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RESUMEN:

Desde hace algunos afos se presenta en Colombia un
retorno del Derecho administrativo para las entidades
estatales con régimen contractual excepcional. Este ar-
ticulo analiza su deber de tramitar la contratacion en el
SECOP Il o0 en la plataforma transaccional que haga sus
veces, argumentando que este mandato procedimental
expresa la referida tendencia, pues restringe la libertad
de forma que rige, por regla general, en el Derecho priva-
do, y maximiza la garantia de principios desarrollados en
buena medida por el Derecho administrativo, como los
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ABSTRACT:

For some years it has been presented in Colombia a return
to administrative law for state entities with an exceptional
contractual regime. This paper analyses their duty to pro-
cess the contract in SECOP Il or in the transactional platform
that takes its place, arguing that this procedural mandate
expresses that tendency, because it restricts freedom in a
manner that governs, generally, in private law, and maxi-
mizes the guarantee of principles largely developed by ad-
ministrative law, such as publicity and transparency. Likewi-
se, the text studies the challenges to which the use of said
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de publicidad y transparencia. Asimismo, el texto estudia  electronic platform by such entities is subject, specifying
los desafios a los que esta sujeto el uso de dicha platafor-  that it is a transactional tool and not simply advertising.
ma electrdnica por parte de tales entidades, precisando

que se trata de una herramienta transaccional y no sim-

plemente publicitaria.

Palabras clave: SECOP; huida del derecho administra-  Keywords: SECOP; flight from administrative law; return of
tivo; retorno del derecho administrativo; contratacién  administrative law; public contracting; transparency.
publica; transparencia.
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1. PLANTEAMIENTO

Desde inicios del siglo XX se presentd una intensa y nutrida discusion tedrica acerca
de si se habia producido o no una“huida del Derecho administrativo’, segun la famosa
expresion \acufada en su tiempo por Fritz Fleiner2. Este debate, planteado por primera

1 Se emplean las siguientes abreviaturas: ANCPCCE: Agencia Nacional de Contratacion Publica —~Colombia
Compra Eficiente—, EGCAP: Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica y SECOP: Sistema
Electrénico de Contratacion Publica.

2 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian, Reflexiones sobre la “huida” del Derecho administrativo, Revista
de Administracién Publica, n. 140, p. 25-68, 1996, p. 25. Disponible en: <https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=17310>.

2 REV. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, vol. 10, n. 2, €242, jul./dic. 2023.
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vez en algunos Estados europeos —destacadamente en Espafa-, también se generé en
Colombia y se avivo, sobre todo, entre los ochenta y la primera década de los dos mil3.
Mas alla de la aceptacion y calificacion de este fendémeno, es cierto que durante varios
anos se han expedido disposiciones que han sujetado de manera significativa la con-
ducta de las entidades publicas al Derecho privado.

Uno de los “sectores de referencia”4 mas emblematicos del Derecho administrativo
en los que tal situacion se ha experimentado es el Derecho de la contratacién publica.
En efecto, a pesar de que en Colombia esta vigente el Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica (en adelante, EGCAP)> —que constituye un régimen, prefe-
rentemente, de Derecho administrativo— para las entidades publicas contratantes, hay
entidades estatales que, en principio, se exceptuan de su aplicaciéon o que, por habilita-
cién legislativa, gozan de un régimen “especial’; inspirado —como regla general- por el
Derecho civil y comercial (es decir, que tienen un régimen contractual “excepcional”)é:
empresas de servicios publicos domiciliarios, universidades estatales u oficiales, em-
presas sociales del Estado, entre otras?.

Sin embargo, este fenémeno se esta revirtiendo desde hace algunos afos8. Esta hi-
potesis se sustenta en el hecho de que los érganos de produccién normativa en Colom-
bia —sefialadamente, el Congreso de la Republica y el Gobierno Nacional, y, en algunos
casos, también corporaciones judiciales como la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado- han dispuesto que las entidades estatales exceptuadas del EGCAP, a pesar de
ello, se rijan, para ciertos temas, por el Derecho administrativo. Por tanto, este articulo
aborda la cuestion de si la obligatoriedad que ha adquirido el uso del Sistema Elec-
trénico de Contratacién Publica (en adelante, SECOP) —inicialmente su version |y ahora
también su versién ll- para las entidades estatales exceptuadas del EGCAP —sobre todo

3 DEL SAZ, Silvia, Desarrollo y crisis del Derecho administrativo. Su reserva constitucional, en: CHINCHILLA
MARIN, Carmen; LOZANO, Blanca; DEL SAZ, Silvia (Eds.), Nuevas perspectivas del Derecho administrativo.
Tres estudios, Madrid: Civitas, 1992, p. 139-172; MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Reflexiones sobre la“huida” del
Derecho administrativo, p. 25, 31; SUAREZ TAMAYO, David, Huida o vigencia del Derecho Administrativo: el
caso de los servicios publicos domiciliarios. Transformaciones-Tendencias del Derecho Administrativo,
Medellin: Universidad de Antioquia-Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, 2010, p. 79-101.

4 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, La teoria general del derecho administrativo como sistema. Objeto y
fundamentos de la construccion sistematica, Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica, Marcial
Pons, 2003, p. 10-15.

5 Ley 80/1993, modificada y complementada por la Ley 1150/2007 y por otras disposiciones legales. Disponible
en: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html>.

6 En el texto se aludird a estas entidades como “exceptuadas” o “con régimen especial’, “excepcional” o “de
Derecho privado’, para diferenciarlas de las entidades “sometidas al EGCAP”, que son aquellas que se rigen,
principalmente, por el Derecho administrativo, en materia contractual.

7 BENAVIDES, José Luis, El contrato estatal. Entre el Derecho publico y el Derecho privado, 2. ed. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 52-68; JOJOA BOLANOS, Alexander, Los regimenes exceptuados
en los contratos estatales, Bogota: Ibafiez, 2012, p. 89-169.

8 MARIN CORTES, Fabién, Los servicios semiptiblicos domiciliarios, Bogota: Temis, 2010, p. 350-355.
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a partir de la expedicion de la Ley 2195/20229- es una expresion de este “retorno del
Derecho administrativo”19 en el ambito contractual. Al respecto, en este articulo se ar-
gumenta por qué aquello puede interpretarse de este modo, explicando las razones
que han dado lugar a esta tendencia y los argumentos juridicos que la sustentan. En
especial, se destaca como la normativa sobre la garantia del “principio de transparen-
cia"1 ha sido fundamental para lograr este cometido. A su vez, se estudian los desafios
que este “retorno” supone para el tramite de la actividad contractual de las entidades
publicas que cuentan con un régimen excepcional.

Para desarrollar esta linea argumentativa se seguird el siguiente plan: i) se analizard el
concepto de “huida del Derecho administrativo’, centrandolo en el contexto de la contra-
tacion publica colombiana. Luego, ii) se explicara el fenémeno inverso, denominado “re-
torno del Derecho administrativo”y cdmo se ha expresado en el régimen de adquisicion
de los bienes y servicios por parte de las entidades publicas en Colombia. Posteriormente,
iii) se haran algunas precisiones conceptuales acerca del SECOP, sefialando la diferencia
que hay entre sus dos generaciones o desarrollos (SECOP | y SECOP Il) y mencionando
las razones que han justificado la implementacién de esta plataforma electrénica en la
actividad contractual de las entidades estatales. Finalmente, iv) se abordara la discusién
central del texto, tomando partido por la tesis de que la obligacién de usar el SECOP por
parte de las entidades exceptuadas del EGCAP, efectivamente, puede interpretarse como
un retorno del Derecho administrativo en materia contractual para dichos 6rganos. En tal
sentido, se brindardn argumentos para sustentar esta tesis.

2. HUIDA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN LA CON-
TRATACION PUBLICA COLOMBIANA

2.1. APROXIMACION AL CONCEPTO DE HUIDA DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO

Con la expresiéon “huida del Derecho administrativo” se ha descrito el fenédmeno
consistente en la aplicacién de enunciados normativos de Derecho privado a sujetos
que se regian por disposiciones juridico-administrativas'2. Este es uno de los casos en

9 Disponible en: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2195_2022.html>.

10 SANCHEZ MORON, Miguel, El retorno del Derecho administrativo, Revista de Administracién Publica,
n. 206, p. 37-66, 2018, p. 48. Disponible en: <https://doi.org/10.18042/cepc/rap.206.02>.

11 DIAZ DIEZ, Cristian Andrés; GOMEZ VELASQUEZ, Alejandro, La consulta publica previa a la expedicién de
reglamentos y el principio de transparencia: su conexién con una concepcién deliberativa de la democracia,
Revista de Derecho Administrativo Econémico, n. 31, p. 67-91, 2020, p. 78. Disponible en: <https://doi.
org/10.7764/redae.31.3>; BARNES, Javier, Procedimientos administrativos y nuevos modelos de gobierno.
Algunas consecuencias sobre la transparencia, en: GARCIA MACHO, Ricardo (Ed.), Derecho administrativo de
la informacion y administracién transparente, Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 49-79.

12 MARIN CORTES, Fabién, Publico y privado. Estudio sobre las transformaciones del Derecho, del Estado
y de la empresa, Bogota: Temis, 2008, p. 210-230; MARIN CORTES, Los servicios semiptiblicos domiciliarios,

4’ REV. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, vol. 10, n. 2, €242, jul./dic. 2023.



-~

Obligatoriedad del Sistema Electrénico de Contratacion Publica (SECOP) para las entidades estatales con * ‘
régimen contractual excepcional: un supuesto de retorno del Derecho Administrativo en Colombia

los que se acude a conceptos que tienen una carga simbdlica que va mas alla de las pre-
tensiones clasificatorias de los conceptos dogmaticos tradicionales?3. Concretamente,
aquel se comporta como un tipo o “concepto tipoldgico” porque describe, en sentido
amplio, un hecho socio-juridico, sin las limitaciones de los “conceptos binarios” que se
emplean para explicar categorias como validez e invalidez'4. Al mismo tiempo, puede
considerarse un “concepto puente” porque permite relacionar datos de Derecho posi-
tivo con otras disciplinas: por ejemplo, con la economia y la sociologia'®. En definitiva,
se trata de un tema en el que se observa la utilidad de la “metodologia académica”1é
para plantear reflexiones tedricas sobre lo que ocurre en la realidad de la aplicacion del
Derecho administrativo'?.

En efecto, se ha indicado que fueron varias las razones por las cuales se intento sus-
tituir en algunos ordenamientos —entre ellos el colombiano- el Derecho administrativo
por el Derecho privado en la regulacion de ciertos temas’8. Por una parte, se menciona,
como una de las causas principales de esta tendencia, el impacto del neoliberalismo en
el contexto del capitalismo global, que ocasioné que las Administraciones publicas se
vieran obligadas a competir con los particulares en el mercado y reclamaran para ello
reglas mas flexibles que las tradicionales del Derecho administrativo'9. También se afir-
ma que los problemas intrinsecos de la burocracia administrativa —como la ineficiencia,

p. 388-389; MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Reflexiones sobre la “huida” del Derecho administrativo, p. 25;
RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto, La adecuacion del Derecho administrativo al Estado contemporaneo,
Estudios Socio-Juridicos, v. 4, n. 2, p. 130-153, 2002, p. 135. Disponible en: <https://revistas.urosario.
edu.co/index.php/sociojuridicos/article/view/221>; SUAREZ TAMAYO, Huida o vigencia del Derecho
Administrativo: el caso de los servicios publicos domiciliarios. Transformaciones-Tendencias del
Derecho Administrativo, p. 82-83; VERGARA BLANCO, Alejandro, La summa divisio iuris publico-privado y la
integracion normativa en materias administrativas y civiles, Revista de Derecho Privado, n. 26, p. 43-69, 2014,
p. 44. Disponible en: <https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/3795>.

13 DIEZ SASTRE, Silvia, La formacién de conceptos en el Derecho publico. Un estudio de metodologia
académica: definicion, funciones y criterios de formacién de los conceptos juridicos, Madrid: Marcial
Pons, 2018, p. 118.

14 DIEZ SASTRE, Silvia, La formacién de conceptos en el Derecho ptblico. Un estudio de metodologia
académica: definicion, funciones y criterios de formacion de los conceptos juridicos, Madrid: Marcial
Pons, 2018, p. 125-130.

15 DIEZ SASTRE, Silvia, La formacién de conceptos en el Derecho publico. Un estudio de metodologia
académica: definicion, funciones y criterios de formacion de los conceptos juridicos, Madrid: Marcial
Pons, 2018,

16 DIEZ SASTRE, Silvia; RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria, Metodologia del Derecho administrativo, en:
RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria; DOMENECH PASCUAL, Gabriel; ARROYO JIMENEZ, Luis (Eds.), Tratado
de Derecho administrativo, Madrid: Marcial Pons, 2021, v. I. Introduccién. Fundamentos, p. 447.

17 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria, Metodologia del Derecho administrativo. Reglas de racionalidad
para la adopcion y el control de la decisiéon administrativa, Madrid: Marcial Pons, 2016, p. 12.

18 RESTREPO MEDINA, La adecuacion del Derecho administrativo al Estado contemporaneo, p. 135-138;
SUAREZ TAMAYO, Huida o vigencia del Derecho Administrativo: el caso de los servicios publicos
domiciliarios. Transformaciones-Tendencias del Derecho Administrativo, p. 91-92.

19 SUAREZ TAMAYO, Huida o vigencia del Derecho Administrativo: el caso de los servicios publicos
domiciliarios. Transformaciones-Tendencias del Derecho Administrativo, p. 92.
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corrupcién y lentitud que, en ocasiones, la aqueja— jugaron a favor de la decisién de
aplicarle el Derecho privado, que se prometia mas agil y pertinente20. Sin embargo, no
es posible hacer un listado taxativo de las razones que motivaron la huida en todos los
ordenamientos, y ni siquiera en Colombia. Mas bien, como se deduce de lo sefialado,
puede decirse que fueron varios los argumentos con los que se apoyé la politica publi-
ca de someter a los 6rganos del Estado al Derecho privado.

Pero, seria valido poner en duda que dicha huida se haya presentado en forma
completa. Esto por dos razones: en primer lugar, porque la “summa divisio” —es decir, la
distincion entre el Derecho publico y el privado-21 es una herramienta metodoldgica
que tiene la funcién de sistematizar el ordenamiento, pero que no describe absoluta-
mente la realidad?2. Mds aun, se ha destacado que lo que se presenta usualmente es
una combinacién de ambos Derechos, en mayor o menor grado23. En segundo lugar, el
atributo de la supremacia constitucional, que acompana a las constituciones desde hace
varias décadas, ha supeditado la validez de las demas fuentes del Derecho -también
del privado- a su adecuacién a aquellas24, de manera que, por esta via, se ha publificado
el Derecho que rige a los particulares. Por tanto, uniendo las dos razones, puede que
no se haya presentado una huida —o por lo menos no una huida absoluta- del Derecho
administrativo. Mas bien, quiza lo que ha ocurrido es que se ha aplicado el Derecho
privado a materias que continuaron rigiéndose también por el Derecho administrativo:
por ejemplo, por el deber de garantizar el debido proceso administrativo2s, de respetar
los principios de la funcién administrativa y de la gestién fiscal26, de sujetarse al régi-
men de inhabilidades e incompatibilidades??, entre otros mandatos2s.

Considerando, por tanto, que el concepto de “huida del Derecho administrativo”es,
en realidad, un “tipo” que permite medir la intensidad de un fendmeno para explicarlo

20 SUAREZ TAMAYO, Huida o vigencia del Derecho Administrativo: el caso de los servicios publicos
domiciliarios. Transformaciones-Tendencias del Derecho Administrativo, p. 92.

21 VERGARA BLANCO, La summa divisio iuris publico-privado y la integracién normativa en materias
administrativas y civiles, p. 43-69.

22 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, Reflexiones sobre la distincién entre Derecho Publico y Derecho Privado,
Revista de Derecho Administrativo Econémico, n. 30, p. 233-243, 2019, p. 233-243. Disponible en: <https://
doi.org/10.7764/redae.30.10>.

23 VELASCO CABALLERO, Francisco, Derecho publico mas Derecho privado, Madrid: Marcial Pons, 2014,
p. 102.

24 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y el tribunal constitucional, 3. ed. Madrid:
Civitas, 1994, p. 49-59; MARIN CORTES, Publico y privado. Estudio sobre las transformaciones del Derecho,
del Estado y de la empresa, p. 33-38.

25 Constitucion Politica, articulo 29. Disponible en: <https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/
norma.php?i=4125>.

26 Constitucion Politica, articulos 209y 267.

27 Ley 1150/2007, articulo 13. Disponible en: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_1150_2007.html>.

28 MARIN CORTES, Los servicios semiptblicos domiciliarios, p. 354-355.

6 REV. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, vol. 10, n. 2, €242, jul./dic. 2023.
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tedricamente29, mas que una categoria absoluta (de “todo o nada”), puede decirse que
en Colombia esta tendencia se ha observado en varios sectores de referencia del Dere-
cho administrativo. Por ejemplo, en el dmbito laboral, dicha huida se ha expresado en
la aplicacion del Cédigo Sustantivo del Trabajo —que rige a los particulares— a algunos
servidores publicos; verbigracia, a quienes laboran en sociedades de economia mixta
compuestas por capital publico inferior al 90% del capital social30. También se ha mani-
festado en la sujecion de los actos de ciertas entidades —como las empresas industriales
y comerciales del Estado3'y las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios32—
a las disposiciones del Derecho privado. Incluso, se ha considerado que constituye un
caso de huida del Derecho administrativo el encomendar el conocimiento de ciertas
controversias a la Jurisdiccién Ordinaria y no a la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva33, como lo hace actualmente la normativa procesal34. Pero de todos los supuestos,
se destaca aqui la huida del Derecho administrativo en materia contractual35, como se
explica a continuacion.

2.2. CARACTERIZACION DE LA HUIDA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO EN LA CONTRATACION PUBLI-
CA COLOMBIANA. SU CONCRECION EN EL REGI-
MEN DE LAS ENTIDADES ESTATALES EXCEPTUADAS
DEL EGCAP

En cumplimiento del mandato contenido en el dltimo inciso del articulo 150 de la
Constitucion, el Congreso de la Republica expidié la Ley 80/1993, mediante la cual se
adopté el EGCAP. Aunque este cuerpo normativo efecttia remisiones a la normativa civil
y comercial en aspectos no regulados por aquel3s, es un régimen, preponderantemen-
te37, de Derecho administrativo en materia contractual, pues contiene preceptos que
difieren de manera considerable de los aplicables, en forma ordinaria, a las relaciones

29 DIEZ SASTRE, La formacién de conceptos en el Derecho publico. Un estudio de metodologia académica:
definicion, funciones y criterios de formacion de los conceptos juridicos, p. 125-130.

30 Ley 489/1998, articulo 97. Disponible en: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_0489_1998.html>.

31 Ley 489/1998, articulo 93.

32 Ley 142/1994, articulos 31 y 32. Disponible en: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_0142_1994.html>.

33 SUAREZ TAMAYO, Huida o vigencia del Derecho Administrativo: el caso de los servicios publicos
domiciliarios. Transformaciones-Tendencias del Derecho Administrativo, p. 93.

34 Ley 1437/2011, articulo 105. Disponible en: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_1437_2011.html>.

35 MARIN CORTES, Los servicios semiptblicos domiciliarios, p. 345-350.
36 Ley 80/1993, articulos 13, 32y 40.
37 VELASCO CABALLERO, Derecho ptiblico mas Derecho privado, p. 102.
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contractuales privadas3g. Sin embargo, aunque la pretensién que se tuvo con la pro-
mulgacion de dicho Estatuto fue sujetar a él a la mayoria de las entidades estatales3?,
esta finalidad nunca se cumpli640. En Colombia han convivido dos regimenes: el de las
entidades estatales sometidas al EGCAP41 y el de las entidades exceptuadas de este, es
decir, el de las que se rigen, significativamente, por el Derecho privado, en la adquisicién
de sus bienes y servicios.

En tal sentido, puede afirmarse que la“huida del Derecho administrativo”, en el am-
bito de la contratacién estatal colombiana, se ha concretado, fundamentalmente, en
dos aspectos: de una parte, en la remision que efectia el EGCAP a las disposiciones
civiles y comerciales, para integrar los vacios regulatorios de aquel42; de otra, en la cre-
acién o conservacion de regimenes exceptuados de dicho Estatuto que han frustrado
su caracter de cuerpo normativo “general” de la contratacién estatal43. En efecto, por lo
que respecta a esta segunda materializacion de la huida, varias entidades estatales se
rigen por el Derecho privado en material contractual; por ejemplo: las empresas de ser-
vicios publicos domiciliarios44, las universidades estatales u oficiales4, la empresa Ser-
vicio Aéreo a Territorios Nacionales —SATENA-46, la Empresa Colombiana de Petréleos
—ECOPETROL-47, las empresas sociales del Estado48, las empresas industriales y comer-
ciales del Estado, sociedades publicas y sociedades de economia mixta en competencia
0 que ejercen su actividad en mercados regulados49, entre otras. Sin embargo, como
se sefalo, esta huida no ha sido absolutaso, pues estas entidades también han debido

38 Ley 80/1993, articulos 8-12, 14-19, 23 y siguientes.
39 Ley 80/1993, articulo 2.

40 BENAVIDES, El contrato estatal. Entre el Derecho publico y el Derecho privado, p. 52; DAVILA VINUEZA,
Luis Guillermo, Régimen juridico de la contratacién estatal, 3. ed. Bogota: Legis, 2016, p. 30; JOJOA BOLANOS,
Los regimenes exceptuados en los contratos estatales, p. 76.

41 Ley 80/1993, articulo 2.
42 Ley 80/1993, articulos 13, 32y 40.

43 BENAVIDES, El contrato estatal. Entre el Derecho publico y el Derecho privado, p. 52; DAVILA VINUEZA,
Régimen juridico de la contratacion estatal, p. 30; JOJOA BOLANOS, Los regimenes exceptuados en los
contratos estatales, p. 76.

44 Ley 142/1994, articulos 31y 32.

45 Ley 30/1992, articulo 93. Disponible en: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_0030_1992.html>.

46 Ley 1427/2010, articulo 5. Disponible en: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_1427_2010.html>.

47 Ley 1118/2006, articulo 6. Disponible en: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_1118_2006.html>.

48 Ley 100/1993, articulo 195.6. Disponible en: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_0100_1993.html>.

49 Ley 1150/2007, articulo 14.
50 MARIN CORTES, Los servicios semiptblicos domiciliarios, p. 354-355.
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adecuar su conducta a reglas y principios de Derecho publico>!, como se profundiza en
préximos apartados.

3. RETORNO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN LA
CONTRATACION PUBLICA COLOMBIANA

3.1 APROXIMACION AL CONCEPTO DE RETORNO DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO

Por “retorno del Derecho administrativo” se ha entendido la reconquista por parte
de este de los sectores cuya regulacién habia cedido al Derecho privados2. Tal como se
indico al explicar su anténimo, esta es, igualmente, una expresién que puede interpre-
tarse como un tipo conceptuals3, pues ilustra una tendencia, que, por tanto, admite
una valoracién gradual. En consecuencia, asi como se precisé en relacion con la huida,
tampoco se ha presentado un retorno absoluto del Derecho administrativo que haya
“desplazado” por completo al Derecho privado34. Este sigue prestando un auxilio meto-
doldgico, aun cuando el régimen preponderante sea el Derecho administrativoSs, por
ejemplo, colmando las lagunas de este.

Sin perjuicio de lo anterior, se ha indicado que en los ultimos afos ha habido una
revalorizacion del Derecho administrativo, como régimen aplicable a los érganos pu-
blicoss6. Aunque durante varias décadas se puso en duda su vigencia y se afirmé que
estaba en crisis>7, en algunos contextos —como el de la Union Europea y, concretamen-
te, en paises como Espafia- se sefala que el Derecho administrativo estd retornando a
los espacios que estaba ocupando el Derecho privado38. No es sencillo sintetizar todas
las causas de esta tendencia, pero, entre las que se han mencionado, se destaca la ne-
cesidad de reconducir teleoldgicamente las actividades administrativas hacia el interés
general, y de restablecer la transparencia, la igualdad y la eficiencia presupuestal, entre
otros fines>°.

51 Ley 1150/2007, articulo 13.
52 SANCHEZ MORON, El retorno del Derecho administrativo, p. 48-53.

53 DIEZ SASTRE, La formacién de conceptos en el Derecho publico. Un estudio de metodologia académica:
definicion, funciones y criterios de formacion de los conceptos juridicos, p. 125-130.

54 MARIN CORTES, Los servicios semipublicos domiciliarios, p. 354-355; SANCHEZ MORON, El retorno del
Derecho administrativo, p. 48.

55 VELASCO CABALLERO, Derecho ptiblico mas Derecho privado, p. 102.

56 MARIN CORTES, Los servicios semipublicos domiciliarios, p. 350-355; SANCHEZ MORON, El retorno del
Derecho administrativo, p. 48-53.

57 DEL SAZ, Desarrollo y crisis del Derecho administrativo. Su reserva constitucional, p. 139-167.
58 SANCHEZ MORON, El retorno del Derecho administrativo, p. 48-53.

59 MARIN CORTES, Los servicios semipublicos domiciliarios, p. 350-355; SANCHEZ MORON, El retorno del
Derecho administrativo, p. 48-53.
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Paraddjicamente —como se advierte en una lectura atenta—, algunas de estas ra-
zones coinciden con las que se plantearon para justificar la huida: por ejemplo, uno
de los argumentos esgrimidos para confiarle al Derecho privado la regulacién de la
conducta administrativa fue que el Derecho administrativo era supuestamente inefi-
ciente, porque sujetaba los procedimientos a multiples requisitos formales6?; pero se ha
evidenciado que, en ocasiones, la flexibilidad conquistada resulté contraproducente,
verbigracia para la gestién del gasto pubico, que mostré requerir mayores limites que
los que prevé el Derecho privado para garantizar la adecuada gestién presupuestals?.
Parece, por tanto, que una “buena administracion” no depende tanto del tipo de régi-
men, como de una mezcla de factores juridicos, sociopoliticos y econémicos62. Pero el
retorno del Derecho administrativo a algunos sectores también refleja que el Derecho
privado por si solo no parece ofrecer mejor respuesta en algunos temas, que la que
brinda el Derecho administrativo6s.

3.2. RETORNO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN LA
CONTRATACION PUBLICA COLOMBIANA

Uno de los “sectores de referencia”64 en los que se ha apreciado la tendencia del “re-
torno” o “regreso” del Derecho administrativo en Colombia ha sido el régimen de con-
tratacion publica®s. A pesar de que, como se expuso, este ha sido uno de los dmbitos
en los que se ha expresado de manera mas intensa el fendmeno de la “huida” de dicha
rama del Derecho, desde hace algunos afos se observa una retraccion o limitacién de
esta tendencia.

De una parte, en varios pronunciamientos®s, las altas cortes se han referido a algu-
nas materias relativas a los regimenes exceptuados, para sefalar que la presunta libertad

60 SANCHEZ MORON, El retorno del Derecho administrativo, p. 45.

61 Ibid., p. 49.

62 BARNES, Javier, Buena administracién, principio democratico y procedimiento administrativo,
Revista Digital de Derecho Administrativo, n. 21, p. 77-123, 2019, p. 80. Disponible en: <https://doi.
0rg/10.18601/21452946.n21.06>; MEILAN GIL, José Luis, El paradigma de la buena administracién, Anuario
da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, n. 17, p. 233-257, 2013, p. 245-248. Disponible en:
<http://hdl.handle.net/2183/12531>.

63 MARIN CORTES, Publico y privado. Estudio sobre las transformaciones del Derecho, del Estado y de la
empresa, p. 210-230; MARIN CORTES, Los servicios semipublicos domiciliarios, p. 350-355.

64 SCHMIDT-ASSMANN, La teoria general del derecho administrativo como sistema. Objetoy fundamentos
de la construccion sistematica., p. 10-15.

65 MARIN CORTES, Los servicios semipublicos domiciliarios, p. 350-355; SANCHEZ MORON, El retorno del
Derecho administrativo, p. 60-61.

66 Pueden mencionarse, entre otras, las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: C-154-1997 (Magistrado
Ponente Hernando Herrera Vergara), C-118-18 (Magistrada Ponente Gloria Stella Ortiz Delgado) y C-119-2020
(Magistrado Ponente Alejandro Linares Cantillo). También pueden consultarse las siguientes providencias del
Consejo de Estado: Sentencia del 6/07/2017 (Seccién Tercera, Subseccidon A, Consejera Ponente Marta Nubia
Velasquez Rico, Expediente: 51920), Sentencia del 3/09/2020 (Seccién Tercera, Consejero Ponente Alberto

10 REV. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, vol. 10, n. 2, €242, jul./dic. 2023.
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o autonomia de la voluntadé’ que les confiere el Derecho privado no es absoluta, pues
dichas entidades también —y de manera prevalente- estan vinculadas a la Constitucién
y a las demas disposiciones legales indisponibles; por ejemplo, a los principios de la
funcion administrativaé8 y a los principios de la gestion fiscal6. En tal sentido, estos
postulados condicionan o matizan el Derecho privado.

Por otra parte, aunque se conservan disposiciones que someten a algunas entida-
des publicas al Derecho privado en materia contractual, desde hace varios afios se han
expedido leyes que recuperan para el Derecho administrativo la regulaciéon de asuntos
relativos a la contratacion publica, independientemente del régimen juridico aplicable.
A modo de ejemplo, se ha establecido que estas entidades deben también: elaborar
un Plan Anual de Adquisiciones?0, contar con supervision o interventoria contractual??,
tener certificados de disponibilidad y de registro presupuestales?2, garantizar —por re-
gla general- el principio de anualidad del gasto73, entre otras exigencias legales, que,
como se advierte, matizan la idea de la “huida del Derecho administrativo” -al menos
entendida como una huida “plena”-.

Un ejemplo adicional de “retorno del Derecho administrativo” a un régimen que
estuvo exceptuado por anos de la aplicacion del EGCAP se presenté en relaciéon con
los “convenios de asociacion”y de “interés publico’, celebrados al amparo del articulo
355 de la Constitucién74, Mientras que el articulo 1 del derogado Decreto 777/1992 su-
jetaba, por regla general, estos convenios “a los requisitos y formalidades que exige la
ley para la contratacién entre los particulares’, actualmente, el articulo 8 del Decreto
092/2017 establece una regla diferente, segun la cual en aquellas materias que no es-
tén expresamente reglamentadas alli deberdn observarse “las normas generales aplica-
bles a la contratacion publica”

Montafa Plata, Expediente: 42003) y Sentencia del 21/10/2021 (Seccion Tercera, Subseccion C, Consejero
Ponente Nicolds Yepes Corrales, Expediente: 63490). Estos pronunciamientos, de la Corte Constitucional
y del Consejo de Estado, estan disponibles, respectivamente, en los siguientes portales: <https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria> y <https://consejodeestado.gov.co/buscador-de-jurisprudencia2>.

67 Cédigo Civil, articulo 1602. Disponible en: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_
civil.html>.

68 Constitucion Politica, articulo 209.
69 Constitucion Politica, articulo 267.

70 Ley 1474/2011, articulo 74. Disponible en: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_1474_2011.html>.

71 Ley 1474/2011, articulo 83.

72 Decreto 111/1996, articulo 71. Disponible en: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
decreto_0111_1996.html>.

73 Decreto 111/1996, articulo 14.

74 GOMEZ VELASQUEZ, Alejandro; DIAZ DIEZ, Cristian Andrés, Los convenios de interés publico y de asociacién
en el régimen de contratacién publica colombiana, Revista Derecho del Estado, n. 44, p. 285-325, 2019,
p. 295-322. Disponible en: <https://doi.org/10.18601/01229893.n44.11>.
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Otro ejemplo se encuentra en la regulacién de los factores de desempate prevista
en el articulo 35 de la Ley 2069/2020, pues este enunciado normativo expresa que apli-
ca a “las Entidades Estatales indistintamente de su régimen de contratacién’, es decir
que también se extiende a las entidades exceptuadas. Como ejemplo adicional, puede
mencionarse el articulo 56 de la Ley 2195/2022, que indica que, con algunas excep-
ciones sefaladas en su paragrafo, “los convenios o contratos interadministrativos o de
cualquier otra indole” celebrados entre una entidad estatal sometida al EGCAP y una
exceptuada, deben adecuarse a los documentos tipo vigentes. Ademas, establece que
los procedimientos de seleccion y los contratos celebrados en ejecucién de dichos con-
venios se someten al EGCAP. Esto significa que, si la entidad exceptuada que ha suscrito
el contrato o convenio con la entidad sometida al EGCAP luego pretende celebrar un
contrato, debe regirse por dicho Estatuto, que predomina alli como régimen “derogato-
rio” del “Derecho comun”75, es decir, como normativa prevalente sobre el régimen que
ordinariamente se aplica a dicha entidad.

Pero, sin duda, entre estas disposiciones, se destaca el articulo 13 de la Ley
1150/2007, que indico, desde su redaccién original, que los principios constitucionales
de la funcién administrativa’é y de la gestion fiscal?7, asi como el régimen de inhabili-
dades e incompatibilidades “previsto para la contratacion estatal” también rigen para
las entidades exceptuadas. Aunque los postulados constitucionales tienen eficacia di-
recta, de manera que no tenia que ratificarla el legislador, el que lo haya hecho puede
interpretarse como muestra de su voluntad explicita de hacer retornar el Derecho ad-
ministrativo a los regimenes exceptuados, al menos para esos temas. Hay que precisar
que recientemente el referido articulo 13 de la Ley 1150/2007 fue modificado por el
articulo 53 de la Ley 2195/2022, que, ademas, obliga a las entidades estatales exceptu-
adas a publicar los documentos asociados a su contratacion en el SECOP Il. Sobre ello
se volvera mas adelante.

Podrian mencionarse mas ejemplos, pero los anteriores son suficientes para mos-
trar que la tendencia del retorno del Derecho administrativo a la contratacion publica
de las entidades excluidas (o con régimen exceptuado) se ha acelerado en los ultimos
anos, en Colombia. Entre todos los casos, este texto se concentra en la limitacién a la
huida del Derecho administrativo representada en el deber de las entidades estatales
con régimen exceptuado de contratacion de publicar los documentos vinculados a su
actividad contractual en el SECOP, en especial en la segunda version de este aplicativo
(el SECOP II). Esto amerita explicar previamente en qué consiste esta plataforma, su
fundamento normativo y lo que motivé su implementacion.

75 RIVERO, Jean, ;Existe un criterio de Derecho administrativo?, en: RODRIGUEZ, Libardo (Ed.), Paginas de
Derecho administrativo, Bogota: Temis, 2002, p. 42-44.

76 Constitucion Politica, articulo 209.
77 Constitucién Politica, articulo 267.
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4. EL SISTEMA ELECTRONICO DE CONTRATACION PU-
BLICA (SECOP) EN COLOMBIA

4.1. CONCEPTO: DIFERENCIAS ENTRE EL SECOP 1Y EL
SECOP II

El SECOP es la plataforma digital en la que, desde hace algunos afos, se realiza la
publicacién de los documentos expedidos durante la actividad contractual de las en-
tidades estatales en Colombia. Su consagracion, a nivel legal, se dio por primera vez
con el articulo 3 de la Ley 1150/2007, que encomendé al Gobierno Nacional desarrollar
este sistema’8, como parte de las medidas adoptadas para fortalecer la transparencia
en la contratacion publica. De acuerdo con este precepto, el SECOP debia convertirse
en el mecanismo que materializara la voluntad legislativa de fomentar el empleo de
“medios electrénicos” para sustanciar el trdmite de la contratacién y para garantizar
su publicidad. Ademas, dicho enunciado normativo establece que el SECOP debe: i)
contener“funcionalidades tecnoldgicas” que permitan adelantar los procedimientos de
seleccidn, ii) ser el “punto Unico de ingreso de informacién y de generacién de reportes”
para los 6rganos estatales y la sociedad y iii) almacenar la informacion relativa a la con-
tratacion “con dineros publicos”.

Por otra parte, la referida disposicion indica que el SECOP debe integrarse al “Re-
gistro Unico Empresarial” de las Cdmaras de Comercio, al “Diario Unico de Contratacién
Estatal” (eliminado posteriormente por el articulo 223 del Decreto Ley 019/2012) y a“los
demas sistemas que involucren la gestidon contractual publica”. Adicionalmente, en su
redaccién inicial, el articulo 3 de la Ley 1150/2007 sefial6 que el SECOP debia articularse
con el “Sistema de Informacién para la Vigilancia de la Contratacién Estatal” (SICE), que
habia creado la Ley 598/2000. Sin embargo, el articulo 222 del Decreto Ley 019/2012
derog6 dicha Ley; con lo cual el SICE dej6 de operar.

El desarrollo y administracion del SECOP, posteriormente, fue encomendado a la
Agencia Nacional de Contratacién Publica -Colombia Compra Eficiente— (en adelante
ANCPCCE), quien en la actualidad se encarga de ello?9. En ejecucion de dicha compe-
tencia, esta entidad ha adelantado las gestiones tecnolégicas necesarias para garanti-
zar la operatividad del sistema. Ademas, actia como un érgano rector frente a la utiliza-
cién de dicha herramienta. Esta labor la cumple, de un lado, mediante la realizacion de
capacitaciones y la expedicién de documentos de soft law8 —por ejemplo, mediante

78 DAVILA VINUEZA, Régimen juridico de la contratacién estatal, p. 38-39, 254; MATALLANA CAMACHO,
Ernesto, Manual de contratacion de la Administracion publica. Reforma de la Ley 80 de 1993, 4. ed.
Bogotad: Universidad Externado de Colombia, 2015, p. 42-43,816-817.

79 Decreto Ley 4170/2011, articulo 3.8. Disponible en: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
decreto_4170_2011.html>.

80 MARTINEZ JURADO, Dario, El soft law en derecho administrativo y su control judicial en Colombia,
Revista Digital de Derecho Administrativo, n. 20, p. 289-343, 2018, p. 300. Disponible en: <https://doi.
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guias y conceptos-. De otro lado, esta Agencia ha proferido reglamentos que estable-
cen directrices sobre el uso del SECOP, que son de obligatorio cumplimiento por parte
de los participes de la contratacién publica y que se encuentran compiladas actual-
mente en su“Circular Externa Unica”8!.

Como expresion de su potestad regulatoria, la ANCPCCE durante un tiempo impul-
s6 el uso del SECOP dnicamente como punto de ingreso y consulta de informacién, es
decir, como instrumento de publicidad. A esta modalidad corresponde lo que se conoce
como el SECOP | (o primera versién de la plataforma). Pero, desde 201782 comenz6 a
operar paulatinamente el SECOP II; sistema que permite llevar a cabo en linea (online)
la actividad contractual. Asi, a diferencia de su primera version, la segunda acttia como
una plataforma transaccional, esto es, como una herramienta electrénica que posibilita
gestionar la contratacion de manera automatica y en tiempo real.

Mientras que el SECOP | solo permite que las entidades estatales publiquen los do-
cumentos contractuales previamente suscritos de forma fisica (o en papel) y luego esca-
neados, dentro de los tres dias siguientes83, con la implementacién del SECOP Il se obli-
ga a aquellas a elaborar documentos electrénicos y a perfeccionar los actos juridicos
propios de su actividad contractual dentro del mismo aplicativo, quedando simultane-
amente publicados. En todo caso, la exigibilidad del SECOP Il fue gradual: durante los
anos 2019y 2022 la ANCPCCE insté a algunas entidades estatales a realizar su actividad
contractual en dicha version transaccional®4. Pero, desde el 18 de julio de 2022 todas
las entidades estatales —incluso las que cuentan con un “régimen contractual excepcio-
nal”- estan obligadas a emplear el SECOP II, tal y como lo dispone el articulo 53 de la
Ley 2195/2022.

org/10.18601/21452946.n20.12>; SARMIENTO, Daniel, El soft law administrativo. Un estudio de los efectos
juridicos de las normas no vinculantes de la Administracion, Madrid: Civitas, 2008.

81 Agencia Nacional de Contratacion Publica —-Colombia Compra Eficiente-, Circular Externa Unica, version 2,
pp. 5-21. Disponible en: <https://colombiacompra.gov.co/content/circular-unica-externa>.

82 Agencia Nacional de Contratacién Publica —Colombia Compra Eficiente—, Circular Externa 21 del 22/02/2017.
Disponible en: <https://www.colombiacompra.gov.co/circulares?page=1>.

83 Decreto 1082/2015, articulo 2.2.1.1.1.7.1. Disponible en: <https://www.funcionpublica.gov.co/eva/
gestornormativo/norma.php?i=77653>.

84 Agencia Nacional de Contrataciéon Publica ~Colombia Compra Eficiente—, Circulares Externas: 21, 1 del
22/08/2019, 2 del 23/12/2019, 3, 1 del 10/02/2021 y 2 del 17/03/2022. Disponibles en: <https://www.
colombiacompra.gov.co/circulares>.

14 REV. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, vol. 10, n. 2, €242, jul./dic. 2023.
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4.2. FACTORES QUE CONTRIBUYERON A IMPLEMEN-
TAR EL SECOP EN LA CONTRATACION PUBLICA
COLOMBIANA'Y RETOS FRENTE A SU FUNCIONA-
MIENTO

Tanto la creacién del SECOP como su desarrollo y extensién ulterior —en su version
transaccional-, se explican por la confluencia de varios factores. De un lado, se ha de-
bido a las exigencias y recomendaciones de las que ha sido destinatario el Estado co-
lombiano en el contexto global8s, especialmente, en virtud de procesos de integracion.
En este escenario, se destacan las directrices de la Organizacién para la Cooperaciéon y
el Desarrollo Econdmico (OCDE), de la que Colombia hace parte desde 2020, después
de superar un proceso de admisién que comenzé en 201386, En efecto, este organismo
ha demandado de Colombia una politica de adquisiciones publicas que estimule prin-
cipios como la eficiencia, la libre competencia, la transparencia, la seguridad juridica
y la selecciéon objetiva. En tal sentido, ha observado que la implementacion de herra-
mientas que permitan la contratacién publica electrénica (public e-procurement) ga-
rantiza en mayor grado estos fines. En efecto, la OCDE considera que las herramientas
tecnoldgicas tienen el potencial de eliminar la duplicidad de documentos y los errores
humanos en el procedimiento contractual, al fomentar la automatizacion del tramite, la
estandarizacion de sus etapas y la reduccion del tiempo que tarda la compra publicag’.

En armonia con lo anterior, los problemas que han afectado la contratacion publica
en Colombia, en especial los altos indices de corrupciéngs, han motivado la adopcion
de estrategias que buscan potenciar la moralidad administrativa o la probidad en este
sector. Una de ellas ha sido la ampliacién del catdlogo de prohibiciones, inhabilidades,
incompatibilidades y tipos penales. Este incremento de su estirpe sancionatoria ha con-
vertido el régimen de contratacién publica en un sistema que ha llegado a catalogarse
como “neopunitivo”8. Pero también se han implementado otro tipo de medidas pre-

85 SARMIENTO E., Juan Pablo; MARINO MANRIQUE, Carolina; FORERO TAPIERO, Constanza, La contratacion
administrativa electrénica, Civilizar Ciencias Sociales y Humanas, v. 15, n. 29, p. 31-58, 2015, p. 34. Disponible
en: <https://doi.org/10.22518/16578953.474>.

86 ORGANISATION FOR ECONOMIC COOPERATION AND DEVELOPMENT. La OCDE global da la bienvenida a
Colombia como su 370 miembro, 2020. Disponible en: <https://www.oecd.org/newsroom/la-ocde-global-
da-la-bienvenida-a-colombia-como-su-370-miembro.htm. Fecha de consulta: 27/04/2023>.

87 ORGANISATION FOR ECONOMIC COOPERATION AND DEVELOPMENT. Towards Efficient Public Procurement
in Colombia: Making the Difference, Paris: OECD Public Governance Reviews, 2016, p. 18. Disponible en:
<https://www.oecd.org/colombia/towards-efficient-public-procurement-in-colombia-9789264252103-en.
htm>.

88 SILVA MAESTRE, Shirly Vanessa, Corrupcidon en los procesos de contratacion publica: Derecho penal
colombiano y esparol, Vis luris. Revista de derecho y ciencias sociales, v. 4, n. 8, p. 9-32, 2017, p. 9-32.
Disponible en: <https://doi.org/10.22518/vis.v0i00.1167>.

89 BARRETO MORENO, Antonio Alejandro, Del régimen deinhabilidades eincompatibilidades al de prohibiciones
y conflictos de interés en la contratacion estatal, un proyecto de reforma con objetivos sancionatorios, Revista
de Derecho, n. 47, p. 105-137,2017, p. 110. Disponible en: <http://dx.doi.org/10.14482/dere.47.9760>.
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ventivas y de gestion, para canalizar de mejor modo el desarrollo de la adquisicion de
bienes y servicios por parte de las entidades estatales. Uno de estos instrumentos ha
sido el SECOP, que se ha estimado como un mecanismo adecuado para enfrentar las
dificultades sefaladas, es decir, como una plataforma que garantiza menor margen de
inalterabilidad o manipulacién, asi como mayor conocimiento publico, eficiencia y con-
trol de la actividad contractual. En definitiva, se ha considerado que el SECOP fortalece
principios como los de publicidad, transparencia, economia y celeridad<0.
Adicionalmente, la implementacién del SECOP se inscribe en la tendencia del em-
pleo progresivo de medios electrénicos por parte de los 6rganos del Estado9! —~también
conocida como gobierno electrénico o gobierno en linea (e-government)-, expresado
en la contratacion publica electrénica (public e-procurement)?2. Esta medida se orienta
por diversos objetivos: facilitar el acceso de la ciudadania a los servicios estatales, acer-
car las instituciones publicas a la poblacion, desmontar tramites innecesarios, reducir
(o incluso eliminar, en ciertos casos) el uso del papel en procura de la proteccién del
medio ambiente, entre otros fines. En América Latina, un caso emblematico?3, que ha
constituido un modelo internacional, fue la adopcién, en Chile, de la plataforma de
contratacion publica “ChileCompra”®4. En Colombia esta tendencia se advierte desde
hace varias décadas a nivel normativo9. En igual sentido, el SECOP se ha articulado a la
garantia del derecho a acceder libremente a la informacién y a la documentacién publi-
ca% en la medida en que es la plataforma dispuesta por la normativa de transparencia

9 Constitucion Politica, articulo 209.
91 DAVILA VINUEZA, Régimen juridico de la contratacién estatal, p. 254.

92 AMADO, Juan Camilo, La administracion electronica y sus repercusiones en la contratacion publica,
Revista Digital de Derecho Administrativo, n. 24, p. 315-332, 2020, p. 315-332. Disponible en: <https://
doi.org/10.18601/21452946.n24.13>; CASARES MARCOS, Anabelén, La apuesta por la contratacién publica
electrénica, en: QUINTANA LOPEZ, Tomas (Ed.), La contratacién publica estratégica en la contratacion
del sector publico, Valencia: Tirant lo Blanch, 2020, p. 443-497; DELPIAZZO, Carlos, Contratacion Publica
electrénica en Europa y América Latina, Derecho PUCP, n. 66, p. 147-167, 2011, p. 147-167. Disponible en:
<https://doi.org/10.18800/derechopucp.201101.006>; MARTIN-LAGOS CARRERAS, Angel, La contratacin
publica electrénica, en: CERRILLO | MARTINEZ, Agusti; CASTILLO RAMOS-BOSSINI, Susana E. (Eds.), La
Administracién digital, Madrid: Dykinson, 2022, p. 85-117; SARMIENTO E.; MARINO MANRIQUE; FORERO
TAPIERO, La contratacién administrativa electronica, p. 31-58.

93 GARCIA JIMENEZ, Antonio, El sistema electrénico de contratacién publica chileno: Chilecompra, Revista de
Administracién Publica, n. 199, p. 363-388, 2016, p. 363, 386. Disponible en: <https://doi.org/10.18042/cepc/
rap.199.11>.

94 Chile, Ley 19.886/2003, articulo 18. Disponible en: <https://bcn.cl/2f72u>.

95Ley 527/1999. Disponible en: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0527_1999.html>;
Ley962/2005,articulo6.Disponibleen:<http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0962_2005.
html>; Decreto 1151/2008. Disponible en: <https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.
php?i=29774>; Ley 1341/2009, articulo 2.8. Disponible en: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/ley_1341_2009.html>; Ley 1437/2011, articulos 53 y siguientes; Decreto Ley 019/2012. Disponible en:
<http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0019_2012.html>; Ley 2195/2022, articulo
53; entre otras disposiciones.

% Constitucién Politica, articulo 74.
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para cumplir con el deber de “divulgacién proactiva” de los documentos producidos
durante la actividad contractual, por parte de los “sujetos obligados”?7. Ello materializa
la“publicidad activa’, pues no exige peticion previa.

Ahora bien, la obligacién de publicar y adelantar la contratacion estatal mediante el
SECOP ha tenido dificultades que no pueden obviarse en el presente andlisis. Por una
parte, no ha sido sencillo lograr que todas las entidades estatales y los demds participes
del sistema de compra publica empleen dicho mecanismo: esto se debe, en parte, a la
inercia de la tradicién —expresada, parcialmente, en la cultura de uso del soporte fisico
en la produccién de documentos oficiales—, a la falta de alfabetizacién digital de algu-
nas personas y a los problemas de conectividad a internet que aln aquejan a ciertos
territorios del pais. Por ejemplo, en 2020 la ANCPCCE expidié la Circular 398, permitien-
do que algunas gobernaciones —como la del archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, y la del Choc6—, asi como algunas alcaldias —como las de Quibdé, Puerto
Carrefio y Mitu- se exceptuaran de gestionar su actividad contractual en el SECOP I
durante ese afo, por falta de capacitacién o dificultades tecnolégicas para acceder a
la red.

Ademas, el SECOP ha tenido fallas provisionales en su funcionamiento que impiden
su uso o que han producido su “indisponibilidad” en algunos momentos —como lo ha
admitido la ANCPCCE-. En efecto, esta entidad se ha visto obligada a expedir protoco-
los y certificados de “indisponibilidad” del SECOP Il, que pueden consultarse en su sitio
web%. También hay inquietudes sobre la forma como este sistema puede armonizarse
con algunas reglas de ejercicio de la funcién administrativa. Se discute, verbigracia, si la
falta de desarrollo de algunas funcionalidades en el aplicativo permite que la ANCPCCE
determine, como medida transitoria o temporal, un procedimiento electrénico diferen-
te al que prevén las disposiciones legales y reglamentarias. Por ejemplo, mediante Cir-
cular Externa 2/2021, este érgano rector indicé que el trdmite del concurso de méritos,
modificado por el articulo 2 del Decreto 399/2021, debia publicarse temporalmente
en el SECOP |, porque el SECOP I, para ese momento, no contaba “con la funcionalidad
técnica para adelantar de manera transaccional el nuevo procedimiento”100, Es normal
que la implementacién de sofisticados mecanismos electronicos presente dificulta-
des, como las advertidas, en sus primeras fases. Por otra parte, a pesar de ellas, el SE-
COP Il se ha ido posicionando como mecanismo transaccional, conocido y empleado

97 Ley 1712/2014, articulos 3 y 10. Disponible en: <http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley_1712_2014.html>; Decreto 1081/2015, articulo 2.1.1.2.1.7. Disponible en: <https://www.funcionpublica.
gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=73593>.

98 Disponible en: <https://www.colombiacompra.gov.co/circulares?page=1>.
99 Disponibles en: <https://www.colombiacompra.gov.co/secop-ii/indisponibilidad-en-el-secop-ii>.
100 Disponible en: <https://www.colombiacompra.gov.co/circulares>.
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eficazmente en el pais. Pero los problemas mencionados deben resolverse para lograr
los fines que motivaron su creacion.

5. LA OBLIGATORIEDAD DEL SECOP PARA LAS ENTIDA-
DES ESTATALES CON REGIMEN CONTRACTUAL EXCEP-
CIONAL: UN SUPUESTO DE RETORNO DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO EN COLOMBIA

5.1. EL DEBER DE LAS ENTIDADES EXCEPTUADAS DEL
EGCAP DE GESTIONAR SU ACTIVIDAD CONTRAC-
TUAL EN EL SECOP, COMO EXPRESION DEL RETOR-
NO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. FUNDA-
MENTO NORMATIVO

La aplicacion, a las entidades exceptuadas del EGCAP, del deber de emplear el SE-
COP en su actividad contractual es expresion del retorno del Derecho administrativo,
por dos razones. En primer lugar, porque esta exigencia se concibe como una limita-
cién a la libertad de forma que, por regla general, caracteriza al Derecho privado10! —la
autonomia de la voluntad'92 queda restringida, justamente, por el deber de tener en
cuenta un sistema que incide en el trdmite de la contrataciéon, condicionando la forma
como se debe realizar la adquisicion de los bienes y servicios por parte de las entidades
estatales—. En segundo lugar, porque con la utilizacién del SECOP se pretende reforzar
la garantia de fines o principios que han sido desarrollados normativamente, en mayor
grado, por el Derecho administrativo: publicidad, transparencia, moralidad, eficiencia,
seleccion objetiva, entre otros103. En definitiva, con la inclusién del mandato de uso del
SECOP por parte de las entidades exceptuadas del EGCAP se evidencia la vindicacién y
posicionamiento del Derecho administrativo como régimen “derogatorio” del Derecho
privado'04, Esto ha de entenderse no en el sentido de que tales entidades deben dejar
de aplicar las normas civiles y comerciales que hacen parte de su régimen exceptuado,
sino en la perspectiva de que la obligacién de tener en cuenta dicha plataforma es un
precepto especial que se impone sobre la flexibilidad que, por regla general, tendrian al
amparo de las normas que rigen la actividad contractual entre particulares. Pero este
retorno del Derecho administrativo no ha sido abrupto ni pacifico. Por el contrario, es

101 FORTICH, Silvana, Solus consensus obligat: principio general para el derecho privado de los contratos,
Revista de Derecho Privado, n. 23, p. 179-195, 2012, p. 185. Disponible en: <https://revistas.uexternado.edu.
co/index.php/derpri/article/view/3307>; SCHMIDT-ASSMANN, Reflexiones sobre la distincion entre Derecho
Publico y Derecho Privado, p. 235.

102 Codigo Civil, articulo 1602.
103 Constitucion Politica, articulo 209. Ley 1437/2011, articulo 3. Ley 1712/2014, articulo 3.
104 RIVERO, ;Existe un criterio de Derecho administrativo?, p. 42-44.
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un fendmeno que ha transitado por varias etapas y que ha dado lugar a un interesante
debate.

Como muestra de ello, durante afios se discutio si las entidades estatales que cuen-
tan con un régimen exceptuado de contratacién debian o no publicar en el SECOP los
documentos generados en esta actividad. Llegé a plantearse una tesis negativa, segun
la cual este sistema no resultaba aplicable a dichas entidades, primero, porque la nor-
mativa que lo exige hace parte del EGCAP105, asi como de la reglamentacién de este106,
es decir que se encuentra en el régimen del que dichas entidades fueron excluidas por
parte del legislador. Esta postura encontré, en su momento, cierto respaldo en el Con-
sejo de Estado07, quien suspendio provisionalmente los apartados que obligaban a las
entidades exceptuadas del EGCAP a publicar en el SECOP la informacién relativa a su
“actividad contractual’, contenidos en las Circulares Externas 1/2013 y 20/2015, proferi-
das por la ANCPCCE"08, Los argumentos de dicha medida cautelar fueron, esencialmen-
te, dos: i) la supuesta extralimitacion reglamentaria de la ANCPCCE en la expedicién de
tales circulares y ii) la presunta interpretacién indebida que dicha entidad hizo de la
expresién “informacién oficial de la contratacion” contenida en el articulo 3, literal ), de
la Ley 1150/2007. Sin embargo, esta tesis negativa ha sido desvirtuada por la dindmica
del ordenamiento juridico colombiano, como pasa a explicarse. Dicho de otro modo,
puede afirmarse validamente que hoy el SECOP es una herramienta electrénica que
debe aplicarse de manera transversal a las entidades estatales, independientemente de
su régimen contractual. En otras palabras, ha sido la tesis positiva la que ha triunfado.
Esta tesis se explica en los proximos parrafos, intentando mostrar su evolucion.

En efecto, desde hace algunos aios ha venido operando un retorno del Derecho
administrativo concretado en el régimen de publicacion en el SECOP al que han sido
sometidas las entidades estatales que, en principio, se regulan por el Derecho priva-
do en materia contractual. En un primer momento, las disposiciones normativas que
se expidieron en tal sentido solo establecieron, en relacién con estos 6rganos, la obli-
gacion de publicar su documentacién contractual en lo que ahora se conoce con la
denominacién de SECOP . Es decir, solo previeron el deber de publicar los documentos
elaborados en medio fisico con posterioridad a su expedicion. En tal sentido, este grupo
de enunciados normativos no concibié el SECOP como plataforma “transaccional” para
las entidades exceptuadas del EGCAP. Dentro de los preceptos que hacen parte de este
primer momento se pueden mencionar, a modo de ejemplo, los siguientes mandatos:

105 ey 1150/2007, articulo 3.
106 Decreto 1082/2015, articulo 2.2.1.1.1.7.1.

107 Auto de 25/02/2021 del Consejo de Estado (Seccion Tercera, Subseccién B, Consejero Ponente Martin
Bermudez Mufioz, Expedientes: 56151, 56160, 56163, 56162, 58711). Disponible en: <https://consejodeestado.
gov.co/buscador-de-jurisprudencia2/>.

108 Disponibles en: <https://www.colombiacompra.gov.co/circulares>.
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i) el contenido en la normativa sobre transparencia y derecho de acceso a la informa-
cién y a los documentos publicos09, en virtud del cual todos los “sujetos obligados’,
sin que interese su régimen juridico contractual, deben publicar la informacion sobre
su contratacién en el SECOP119; ii) el que se refiere a la obligacién —también aplicable a
las entidades exceptuadas- de publicar en esta plataforma el “Plan Anual de Adquisi-
ciones”111; yiiii) la extension a dichas entidades del deber de publicar los documentos
relacionados con la actividad contractual dentro de los tres (3) dias siguientes a su ex-
pedicién112, a partir de las circulares expedidas por la ANCPCCE'13, Como se observa, en
todos estos preceptos se hizo caso omiso del régimen contractual aplicable, al disponer
que las entidades estatales (también las exceptuadas) debian publicar en el SECOP | los
documentos proferidos en la contratacién con “recursos publicos”. Como se observa, en
esta primera etapa hubo un desarrollo importante del SECOP como instrumento idé6-
neo para garantizar el “principio de transparencia’, que supone la posibilidad de acce-
der alos documentos producidos por las autoridades en ejercicio de sus funciones14,

En un segundo momento, la ANCPCCE desarrolld, en el SECOP II, un médulo para los
procedimientos con “Régimen Especial’, es decir, para aquellos que no se rigen por el
EGCAP. Con esto habilité la plataforma electrénica para que se realizaran, de manera
transaccional, actuaciones del tramite contractual, en el marco de los procedimientos,
en principio, regulados por el Derecho privado. Si bien en este periodo no resulté obli-
gatorio para las entidades exceptuadas del EGCAP realizar su actividad contractual en
el SECOP II, la ANCPCCE fue propiciando, mediante instrumentos de soft law15, el retor-
no del Derecho administrativo en esta materia. Asi, en su“Guia para las Entidades Estata-
les con régimen especial de contratacion” sostuvo que estas podian emplear el SECOP
Il para publicar “sus Procesos de Contratacién con la ventaja de que una vez celebrado
el contrato la plataforma les permite hacer el envio de documentos del contrato y sus
modificaciones a través de la misma”116.

109 Constitucion Politica, articulo 74.

110 | ey 1712/2014, articulo 10. Decreto 1081/2015, articulo 2.1.1.2.1.7.

11 Ley 1474/2011, articulo 74. Decreto 1082/2015, articulo 2.2.1.1.1.4.3. Disponible en: <https://www.
funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653>.

112 Decreto 1082/2015, articulo 2.2.1.1.1.7.1.

113 Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente-, Circulares 1 del 21/06/2013, 20 y
23. Disponibles en: <https://www.colombiacompra.gov.co/circulares>.

114 DIAZ DIEZ; GOMEZ VELASQUEZ, La consulta publica previa a la expedicién de reglamentos y el principio
de transparencia, p. 78; BARNES VAZQUEZ, Procedimientos administrativos y nuevos modelos de gobierno.
Algunas consecuencias sobre la transparencia, p. 49-79.

115 MARTINEZ JURADO, El soft law en derecho administrativo y su control judicial en Colombia, p. 300;
SARMIENTO, El soft law administrativo. Un estudio de los efectos juridicos de las normas no vinculantes
de la Administracion.

116 De 18/11/2016, actualizada el 25/06/2018. Disponible en: <https://www.colombiacompra.gov.co/
manuales-guias-y-pliegos-tipo/manuales-y-guias>.
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En un tercer momento, el retorno del Derecho administrativo en esta materia se
ha expresado con mayor contundencia, al implicar para las entidades exceptuadas
del EGCAP también el deber de utilizar el SECOP I, es decir, de realizar su actividad
contractual en la versién transaccional de este aplicativo. En efecto, el articulo 53
de la Ley 2195/2022 -que modificé al articulo 13 de la Ley 1150/2007- dispuso que,
para desarrollar los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal, las
entidades que se rigen por un “régimen contractual excepcional”al del EGCAP “debe-
ran publicar los documentos relacionados con su actividad contractual en el Sistema
Electréonico para la Contratacion Publica (SECOP II) o la plataforma transaccional que
haga sus veces”. Ademas, indicé que “Para los efectos de este articulo, se entiende
por actividad contractual los documentos, contratos, actos e informaciéon generada
por oferentes, contratista, contratante, supervisor o interventor, tanto en la etapa
precontractual, como en la contractual y la poscontractual” Finalmente, sefialé que
“A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, se establecerd un periodo de
transicion de seis (6) meses, para que las entidades den cumplimiento efectivo a lo
aqui establecido”. De lo indicado en este precepto se derivan dos interpretaciones:
i) una que sefnala que el legislador exige que las entidades exceptuadas del EGCAP
empleen el SECOP Il en un sentido transaccional y ii) otra que afirma que, pese a lo
indicado, esta plataforma puede seguir comportandose para dichas entidades como
una herramienta solo de publicidad, siendo transaccional solo si deciden emplearla
con este cardcter. A continuacién, se explicardn ambas interpretaciones, brindando
argumentos a favor de la primera.

5.1.1. Interpretacion del mandato de emplear el SECOP Il como exigencia de
actuacion “transaccional”

A partir de la modificacién introducida por el articulo 53 de la Ley 2195/2022 al arti-
culo 13 de la Ley 1150/2007 se pueden extraer las siguientes conclusiones:

i) Las entidades exceptuadas del EGCAP deben publicar los documentos produci-
dos durante su actividad contractual en el SECOP Il o “en la plataforma que haga sus
veces”117, Esto ultimo debe interpretarse en el sentido de que si en el futuro se susti-
tuye el SECOP Il por otro portal digital que cumpla funciones similares dichas entidades
deben publicar también alli los documentos de su contratacion. No parece una lectura
vélida entender que la expresion “plataforma que haga sus veces”118 significa que estas
entidades pueden establecer reglamentariamente que tales documentos se publicaran
en sus propios sitios web o en plataformas disefiadas por ellas. Esto en tanto el tinico

117 Ley 2195/2022, articulo 53.
118 ey 2195/2022, articulo 53.
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organo estatal con competencia para“desarrollar’, “administrar”y “gestionar nuevos de-
sarrollos tecnolégicos” sobre el SECOP “o el que haga sus veces” es la ANCPCCET19,

ii) Los documentos que las entidades publicas exceptuadas del EGCAP deben publi-
car en el SECOP Il son todos los que se profieran durante la fase precontractual, contrac-
tual y post-contractual20. A esta conclusién puede llegarse en virtud de la redaccién
amplia que emplea el legislador, que no efectia distinciones sobre la naturaleza de los
documentos que deben almacenarse en dicha plataforma. Esto significa que deben pu-
blicarse en el SECOP Il documentos como el que contiene la invitacidn (o convocatoria),
la oferta (o postura), el informe de evaluacion, la aceptacion de la oferta (o “adjudica-
cién”), las observaciones y respuestas a estas, el contrato, los que acreditan el cumpli-
miento de los requisitos para iniciar la ejecucion —verbigracia, las garantias o el “acta de
inicio”, cuando se requieran-, las modificaciones al contrato (adiciones, prérrogas, entre
otras), las actas (de avance, de acuerdos y de liquidacién, cuando ello aplique), los actos
contractuales y, en general, cualquier “informacion generada por oferentes, contratista,
contratante, supervisor o interventor”121,

iii) Aunque la disposicién bajo andlisis alude al deber de “publicar los documentos
relacionados con su actividad contractual”122, esto no admite interpretarse en el sen-
tido de que tales documentos pueden elaborarse en medio fisico para luego ingre-
sarse escaneados a la plataforma —como se venia haciendo mediante el SECOP I-. El
argumento para descartar esta interpretacion es que el mismo enunciado indica que
la “publicacién” debe realizarse en el SECOP Il “o la plataforma transaccional que haga
sus veces"123, Es decir, el Legislador no entendié el concepto de “publicacién” como una
plasmacién pasiva de un contenido, sino como la comunicacién activa de informacion
en un sistema transaccional. Segun se expresé, la diferencia entre el SECOP |y el Il es
que este permite desarrollar en linea y en tiempo real el procedimiento contractual.
Esto es, precisamente, lo que significa la palabra “transaccional”124: que la transaccién
contractual se realiza en la misma plataforma. De manera que cuando el articulo 53 de
la Ley 2195/2022 -modificatorio del articulo 13 de la Ley 1150/2007- sefiala que la “pu-
blicacion”ha de realizarse en el SECOP Il o en la herramienta que la mejore o sustituya lo
que estd exigiendo es que la transaccion contractual de las entidades exceptuadas del
EGCAP se realice de manera publica, automatica y en linea. Con fundamento en esta in-
terpretacion, puede afirmarse que en virtud de este mandato no es valido que el docu-
mento —por ejemplo, el que contiene el contrato- se suscriba en forma manuscrita, en

119 Decreto Ley 4170/2011, articulo 3.8.
120 | ey 2195/2022, articulo 53.
121 Ley 2195/2022, articulo 53.
122 ey 2195/2022, articulo 53.
123 Ley 2195/2022, articulo 53.
124 | ey 2195/2022, articulo 53.
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papel, para luego escanearse e ingresarse a la plataforma, pues segun el precepto que
se comenta, los actos juridicos documentales se deben perfeccionar dentro del sistema
(esto es, en el SECOP Il o en el sistema que haga sus veces).

iv) El deber de las entidades exceptuadas de publicar “los documentos relacionados
con su actividad contractual”125 se encuentra vigente. El 18 de julio de 2022 vencio el
“periodo de transicion de seis (6) meses” que el articulo 53 de la Ley 2195/2022 habia
concedido para que los destinatarios de este mandato realizaran las adecuaciones ad-
ministrativas necesarias para cumplir la obligacion de implementar el trdmite transac-
cional en el SECORP Il. En cada entidad exceptuada del EGCAP se debio analizar si era
necesario o no, por ejemplo, modificar el manual o reglamento interno de contratacion
para ajustar el procedimiento al esquema transaccional. Asimismo, la ANCPCCE, como
organo rector encargado de la administracion y los desarrollos tecnolégicos del SE-
COP126, debio articularse con las entidades para efectuar las adecuaciones necesarias
para garantizar la operatividad de la plataforma en esta nueva fase.

5.1.2. Interpretacion del mandato de emplear el SECOP Il como exigencia de
actuacion “publicitaria”

A pesar de que la interpretacion expuesta en el epigrafe anterior es la que en este
texto se considera el sentido vdlido de lo que establece el segundo inciso del articulo 13
de la Ley 1150/2007, adicionado por el articulo 53 de la Ley 2195/2022, algunos 6rga-
nos con potestad reglamentaria y rectora al interior del sector de la contratacion publi-
ca han sostenido una interpretacion diferente. Entre las fuentes oficiales en las que se
observa dicha interpretacion se encuentra la Circular 02 del 01/06/2022127, dirigida a las
entidades “del nivel nacional” exceptuadas del EGCAP, proferida por la Presidencia de la
Republica, que se ha reproducido en algunos conceptos expedidos por la ANCPCCE en
respuesta a consultas formuladas sobre el tema128,

La Presidencia de la Republica y la ANCPCCE afirman, en dichos instrumentos'29, que
el articulo 53 de la Ley 2195/2022 no implica que las entidades exceptuadas del EGCAP
tengan que tramitar su actividad contractual —de manera “transaccional”- en el SECOP II,
sino que solo las obliga a publicar alli los documentos relacionados con esta labor. En con-
secuencia, expresan que estas entidades pueden continuar elaborando y suscribiendo

125 Ley 2195/2022, articulo 53.
126 Decreto Ley 4170/2011, articulo 3.8.
127 Disponible en: <https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=187447>.

128 Agencia Nacional de Contratacién Publica—Colombia Compra Eficiente—, conceptos C-348/2022,C-480/2022,
C-492/2022, C-508/2022 y C-074/2023, entre otros. Disponibles en: <https://relatoria.colombiacompra.gov.co/
busqueda/conceptos>.

129 Presidencia de la Republica. Circular 02 del 1/06/2022. Agencia Nacional de Contratacién Publica —-Colombia
Compra Eficiente—, conceptos C-348/2022, C-480/2022, C-492/2022, C-508/2022 y C-074/2023, entre otros.
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los documentos de manera fisica para luego cargarlos en dicha plataforma. Esto por
cuanto, segun aducen, el referido mandato solo obliga a “publicar” los documentos en
el SECOP Il, pero no a estructurarlos autométicamente alli. En definitiva, segun esta inter-
pretacion, el articulo 53 de la Ley 2195/2022 no cambid la naturaleza del SECOP para las
entidades exceptuadas del EGCAP, pues aquel se sigue comportando para ellas como una
herramienta “publicitaria’, mas no necesariamente “transaccional”. Esta Ultima connotaci-
6n —anaden- solo la tendra el SECOP Il si dichas entidades deciden adelantar en esta pla-
taforma su actividad contractual. Es decir, de conformidad con esta tesis, dicho precepto
confirié supuestamente a las entidades exceptuadas discrecionalidad administrativa para
emplear o no el SECOP Il como plataforma “transaccional”

En efecto, en la Circular y en los conceptos mencionados se explica que el deber
de las entidades exceptuadas del EGCAP de publicar los documentos asociados a su
actividad contractual en el SECOP I, en los términos del articulo 53 de la Ley 2195/2022,
no impide que continuen realizando los procedimientos contractuales en sus propias
plataformas electrénicas. En tal sentido, sefalan que tales entidades pueden elegir en-
tre usar el SECOP Il de modo “transaccional” o simplemente utilizarlo como mecanismo
“publicitario”. Indican que el primer uso seria aquel que tendria la plataforma si dichas
entidades deciden “firmar el contrato electronicamente”. Expresan que en este caso las
entidades exceptuadas deben emplear el médulo de del SECOP Il denominado “Régi-
men Especial”y tramitar en linea el procedimiento. Indican que este médulo tiene dos
partes: una, que permite efectuar los “procesos competitivos” (en los que se reciben
varias ofertas) y otro, “sin ofertas” (para realizar la contratacién directa). Por otra parte,
agregan que el segundo uso del SECOP Il (como herramienta “publicitaria”) es aquel que
las entidades exceptuadas del EGCAP pueden hacer de la plataforma si deciden adelan-
tar el procedimiento por fuera de dicho sistema (o sea, en papel), para luego cargar en
él los documentos. Al respecto, la Circular de la Presidencia expresa que, en tal evento,
para ingresar estos documentos al SECOP I, las entidades exceptuadas del nivel nacio-
nal deben “crear el proceso de contratacién mediante el médulo ‘Contratacién Régimen
Especial (sin ofertas)"130,

Como se observa, se afirma, contradictoriamente, que las entidades exceptua-
das que decidan realizar sus procedimientos de contratacion en forma fisica deben
emplear un moédulo del SECOP Il, que hace parte de la plataforma “transaccional’, pero
solo para hacerle cumplir a dicho médulo una funcién “publicitaria” Este sinsentido se
agrava en lineas posteriores de la Circular, en las que se afirma que “La publicacién de
los documentos de la gestién contractual, incluido el contrato firmado manuscritamen-
te, se debe realizar mediante modificaciones al proceso de la opcién ‘Modificaciones/
Adendas™131. No se entiende por qué cuando las entidades exceptuadas optan por el

130 Presidencia de la Republica. Circular 02 del 1/06/2022.
131 Ibid.
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supuesto segundo uso del SECOP Il (como simple “herramienta de publicidad”) deben
cargar los documentos realizando “modificaciones” o “adendas” al proceso, si en este
caso el proceso se realiza al margen del SECOP.

En definitiva, la tesis contenida en estos pronunciamientos oficiales adolece de
algunos defectos hermenéuticos y I6gicos. Lo primero, por cuanto se basa en una in-
terpretacion que se aparta del sentido vélido —incluso literal- del articulo 53 de la
Ley 2195/2022. Lo segundo, en la medida en que los argumentos que se aducen para
defender las consecuencias practicas de dicha interpretacién no son consistentes. Se
considera que es equivocado sostener que la referida disposicién normativa no mo-
dificé la forma como las entidades exceptuadas del EGCAP deben utilizar el SECOP,
pues, justamente, la transformacién que introdujo fue establecer que tales entidades
deben realizar su actividad contractual en el SECOP Il o en la plataforma transaccio-
nal que haga sus veces. Es decir, las obligd a usar el sistema como una herramienta
tecnoldgica para efectuar en linea el procedimiento contractual. Por ello, no es valido
afirmar que tales entidades pueden “elegir” entre usar el SECOP Il como plataforma
“transaccional” o utilizarla solo como herramienta “publicitaria”’32. No hay eleccién
posible, pues la disposicién normativa consagra una potestad reglada. Esto signifi-
ca que los procedimientos contractuales que dichas entidades lleven a cabo deben
tramitarse en el SECOP II, so pena de quedar viciados de nulidad, por no respetar
el nuevo requisito formal. Ademas, los argumentos que emplean la Presidencia de
la Republica y la ANCPCCE para apoyar su tesis no son coherentes, pues, como se
expuso, reconocen que las entidades exceptuadas que opten por concederle un uso
meramente “publicitario” al SECOP Il de todos modos deben “crear” un proceso bajo
el médulo “Contratacion Régimen Especial (sin ofertas)”y cargar los documentos me-
diante “Modificaciones/Adendas”133. Esto podria deberse a las dificultades operativas
para mantener la congruencia de la tesis. Pero, si la plataforma del SECOP Il es “tran-
saccional”y el articulo 53 de la Ley 2195/2022 obliga a las entidades exceptuadas a
utilizarla, es ilégico que tales pronunciamientos quieran hacerle cumplir una funcion
“no transaccional’, que desnaturaliza su razén de ser.

132 En sentido contrario, Circular 02 del 1/06/2022. Agencia Nacional de Contrataciéon Publica ~Colombia
Compra Eficiente—, conceptos C-348/2022, C-480/2022, C-492/2022, C-508/2022 y C-074/2023, entre otros.

133 Ibid.

REV. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, vol. 10, n. 2, €242, jul./dic. 2023. 2 5



>
* ‘ Cristian Andrés Diaz Diez

5.2. DESAFIOS DEL RETORNO DEL DERECHO ADMI-
NISTRATIVO EXPRESADO EN EL DEBER DE USAR EL
SECOP 11 POR PARTE DE LAS ENTIDADES ESTATALES
CON REGIMEN CONTRACTUAL EXCEPCIONAL EN
COLOMBIA

La modificacion del articulo 13 de la Ley 1150/2007 por el articulo 53 de la Ley
2195/2022 ha implicado un retorno del Derecho administrativo para las entidades ex-
ceptuadas del EGCAP, porque las obliga a tramitar su actividad contractual en el SECOP
Il o en la plataforma transaccional que la modifique o sustituya, lo que supone una
exigencia formal -relacionada con el canal del procedimiento- que limita su autono-
mia negocial y las vincula de manera mas fuerte a la garantia de principios como los
de transparencia, publicidad y eficiencia. En tal sentido, dicho deber actia como un
mandato que prevalece sobre la libertad de forma que rige en el Derecho privado'34 o
como “cldusula derogatoria” de este35, en tal aspecto del procedimiento. Esto no signi-
fica que dichas entidades no continuten rigiéndose por las normas civiles y comerciales
o por las establecidas en sus propios reglamentos internos de contratacion. Pero, ya
no cuentan con discrecionalidad para determinar en qué soporte o plataforma deben
realizar sus procedimientos contractuales, pues deben hacerlo en el SECOP Il o en el
sistema que haga sus veces. En este punto el Derecho administrativo prevalece, como
régimen especial, sobre la autonomia que otorga el Derecho privado para estructurar
el contrato.

Esto representa beneficios para acceder de manera transparente a la informacién
contractual. Ademas, conlleva que mas sujetos tengan la posibilidad de participar en
los procedimientos contractuales —lo que garantiza la libertad de concurrencia y la se-
leccién objetiva—, pues, al quedar centralizadas las convocatorias en el SECOP II, no ten-
drian que buscar en las paginas web de cada entidad para enterarse de sus términos.
Por otro lado, al contar con la administracién de la ANCPCCE y al ser un sistema que se
articula con las demas plataformas de los 6rganos de control, el SECOP Il puede reducir
la corrupcion3é —fenémeno cuya desaparicion, en todo caso, no depende solo de la
aplicacién de sistemas tecnolégicos—. En suma, la implementacion del SECOP II, como
herramienta transaccional, para las entidades exceptuadas, puede potenciar el cumpli-
miento de los principios de la funcién administrativa’3’ y de la gestion fiscal38,

134 FORTICH, Solus consensus obligat, p. 185; SCHMIDT-ASSMANN, Reflexiones sobre la distincién entre
Derecho Publico y Derecho Privado, p. 235.

135 RIVERO, ;Existe un criterio de Derecho administrativo?, p. 42-44.

136 SILVA MAESTRE, Corrupcion en los procesos de contratacion publica, p. 9-32.
137 Constitucion Politica, articulo 209.

138 Constitucion Politica, articulo 267.
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Sin embargo, esta manifestacion del proceso de retorno del Derecho administrativo
contractual esta sujeto a algunos desafios. Uno de ellos es que los 6rganos con potes-
tad reglamentaria y regulatoria dentro del sistema de contratacién publica se tomen en
serio el deber consagrado en el articulo 53 de la Ley 2195/2022; algo que, como se vio,
hasta el momento no ha sucedido. Otro reto tiene que ver con la parametrizacién (o
adecuacion tecnoldgica) del SECOP Il para permitir que, efectivamente, las entidades
exceptuadas del EGCAP puedan tramitar sus procedimientos de contratacion alli. Para
ello se requiere disponer de la apropiacion presupuestal necesaria. Esta labor depen-
de, a su vez, de otro desafio: la multiplicidad o dispersion de los regimenes especiales
de estas entidades?39. No sera una labor sencilla disefiar una funcionalidad dentro del
SECORP Il para permitir que los procedimientos contractuales de todas las entidades ex-
ceptuadas se adecuen al médulo establecido en la plataforma, dada la libertad con que
cada manual interno de contratacién confecciona los procedimientos de estos 6rga-
nos. Quiza esta sea una oportunidad para recoger, en una regulacién unitaria, a estos
regimenes exceptuados y para cumplir de tal manera la pretensién constitucional de
un estatuto general en materia contractual40, Por ultimo, la implementacién eficaz del
SECORP Il para habilitar su uso transaccional por parte de las entidades exceptuadas del
EGCAP también supone un desafio epistémico, pues hace necesaria la realizacion de
campanas de capacitacién para que los servidores publicos y demas participes apren-
dan a operarlo.

6. CONCLUSION

La reforma introducida por el articulo 53 de la Ley 2195/2022, en materia de transpa-
rencia, ha significado un retorno del Derecho administrativo para las entidades estatales
con régimen contractual excepcional. No se trata de un retorno completo, sino parcial,
es decir, en lo que respecta a la regulacion del canal electrénico en el que debe trami-
tarse el procedimiento administrativo contractual y en cuanto a la mayor intensidad en
la garantia de los principios de la funciéon administrativa’4! y de la gestion fiscal'42, que
se fortalece con la exigencia de emplear el SECOP Il o la plataforma transaccional que
haga sus veces'43. En efecto, el uso de este sistema por parte de las entidades excep-
tuadas del EGCAP promueve una mayor proteccion de principios como los de transpa-
rencia, publicidad, moralidad, seleccion objetiva y libre concurrencia, entre otros. En
definitiva, la extensidn a estas entidades del deber de tramitar su actividad contractual

139 BENAVIDES, El contrato estatal. Entre el Derecho publico y el Derecho privado, p. 52-68; JOJOA
BOLANOS, Los regimenes exceptuados en los contratos estatales, p. 89-169.

140 Constitucion Politica, articulo 150, inciso final.
141 Constitucion Politica, articulo 209.

142 Constitucion Politica, articulo 267.

143 Ley 2195/2022, articulo 53.
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en el SECOP Il actia como “derogatoria”44 parcial del Derecho comun, porque es una
formalidad procedimental consagrada en una disposicion normativa especial de Dere-
cho administrativo. De ahi que en dicho caso este régimen prevalezca sobre la libertad
de forma que es, generalmente, caracteristica del Derecho privado45.

Sin embargo, el proceso de retorno del Derecho administrativo, que se expresa en
la exigencia de emplear el SECOP Il por parte de tales entidades, estd sujeto a retos
indiscutibles: i) la seriedad con la que debe tomarse, por parte de los 6rganos regula-
torios, el mandato consagrado en el nuevo articulo 13 de la Ley 1150/2007, modificado
por el articulo 53 de la Ley 2195/2022 —que trasciende de la funcién “publicitaria” que
debe cumplir el SECOP frente a la contratacion de las entidades publicas exceptuadas-—,
ii) las adecuaciones tecnoldgicas que deberd tener el SECOP Il para permitir la realiza-
cién de los procedimientos contractuales no regulados por el EGCAP, iii) la inversion
presupuestal que esto exige para adecuar la herramienta tecnolégica, en un contexto
de escasez, iv) la dificultad que supone la multiplicidad y dispersion de los regimenes
exceptuados para disefar los médulos dentro de la plataforma, y v) la necesidad de
acometer una campana de capacitacién para propiciar el buen manejo del sistema, en-
tre otros desafios.
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