SANTOS RODRIGUEZ

ABOGADOS

Junio 2018

LAS FACULTADES REGLAMENTARIAS DE LA AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACION
PUBLICA COLOMBIA COMPRA EFICIENTE"

—Comentarios a Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién
G, sentencia de 16 de agosto de 2017, expediente 11001-03-26-000-2016-00016-00(56166)-

1.- El articulo 2.2.1.2.1.2.9 del Decreto 1082 de 2015 que faculta a la Agencia Nacional de
Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente para disponer la forma en que las entidades
estatales de la rama ejecutiva del poder publico en el nivel nacional deben dar suscribir y
hacer uso de los Acuerdos Marco de Precios que celebre dicha entidad Agencia para la
adquisiciéon de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacién.

En la sentencia objeto de comentario se estudié una demanda de nulidad simple respecto del
mencionado articulo, la cual se basé en que el contenido del acto acusado implicaba que el
Gobierno Nacional no estaba reglamentando la seleccién abreviada para bienes y servicios
de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién, sino que habia trasladado el
ejercicio de esa competencia a Colombia Compra Eficiente, situacidon que se agravaba con el
hecho de que competencia se hubiera ejercido por medio de un Manual y no de una Circular.

Para resolver la pretension de nulidad, el Consejo de Estado hizo algunas reflexiones
conceptuales y tedricas respecto la potestad reglamentaria, las bases constitucionales de la
libertad de empresa y la libre competencia, los fines constitucionales de la contratacion
estatal y el sometimiento de la administracion a los fines y valores constitucionales, y la
contratacion con arreglo a los acuerdos marco de precios, para con base en ello concluir que
“Colombia Compra Eficiente cuenta con competencias legales de disefio, organizacion y
celebracion de los Acuerdos Marco de Precios, lo que le habilita para establecer las condiciones
logisticas, operacionales y juridicas para la ejecucién de la figura, no siendo ejercicio de
potestad reglamentaria de la Ley sino regulacion administrativa para la ejecucién cumplida
del Acuerdo Marco, como negocio juridico, competencia, subordinada a la Ley y al reglamento”,
conclusion que permitié negar la pretension de nulidad incoada.

2.- Ahora bien, mas alla de la decisién que parece ser acertada de cara a lo previsto en el
paragrafo 52 del articulo 22 de la Ley 1150 de 2007 y en el articulo 22 del Decreto-Ley 4170
de 2011, resultan particularmente interesantes las consideraciones del Consejo de Estado
respecto del alcance de las competencias reglamentarias o de regulacién administrativa
atribuidas legalmente a Colombia Compra Eficiente.

* Por JORGE ENRIQUE SANTOS RODRIGUEZ. Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia.
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En ese sentido, afirma el Consejo de Estado, con cita de su propia jurisprudencia -que no se
refiere exactamente el punto-, que “la potestad de reglamentaria puede ser trasladada o
reconocida a otros organismos de la administracion a través de la expedicion de actos
generales para cumplir o hacer cumplir la ley”, 1o cual, atado al entendimiento que tiene la
sentencia sobre las competencias de formulacién de politicas publicas y de desarrollo o
impulso de herramientas en materia de compras publicas, permite inferir que en el caso
concreto de Colombia Compra Eficiente es perfectamente posible que la ley le atribuya
directamente la posibilidad de expedir actos administrativos de caracter general que regulen
o reglamenten diversos aspectos en materia de contrataciéon estatal o aln que sea
directamente el presidente de la republica quien le atribuya la funcién de expedir normas de
caracter general, en concordancia con la competencias generales atribuidas por la ley.

3.- Esas afirmaciones de la jurisprudencia del Consejo de Estado podrian llegar a hacer
pensar -pues lo cierto es que la sentencia no lo dice expresamente- que las potestades
legalmente atribuidas a Colombia Compra Eficiente dan lugar a la expediciéon de actos
administrativos de caracter general y, por lo mismo, aunque sometidos a la Constitucidn, la
ley y los reglamentos, los Manuales, Circulares y Guias que cominmente expide la
mencionada entidad resultarian de obligatorio cumplimiento tanto para ella misma, como
para demas los participes en la contratacidon publica: entidades estatales, contratistas,
proponentes, etc.

Bajo ese entendimiento de la sentencia objeto de comentario, las competencias de Colombia
Compra Eficiente resultarian ser materialmente similares a las que legalmente se le han
atribuido a las comisiones de regulacion de servicios publicos en el sentido de que permiten
la expedicion de actos administrativos obligatorios, pero de categoria inferior a los
reglamentos, conclusion que pareciera discutible de cara a lo que resulta del analisis de las
normas de caracter legal que le atribuyen competencia a Colombia Compra Eficiente y, en
particular, de lo previsto en el Decreto-Ley 4170 de 2011, mas ain cuando muchas de las
competencias que realmente ejerce no se desprenden directamente de esas normas de
categoria legal, sino de normas de caracter reglamentario.

4.- En efecto, como bien lo han dicho las jurisprudencias constitucional y administrativa -
citadas incluso en la sentencia objeto de comentario-, la competencia de reglamentacion no
corresponde de forma exclusiva y excluyente al presidente de la reptublica en ejercicio de la
potestad reglamentaria consagrada en el articulo 189-11 de la Constitucion Politica, sino que
se extiende también a otros organos constitucionales respecto de los cuales existe una
habilitacion expresa por parte de la Constitucion Politica para reglamentar asuntos
puntuales igualmente dispuestos en el texto constitucional (Consejo Superior de la
Judicatura -art. 257-3-, Consejo Nacional Electoral -art. 265-9, Junta Directiva del Banco de
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la Republica -art. 371-, Contraloria General de la Republica -art. y contralorias territoriales -
art. 268-12- y Contador General -art. 354-)1.

Ademas, seglin las mismas jurisprudencias constitucional y administrativa -también citadas
en la sentencia materia de comentario-, con base en el articulo 208 de la Constitucién
Politica, los ministerios también tienen la posibilidad de que expedir actos administrativos
de caracter general, de manera semejante a una reglamentacion, siempre y cuando una ley
le atribuya de manera precisa dicha competencia. Incluso, dicha consideracion ha sido
extendida a otras autoridades administrativas diferentes a los ministerios a quienes también
se les ha reconocido que gozan de una especie de potestad reglamentaria, pero bajo la
condicion de que lo hagan previa autorizacion de la ley o de norma con fuerza de ley, de tal
manera que no existe una potestad general y auténomo para los 6rganos administrativos de
expedir normas reglamentarias, sino que se requiere siempre de autorizacion legal y las
normas que se produzcan estaran subordinadas a incluso a los actos reglamentarios del
presidente de la republica2.

5.- Dentro de ese marco, es preciso determinar si existe alguna disposicion con fuerza de ley
que establezca, directa o indirectamente, una competencia reglamentaria o regulatoria a
cargo de Colombia Compra Eficiente. En ese sentido, en primer lugar, es necesario acudir al
Decreto-Ley 4170 de 2011 que es la norma organica de la mencionada Agencia.

Al respecto, el Decreto-Ley 4170 de 2011, en sus considerandos, sefiala que la motivacion de
la creacién de Colombia Compra Eficiente es contar con un “organismo técnico especializado
que se encargue de impulsar politicas, normas y unificar procesos en materia de comprasy
contratacion publica, preparar y suscribir los acuerdos marco de precios ... y articular los
participes de los procesos de compras y contratacion publica”. Como se ve, la mencionada
entidad no fue concebida como un ente creador de normas, sino que fue pensado para

1 Cfr. LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ. “Los reglamentos auténomos”, en Memorias VI Foro Iberoamericano de Derecho
Administrativo y VIl Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2007, pp. 946-951, con cita de abundante jurisprudencia que explica el funcionamiento de cada uno de
los casos mencionados.

2 Cfr. JORGE ENRIQUE IBAREZ NAJAR. “Alcance y limites de |a potestad reguladora y reglamentaria”, en Revista Vniversitas,
n°® 106, diciembre de 2003, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, pp. 9 y ss. Igualmente, Corte Constitucional,
sentencia C-782 de 2007: “No obstante, ha sostenido la jurisprudencia constitucional, que la potestad reglamentaria
no es exclusiva del Presidente de la Republica, por cuanto puede ser ejercida de igual forma por otros érganos y
funcionarios del Estado, en materias de orden técnico o especializado dentro de sus respectivas competencias, por
expresa atribucion legal y, teniendo un caracter residual o subordinado frente a la potestad presidencial”
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“impulsar” normas, lo cual significa que su funcién es hacer proyectos normativos, sin que
ello implique que pueda efectivamente crear nuevas normas juridicas.

En concordancia con esa concepcidn general de la funciéon de Colombia Compra Eficiente, el
articulo 22 del Decreto-Ley 4170 de 2011, al sefialar los objetivos de dicha entidad, dispone
que “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 contratacién publica con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y
optimizacién de los recursos del Estado”. Como puede verse, dentro de los objetivos de la
entidad -como también lo destaco el Consejo de Estado en la sentencia que se comenta- se
encuentra simplemente el de desarrollo e impulso de politicas publicas y el de creacién de
herramientas que permitan la organizacion y articulacion de los participes. Sobre el
particular, debe sefialarse que es evidente que el impulso a las politicas ptiblicas en materia
de compras y contratacién publica no permite la expedicién de normas juridicas, sino
simplemente la participacion en la elaboracion de mejores practicas y la proposiciéon de
nuevas normas con las finalidades mencionadas en la norma, a efectos de que sean
adoptadas por los érganos competentes. A su vez, el desarrollo de herramientas en materia
de compras y contratacion publica permite a Colombia Compra Eficiente la creaciéon de
instrumentos que permitan una mejor comprension y aplicacion de las normas existentes, lo
cual asemeja en mayor medida su funcién a una de caracter consultivo y no a una de caracter
imperativo3.

Finalmente, en cuanto a las funciones especificas sefialadas a Colombia Compra Eficiente
fijadas en el articulo 32 del Decreto-Ley 4170 de 2011 se encuentran, entre otras, las de: (i)
“proponer al Gobierno Nacional las politicas publicas, planes, programas y normas en
materia de compras y contratacion publica” (num. 1), la cual corrobora que su
competencia solo se extiende a la elaboracién de proyectos de normas; (ii) “Desarrollar,
implementar y difundir las politicas publicas, planes, programas, normas, instrumentos y
herramientas que faciliten las compras y contratacion ptblica del Estado” (num. 2), funcién
que debe ser entendida en el sentido de que Colombia Compra Eficiente simplemente adopta
medidas practicas que permitan dar eficacia a las normas en materia de contratacion, y
difunde, esto es, da a conocer, dichas normas, y (iii) “Difundir las normas, reglas,
procedimientos, medios tecnoldgicos y mejores prdcticas para las compras y la contratacion
publica; y promover y adelantar con el apoyo y coordinacion de otras entidades publicas cuyo
objeto se los permita, la capacitacion que considere necesaria” (num. 10), funcién que ratifica
que simplemente a Colombia Compra Eficiente se le atribuy6é una funcién de difusion
normativa y no de creacion.

3 En ese sentido, cfr. FELIPE DE VIVERO ARCINIEGAS. “Las funciones de consulta y expedicién de circulares asignadas a la
Agencia Nacional de Contratacién en el marco de la entrada en vigencia del nuevo Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, en JUAN CARLOS CASSAGNE (dir.). Tratado general de los contratos
publicos, Buenos Aires, La Ley, 2013, pp.1175y ss.
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Asi las cosas, del andlisis de la norma organica de Colombia Compra Eficiente se evidencia
que sus funciones en materia normativa no incluyen la competencia de regular
administrativamente la materia contractual, sino que se limitan a proponer nuevas normas
y a crear instrumentos que permitan la mejor aplicacién de las normas sobre contratacién y
compras publicas vigentes.

6.- De otra parte, en cuanto a la atribucién indirecta de competencias normativas, es preciso
hacer notar que no se conoce dentro de las reglas legales aplicables a la contratacion publica
alguna que establezca que el 6rgano rector o que Colombia Compra Eficiente pudiera
desarrollar con efectos imperativo algiin aspecto de la ley, de tal manera que desde ese punto
de vista no puede decirse que exista una atribucién indirecta de competencias.

Ahora bien, como se explicé antes, para que una autoridad administrativa diferente del
presidente de la republica goce de una especie de potestad reglamentaria, es necesario que
la Constitucion Politica o una norma con fuerza de ley le atribuyan expresamente esa
competencia, lo cual significa que la misma no puede tener origen en normas de caracter
reglamentario. Por ello, cuando el Decreto 1082 de 2015 atribuye a Colombia Compra
Eficiente diversa clase de funciones que parecieran tener un cardcter normativo -por
ejemplo, los manuales y guias para la evaluacion del riesgo que prevé el articulo 2.2.1.1.1.6.3-
, ellas deben ser entendidas en el contexto general de las competencias, esto es, como meros
instrumentos practicos que permiten a los participes del sistema de contratacién y compras
publicas llevar a cabo sus tareas de mejor manera.

7.- Por ello, los manuales, guias y circulares que emite Colombia Compra Eficiente no pueden
ser entendidos como verdaderas expresiones normativas, esto es, no pueden ser vistos como
actos administrativos reglamentarios de imperativos cumplimiento, sino simplemente como
instrumentos o herramientas que permiten a las entidades estatales, a los proponentes, a los
contratistas, a los 6rganos de control y a los demas interesados poder dar aplicacion de
manera mas simple a las normas de contratacién y compras publicas y, a la vez, que permiten
garantizar una mayor eficacia de tales normas.

Asi las cosas, dichos documentos publicados por Colombia Compra Eficiente no solo no
tienen un caracter obligatorio, como lo ha reconocido un sector de la jurisprudencia*y de la
doctrina®, sino que ni siquiera puede reconocerse que tienen un contenido normativo, esto
es, no se trata de ninguna clase de normas juridicas, sino simplemente de instrumentos,
herramientas o practicas que buscan hacer mejor la contratacion estatal.

44 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-004 de 2017.

5 Cfr. HECTOR SANTAELLA QUINTERO. “El doble nivel, vinculante y no vinculante, de la reglamentacién en la contratacién
publica en Colombia”, en ALBERTO MONTARNA PLATA y JORGE IVAN RINCON CORDOBA (eds.). Contratos publicos: problemas,
perspectivas y prospectivas. XVIIl Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2017, pp. 785y ss.
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8.- Por ultimo, el hecho de que el Consejo de Estado haya sistematicamente admitido las
demandas presentadas contra manuales, guias y circulares de Colombia Compra Eficiente;
haya adoptado medidas cautelares respecto de documentos emitidos por dicha entidad, y
haya resuelto de fondo pretensiones de nulidad contra tales documentos, no implica, desde
ningn punto de vista, que se trata de actos administrativos de caracter general con eficacia
vinculante.

Al respecto, debe recordarse que desde el afno 2014 el Consejo de Estado ha venido
sosteniendo que sin importar si las circulares, oficios o documentos emitidos por la
administracién son o no vinculantes, ellas gozan de control judicial®, de tal manera que el
mero hecho de que haya existido un control judicial respecto de los manuales, guias y
circulares de Colombia Compra Eficiente por parte del Consejo de Estado no implica un
reconocimiento de su caracter vinculante, sino simplemente la aplicacion de la idea de que
no existe actuacion administrativa que se resista al control judicial.

En efecto, gracias a los garantistas avances de la jurisprudencia, actualmente no es posible
que una autoridad administrativa intente modificar, a través de actos “informales” o de soft
law, 1as normas vigentes, para evitar el rigor de la proteccién judicial frente a sus actuaciones
contrarias a derecho. Asi, las actuaciones judiciales en contra de los documentos de Colombia
Compra no pueden ser vistos como admisiéon de su caracter vinculante, sino como una
expresion de garantia del principio de legalidad por parte de la jurisdiccién administrativa.

This publication is prepared for the general information of our clients and other interested persons. It
is not, and does not attempt to be, comprehensive in nature. Due to the general nature of its content, it
should not be regarded as legal.

JORGE ENRIQUE SANTOS RODRIGUEZ
01 de junio de 2018

6 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 27 de noviembre de
2014, expediente 05001-23-33-000-2012-00533-01.
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