para efectos administrativos y judiciales, pero siempre que se
cumplan ciertos parametros técnicos. Sobre este punto, la Corte Constitucional ha
sostenido enfaticamente que “el legislador ordena apreciar el mensaje de datos a la
luz de sus particularidades, es decir, de sus propiedades técnicas™?, de manera que
no basta con el marco juridico, sino que los elementos de caracter técnico adquieren
particular importancia.

C. Contratacion Publica Electronicay el Principio de Publicidad

50 Corte Constitucional, Sentencia C — 662 de 2000.

51 Corte Constitucional, Sentencia C-831/01 (8 de agosto de 2001). Magistrado Ponente: Alvaro Tafur
Galvis.

52 Corte Constitucional, Sentencia C-604/16 (2 de noviembre de 2016). Magistrado Ponente: Luis
Ernesto Vargas Silva.

53 |bid.
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En sus inicios, el SECOP Il fue concebido como una herramienta tecnologica para
promover y robustecer los principios de publicidad y transparencia en todas las
actuaciones precontractuales y contractuales del Estado. Como ya se menciono, la
Ley 80 de 1993 no hizo referencia expresa al uso de mecanismos tecnolégicos para
la gestidn de las actuaciones precontractuales y contractuales de las entidades
publicas.

A pesar de ello, entre los mdultiples principios que articula la Ley 80 esté el principio
de publicidad previsto en el articulo 23, el cual es esencial para promover la
transparencia, la planeacion, la responsabilidad y la seleccidn objetiva en nuestro
Estado Social de Derecho. Por su parte, el articulo 10° de la Ley 1712 de 2014
sefala que:

“En el caso de la informacion de contratos indicada en el articulo 9o literal e),
tratAndose de contrataciones sometidas al régimen de contratacion estatal,
cada entidad publicard en el medio electronico institucional sus
contrataciones en curso y un vinculo al sistema electronico para la
contratacion publica o el que haga sus veces, a través del cual podra
accederse directamente a la informacion correspondiente al respectivo
proceso contractual, en aquellos que se encuentren sometidas a dicho
sistema, sin excepcion.

PARAGRAFO. Los sujetos obligados deberan actualizar la informacion a la
gue se refiere el articulo 90, minimo cada mes”.

Dentro de este contexto normativo la Corte Constitucional ha sostenido, en
jurisprudencia constante, que el principio de publicidad figura entre los principales
fundamentos juridicos que permite el uso de tecnologias de la informacién y las
comunicaciones en las actuaciones y procedimientos adelantados por entidades
publicas habida cuenta que materializa el principio democratico participativo®*. De
acuerdo con la Corte Constitucional, dicho principio permite que los ciudadanos
conozcan y participen activamente en las actuaciones administrativas con facilidad
y tenga la oportunidad de impugnarlas por los mismos medios.

En consideracion a la especial relevancia constitucional de los citados principios, la
Corte ha indicado que un sistema automatizado de informacion que se utilice en
contratacion estatal debe garantizar la imparcialidad, trasparencia y publicacion de

54 Corte Constitucional, Sentencia C-259/08 (11 de marzo de 2008). Magistrado Ponente: Jaime
Cérdoba Trivifio.
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la informacién, asi como facilitar la participaciébn oportuna y suficiente de los
interesados en el proceso contractual. Todo ello sin olvidar la importancia de
divulgar el conocimiento oportuno de la informacion relevante, en defensa del
principio de seguridad juridica®®.

Del precedente constitucional citado se desprende que la politica publica sobre el
Sistema Electronico para la Contratacion Publica — SECOP requiere el cumplimiento
de las finalidades constitucionales y del marco normativo contenido en las leyes
proferidas por el legislador y los reglamentos adoptados por el Gobierno Nacional.
En efecto, el Gobierno Nacional tiene la potestad de determinar ciertos contenidos
concretos de los mecanismos e instrumentos del SECOP, debido al caracter
cambiante y dinamico que tiene la tecnologia®®.

La Corte Constitucional ha hecho especial énfasis en el principio de publicidad, su
estrecha relacion con los principios democraticos sobre los cuales reposa nuestro
Estado Social de Derecho y la manera en que la tecnologia puede contribuir
significativamente a la materializacién de dichos principios para la consolidacion de
la democracia, el fortalecimiento de la seguridad juridica y el respeto de los
derechos fundamentales de los asociados.

En este sentido, la Corte ha destacado que dicho principio de publicidad se
despliega mediante el conocimiento de las actuaciones de las entidades publicas.
La Constitucion Politica, en su articulo 209, define que la publicidad es principio
rector de las actuaciones administrativas, lo que obliga a la administracion a poner
en conocimiento los actos administrativos y permitir que estos sean impugnados a
través de los correspondientes recursos y acciones. La excepcion a esta regla, son
aquellos actos sometidos a reserva legal®’.

De acuerdo con el precedente constitucional, el legislador no puede desconocer el
creciente incremento de los medios electrénicos ni perder de vista el alcance de los
mecanismos existentes para acceder a las plataformas digitales de las
administraciones publica, al tiempo que en el disefio de dichos sistemas no puede
perder de vista otros principios como la seguridad juridica. Asi las cosas, el SECOP
Il es un medio idoneo para optimizar el principio de publicidad en materia de
contratacion publica habida cuenta que podria reducir ciertos costos y ampliar la
circulaciéon de la informacién relativa a la contratacion con recursos publicos. En
este sentido, La Corte Constitucional ha sostenido que:

55 |bid.

56 |bid.

57 Corte Constitucional, Sentencia C-957/99 (1 de diciembre de 1999). Magistrado Ponente: Alvaro
Tafur Galvis.
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“El legislador delegado puede optar entre diversas formas de materializacion
del principio de publicidad. Uno de tales medios es el uso de paginas
electronicas y la contratacion estatal, como actividad de la Administracién, no
escapa a esta eleccion legislativa [...] Prescindir de publicaciones escritas,
no es sinbnimo de desconocimiento del deber de publicidad, pues en la
situacién en estudio, la informacién se sigue suministrando por medios
electrénicos™®.

Asi las cosas, la Corte considera que el Sistema Electronico de Contratacion Publica
- SECOP es un mecanismo concebido por el legislador para desarrollar el principio
de publicidad en el marco de la contratacidbn administrativa, lo cual es apropiado
para garantizar el ejercicio del derecho a la informacion sobre las actividades
contractuales del cual son titulares los ciudadanos. La publicacion de los contratos
constituye un requisito necesario por el principio de publicidad, pero la normatividad
no restringe los medios mediante los cuales debe hacerse dicha publicacion,
incluso, se ha incentivado el uso de mecanismos alternativos que sirvan al servicio
y acceso de la ciudadania, en el entendido de que:

“El principio de publicidad de las actuaciones de la administracion publica
(sic), contenido en el articulo 209 de la Constitucion, admite su realizacién en
cualquier medio de difusién y consulta que disponga el Legislador ordinario
o extraordinario, en cuanto garantice fidelidad, imparcialidad, transparencia,
cobertura y oportunidad respecto del contenido publicado.

[...] Para la Corte, la publicacion de los contratos estatales en el SECOP
cumple cabalmente con las exigencias constitucionales de publicidad
administrativa. En efecto, permite la presentacion de la totalidad del
contenido aludido, en un medio al que puede tener acceso al publico en
general, facilitando a los ciudadanos el conocimiento de las actuaciones de
la administracion y de los particulares en los procesos de contratacion estatal
y facilitando su participacion en las decisiones que les afectan™®.

Asi las cosas, el principio de publicidad en la contratacion publica tiene como
finalidad alcanzar una comunicacion masiva que facilite el acceso a la informacién
publica estatal, frente a lo cual el legislador tiene competencia para crear sistemas,
catalogos y registros que promuevan la transparencia y faciliten la vigilancia de la

58 Corte Constitucional, Sentencia C-016/13 (23 de enero de 2013). Magistrado Ponente: Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo.
59 Corte Constitucional, Sentencia C-711/12 (12 de septiembre de 2012). Magistrado Ponente:
Mauricio Gonzélez Cuervo.
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contratacion con recursos publicos®. La Ley 1712 de 2014 establecié en los
articulos 15 y 16 una serie de requisitos formales, procedimentales y archivisticos
requeridos para el debido cumplimiento de los principios de publicidad y
transparencia. De igual forma, el articulo 17 de la citada ley 1712 estableci6 los
requisitos que deben cumplir los sistemas de informacion para garantizar la debida
publicacién, difusion y acceso a la informacion publica:

“Para asegurar que los sistemas de informacion electronica sean
efectivamente una herramienta para promover el acceso a la informacion
publica, los sujetos obligados deben asegurar que estos:

a) Se encuentren alineados con los distintos procedimientos y articulados con
los lineamientos establecidos en el Programa de Gestion Documental de la
entidad,;

b) Gestionen la misma informacion que se encuentre en los sistemas
administrativos del sujeto obligado;

c) En el caso de la informacion de interés publico, deberd existir una
ventanilla en la cual se pueda acceder a la informacion en formatos y
lenguajes comprensibles para los ciudadanos;

d) Se encuentren alineados con la estrategia de gobierno en linea o de la que
haga sus veces”.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 15y 16 de la Ley 1712, el Acuerdo
003 de 2015 del Archivo General de la Nacion establecio los lineamientos generales
para las entidades del Estado sobre la gestibon de documentos electronicos
generados como resultado del uso de medios electronicos. Se tratdé de una de las
primeras normativas en delimitar el concepto de medio electrénico como mecanismo
tecnoldgico que permite producir, almacenar o transmitir mensajes de datos que, a
su vez, facilita la implementacion expediente electronico entendido como un
conjunto de documentos electrOnicos correspondientes a un procedimiento
administrativo. Dentro del procedimiento administrativo electronico, el elemento de
autenticidad cobra una importancia fundamental, puesto que es el aspecto técnico
que permite identificar al autor del mensaje de datos, requiriéndose verificar su
integridad y seguridad de la informacién, conformando validez en tiempo, forma y
distribucion®?,

60 Corte Constitucional, Sentencia C-384/03 (13 de mayo de 2003). Magistrada Ponente: Clara Inés
Vargas Hernandez.
61 ARCHIVO GENERAL DE LA NACION. Articulo 3. Acuerdo 003 de 2015. (17 de febrero de 2015).
Bogota D.C., 2015.
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En la gestion publica de la informacion en linea, el Acuerdo 003 en mencién sefiala
que “las autoridades deberan adoptar las politicas, medidas y estandares
necesarios para asegurar la conservacion a largo plazo de los documentos
electronicos y expedientes electrénicos de archivo, independientemente del sistema
informético que los genero, tramitd o en el cual se conservan, para facilitar su
consulta en el tiempo”®2,

A nivel del Gobierno Distrital, la Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Bogota
expidié la Circular 43 de 2015 por medio de la cual regul6 el Derecho de Acceso y
Transparencia en la Informacion Publica Distrital de conformidad con la Ley 1712
de 2014 y el Decreto 103 de 2015. La Circular sefiala que es deber de cada una de
las entidades y 6rganos distritales realizar una revision detallada de las normas
relativas al acceso de la informacién publica a efectos de “implementar el programa
y coordinar los procedimientos tecnolégicos y juridicos acordes con la defensa del
derecho fundamental de acceso a la informacion, la prevencion del dafio antijuridico
y la respuesta efectiva ante la actividad desarrollada por los érganos de control”63,

La Ley 1753 de 2015, por la cual se expidio el Plan Nacional de Desarrollo 2014 —
2018 introdujo estandares, modelos y lineamientos de tecnologias de la informacién
y las comunicaciones para los servicios al ciudadano, a cargo del Ministerio de las
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones, en coordinacion con las
entidades responsables de cada uno de los tramites y servicios; la idea de alcanzar
estos fines, se concatena con la estrategia de Gobierno en Linea y la
interoperabilidad de datos®“.

Conforme al Plan de Desarrollo 2014 - 2018, el acceso a las TIC y el despliegue de
infraestructura se enfoco en “garantizar el ejercicio y goce efectivo de los derechos
constitucionales a la comunicacion, la vida en situaciones de emergencia, la
educacién, la salud, la seguridad personal, y, el acceso a la informacién, al
conocimiento, la ciencia y a la cultura, asi como el de contribuir a la masificaciéon del
gobierno en linea”®. El mejoramiento de los servicios TIC se convierte entonces, en
un programa de prioridad a fin de optimizar el acceso y servicio a la tecnologia®®.

62 |bid, articulo 16.

63 ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA. Circular 43 de 2015. (20 de marzo 03 de 2015). Bogota
D.C., 2015.

64 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Articulo 45. Ley 1753 de 2015. (9 de junio de
2015). Bogota D.C., 2015.

65 |bid. Articulo 193.

66 |bid. Articulo 194.
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La Resolucion 3564 de 2015, por la cual se regularon ciertos aspectos relacionados
con la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, definié lineamientos
respecto de los estandares para publicacion y divulgacion de la informacion en
medios electronicos. Debera considerarse a la poblacion en situacion de
discapacidad y contarse con mecanismos que faciliten la recepcion de solicitudes
de acceso a informacion publica. Se establecieron condiciones de seguridad en
medios electronicos, razén por la cual, “los sujetos obligados deberan observar los
lineamientos definidos a nivel de seguridad y privacidad de la informacion,
establecidos a través del Marco de Referencia de Arquitectura Empresarial, en
coordinacion con la estrategia de Gobierno en Linea”®’.

Sobre este tema, la Corte Constitucional ha indicado que debe atenderse a la Ley
1346 de 2009, que aprueba la Convencién sobre los Derechos de las personas con
Discapacidad, en el entendido de que gozan de una proteccién constitucional
reforzada, que implica promover condiciones para lograr igualdad real y efectiva.
Las circunstancias de debilidad manifiesta, por su condicion fisica o mental, no debe
ser razon para excluirlos socialmente, sino que las garantias constitucionales
buscan un mayor nivel posible de autonomia del individuo®®. Asi las cosas, la Corte
Constitucional ha sostenido que la administracion publica debe asegurar el acceso
de las personas con discapacidad a la informacioén y las comunicaciones, incluyendo
los sistemas y tecnologias al servicio o uso publico®°.

Todas las legislaciones plateadas, buscan el disefio de una estrategia de
crecimiento del Estado al servicio de los ciudadanos, mediante el uso de la
tecnologia en la administracién publica, sin embargo, muchas veces el crecimiento
en este tema no ha cumplido con as expectativas del legislado, de ahi que el
predmbulo del Decreto 415 de 2016, haya indicado:

“[Que] los andlisis efectuados por el Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones determinan que actualmente las
tecnologias de la informacién no generan el valor suficiente al desarrollo
misional y estratégico de los diferentes sectores del Estado, y la
desarticulacion en su gestion reduce la efectividad en la atencion al

67 COLOMBIA. MINISTERIO DE TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION Y LA COMUNICACIONES.
Articulo 7. Resolucion 3564 de 2015. (31 de diciembre de 2015). Bogota D.C., 2015.

68 Corte Constitucional, Sentencia T-062/18. (26 de febrero de 2018). Magistrado Ponente: Luis
Guillermo Guerrero Pérez.

69 Corte Constitucional, Sentencia T-119/19. (18 de marzo de 2019). Magistrada Ponente: Cristina
Pardo Schlesinger.
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ciudadano, ya que se utilizan prioritariamente como soporte y no como
habilitador para el desarrollo de las estrategias institucionales y sectoriales”°.

Recientemente la Ley 1955 de 2019 por medio de la cual se expidio el Plan Nacional
de Desarrollo 2018 — 2022 introdujo nuevos lineamientos para la politica publica de
Gobierno Digital. Para tal efecto, el articulo 148 de la citada ley 1955 dispone que:

“Articulo 148. Gobierno Digital como Politica de Gestion y Desempefio
Institucional. Modifiquese el articulo 230 de la Ley 1450 de 2011, el cual
guedara asi:

Articulo 230. Gobierno Digital como Politica de Gestion y Desempefio
Institucional. Todas las entidades de la administracion publica deberan
adelantar las acciones que sefiale el Gobierno nacional a través del Ministerio
de Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones para la
implementacion de la politica de Gobierno Digital.

Esta politica liderada por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones contemplara como acciones prioritarias el cumplimiento de
los lineamientos y estandares para la Integracion de tramites al Portal Unico
del Estado Colombiano, la publicacién y el aprovechamiento de datos
publicos, la adopcién del modelo de territorios y ciudades inteligentes, la
optimizacién de compras publicas de tecnologias de la informacion, la oferta
y uso de software publico, el aprovechamiento de tecnologias emergentes en
el sector publico, incremento de la confianza y la seguridad digital y el
fomento a la participacién y la democracia por medios digitales.

El Gobierno implementara mecanismos que permitan un monitoreo
permanente sobre el uso, calidad, nivel de satisfaccion e impacto de estas
acciones’.

También debe tenerse en cuenta la Directiva Presidencial 02 de 2019, la cual
instituy6 el Portal Unico del Estado Colombiano como Unico punto de acceso digital
del Estado, para tender los tramites, servicios, informacion publica y ejercicios de
participacion, colaboracién y control social. Se establecid que este sera el acceso a
todos los portales actuales de las entidades publicas.

70 COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Predmbulo. Decreto 415 de
2016. (7 de marzo de 2016). Bogota D.C., 2016.
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En este orden de ideas se puede concluir que la publicidad, notificacion y difusion
de informacion sobre las actuaciones precontractuales y contractuales de la
administracion publica por medios electrénicos como el SECOP se encuentra
plenamente regulada por la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007, la Ley 1712 de
2014, la Ley 1955 de 2019 y sus respectivos decretos reglamentarios. Sin embargo,
ninguno de estos instrumentos normativos contiene las normas relativas al
funcionamiento del SECOP y a su administracion por parte de Colombia Compra
Eficiente.

D. El derecho al debido proceso en las actuaciones administrativas que se
adelanten por medios electréonicos con ocasion de la actividad
precontractual y contractual de la Administracion Publica

El derogado Paragrafo del articulo 7.3.3. del Decreto 734 de 2012 regulaba la
notificacion e impugnacion en sede administrativa de actos administrativos
particulares de naturaleza precontractual o contractual que se adoptaren por medios
electronicos en el SECOP Il. Esto merece varias precisiones. Si bien dicho articulo
fue derogado por el Decreto 1510 de 2013 como ya se detall6 algunas lineas atras,
ello no significa que este tema haya perdido su sustento y regulacién legal. Se debe
tener en consideraciéon que el articulo 77 de la Ley 80 de 1993 dispone que:

“En cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las
normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcidon
administrativa seran aplicables en las actuaciones contractuales. A falta de
éstas, regiran las disposiciones del Cddigo de Procedimiento Civil.

Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasion de la
actividad contractual s6lo seran susceptibles de recurso de reposicion y del
ejercicio de la accion contractual, de acuerdo con las reglas del Cédigo
Contencioso Administrativo.

PARAGRAFO 1o. El acto de adjudicacion no tendra recursos por la via
gubernativa. Este podra impugnarse mediante el ejercicio de la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho, segun las reglas del Cadigo
Contencioso administrativo”.

PARAGRAFO 20. Para el ejercicio de las acciones contra los actos
administrativos de la actividad contractual no es necesario demandar el
contrato que los origina”.

Lo anterior significa que el legislador incluyé en el citado articulo 77 una remision
expresa al entonces Cédigo Contencioso Administrativo contenido Decreto 01 de
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1984. Este Decreto fue expresamente derogado y sustituido por la Ley 1437 de 2011
por medio de la cual se adopté el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo — CPACA. Dentro de este contexto normativo, se debe
tener en cuenta que el Capitulo IV del Titulo 11l de la Parte Primera del CPACA la
utilizacién de medios electrénicos en el procedimiento administrativo.

Dicho todo lo anterior con otras palabras, resulta claro que el régimen legal de la
notificacion e impugnacion en sede administrativa de los actos administrativos
particulares de naturaleza precontractual o contractual que se adopten por medios
electronicos en el SECOP reposa en expresamente en el Capitulo IV del Titulo I
de la Parte Primera del CPACA por remision expresa de la Ley 80 de 1993.

La Corte Constitucional ha desarrollado una prolija linea jurisprudencial en materia
de actuaciones y procedimientos administrativos digitales. Uno de los pilares
centrales de la jurisprudencia constitucional estriba en el reconocimiento de la
amplia potestad legislativa radicada en cabeza del Congreso de la Republica para
regular los mecanismos tecnoldgicos para acceder a la administracion publica,
gestionar los asuntos publicos y prestar servicios a los ciudadanos.

En este sentido, la Corte Constitucional se ha referido al amplio margen de
configuracion que tiene el legislador para regular el uso de la tecnologia en
procedimientos administrativos, gestion de asuntos publicos y prestacion de
servicios digitales habida cuenta que la tecnologia puede contribuir a optimizacién
y robustecimiento de los principios que orientan el ejercicio de la funcién
administrativa de conformidad con lo previsto en el articulo 209 Constitucional. Sin
embargo, la Corte ha advertido que la incorporacion de sistemas automatizados de
informacion no debe hacerse a la ligera, sino que exige un marco normativo que
responda eficazmente a los fendmenos dinamicos de la globalizacién y que
garantice el pleno cumplimiento de la Constitucion y la ley’™.

En efecto, la Corte Constitucional ha resaltado la importancia del derecho
fundamental al debido proceso en la gestion digital de actuaciones o procedimientos
administrativos. En este sentido, ha sefialado que se debe garantizar a cabalidad la
oportunidad para oponerse a los actos administrativos producidos por medios
digitales mediante herramientas que permitan la debida notificacién de dichos actos
a los sujetos pasivos del acto.

"L Corte Constitucional, Sentencia C-259/08 (11 de marzo de 2008). Magistrado Ponente: Jaime
Cérdoba Trivifio.

72 Corte Constitucional, Sentencia C-016/13 (23 de enero de 2013). Magistrado Ponente: Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo.
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Lo anterior implica que la arquitectura digital de la actuacién o procedimiento
administrativa debe contar con las instancias adecuadas para impugnar la decision
en sede administrativa, todo lo cual sera posterior objeto de control por parte de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo a través de los distintos medios de
control previstos en la Ley 1437 de 2011. En este orden de ideas, resulta plausible
el desarrollo e implementacion de nuevas tecnologias para optimizar régimen de
contratacién publica y el principio de publicidad, siempre que se garantice el
ejercicio del derecho al debido proceso’s.

E. La Privacidad y Proteccion de los Datos Personales en el SECOP I

En lo relativo a la proteccion de la informacion y el derecho fundamental al habeas
data en el SECOP, el derogado Decreto 734 de 2012 sefialaba en su articulo 7.7.1
que:

“La Agencia Nacional de Contratacion Publica, Colombia Compra Eficiente,
establecerd mecanismos para garantizar el respeto al derecho fundamental
a la intimidad personal y familiar, a la informacion privada, a su buen nombre
y en general al derecho constitucional del habeas data en el Secop”.

De otra parte, el Literal F del Numeral 8° de los Términos y Condiciones de Uso del
SECORP Il indica:

“(h) Colombia Compra Eficiente solo haré uso de los datos personales para
aquellas finalidades para las que se encuentre autorizada debidamente en
los términos de la Ley 1581 de 2012 y la Politica de Proteccion de Datos
Personales de  Colombia Compra  Eficiente  disponible en
https://www.colombiacompra.gov.co/transparencia/politica-de-tratamiento-
de-datos-personales”.

El Régimen General de Tratamiento de Datos Personales se encuentra regulado en
la Ley Estatutaria 1581 de 2012, el Decreto 1377 de 2013 y el Capitulo 25 del
Decreto Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo 1074 de
2015. Dentro de este contexto normativo, la Secretaria Juridica Distrital expidio la
Directiva 002 de 2018 con lineamientos generales sobre el Tratamiento de datos
personales, a fin de garantizar los derechos, libertades y garantias constitucionales
de los Titulares.

73 |bid.
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De igual forma, resulta de obligatorio acatamiento por Colombia Compra Eficiente
lo contenido en el Decreto 1413 de 2017, el cual reglamenta parcialmente el
Capitulo IV del Titulo Il de la Primera Parte de la Ley 1437 de 2011y el articulo 45
de la Ley 1753 de 2015, sobre los lineamientos que se deben cumplir para la
prestacion de servicios ciudadanos digitales. Sobre su dmbito de aplicacion, el
articulo 2.2.17.1.1. del citado Decreto sefiala que:

“El presente titulo reglamenta parcialmente el Capitulo IV del Titulo Il de la
Primera Parte de la Ley 1437 de 2011 y el articulo 45 de la Ley 1753 de 2015;
estableciendo los lineamientos que se deben cumplir para la prestacion de
servicios ciudadanos digitales, y para permitir a los usuarios el acceso a
la_administracién publica a través de medios electronicos” (énfasis
nuestro).

El articulo 2.2.17.1.15 establece claros principios para el Gobierno en Linea, entre
los cuales figura el principio de privacidad por disefio y por defecto:

“‘Desde antes que se recolecte informacion y durante todo el ciclo de vida de
la misma, se deben adoptar medidas preventivas de diversa naturaleza
(tecnolégica, organizacional, humana, procedimental) para evitar
vulneraciones al derecho a la privacidad o a la confidencialidad de la
informacion, asi como fallas de seguridad o indebidos tratamientos de datos
personales. La privacidad y la seguridad deben hacer parte del disefio,
arquitectura y configuraciéon predeterminada del proceso de gestion de
informacion y de las infraestructuras que lo soportan”’4.

El derecho fundamental al habeas data fue regulado por medio de la Ley Estatutaria
1581 de 2012, la cual fue posteriormente reglamentada mediante el Decreto. A este
respecto, conviene recordar que la nocién de dato personal, como fundamento de
la proteccion a través del denominado derecho de autodeterminacion informatica o
habeas data, ha ocupado atencién especial en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional desde sus inicios, y de forma particular en los afios recientes’®.

Una primera aproximacion al concepto de habeas data se encuentra contenida en
la sentencia T-008 de 1993, considerando la Corte en aquella oportunidad que aquél
“no es otra cosa que el derecho que tienen todas las personas a conocer, actualizar
y rectificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos

74 COLOMBIA. PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Decreto 1413 de 2017. (25 de
agosto de 2017). Bogota D.C., 2017.

75 Daniel Castafo, “Nudge + Cddigo: Una Arquitectura Digital para el Precedente Judicial”, en XX
Jornadas de Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2019.
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y en archivos de entidades publicas y privadas”’®. Bajo esta definicion se construiria
un soélido, aunque cambiante, precedente al interior del maximo tribunal
constitucional, el cual se condensa -entre otras- en la sentencia C-748 de 2011, en
la cual la Corte estudio la exequibilidad de la Ley Estatutaria de Habeas Data y
Datos Personales.

Ciertamente, el tratamiento jurisprudencial que ha recibido en la Corte
Constitucional el derecho habeas data ha sido cambiante con el transcurrir de los
afios. En un primer momento la jurisprudencia del alto tribunal constitucional
consider6é que el habeas data se encontraba relacionado intimamente con ‘la
eficacia al derecho a la intimidad”’?, decantandose mas adelante por considerarlo
como una manifestacion del libre desarrollo de la personalidad, para a la postre
reconocerlo como un “derecho auténomo derivado del articulo 15 Superior”’® y
estableciendo sus caracteristicas principales’®.

[l CONCLUSIONES

Con fundamento en los motivos y argumentos expuestos en el presente estudio
juridico se presentan las siguientes conclusiones:

1. Dentro de las proyecciones de GovTech en Colombia, el pais ha avanzado
en la modernizacién del Sistema de Contratacion Estatal mediante el disefio
e implementacion del SECOP | y I, los cuales tienen como propdésito la
transformacion digital de la contratacidon estatal para promover la eficiencia y
transparencia.

2. Ladeterminacion del régimen juridico de la contratacidén publica digital reviste
una gran complejidad debido a que su regulacion reposa en una miriada de
leyes y decretos reglamentarios que han sido proferidos a lo largo del tiempo

76 La nocion de habeas data, a la luz de la primigenia jurisprudencia constitucional, puede ser
consultada en las sentencias T-022 de 1993, T-114 de 1993, SU-082 de 1995, T-097 de 1995, T-
462 de 1997, T-131 de 1998, T-303 de 1998, T-307 de 1999, T-857 de 1999, T-527 de 2000, T-856
de 2000, T-1427 de 2000, entre otras.

7 Corte Constitucional, Sentencia T-414 de 1992.

78 Corte Constitucional, Sentencias SU-082 de 1995 y T-527 de 2000. Sobre el particular se indicé
en la sentencia T-167 de 2015 que “[e]l reconocimiento del derecho fundamental auténomo al habeas
data, busca la proteccion de los datos personales en un universo globalizado en el que el poder
informéatico es creciente. Esta proteccion responde a la importancia que tales datos revisten para la
garantia de otros derechos como la intimidad, el buen nombre, el libre desarrollo de la personalidad,
entre otros. Sin embargo, el que exista una estrecha relacién con tales derechos, no significa que no
sea un derecho diferente, en tanto conlleva una serie de garantias diferenciables, cuya proteccion
es directamente reclamable por medio de la accidén de tutela, sin prejuicio del principio de
subsidiariedad que rige la procedencia de la accion’.

0 Corte Constitucional, Sentencia C-748 de 2011.
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para regular una multiplicidad de temas distintos a la luz de tecnologias
cambiantes. Entre dichos temas figuran, entre otros, el intercambio de
mensajes de datos, el Gobierno Digital, la privacidad y un sinnUmero de
estrategias de descongestion y optimizacion del ejercicio de la funcién
administrativa para materializar los principios previstos en el articulo 209 de
la Constitucion Politica de 1991.

. El Decreto 2178 de 2006 cre6 el SECOP como sistema de informacién

publico.

. La Ley 1150 de 2007, por medio de la cual se reformé la Ley 80 de 1993,
recogiod la experiencia reglamentaria vigente para ese entonces contenida en
el Decreto 2178 de 2006 y elevo a rango legal el Sistema Electrénico para la
Contratacion Publica — SECOP.

. El articulo 3° de la Ley 1150 de 2007 dispone que el Gobierno Nacional
sefalara los mecanismos tecnolégicos por medio de los cuales las entidades
publicas cumpliran con las obligaciones de publicidad. Asi mismo, el articulo
en mencion dispone que el Gobierno Nacional “desarrollara” el Sistema
Electrénico para la Contratacion Publica — SECOP de acuerdo con los
paradmetros que alli se sefialan.

. En ejercicio de la competencia conferida por el articulo 3° de la Ley 1150, el
Gobierno Nacional profiri6 del Decreto 3485 de 2011 por el cual se
reglament6 el SECOP y se derogé la anterior reglamentacién contenida en
el Decreto 2178 de 2006. El citado Decreto 3485 definio el SECOP como “un
instrumento de apoyo a la gestion contractual de las entidades estatales, que
permite la interaccion de las entidades contratantes, los proponentes, los
contratistas, la comunidad y los oOrganos de control, materializando
particularmente los principios de transparencia y publicidad”.

. En esta linea, el Decreto Ley 4170 de 2011 cre6 la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente (En adelante “CCE”)
como una entidad descentralizada de la Rama Ejecutiva del orden nacional,
con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa y
financiera, adscrita al Departamento Nacional de Planeacion. CCE es la
entidad publica encargada de desarrollar y administrar el SECOP.

. Luego, en el 2012, el Gobierno Nacional ejerci6 nuevamente la potestad

reglamentaria conferida por el articulo 3° de la Ley 1150 de 2007 para
desarrollar el régimen normativo de la contratacion publica digital y su
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articulacion mediante el SECOP |y Il. Para ello, el Gobierno Nacional profirid
el Decreto 734 de 2012 por medio del cual estableci6 un régimen
reglamentario general para regular el desarrollo, implementacion, gestion y
administracion de la manera en que la contratacion publica digital se
gestionaria y articularia por medio del SECOP | y II. A estos efectos conviene
precisar que el Titulo VII del citado Decreto 732 se denominaba “De la
Contratacion Estatal Publica Electronica”.

. El Decreto 734 de 2012 fue expresamente derogado por el articulo 163 del
Decreto 1510 de 2013.
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