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Resumen

El presente articulo de investigaciéon
cientifica en derecho, esquematiza los
resultados realizados con miras a optar el
titulo de especialista. Se plantea el objeto de
la investigacion: Analizar la implementacion
de la circular No. 02 de 2019 sobre la
aplicacion obligatoria del SECOP Il a las
entidades estatales. Objetivo que se
resuelve por medio de la pregunta problema:
¢En qué medida, la obligatoriedad de
implementar el SECOP Il que trajo la circular
02 de 2019, configura una violacion a las
garantias de legalidad del proceso de
contratacion estatal? Cuya metodologia es
analitica, correlacional, descriptiva, de tipo
basica juridica, y con un enfoque inductiva,
que permiti6 mediante el analisis de la
circular No. 1 y 2. emitidas por Colombia
Compra Eficiente, esquematizar los
aspectos relativos a la legalidad de esta
norma dentro del proceso de contratacion
estatal. Por lo tanto, el principal aporte de la
investigacion, es establecer en caracter

Abstract

This article of scientific research in
law outlines the results carried out with a
view to opting for the title of specialist. For
which the general objective was set: Analyze
the implementation of Circular No. 02 of
2019 on the mandatory application of
SECORP Il to state entities. Objective that is
solved by means of the problem question: To
what extent, does the obligation to
implement SECOP Il that circular 02 of 2019
brought, constitute a violation of the
guarantees of legality of the state contracting
process? Whose methodology is analytical,
correlational, descriptive, of a basic legal
type, and with an inductive approach, which
will use the analysis of circular No. 1 and 2.
issued by Colombia Compra Eficiencia,
outlining the aspects related to the legality of
this standard within of the state contracting
process. Therefore, the main contribution of
the investigation was to establish the
mandatory nature of the SECOP Il platform
for all public law entities, but that they met a
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obligatorio de la plataforma SECOP Il a
todas las entidades de derecho publico, pero
que cumplieran una serie de condiciones
que no los exceptuaba de la circular, esto en
el caso precisdé de las entidades publico
privadas que tenian un rango de aplicar el
SECOP | hasta el 31 de diciembre de 2019y
continuar en dicha plataforma hasta la
terminacion del proceso contractual. A su
vez, se indica que, si bien la circular cumple
con aspectos constitucionales y legales,
esta en la practica no es del todo beneficiosa
para algunas situaciones en concreto, como
es el caso de los departamentos con
compleja situacién de conectividad, asi
como para los municipios y entidades
descentralizadas que no fueron tenidas
como objeto delacircular No. 1.

Palabras clave: Administracion publica,

Contratacion estatal, Seguridad juridica,
Sistema Electronico.
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series of conditions that did not exempt them
from the circular, this in the case specified
the private public entities that had a range to
apply SECOP | until December 31, 2019 and
continue on said platform until the
termination of the contractual process. In
turn, itis indicated that, although the circular
complies with constitutional and legal
aspects, itis in practice not entirely beneficial
for some specific situations, such as the case
of departments with complex connectivity
situations, as well as for the municipalities
and decentralized entities that were not
considered as the object of circular No. 1.

Key Words: Public administration, State
contracting, Legal security, Electronic
system.

La administracion publica, asi como todas aquellas entidades que realizan funciones

propias del derecho publico — administrativo, se encuentran inmersas en un marco de
obligatoriedad que de forma permanente las liga a un estado de sujecién, entre los
particulares y el principio de legalidad al que toda adopcion de actos administrativos se debe
encontrar (Santofimio, 2017).

Lo anterior es una particularidad propia de la administracion del estado, que, en su
orbita de ejecucion de los intereses generales de la poblacion, la lleven a adquirir una serie de
bienes y servicios. Esto representa la necesidad de establecer unas pautas o procedimientos
que manteniendo al margen de legalidad al que se encuentra sujeto el estado, pueda adquirir
de forma adecuada y trasparente los servicios publicos. A partir de esto, surge el llamado
proceso contractual por el que se celebra la contratacion estatal.
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Bajo tal orbita, la actuacion administrativa del estado, asi como los procedimientos se
vuelven en un fin constitutivo pal cumplimiento de todo propésito, de tal manera que el
contrato estatal es un mecanismo de indole fundamental por medio del cual se hace efectivo
la carga del estado, de cumplir los fines y satisfacer intereses.

Arazdn de lo anterior en el afio 2011 con la salida a la luz del tenor juridico de la Ley
1437 de 2011 — en adelante como CPACA-. la administracién publica evoluciono hacia la
modernizacion y actualizaciéon de todos los procesos concernientes a la administracion
publica, aspecto que llevaria ese mismo afio a la expedicion del Decreto 4170, creo la
Agencia Nacional de Contratacion Publica o también llamada Colombia Compra Eficiente,
cuya funcién es la de impulsar politicas publicas y herramientas pertinentes a los procesos de
contratacion del estado, con el fin mismo de brindarle eficacia, transparencia y optimizacién a
los recursos publicos.

Tal entidad tiene la potestad de emitir circulares externas en materia de contratacion
estatal, obliga a las entidades administrativas de régimen especial a aplicarlas de forma que
estas modifiquen los acuerdos de compras, comercio y en si mismo los aspectos propios a los
ajustes sobre contratacion estatal. Sobre esto recae aspectos propios del sistema de
contratacion estatal tales como el SECOP, es una disposicion que conforme alaLey 1718 de
2015, es de cumplimiento obligatorio por las entidades de régimen especial dentro del
territorio colombiano.

El 23 de diciembre de 2019, se emitio la Circular Externa No. 02 modificaba de forma
sustancial la Circular Externa No. 1 de 2019, emitida por la Agencia Nacional de Contrataciéon
Estatal, adquiere vinculacion directa por medio del Decreto 4170 de 2011 quien le otorgo las
funciones a dicha agencia para que regulara todo lo concerniente a las plataformas de
contratacion estatal y las politicas de desarrollo, entre otras funciones. De tal manera que en
fin ultimo dicha circular regula a su vez los aspectos propios sobre publicidad y legalidad del
proceso de contratacion estatal, segun Decreto 1082 de 2015 mediante su articulo
2.2.1.1.1.7.1. establece el factor de obligatoriedad sobre publicacién oportuna de los
procesos en virtud de una adecuada transparencia desde la convocatoria del proyecto.

No obstante, a ello, si bien se entiende el factor de obligatoriedad que tiene la
plataforma de SECOP para todos los procesos de contratacion estatal. El Consejo de Estado
ha establecido una serie de lineamientos jurisprudenciales que establecen el factor de
obligatoriedad por parte de las entidades estatales de aplicar o no la circular emitida por
Colombia Compra Eficiente, de aca que sobre este aspecto se encuentra objetivamente
sustentada una posible vulneracién a las garantias de legalidad que tienen las entidades
estatales por acatar o no una norma que en principio regula todo lo concerniente al esquema
del proceso de contratacion estatal.
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Por lo tanto, la pregunta problema a saber es: ¢ En qué medida, la obligatoriedad de
implementar el SECOP Il que trajo la circular 02 de 2019, configura una violacion a las
garantias de legalidad del proceso de contratacién estatal?.

Esta se desarrolla por medio del objetivo general de analizar la implementacién de la
circular No. 02 de 2019 sobre la aplicacion obligatoria del SECOP Il a las entidades estatales.
Que adquiere su importancia en el ambito de la investigacién en el derecho administrativo,
recae en el estudio de una norma que, conforme a la piramide de Kelsen, se encontraria en el
escalafén de menor nivel, es decir en el rango de una mera resolucion (G. Losano, 1985).
Para el caso presente, dentro del nuevo ordenamiento juridico, en el estado colombiano,
existe una norma denominada como circular externa, que tiene como finalidad regular ciertos
aspectos propios de lanormay a su vez servir como fuente reglamentaria, que puede o no ser
de cumplimiento obligatorio por las entidades estatales que se rige por tal normatividad
(Consejo de Estado, 2019).

El tema en cuestién adquiere importancia por medio del cuestionamiento que realiza
el alto tribunal de lo contencioso administrativo, en reiteradas decisiones acerca del caracter
de obligatoriedad de las circulares externas. Al ser una circular, esta adquiere es el caracter
de acto administrativo, entre otras cosas seria paradigmatico establecerla como norma de
indita aplicacion (Consejo de Estado, Sentencia 52055, 2019).

Por otra parte, suscitando el tema de la publicidad en materia de lo contencioso
administrativo, esto adquiere aun mas relevancia, pues la circular en ultimas estaria dando
operatividad a un principio no solo de indole legal, si no a su vez de indole constitucional,
aspecto que se pone y establece frente del principio de legalidad, (Morcote G, Et Al, 2015)
cuestion que le da una mayor relevancia al estudio del objeto de la investigacién. Por lo tanto,
los objetivos que esquematizan el presente articulos son i) Identificar los elementos juridicos
del proceso de contratacion estatal derivados del SECOP ll; ii) Determinar los lineamientos
de la circular No. 02 de 2019 sobre implementaciéon del SECOP |l; iii) Establecer los aspectos
de vulneracion a la garantia de legalidad del proceso de contratacion estatal derivado de la
circular No. 02 de 2019.

Metodologia

Tipo de investigaciéon

La investigacion, es analitica, correlacional y descriptiva. Es analitico, toda vez que
busca analizar una situacién en concreto que versa sobre una norma, principio y proceso, asi
como lainfluencia que esto trae ala administracién publica en lo que a adquisicion de bienes y

Revista IUS-Praxis Coleccion grandes autores del derecho | Universidad Libre seccional Socorro | ISSN: 2590 — 6720 | Junio — diciembre 2019



Revista IUS PRAXIS 56

servicios se refiere. Es descriptiva, en la medida que describe el estado actual de la circular
externa 02 de 2019, en el afio 2020 sobre los procesos obligatorios de contratacion estatal
dentro de la plataforma SECOP II. Finalmente es correlacional, en tanto, se manejan dos
contrastes o aspectos juridicos definidos i) la obligatoriedad de implementar una plataforma a
la contratacion estatal y i) las garantias del proceso de contratacion estatal.

Caracter de investigacion

La investigacion es de caracter basico juridico, pues se limita al estudio en abstracto
de una situacién en concreto de la norma sin que esto represente una eventual aplicacion
dentro del campo de lo social, por lo tanto, los aportes seran siempre desde la 6ptica de la
doctrina y la academia. Por otra parte, es cualitativo y hermenéutico, toda vez que se analiza
las normas en relacion al SECOP y de forma interpretativa se busca entablar la relacién de
vulneracion al principio y caracter de legalidad en el que debe estar inmerso la contratacion
estatal.

Técnicas de investigacion

Las técnicas juridicas de la investigacion, se implementaron mediante la busqueda,
recopilacion y analisis del material seleccionado, se acudié al documento primario de la
circular No. 02 y a los aportes juridicos dados por la pagina del SECOP Il en materia de
implementacion obligatoria.

Procedimiento

La estructura metodoldgica que esquematiza el procedimiento de la investigacion, es
de caracter inductivo toda vez que se parte de forma especifica del Circular No. 02 de 2019
hacia la aplicacion en concreto de todo el sistema del SECOP Il dentro del proceso de
contratacion estatal. Para efecto del manejo de lainformacion, se compila esto en tres (3) ejes
tematicos que a su vez desarrollan cada uno los objetivos especificos a manera de resultados
de lainvestigacion.

Poblacion y muestra

La investigacion tiene por objeto el estudio juridico de los elementos y caracteristicas
de una norma, en este caso la Circular Externa 02 de 2019. Aspecto que le otorga la calidad
de estudio abstracto —teérico, siendo esta la razén que el proyecto no cuenta con poblacion y
muestra determinaday especifica.

Desarrollo de los capitulos
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1. Identificar los elementos juridicos del proceso de contratacion estatal
derivados del SECOP II

1.1. Proceso de contratacion estatal, aspectos derivados al SECOP.

Ahondado en el concepto tradicional de politica publica, desde el punto de partida del
estado, este resulta una actividad que inviste a la autoridad publica, legitimamente
constituida y gubernamental para que por medio del poder que le confiere la ley solucione
problemas de indole publico. Es sobre esto, que nacen las diferentes formas de realizar
tratamientos a las necesidades del sector publico y de la ciudadania (Laheras Paradas.
2002).

El Doctrinante Laheras Paradas (2002) ha indicado que en este sentido nace el énfasis
administrativo, sobre la gestion de bienes y recursos, desde las politicas publicas. Esto solo
encuentra una forma de darles operatividad, por medio de las adecuadas practicas estatales,
la habitual instrumentalizacién del sector publico y el correcto uso del erario publico, en
ultimas se traduce en la contratacion estatal como forma de implementar politicas publicas.
En este sentido las disposiciones de contratacion estatal, se han encaminado los ultimos
afos a esgrimirse desde la optica y vertiente de la transparencia, la eficacia y la correcta
regulacion de los estandares de legalidad para cada una de las etapas del proceso de
contratacion estatal.

En este sentido las entidades de régimen de contratacién estatal —entiéndase
entidades administrativas del derecho publico- tienen una serie de obligaciones que deben
ser cumplidas, que se encuentran establecidas en la respectiva Ley 80 de 1993 y la Ley 1150
de 2007. Asu vez las entidades de régimen especial, se encuentran inmersas en las mismas
condiciones, so pena de las diversas reglas sobre régimen de contratacién estatal al que
estan sometidas.

Tales aspectos de obligatoriedad que posee la administracion publica, se concretan en cinco
(5) condiciones.

i) Laobligaciénde publicarlas actuaciones contractuales en el SECOP.

i) Laobligaciéonde publicitary elaborar el PAAdentro del SECOP.

iii) Usarlaclasificacion de bienesy servicios.

iv) Obligacién de reportar lo concerniente al régimen de incompatibilidades e

inhabilidades.
v) derealizar el estudio econémico de los oferentes.

En lo que respecta al tema preciso de lainvestigacion, la obligacién de publicar todo lo
concerniente a la actividad contractual en el SECOP, se entiende segun Martinez (2018) sila
entidad estatal ejecuta o no recursos de indole publico. Para el primer caso la entidad de
publicar todos los documentos del proceso contractual al SECOP; para el segundo caso, en
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el SECOP solo se deberan publicar los datos de adjudicaciéon y ejecucion de los contratos. En
este sentido el literal g) del articulo 11 de la ley 1712 de 2014 sefiala que a su vez debe
incluirse los concursos y licitaciones que se realicen.

Lo anterior se realiza en aras a una correcta garantia constitucional del acceso a la

informacién de la administracion de recursos publicos. Toda vez que es sobre la nacién la que
recae la generacion de reportes de informacién sobre un adecuado uso de los dineros del
estado parala adquisicion de bienes y servicios (CCE, 2017).
No obstante, existen situaciones donde los aspectos propios de la obligacion de incorporar
los documentos de la contratacién estatal al SECOP no estan sujetos a tal condicion, esto es
cuando la informacién que se encuentra en estos es sometida a reserva por las condiciones
que laley no determine.

1.2. Recorrido juridico sobre contratacion estatal y transparencia.

La OCDE.

Por intermedio de del concepto del 2 de mayo del 2018, establece que el estado
colombiano, como estado miembro de la organizacién, debe promover las relaciones de
gobernanza, de transparencia y velar por la evitar corrupcién en los contratos estatales.

La ONU contrala Corrupcion.

Norma internacional que entra al marco juridico colombiano por medio de la Ley 970
de 2005, y declarada constitucional por la sentencia C-172, hace mencién a la regulacién que
se debe hacer no solo en materia de contratacidon estatal sino respecto a toda la regulaciéon
propia del sector publico y el uso del erario de la nacion.

Ley 77 de 1992.

En un inicio se regulo lo concerniente a la contratacion estatal indicada en el articulo
355 de la Constitucion, pero esta unicamente se limité a las entidades sin animo de lucro.

Ley 80de 1993.

Un afio luego de la primera norma en materia de regulacion de contratacion estatal, se
emite el Estatuto de Contratacién, hasta la fecha so pena de las normas que a su vez
complementan la forma de contratar del estado como la Ley 2155 de 1993 y la ley 313 de
1994 entre otros, ha sido de utilidad para Colombia, pues que ha permitido un papel
preponderante dentro de la administracién econémica.
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Ley 1150 de 2007.

Junto alaley 80, es la de mayor relevancia en materia de transparenciay eficacia, puesto que
esta ley de entrada busca regular estas disposiciones generales, respecto de los recursos
publicos, de aca que esta sea la norma que de forma directa se conecta respecto de los
conceptos de las circulares externas y el SECOP.

1.21. Decreto 1082 de 2015.

El articulo 2.2.1.1.1.7.1. de la norma en mencion, indica que toda entidad del estado,
se encuentra obligada a realizar las debidas publicaciones que la ley les establece. Para
indica que todo documento que se emita dentro del proceso de contratacion estatal luego de
su expedicion a un término maximo de 3 dias debe serincorporado ala plataforma.

Para el caso de los documentos sobre operaciones en materia de bolsa de productos, estos
no son necesarios de publicar dentro del SECOP.

A su vez el articulo 2.2.1.1.2.1.4. de la norma en comento, indica que ademas de lo
anterior se debe publicar de forma oportuna y eficaz el aviso de convocatoria para el proceso
de contratacion estatal en el que se adquirira un bien o servicio para aquellos proyectos de
minima cuantia, asi como el proyecto del pliego de condiciones, para todos aquellos
interesados. Esto en miras arealizar solicitudes de aclaracién y observaciones.

1.3. Sistema Electrénico para la Contratacion Estatal.

Llegado a este punto, es plausible justificar las razones que acufien la obligatoriedad

de la norma por implementar el SECOP y tener tanto para la nacién, como el proceso en si
mismo una base solida que le brinde legalidad y transparencia al uso de los recursos
publicos. Aspecto que en fin ultimas permite con base en la ldgica indicar que no debe existir
entidad estatal alguna que noimplemente al proceso de contratacion las disposiciones d
el SECOP.
No obstante, a la anterior afirmacién y debido al cambio tecnoldgico y mejoras en los
procesos digitales se inici6 a partir del afio 2015 una serie de cambios al Sistema Electrénico,
que llevo al despliegue de una nueva version denominada SECOP Il (Pefiuela & Palomino,
2018) que tenia como fin ultimo remplazar en la totalidad la plataforma de SECOP I, esta
herramienta entre otros beneficios daba la oportunidad de realizar transacciones de indole
contractual, facilitando consigo que tanto las entidades estatales, como los oferentes,
contratistas y la nacion en general pueda consultar y realizar el debido seguimiento a la
planeacion, seleccidn, contratacion, ejecuciony liquidacién del contrato.

Arazén de lo anterior Colombia Compra Eficiente, ha establecido una serie de fechas
que haido prorrogando para la transferencia de plataformas, lo que hallevado a que multiples
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procesos de contratacion estatal estén inmersos en una serie de irregularidades de indole
legal, al no encontrarse inscritas y operando dentro del SECOP 1.

En un primer momento, la entidad establecié como fecha maxima el 31 de diciembre
de 2018, como limite para que todas las entidades del estado, se inscribieran dentro del
SECOPII, no obstante, a ello y debido a las diferentes situaciones, en el afio 2019 se emitié la
Circular No. 1, que precisaba, de contera una excepcion a la obligatoriedad, que, indicaba
que toda entidad publica privada que a la fecha del 1 de enero de 2020 hubiesen sido creados
en el SECOP | se debian de mantenerenél.

Aspecto que como se vera en el siguiente titulo entra en discusidn respecto de la
obligatoriedad de acatar la circular por parte de las entidades estatales.

2. Determinar los lineamientos de la circular No. 02 de 2019 sobre
implementacion del SECOPII

2.1. Lineamientos de la Circular No. 1y 2 de 2019.

Como se indico en el velo introductorio del presente articulo a partir del primero de
enero de 2020 las entidades vinculadas con el anexo 1° de la circular externa No. 1 de 2019,
deben realizar todo lo concerniente a la contratacion estatal dentro del SECOP I, aspecto
que abarcara sin excepcion alguna a todas las modalidades de seleccion y contratacion
determinadas enlaLey 80 de 1993.

En al anexo 1 se encuentran sefialadas una serie de entidades obligadas a laimplementacién
del SECOP I, estas son por su nivel jerarquico las siguientes:

Tipo de entidad Numero
Entidades centralizadas y 157
descentralizadas de la rama ejecutiva.
Entidades de la Rama ejecutiva de 68
Bogota del distrito Capital.
Entidades de la Rama Judicial 8
Entidades que Integral El Sistema
Integral de Verdad, Justicia, 4
Reparaciéon y no Repeticion.
Entidades de la Rama Legislativa 4
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Gobernaciones 32

Alcaldias capitales de departamento 31
dérganos de control 9
dérganos electorales 3
oérganos Autonomos 4

> 320

Tabla 1. Entidades obligadas a implementar el SECORP II.

Seguido de ello la circular 01 indica que se restablece la obligatoriedad de las
entidades que realizaban contratacién de forma directa o de régimen especial para el uso del
SECORP Il, toda vez que en su momento se les suspendié estas modalidades debido al
incumplimiento que se tuve por la nula implementaciéon de dicha plataforma a la fecha del
2018(Ambito Juridico, 2019).

A su vez se establece que las entidades del estado, que realicen el proceso de
contratacion con entidades de derecho privado sin animo de lucro se encuentran regidas por
via del Decreto 92 de 2017, deben regirse por los médulos de régimen especial, que les
permite realizar la publicacion de los procesos dentro de la plataforma, independientemente
si hubiesen realizado procesos contractuales en el SECOP | entre el 1 de enero de 2019 al 1
de agostode 2019.

A partir de esto, se indica que se suspendera a toda entidad que con posterioridad al
primero de enero de 2020 no se encuentre publicando los procesos contractuales y que se
encontraran en lalista de las 320 entidades.

Aesto se le sumaron dos excepciones. i) las entidades publico privadas podran seguir
usando el SECOP I, para todos los procesos de contratacion estatal que con anterioridad al 1
de enero de 2020 se hubiesen celebrado. A criterio propio esto no permite una adecuada
implementaciéon del SECOP I, pues limita y obliga que sean Unicamente los procesos que se
celebren con posterioridad a la fecha en comento. Dejando la verdadera obligatoriedad que
deben tenertal empresa respecto de los procesos que en sumomento por cuestion de dias se
hubiesen celebrado en otra plataforma. Dandole un mayor rango de temporalidad al
funcionamiento del SECOP .

La segunda excepcion se encuentra ya en la circular No. 2 que definié exceptuar una de las
320 empresas, al definir que la Alianza Fiduciaria S.A. era una empresa de indole estatal,
pero en aras a dicha aclaracién, indico que no obstante a ello si las empresas estatales,
realizaban contratos fiduciarios, estos debian de forma obligatoria establecerse dentro del
SECOP II. Si las entidades publicas no realizaban la debida diligencia dentro de la
plataforma, las empresas fiduciarias debian realizarlo.
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Respecto del rango de temporalidad, sumado al margen ya otorgado por la Circular No. 1, se
le sumaba que la obligatoriedad de esto iniciaba de forma oficial el 1 de abril de 2020,
otorgandole un margen de aplicacion a las entidades para su operatividad, a su vez dadas las
situaciones de conmocion interna debido a la pandemia generada por el COVID — 19, iniciada
en el estado colombiano para la fecha del marzo de 2020, estos procesos de actualizacién,
han mermado debido a los diferentes normas que ha obligado al cese de una serie de
actividades administrativas, propias de la adquisicion de bienes y servicios, configurando
entre las faltas notables, el uso desmedido de la plataforma SECOP | y SECORP I, por las
entidades que sin un adecuado proceso de contratacién estatal, incumplian por una parte los
presupuestos contractuales y por otra la obligatoriedad que trae consigo la CircularNo. 1yla
No. 2.

En este sentido, se presentan claras una serie de excepciones de rango temporal,
sobre el momento que deben operar las entidades el SECOP I, permitiendo aun la aplicacién
del SECOP |, y eximiendo a una entidad, que, conforme a aspectos meramente
interpretativos, esto se extiende a un mas, respecto de los contratos fiduciarios, encontrando
la yuxtaposicibn a su vez que el SECOP | puede seguir operando para entidades
descentralizadas, asi como municipios entre otros, toda vez que la obligacion a la que hace
mencién la circular No. 1 no los abarca.

Llegando a este punto suena desconcertante establece de forma clara, que es el
verdadero caracter obligatorio del SECOP |Il, si este establece diferentes margenes
temporales dependiendo las entidades y a otras si quiera les establece un margen para su
operatividad.

3. Establecer los aspectos de vulneracion a la garantia de legalidad del
proceso de contratacion estatal derivado de la circular No. 02 de 2019.

3.1. Vulnerabilidad de la garantia de legalidad, por parte de la circular
externa.

Bertha Rosero M. (2015) y Rico Puerta Luis (2018) al respecto hablan que, en materia
de principios constitucionales, la contratacién estatal ubica siete (7) mandatos de
optimizacion, entre estos se encuentra la publicidad y la eficacia, a su vez al hablar de
principios legales, estos hacen referencia a la transparencia, economia y responsabilidad.
Estos principios que rigen no solo la actividad contractual del estado y de su funcién publica,
sirven como punto de interpretacion de la norma, de razonamiento a la actuacion del estado y
a su vez de las decisiones arbitrarias de los procesos de contratacion estatal. Es decir, el fin
ultimo del marco de principios es el de brindarle, al estado un esquema de ética publica y de
prevalencia de protecciéon de interés publico.
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Entrando, ahora bien, en el debate de si la circular No. 2 emitida por la Agencia
Nacional de Contratacién Publica, configura la vulneracion a la garantia de la legalidad que
debe estar inmerso todo proceso de contratacion estatal, esto derivado i) a los aspectos
temporales de las circulares y sus diferentes extensiones y ii) debido a la autonomia de
voluntad que tiene cada una de las entidades, es procedente analizar la potestad
reglamentaria de Colombia Compra eficiente.

En este orden de ideas el Consejo de Estado mediante sentencia 52055 del 2019,
estudia de forma clara los aspectos relativos a la obligatoriedad de las circulares y cuando
estas no son necesariamente vinculantes de las entidades del estado.

El articulo 150 inciso final de la Carta Politica de 1991, estableci6é de forma expresa
que, en materia de contratacion estatal, el encargado de reglamentarlo es el legislador. En
este sentido contrario a lo establecido por la Sentencia C-949 de 2001 el legislador al
momento de emitir el estatuto de contratacion estatal, no se encuentra obligado a desarrollar
aspectos integrales y meramente casuisticos, si no realizar un contenido de aspectos
flexibles que le permiten a las entidades la adquisicion de bienes y servicios.

Lo anterior no significa que las entidades tengan la potestad de regular su forma de
contratacion, si no por lo contrario la regulacion de estos aspectos se encamina a entenderse
como un acuerdo entre la ley sustancial y la constitucion. A razén de esto el articulo 8 del
Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, expreso desde
sus criterios organicos - la materia en que se aplica la norma —y los criterios materiales — la
normatividad aplicable- que en aras a generar opiniones, sugerencias y demas aspectos
referente a un proyecto, debe ser esto objeto del ejercicio reglamentario del presidente de la
republica.

En este sentido, por medio del decreto 4170 de 2011, al crear la entidad Colombia
compra eficiente, no busca quitarle potestades del legislador, asi como tampoco del 6rgano
presidencial, sino servircomo herramienta que de forma jerarquica emita reglamentos acerca
de los factores alos que el CPACAhace referencia en su articulo 8.

No obstante, el Consejo de Estado en este sentido, si fue clara al indicar que la
agencia Colombia compra eficiente solo debe limitarse a emitir este tipo de comunicados que,
si son extensivos alas entidades administrativas, pues la obligatoriedad no recae en si, en las
circulares, si no, en las demas normas que obligan al uso del SECOP — para el caso de la
circular No. 2- Sin embargo de ello, las entidades estatales no se encuentran obligadas a
seguir parametros sobre estandarizacion de la contratacion estatal segun indica el Consejo
de estado en la sentencia en mencion.

El alto tribunal administrativo, ha precisado los aspectos que no vuelven a una circular de
obligatorio cumplimiento:
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» Cuandolacirculartenga obligue al uso de una cierta modalidad contractual.

» cuando hagareferencia alos documentosy los requisitos contractuales.

» Cuando busque estandarizar una modalidad contractual o un aspecto contractual.
Toda vez que, por ende, en este sentido se debe respetar el principio de autonomia de la
voluntad de la administracion publica, que es abiertamente accesible por los aspectos del
articulo32y40delalLey 80de 1993.

Esto quiere representar para el estudio de la circular No. que si bien las 319 entidades
estan obligadas al uso del SECOP Il segun lo estipula la norma, el estandarizar para todo un
marco de temporalidad no lo seria, en ese sentido, es plausible no solo indicar que Colombia
Compra Eficiente, deberia estipular de forma temporal un determinado termino para cada
una de los tipos de entidades de la administracién publica, al igual que hizo con las publico
privadas y fiduciarias, en aras a guardar una correcta relacién con el precedente
jurisprudencial, la jerarquia normativa y la autonomia de las entidades que en fin ultimo se
encuentran cobijadas por el principio de lalegalidad.

Conclusiones

Amanera de colofon del presente articulo y dandole respuesta a la pregunta problema
planteada, es dable indicar de inicio que la circular No. 1 y No. 2. no violan ninguna garantia
de legalidad, respecto al proceso de contratacion estatal, en el que se encuentra inmerso el
Sistema Electrénico de Contratacion Publica, esto sustentado en los siguientes puntos:

» Existe una base legal, juridica y constitucional en que se funda la obligatoriedad de la
circular que emite Colombia compre eficiente.

» Tal circular si cumple los parametros normativos y de legalidad, en la medida de la
obligatoriedad no es de indole caprichosa, si no de aspectos propios del reglamento
de contratacion estatal y ley de transparencia.

» Existen situaciones que, si bien dan cabida a no obedecer una circular externa en
materia de contratacion, el circular objeto de estudio no se encuentra entre este si no
de forma parcial y de merainterpretacion.

» En esta medida, la hipbtesis planteada se resuelve de forma parcial puesto que, si
bien existen fundamentos juridicos que ostenten el caracter obligatorio de la circular,
existen una serie de situaciones que quedan en debate:

» El marco de temporalidad y las excepciones de la circular, debido al cambio de los
términos iniciales y debido al COVID — 19 y los aconteceres de calamidad publica, es
posible que muchas instituciones no hubiesen podido reactivar sus tramites
procesales de la forma mas adecuada que llevaria a un posible dafo fiscal por
diversos contratos que no se realizaron de la forma en cdmo se debia respecto del
SECORPII.
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» Existe un segundo escenario en el que se evidencia la necesidad de aumentar el
rango de temporalidad para la aplicacién total del SECOP Il dentro del territorio
colombiano, aspecto que posibilita, una nueva forma de implementar esta plataforma,
de manera mas plausible y mermada para cada una de las diferentes instituciones del
estado.

+ Existen entidades territoriales de indole departamental que, debido a las
circunstancias de conectividad, el proceso de contratacion, es si quiera complejo,
cuestion que evidencia la necesidad de aplicar el SECOP I, conforme los territorios y
no las entidades del estado.

*  Quererimplementar una terminar como lo es el SECOP Il y no abordar en la totalidad
todas las entidades a su vez estandariza la perpetuidad de la plataforma SECOP I

Es dable indicar que la Circular externa No. 1 y 2 de contera no son violatorias del
principio y garantia de legalidad, pues estas se encuentran regidas por aspectos derivados
de normas constitucionales — articulo 129- normas sustanciales y procesales — articulo 8
numeral 8- del CPACAy de Decretos reglamentarios en materia de contratacion estatal, que
ya de inicio habia establecido que el SECOP era la plataforma obligatoria para todo proceso
de contratacion estatal. En este sentido, la discusion pasaria a bordar no la legalidad de la
circular No. 2 sobre la obligatoriedad del SECOP Il a todas las entidades del estado so pena
de las diferentes situaciones y abordajes técnicos que tengan estas, sino de resolver estas
inconformidades y aspectos meramente técnicos dando un plazo de temporalidad
sectorizado al igual que se hizo con algunas entidades ya exceptuadas, que le permitiria ir
dando procedencia a los municipios y entidades descentralizadas que no fueron objeto del
anexo 1delacircularNo. 1.

Ahora bien, respecto a este ultimo punto, es procedente indicar que por estas
situaciones no cabe aspecto alguno de una responsabilidad del estado derivado de la
circular, pues esto no genera un dafo antijuridico o un nexo de causalidad, si la circular en
este sentido no obliga a tomar decisiones de indole contractual, como lo es forma de calcular
la capacidad residual de proponente, aspecto que derivaria en un eventual dafio si se
llegasen a estandarizar en todo el territorio la forma de calcular factores objetivos. Aspecto
que se analiz6 en la sentencia 52055 del 2019, en el Consejo de Estado concluyo que las
entidades se encuentran obligadas a acatar las circulares siempre y cuando estas no toquen
temas técnicos o de seleccién contractual.

Recomendaciones

Se recomienda al lector del presente articulo abordar en primera medida la lectura de
las circular No. 1 y No. 2. puesto que estas contextualizan de forma precisa los esquemas a
los que la entidad Colombia Compre Eficiente quiere abordar.
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En segunda medida, se recomienda analizar la lectura de una forma critica e
interpretativa, pues si bien en un inicio puede denotarse una posible fracturacién en la
garantia de legalidad, esto no es del todo existente, si no de forma parcial no se dejan a la
deriva temas propios de la contratacion estatal.
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