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Resumen

Esta investigacion se centra en establecer el cumplimiento de las funciones propias de la
gestion institucional y la regulacion unificada en materia de contratacion pablica, por parte de la
Agencia Nacional de Contratacion Pablica - Colombia Compra Eficiente (Agencia CCE), en el
periodo comprendido entre los afios 2011-2015; ello a través de una investigacion socio juridica,
orientada a la identificacion del objetivo politico, social y juridico de la creacion de dicha entidad.
Teniendo en cuenta los fendmenos de corrupcion que afronta Colombia en relacion a la actividad
contractual, y cuyos casos conocidos por la opinién publica, evidencian la problematica y los
aspectos relacionados con la entidad rectora como son las sentencias condenatorias en contra del
estado en materia contractual, la responsabilidad juridica que recae en algunos de los participes de
la actividad contractual y la falta de reconocimiento de la misma, como ente regulador del tema,
Se busca demostrar el cumplimiento en la gestion de la Agencia CCE, analizando entre otros, los
documentos resultantes de auditoria realizada por los entes de control y demas instancias,
sentencias condenatorias en lo que tiene que ver con la responsabilidad penal, disciplinaria, fiscal
y patrimonial en la contratacién publica, resultados de encuestas a algunas entidades del Estado, a
través del andlisis, identificacion y estudios de los instrumentos que emite y propone dicha entidad.
Por lo anterior, se demostrara la realidad juridica, social y politica frente a la actualidad contractual
y el actuar de los participes de esta actividad administrativa, de cara a la obligacion legal que le

asiste a la Agencia CCE, como érgano rector de la gestion contractual en Colombia.



Abstract

This research focuses on establishing compliance with the functions on the institutional
management and unified regulation in the area of public procurement, in the part of the National
Agency of Public Procurement - Colombia Compra Eficiente (Agencia CCE), in the period
covered between years 2011 to 2015; This is through a socio-legal investigation, aimed at
identifying the political, social and legal objective of the creation of said entity. Taking into
account the phenomena of corruption that Colombia faces in relation to contractual activity, and
the cases known by public opinion, which evidence the problems and aspects related to the
governing entity such as convictions against the state in contractual matters, the legal responsibility
that falls on some of the elements of the contractual activity and the lack of recognition of it, as
regulator of the subject. It seeks to demonstrate compliance in the management of the CCE
Agency, analyzing, among others, the resulting audit documents carried out by the control entities
and other instances, convictions and what has to do with criminal, disciplinary, fiscal and
patrimonial liability in public procurement. The results of surveys of some state entities, through
analysis, identification and Studies of the instruments issued and proposed by said entity. Due to
the above, the legal, social and political reality will be demonstrated against the contractual news
and the actions of the parties of this administrative activity, facing the legal obligation that the

assistance to the CCE Agency, as the governing body of contract management in Colombia.



Capitulo 1.

1. 1 Teoria de la investigacion:

La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente, cumple su funcion
como ente rector en materia de contratacion estatal durante los afios 2011 al 2015.

1.2. Planteamiento del Problema
Con la entrada en funcionamiento de la Unidad Administrativa Especial, denominada

Agencia Nacional de Contratacion Publica: Colombia Compra Eficiente, en adelante la Agencia
CCE, y conforme a su Decreto Ley, como ente rector encargado de fijar politicas publicas
unificadas en la gestion contractual, la articulacion y coordinacion en todo el territorio nacional, en
aras del cumplimiento de una debida politica en contratacion publica, para un Estado gerencial y
moderno, y acorde con el informe de gestion 2015 de la misma Agencia CCE, publicado en su
pagina oficial el dia 30 de enero de 2016, que sefiala que se “ trabaja en diversos frentes para
fomentar el cambio de mentalidad de los participes del sistema de compra publica y asegurar que
el sistema de compra publica opere como puente entre compradores y proveedores para habilitar
la puesta de bienes, obras y servicios a disposicion de la ciudadania en condiciones de eficacia,
eficiencia, economia, promocion de la competencia y manejo del riesgo” (Agencia CCE, 2016), la
entidad esta realizando un trabajo en todos los sectores que intervienen en el sistema de compra
publica, encaminando a reducir reclamaciones administrativas y mala practica en la actividad,
buscando transmitir conocimiento y comprension al nuevo sistema de compra publica, como
puente de intervencidn entre los compradores y proveedores; reconociendo que se ha realizado un
trabajo importante, debido al uso de las nuevas herramientas de tecnologia, publicacion y
comunicacion que tiene la entidad con los participes de la actividad contractual y demas entidades
estatales; indudablemente se ha logrado un mejoramiento en la actualizacion diaria de la

normatividad y jurisprudencia aplicable que se ve reflejado en las guias, manuales y circulares que
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se desarrollan por la entidad, las cuales son publicadas en su pégina oficial, cuyos destinatarios
finales son los operadores juridicos, técnicos, proveedores y sujetos en general que hacen parte de
esta gran gestién en Colombia, logrando, como bien lo afirma la Agencia CCE, en su informe el
manejo del riesgo en la actividad o la disminucion del dafio antijuridico al Estado.

Teniendo en cuenta, los objetivos principales establecidos en la normatividad de creacion
de la Agencia CCE, como la entidad rectora responsable de promover de manera activa las politicas
publicas, la articulacion y la coherencia en la organizacion y ejecucion de la contratacién pablica
en Colombia. (Decreto 4170 de 2011 art. 2), la entidad trabaja en lograr la cobertura necesaria y el
alcance de organo rector unico en las compras publicas del Estado, no obstante, como se sefiala en
el informe de gestion antes mencionado, en especial cuando se exponen aspectos misionales de la
entidad, y como lineas de accion mas sobresalientes en lo que se refiere a sus ejecutorias, aun en
el pais no se cuenta con los documentos, pliegos y contratos tipo para las contrataciones, otro
instrumento importante es la Tienda Virtual del Estado Colombiano que entre los afios 2014 al
2015 desarrollo veinticuatro (24) instrumentos de herramienta del sistema de compra publica
colombiano, que a la luz de la normatividad aplicable es la modalidad de contratacion de seleccion
abreviada, bajo el procedimiento de adquisicion de bienes y servicios por compra por catalogo
procedente de la celebracion de acuerdos marco de precios, el cual es el instrumento que tiene por
objetivo principal el de compra publica entre la Agencia CCE y las entidades publicas, que se
traduce en que las entidades estatales obtengan bienes, obras y servicios por intermedio de la
Agencia CCE, solo por solicitud de cotizaciones u érdenes de compra, previendo como resultado
un enorme ahorro de recursos publicos que se traducen en miles de millones y optimizacion de
tiempo para la entidad que lo utiliza, demostrando una economia procesal muy acertada, dicho uso

de este instrumento, herramienta o practica solo obliga por ley a la rama ejecutiva del nivel nacional
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a utilizarlo “Las demds Entidades Estatales pueden hacerlo si asi lo deciden”. (Agencia CCE,
2015).

Al respecto, llama la atencién la parcialidad de lo dispuesto, tanto por la Agencia CCE,
como en la normatividad aplicable donde se preceptua, que s6lo los entes publicos del poder
ejecutivo, a nivel nacional, estdn obligadas a adquirir bienes y servicios bajo esta modalidad
(Decreto 1082 de 2015 art. 2.2.1.2.1.2.7), es decir el concepto de Estado a la luz del derecho
constitucional solo abarca la rama ejecutiva del nivel central o es el alcance de la Agencia CCE,
que de manera imperativa va hasta alli. No obstante, este procedimiento de seleccion -acuerdo
marco de precios, ha logrado importantes ahorros como lo sefiala la entidad en sus informes y solo
en la rama ejecutiva.

En efecto, la anterior disposicion del Decreto citado, determina que no es de obligatorio
cumplimiento la procedencia de la modalidad de contratacion bajo el procedimiento de celebracion
de acuerdos marco de precios, a las demas entidades de la organizacion del Estado, como son el
poder publico legislativo, judicial, entes de control, organismos autonomos y la organizacion
territorial; siendo un contra sentido de obligacion legal y del objetivo de creacion concedido a la
Agencia CCE, que es prever la optimizacion de los recursos del Estado, y la de proponer una
politica pablica Gnica como 6rgano rector en contratacion publica; Ausencia que se evidencia en
los problemas de responsabilidad juridica a la que se enfrentan a diario los participes de la actividad
contractual que se traduce en malas practicas contractuales y administrativas, aunado a un grado
de corrupcion alarmante que vive el Estado, en toda su estructura, principalmente en sus 6rganos
mas representativos como es el Congreso de la Republica, el Consejo Superior de la Judicatura,

entidades que su gran mayoria no estan sujetas a la obligacion legal de hacer uso de las herramientas
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propuestas por la Agencia CCE, en especial la celebracion acuerdos de precios, que se venia
mencionando. (Informe de Transparencia por Colombia agosto — 2015).

Lo que se puede determinar, con exactitud, que el anterior, instrumento de procedimiento
de celebracién de acuerdos marco de precios, creado con el objeto de remediar las malas précticas
de la funcién administrativa y la optimizacion del erario, s6lo opera de manera imperativa y con
cobertura para la rama ejecutiva, pudiéndosele dar aplicabilidad a las demas ramas del poder
publico y entes, teniendo en cuenta los altos beneficios que refleja los informes de gestién de la
entidad.

Paradojicamente, la Agencia CCE, se encuentra en el cuarto puesto de riesgo de corrupcion
segun el anterior informe citado, enfaticamente en los departamentos de Chocd, Vaupés, Guainia,
Caquetd, la Guajira y Putumayo departamentos que histéricamente han sido focos de corrupcion
plenamente identificados con este fendmeno, demostrando que muchos de estos municipios no
tienen ni siquiera servicios publicos esenciales y la pobreza y olvido del estado han sido su
constante (Informe de Transparencia por Colombia agosto — 2015.), razon mas que suficiente para
que la Agencia CCE; actué y se proyecte para su funcionamiento y reconocimiento debido y no
solo en la rama ejecutiva.

Del mismo modo, lo confirma el informe realizado por la Sociedad Colombiana de
Ingenieros en el afio 2014, el cual indica que de la totalidad de municipios que existe en Colombia
(1122) sélo (5) municipios tienen una buena practica contractual, donde se puede evidenciar un
claro descontrol, desconocimiento y falta de acompafiamiento de una entidad directora en el tema
para una debida aplicacion de las normas y de la politica publica que se establece desde el sector
central de la administracion. (La sociedad Colombiana de Ingenieros, SCI, 2015). Lo antes

desarrollado, es solo la puesta en marcha de uno de los instrumentos que utiliza la Agencia CCE;



13

en el desarrollo de la investigacion se tomaran algunos de igual importancia y trascendencia en el
tema, como son los documentos que se emiten por parte de esa entidad frente a los efectos juridicos
que produce.

Por lo que es importante para la entidad, el cumplimiento de sus deberes legales, que regule
de manera integral y uniforme la materia, en especial cuando emita los documentos de orientacion
e instruccion como son las Circulares Externas y Manuales, teniendo en cuenta la regla de
procedimiento en cada proceso contractual y en su respectiva etapa , y que su actuar estén acorde
con los indicadores de la gestion contractual en el pais, es decir, con los informes emitidos por los
organos de control en la materia, para tener una medicion de resultados reales y cuando tenga la
obligacion legal de reglamentar cualquier documento de alineacion sea el mas optimo para la
implantacion del mismo en el sistema de compras publicas, y con ello lograr evitar juicios de
responsabilidad juridica para los participes de la actividad contractual y condenas contra el Estado
por el mismo concepto.

Asi mismo, conforme a las obligaciones legales que le asisten a la Agencia CCE, en su
Decreto de creacion, y los considerandos de la misma normatividad, en el sentido de la existencia
de una institucion rectora en gestion contractual, la Agencia debe articular, promover, armonizar y
coordinar con las demas entidades publicas las tareas necesarias para poder establecer una politica
publica, eficaz en la utilizacidn de los recursos publicos y la mitigacion de riesgo de corrupcion en
la actividad contractual. (Decreto 4170 de 2011 art. 3).

En el pais, el indebido manejo de recursos publicos en materia contractual, lo soporta entre
otros el informe de Transparencia Internacional, el cual indicé que Colombia sigue igual que hace
4 afos, (Informe de Transparencia Internacional 2015), en la percepcion de corrupcion y traza que

el pais en su calificacion total sobre 100 puntos no cambia, varia entre los 36 y 37 puntos, el mismo
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informe califico al pais con 37 puntos sobre 100 en el puesto 83, concluyendo que el panorama en
materia de transparencia, es de suma preocupacion por los avances que se venian adelantando en
la terminacién del conflicto con grupo armado FARC.

Expuesto lo anterior y teniendo en cuenta que la contratacion publica, compromete
importantes recursos publicos, lo cual representa el equivalente al 12, 5% del Producto Interno
Bruto, y el 35,7 del gasto del Gobierno Nacional, tal como lo informa la Entidad el ejercicio de
esta funcion publica debe tener mayor eficiencia y transparencia en el uso de los recursos que deben
gestionar de manera directa algunos de los participes de la actividad contractual. (Agencia CCE,
2016).

Dada la importancia que representa la contratacion publica en el pais, conforme a lo
expuesto, es necesario que la misma tenga esa compostura, es decir, que la Entidad que debe regular
la actividad contractual, debe orientar todo su esfuerzo al cumplimiento de los fines de la
contratacion estatal en forma concreta, abarcando su orientacion en los distintos regimenes de la
contratacion publica al cual esta sujeta los participes de dicha funcién, en otras palabras, la
obligacién que le compete a la Agencia CCE, como ente regulador debe materializarse en los
instrumentos guias que orienten de manera clara y que brinden una confianza legitima y seguridad
juridica a los intervinientes de la actividad para asi lograr el objetivo y la finalidad esencial del
Estado (Constitucion Politica, 1991, art. 2)

Asi las cosas, en el presente escrito se pretende demostrar conforme a los objetivos
propuestos, el reconocimiento de la Agencia CCE, como Organo rector en la materia, la
responsabilidad juridica de los participes y la responsabilidad patrimonial del Estado, con ocasidn
a la actividad contractual antes y después de la creacion del Ente, de cara a la voluntad, necesidad

y objetivo del legislador ejecutivo que tuvo al crear nuevas entidades publicas en el afio 2011, como
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fue: (i) garantizar la eficiencia en la prestacion del servicio puablico; (ii) hacer coherente la
organizacion y funcionamiento de la Administracion Publica; y (iii) lograr la mayor rentabilidad
social en el uso de los recursos publicos, estudio que se realizd de manera especial, a la entidad
prenombrada. (Ley 1444 de 2011). A partir de lo anterior, se identifica el siguiente problema de
investigacion: ¢;La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente,

cumple como entidad rectora en materia de contratacion estatal durante los afios 2011 al 2015?

1.3. Justificacion
De acuerdo a lo sefialado en el articulo 2 de la Constitucion Politica de Colombia, el cual

se cita textualmente a continuacion: son fines esenciales del Estado; “servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan
y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo” (Constitucion Politica de Colombia , 1991)

Para el cumplimiento de estos fines es necesario e inevitable la practica de la gestion
contractual, como aquella herramienta que por excelencia es utilizada por el Estado, la cual se
materializa en la celebracion de contratos que realizan todas las entidades estatales, para de este
modo, responder por la continua y efectiva prestacion de los servicios publicos y la efectividad de
los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ella. (Ley 80 de 1993).

No obstante, la actividad administrativa de contratacion publica, se traduce en la actuacién por
excelencia de la administracion entre los colaboradores ya sean particulares o con la misma
administracion, para que exista una ayuda armonica y constante para el cumplimiento de una

funcion social y fines de la comunidad, que no solo conlleva compromisos para las partes que
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suscriben un contrato, sino una gran responsabilidad juridica contractual (fiscal, disciplinaria,
penal, administrativa y patrimonial) a todos y cada uno de los participes que actuaron en esta
actividad (desde la etapa de planeacion hasta la etapa post contractual). Esta gestion se ha
convertido en una actividad peligrosa en un pais con la dinamica que a diario sufre en aspectos
politicos, econdmicos, sociales, de justicia, juridicos; doctrinales, jurisprudenciales; con la creacion
de nuevas entidades, ministerios, departamentos administrativos, unidades administrativas,
agencias y liquidacion de otras entidades, entre otras situaciones que hacen que indudablemente en
esta improvisacion de estructura de Estado y de ordenamiento juridico, recaiga una serie de riesgos
y responsabilidades en esta actuacion .

En Colombia, la Agencia CCE, por mandato legal es el 6rgano rector de la politica publica en
el tema contractual; razon por la cual se revisara y se estudiara su funcidn, en contraste al alcance
legal que establecid el operador ejecutivo a la creacion de esta Entidad en el afio 2011.

Fue claro para el operador ejecutivo que lo que busco fue establecer una entidad Unica y rectora
en la regulacion de la actividad en la contratacion publica, sefialandole amplios y ambiciosos
objetivos como son fijar politicas publicas en la materia, la difusién y publicacion de normas,
capacitacion a todos los sujetos contractuales en el Estado, estar a la vanguardia frente a la realidad
social que vive el pais y la dindmica con que se desarrolla la actividad contractual ya sea nacional
o0 internacionalmente, objetivos amplios y ambiciosos dados a una Agencia.

La Agencia CCE, en el escaso tiempo transcurrido desde su creacion, ha logrado poner en
marcha la Tienda Virtual del Estado, uno de los mas importantes instrumentos con que cuenta la
entidad, la cual ha logrado alcanzar un ahorro de recursos publicos en el Estado, poniendo en
conocimiento publico y en linea toda la informacion del sistema de compra publica, lograr la

publicacion de guias, manuales, circulares y documentos tipo, conocimiento del SECOP I
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(Contratacién convencional ) y lograr avanzar al SECOP Il (contratacion en linea), ademas de ello,
ha trabajado en unificar y simplificar la normatividad aplicable, definiendo y tratando de integrar
con las cdmaras de comercio la informacion referente al registro Gnico de proponentes siendo este
uno de los aspectos mas significativos.

Pese a lo anterior, todos estos esfuerzos no han sido suficientes para lograr una verdadera y una
buena practica en la actividad contractual.

Con la existencia de un ordenamiento juridico amplio en la materia, normas, decretos leyes,
circulares, resoluciones, manuales y pronunciamientos judiciales sobre el tema a diario y toda clase
de entidades que regulan los resultados y controlan la gestion contractual, en cualquier orden en el
Estado, hace que todos los desarrollos y esfuerzos de la Agencia CCE, no logren alcanzar un
reconocimiento y mejoramiento ostensible en esta actuacion administrativa, ya que en la
actualidad, a la par de los progresos mencionados por la entidad, el pais alcanza y avanza a grados
de corrupcidn enormes, preocupantes y vergonzosos, los cuales se vive y se conoce habitualmente;
probablemente consecuencia de una ausencia o falta de regulacion de manera auténoma e
independiente que debe tener la entidad para que verdaderamente integre, coordine y armonice en
el tema.

La coordinacion y la articulacién que deben tener los organismos de control para la vigilancia
de la actividad contractual teniendo en cuenta el contexto social y politico que atraviesa el pais,
frente al deber ser de la Agencia CCE, y la realidad que se vive en esta practica, da paso a la
busqueda del establecimiento y analisis del porque resulta mas apropiado la creacion de una entidad
como érgano responsable en el tema de contratacion publica por el legislador y no por el operador
ejecutivo, estableciendo como obligacion legal para las entidades encargadas la vigilancia, el

control y fallo en el tema, entregando su méaxima cooperacién y colaboracion hacia el
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funcionamiento de una nueva institucién o a una Agencia de Contratacion mas fuerte, vinculante e
independiente, que brinde una seguridad juridica a los participes en la contratacion publica y que
otorgue el verdadero reconocimiento por parte de todo el Estado Colombiano.
En efecto la doctrina, sefiala con gran preocupacion, las funciones que asumio la Agencia
CCE, al atribuirse la facultad reglamentaria que le pertenece a la cartera ejecutiva, como se ve
reflejada en la inseguridad juridica y legitimacion en los documentos que emite la entidad, tal como
lo demuestra los variados medios de control interpuestos ante el contencioso administrativo para
las directrices emitidas por dicha entidad. (Acostamadiedo, 2015), a lo largo de esta investigacion,
se hace un llamado de atencion a la academia, al sector publico y a la sociedad en general, en aras
de contribuir a la realizacion de una politica publica de Estado, integrada en la gestion contractual,
o0 de lo contrario sera nuevamente la rama judicial del pais en esta ocasion el Consejo de Estado o
la Corte Constitucional los encargados de subrogarse esta tarea que no les corresponde, en atencion
a que finalmente los operadores juridicos en la actividad contractual, no tendran otra opcion que
solo aplicar la jurisprudencia o en el mejor de los casos la extensidn de jurisprudencia o precedentes
constitucionales y no la ley, la doctrina, los reglamentos, manuales, guias y circulares que expida
la Agencia gue no son en estricto sentido norma legal, sino simplemente orientaciones o consejos
no vinculantes versus la importancia de las fuentes principales en el derecho administrativo, con lo
cual se relega el papel principal de la entidad, dejando de un lado y descuidando la regulacion en
la contratacion publica siendo vital para el funcionamiento y cumplimiento de los fines del Estado.
Convirtiéndose cada vez mas, en un problema social, politico, de justicia y de responsabilidad
en el pais. La situacion, que enfrenta la contrataciéon publica en Colombia en la actualidad, con la
imposicién de procedimientos reglados y lapsos segun la modalidad de contratacion, la

proliferacién de normas y entidades desarticuladas y sin coherencia alguna demuestra la omisién
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del cumplimiento legal de los entes responsables conforme a su competencia de regular, controlar,
judicializar a los responsables que hacen parte de la actividad contractual.

Por ultimo, es importante tener en cuenta los retos y las tareas que conforme a lo sefialado
por la Agencia CCE, le hacen falta para ir consolidando una verdadera y transparente gestién, como
es el de realizar un mejoramiento ostensible en la informacién en linea que se logra con el desarrollo
de manera oportuna y real del SECOP 1, la definicidn de los procesos judiciales en donde el interés
tutelado sean los delitos contra la administracion puablica, la capacitacion constante de los
proveedores y compradores y en general de todos aquellos que hacen parte de la cadena contractual
y el desarrollo normativo, preventivo y jurisprudencial del tema de inhabilidades y conflictos de

interés a la hora de contratar con el Estado Colombiano.

1.4. Objetivos

1.4.1 Objetivo general
Analizar el cumplimiento de la funcion principal establecida por su Ley de creacion, de la

Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente, como ente rector en

materia de contratacion estatal.

1.4.2 Objetivos especificos

1.4.2.1 Realizar un estudio de muestra para establecer si la Agencia Nacional de Contratacion
Pablica - Colombia Compra Eficiente, cumple su funcién como 6rgano rector y su reconocimiento
en la actividad contractual en Colombia.

1.4.2.2 Determinar la responsabilidad juridica contractual (penal, disciplinaria, administrativa y
fiscal) de los Representantes Legales — Ordenadores de Gasto con ocasién a la actividad contractual

(2007-2015).
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1.4.2.3 Identificar la Responsabilidad Patrimonial del Estado derivada de la actividad contractual

(2007-2015).

1.5. Marcos Referenciales
1.5.1 Marco Conceptual
1.5.1.1 Contratacion Publica:

El concepto de contratacion publica resulta de vital importancia para el desarrollo de este
trabajo de investigacion, por cuanto el proceso transversal de contratacion estatal a nivel de todas
las entidades del Estado es el que pretende ser orientado bajo las directrices de la Agencia CCE.
En ese orden de ideas, debe entenderse como el conjunto de acciones orientadas a que las diferentes
entidades del Estado, bajo las directrices que regulen esta materia, den cumplimiento a los

cometidos estatales y satisfaccion del interés general.

1.5.1.2 Agencia Estatal:

En el concepto general y en el contexto de este trabajo de investigacion se entiende como
un ente del Estado, a quien se le atribuye la responsabilidad institucional de gestionar y asesorar
asuntos especificos que le hayan sido asignados desde su acto de creacion y cuya accién estara

orientada especificamente al cumplimiento de objetivos previamente establecidos.

1.5.1.3 Agencia en el Estado Colombiano:

Las agencias en Colombia tienen la connotacion de unidad administrativa especial,
pertenecen al poder ejecutivo del orden nacional, poseen personeria juridica y patrimonio propio,
al igual que autonomia administrativa y financiera; es transcendental y de gran importancia para
esta investigacion dado que la naturaleza del ente respecto del cual se pretende probar su

inoperancia corresponde a una entidad del Estado, con esta naturaleza.
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1.5.1.4 Unidades Administrativas Especiales en el Estado Colombiano:
Las unidades administrativas especiales, se encuentran definidas en la Ley 489 de 1998,

articulo 67, el cual sefala:

Las unidades administrativas especiales son organismos creados por la ley, con la
autonomia administrativa y financiera que aquella les sefiale; sin personeria juridica
(aunque algunas tienen tal personeria como lo prevé el art.82 de la citada ley), cumplen
funciones administrativas para desarrollar o ejecutar programas propios de un ministerio o
departamento administrativo. Agrega el articulo 82 de la ley en mencién que estan sujetas
al régimen juridico contenido en la ley de creacién y en lo previsto por ella se aplica el

régimen de los establecimientos publicos. (Buitrago)

1.5.1.5 Organo Rector:
Es el estamento respecto del cual se le atribuye la funcion de orientar, regular, fijar politicas
y lineamientos en general, a partir de las facultades que le sean atribuidas y las materias de su

competencia.

1.5.1.6 Responsabilidad Juridica:
“La responsabilidad juridica es la imputabilidad juridica de un hecho juridico causada por
la culpabilidad (dolosa o no) de la persona o por el simple acaecimiento del hecho desligado de la

culpabilidad (responsabilidad objetiva)” (Picado, s.f).

1.5.1.7 Efectividad.

Se trata de la capacidad de gestidn, que en nuestro caso de investigacion debe tener la
Agencia Nacional CCE, para obtener el cumplimiento de los objetivos esperados, conforme a las

responsabilidades que le han sido asignadas desde el acto de creacion.
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15.1.8 SECOP 1y Il:
En la actualidad existen el SECOP |y el SECOP II, por lo que se hace necesario precisar
el concepto de cada uno de ellos:
EI SECOP I:
Es la plataforma en la cual las Entidades Estatales deben publicar los Documentos
del Proceso, desde la planeacién del contrato hasta su liquidacion. También permite
a las Entidades Estatales y al sector privado tener una comunicacion abierta y
reglada sobre los Procesos de Contratacion. (CCE,2018).
Por su parte el SECOP II,
Corresponde a una plataforma transaccional con cuentas para las Entidades Estatales
y los Proveedores. Cada cuenta tiene unos usuarios asociados a ella. Desde sus
cuentas las Entidades Estatales crean, evallan y adjudican Procesos de
Contratacion. Los Proveedores pueden hacer comentarios a los Documentos del

Proceso, presentar ofertas y seguir el proceso de seleccion en linea. (CCE,2018).

1.5.1.9 Derecho Blando:
Se denomina de esta manera, a aquellos “instrumentos juridicos que no son obligatorios,

pero que influyen en la situacion legislativa” (Valverde 1, s.f).

1.5.1.10. Circulares:
Orden que una autoridad superior dirige a todos o gran parte de sus subalternos. (Real

Academia de la Legua E, 2018), herramienta o instrumento técnico. (Decreto Ley 4170 de 2011)
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1.5.1.11 Guias:
Son documentos utilizados para la implementacién o actualizacion de una tematica
conceptual o desarrollo de politica, que brinda informacion detallada para la apropiacién o

desarrollo de la misma. (Decreto Ley 4170 de 2011).

1.5.1.12 Manuales de contratacion:

El manual de contratacion segln los lineamientos generales para la expedicion de manuales
de contratacion es: Un instrumento de Gestion Estratégica cuyo proposito es apoyar el
cumplimiento del “Objetivo Misional de cada Entidad Estatal”, deben estar orientados a que en los
Procesos de Contratacion se garanticen los objetivos del SCP. Resulta util para las entidades que
poseen regimenes especiales de contratacion y define los Procedimientos para seleccionar a los

contratistas. (Agencia CCE, 2016)

1.5.1.13. Participes de la contratacion estatal:

Son las Entidades del Estado que llevan a cabo Procesos de Contratacion, la Agencia CCE,
las personas naturales o juridicas que se presentan como oferentes en los mencionados Procesos,
las personas que fungen como contratistas, los servidores publicos designados como supervisores,
al igual que los servidores que obran como interventores en los diferentes contratos, igualmente las
organizaciones de la sociedad civil y la ciudadania en general cuando deciden ejercer la

participacion ciudadana; conforme lo dispone la Constitucion Politica y la ley. (Ley 4170 de 2011)

1.5.2 Marco Teorico
La teoria del tratadista Norberto Bobbio cuenta que: “refiere a la validez juridica de la norma

especialmente en relacién con la necesidad de realizar investigaciones de caracter empirico —
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racional orientadas a establecer la entidad y el alcance de un resultado” (Bobbio, 1987), asi la
norma juridica puede ser valida, sin que por esto sea eficaz.

Otro problema que surge es el de la eficacia de la norma, en este caso la investigacion apropiada
para establecer si la norma es eficaz o ineficaz es el historico social, ya que a partir de este proceso
y teniendo en cuenta que el problema es el de identificar la eficacia de las normas juridicas, se
estudian los fenémenos histéricos, conociendo el pasado lo més preciso posible. (Bobbio, 1987)

Para llegar al punto en cuanto se refiere a que una norma puede ser valida sin ser eficaz, el autor
sefiala que existen 3 formas de establecerlo independientes unas de otras, marcando que cuando se
habla de justicia, este concepto no esté sujeto a la validez o eficacia de la norma juridica, asi mismo
la validez de la norma, no esta sujeta a la eficacia de la misma, ni tampoco de la justicia, y
finalmente expresa el autor, que la eficacia no estad sujeta a la justicia, ni a la validez. Para
explicarlo sefiala que “una norma puede ser valida sin ser eficaz” y lo ilustra citando como ejemplo
el caso de la prohibicion de vender bebidas alcohélicas en los Estados Unidos que rigio entre las
dos guerras mundiales, para este evento llama la atencion que el consumo de bebidas alcohdlicas
durante la prohibicion, no disminuyé respecto del periodo inmediatamente posterior, cuando se
levant6 la prohibicion” (Bobbio, 1987); concluyéndose que si bien la norma era valida, dado que
era emitida por el 6rgano competente, no asi su eficacia.

Esta postura tedrica da sustento al hecho de existir un despliegue normativo valido en cuanto
hace referencia a la creacion de la Agencia CCE; sin embargo, la gestion de la Agencia al atender
las funciones asignadas por la normatividad, no produce efectos producto de su gestion, ya que si
bien son validas las normas que regulan la gestion de contratacion publica en el pais, no por ello el
ente rector en materia de contratacion estatal en Colombia, cumple su propdsito de creacién, siendo

ineficaz la norma, respecto de la gestién que se espera cumpla la Agencia.
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1.5.2.1 Origen del Concepto de Agencia:

Se toma el término de agencia como el “Oficio o encargo de agente” también se considera
como la “Organizacion administrativa especializada a la que se confia la gestién de un servicio”
(RAE, 2018). Del mismo modo, se tiene que “El concepto de agencia en el primer periodo de
produccion de Judith Butler (1987 — 2005)”, donde lo ubico dentro del juego del lenguaje, de la
politica, del género, entre otros; sin embargo la autora en su investigacion intento demostrar las
posibilidades que existen para pensar en el concepto de agencia con relacién a la politica, donde
propuso reconstruir su significado y la funcion de la nocion de agencia, el cual consideré como un
concepto problematico y que al no delinearse por Butler su significado, debe entonces procederse
a un analisis contextual, “bajo la hipdtesis wittgensteiniana de que el significado de una palabra
esta dado por su utilizacion en un juego de lenguaje especifico” (Napoli,2012).

Bajo este principio, basado en el enfoque sociocultural a la educacidn, la agencia humana
se define como la capacidad socioculturalmente mediada en el actuar y pende de una actividad o
iniciativa de alguien interesado en aprender.

Asi mismo, desde el enfoque socio cultural a la educacion, en Rusia a partir de su revolucion
socialista en 1917, se tomd la ensefianza como pilar central para el desarrollo del pais, con el apoyo
del psicologo Lev Semidnovich Vygotski quien impulso el concepto de Agencia, entendido como
la capacidad socioculturalmente que actla en la actividad o iniciativa de alguien interesado en
aprender, tomando de partida la mentalidad o conciencia, naturaleza y experiencia social de un ser;
es decir, las particularidades unicas del ser humano, son las responsables de la creacion de la cultura
partiendo del lenguaje y la construccion del pensamiento dentro de un contexto social. (Lucci,

2006).
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Por ultimo, para la normatividad espafiola el concepto de agencia estatal esté planteado de

la siguiente manera:
Las agencias estatales son entidades de Derecho Publico, dotadas de personalidad
juridica publica, patrimonio propio y autonomia en su gestion, facultadas para
ejercer potestades administrativas, que son creadas por el Gobierno para el
cumplimiento de los programas correspondientes a las politicas publicas que
desarrolle la Administracién General del Estado en el &mbito de sus competencias

(Ley 40 de 2015, art 2)

1.5.2.2 Definicion en latin:

La palabra Agencia viene del latin y se define como “una palabra compuesta, agentia,
integrada por el verbo agere que puede traducirse como actuar mas el sufijo ia indicativo de
cualidad, o sea que literalmente agencia designa la cualidad de aquel que actua o hace algo.”

(RAE,2018)

1.5.2.3 Definicion Filosofica y Socioldgica:

Desde el punto de vista socioldégico el concepto de agencia se toma como el
“comportamiento de todos los actores y agentes que componen una sociedad, con sus conflictos,
formacidn, creencia, instituciones, expectativas e interaccion social acompafiados de los

fenomenos politicos juridicos economicos en una comunidad”. (Costan, 2014).

1.5.2.4 Definicion en idioma castellano:
El término “Agencia” significa “organizacion administrativa especializada a la que se

confia la gestion de un servicio.” (RAE,2018)
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1.5.2.5 Origen de la Figura juridica de Agencia Estado Liberal

1.5.2.5.1 Agencia en Estados Unidos.

La Administracion de agencias en Estados Unidos es, esencialmente, la necesidad de una
exigencia a la practica, dirigida a responder muchas necesidades que no podia abarcar la estructura
del Estado existente, por ser muchas de ellas tareas técnicas y especializadas con conocimientos
complejos y especificos que la rama legislativa no lograba desarrollar e implementar. Surgen asi
las agencias “como poder administrativo, técnico, apolitico, diferente del poder ejecutivo atribuido
por la Constitucion al presidente” (Avezuela, 2008)

Por todo ello se dice que el derecho administrativo norteamericano no se construye desde
el Estado sino desde el individuo. El individuo preexiste al Estado y éste preexiste a la Federacion,
partiendo de esta premisa, el derecho administrativo no se explica sino a través de la creacion de
instrumentos (como las agencias administrativas) cuya actividad parte del necesario “préstamo” de
funciones legislativas de 1946. (Avezuela, 2008).

Con la forma de gobierno en Estados Unidos, y la evolucion del derecho administrativo en
la historia reciente de ese pais, el origen de las agencias frente a las competencias que tenia el
ejecutivo y el desarrollo de la teoria ejecutiva unitaria, fue cada vez mas fuertes, los poderes
reglamentarios y potestativos del presidente, que tuvieron respaldo y legitimidad en las mismas
fuentes del derecho constitucional, es decir el poder excesivo del ejecutivo alcanzaba para la
creacién de agencias, entidades que se arrogaban o dotaban de las funciones legales con la
concentracion de poderes dando como resultado un desarrollo acertado en el funcionamiento de la
administracion. A pesar de que las funciones trasladadas a las Agencia eran de facultad exclusiva

del presidente.
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En Estados Unidos, en el afio 1947, la primera Agencia que se cred fue la Central de
Inteligencia CIA, no obstante, desde siglos pasados la actividad de inteligencia ha sido de gran
importancia para ese pais. Durante la segunda guerra mundial se consider6é importante realizar la
actividad con una base gubernamental con mandatos claros de recolectar y seleccionar datos
importantes y estratégicos para la Nacion. Reconociendo a la Agencia, como ente especializado
para la coordinacién y evaluacion de la seguridad nacional. Es de anotar que sélo después del 11
de septiembre de 2002, ese ente se reestructuro suprimiendo cargos ya establecidos mediante la

creacion de nuevos.

1.5.2.5.2 Agencia en Espaia.

“Las Agencias son un nuevo tipo de Entidad Publica Institucional creada a partir de la Ley
28 de 2006, de 18 de Julio, de Agencias Estatales para la mejora de los servicios publicos.” (Boto,
2015). En Espafia, entre 1997 y 2008 se toma el concepto de Agencia como mejoramiento para
lograr una flexibilidad y agilidad en la administracion pablica, a partir de ahi llega una serie de
reglamentaciones para su funcionamiento y finalidad apuntando siempre a la eficacia y legalidad
de las actuaciones. Entre los aspectos mas importantes, se encuentra como se reglamenta la
titularidad de las personas que van a dirigir dichas entidades, indicando imparcialidad en el
nombramiento de ellas.

Espafia es uno de los paises pioneros, en hablar de la Institucion de Agencia en Europa, y
teniendo en cuenta que por su ordenamiento u organizacion de Estado, no se habla de jerarquia
entre las entidades sino de competencias, es importante mencionar que la actividad o el régimen de
contratacién puablica en Espafia, estd en cabeza del Ministerio de Economia y Hacienda, donde
funciona la Agencia Estatal y su norma reglamentaria es el Real Decreto Legislativo 3 de 2011, de

14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico,
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la Ley que se deroga es la Ley 30 de 2007 recordando que a partir del afio 2006 se empieza con la
creacion de agencias estatales. Al igual que en Colombia existen dos reglamentaciones para los
contratos Derecho Civil (relacion entre particulares) y Derecho Administrativo (Relacion Estado-
particulares)

Se puede observar la acertada aproximacion del concepto y del funcionamiento que tuvo en
cuenta Colombia, al tomar como referencia a Espafia, para la labor que vendria a desarrollar la
Agencia CCE, como entidad nueva y rectora en la materia buscando garantizar publicidad y
transparencia en los procedimientos contractuales. De igual forma asegurar la igualdad, la eficacia
la libre competencia, y la seleccion objetiva principios que coinciden claramente con los contenidos
en la normatividad contractual colombiana.

Por ultimo, concuerda frente al sector econdmico a las que se encuentran adscritas las
agencias, en Espafia la Agencia de Contratacion se encuentra en el Ministerio de Hacienda y por
su parte en Colombia la Agencia CCE, se encuentra adscrita a un departamento administrativo del

sector central encargado de la Planeacidn en todo el pais.

1.5.2.6 Surgimiento de la Agencia Estatal en Colombia.

Las primeras reformas administrativas que realizo Colombia fueron en el siglo XX con las
misiones Kemmerer y Currie, buscando el modelo norteamericano, sin embargo, esas reformas no
obedecieron a criterios técnicos ni legales, ni muchos a las necesidades del momento histérico del
pais, dando como resultado una falta de tipologia clara para la clasificacién y denominacién de la
administracién pablica. (Sarria, 2015)

Entre los afios de 1958 y 1968 se empez6 hablar de reformas administrativas funcionales y
operativas, las cuales sirven de antecedente en el funcionamiento del Estado como hoy lo

conocemos.
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En la Carta Constitucional se hace alusion al término agencia, cuando se menciona que a
través de la ley se establecen las funciones que el primer mandatario puede delegar en sus ministros
de despacho, en los servidores publicos que ejerzan la representacion legal de las entidades
descentralizadas, asi mismo quienes presten sus servicios como directores de los diferentes
departamentos administrativos, también es posible delegar en quienes sean nombrados como
superintendentes, en los gobernadores de los departamentos, los alcaldes de los municipios y las
agencias del Estado que en la ley se establezcan, como en efecto ocurre con la Agencia CCE. Igual,
al contemplar las particularidades con las que las autoridades administrativas pueden llegar a
delegar funciones en los servidores publicos subalternos o en otras autoridades a quienes se
permita; ya que cuando se realiza delegacion, se exime de responsabilidad al delegante, por lo que
la responsabilidad la asume exclusivamente el delegatario; en la delegacidn es posible reasumir la
responsabilidad en cualquier momento y sera en la ley donde se establezcan las acciones que se
puedan interponer en contra de los actos generados por los delegatarios. (Constitucion politica de
Colombia, 1991).

En el derecho colombiano las agencias se constituyen en una especie de entidad atipica,
carente de una caracterizacion definida, ya que no hay norma que las regule. Esta figura aparece
en la estructura estatal traida de otros paises en el afan de un buen gobierno, igualmente no posee
normas en relacion con su naturaleza, estructura y régimen regulatorio. (Sarria, 2015), resultando
un tanto extrafio que en un Estado en el que su estructura y organizacion se encuentra contenida en
normas positivas, encabezadas desde la Constitucidn Politica que contiene la regulacién de las tres
ramas del poder publico, no se contemple el término de las agencias y Unicamente sea enunciando
en el articulo 211 de la Constitucién Politica, cuando se hace referencia a la delegacion de funciones

del presidente. (Sarria,2015).
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Solamente en el afio 2011 el término agencia se hace evidente al enunciar varias entidades
del Estado bajo este tipo, cuando unas fueron creadas y otras reestructuradas, con el fin de
garantizar efectividad en el servicio publico, reorganizar la administracién y optimizar los recursos
publicos, marco dentro del que se ubicd las recién creadas agencias estatales y el régimen aplicable
a ellas. (Sarria, C. s.1).

En su momento la incorporacion de la nueva figura a la estructura del Estado en Colombia
generd dudas, acerca de la necesidad de crear una estructura diferente al esquema existente.
(Montaria, 2015).

La atipicidad en la conformacion de la agencia, genera sin lugar a duda que ni la misma
entidad encuentre los cimientos que soportan su gestion; ya que, si lo pretendido era adoptar el
modelo de Agencia existente en Estados Unidos, ello no se ha conseguido. La vez la concepcion
americana demanda de dicha agencia, conocimientos complejos y especificos que la rama
legislativa no logra desarrollar e implementar, por ello entonces surgen asi las agencias “como
poder administrativo, técnico, apolitico, diferente del poder ejecutivo atribuido por la Constitucion
al presidente (Avezuela, 2008)

En Colombia bajo la acepcion, se crearon 24 unidades administrativas especiales y 10
agencias, de las cuales también fueron definidas como unidades administrativas especiales. (Ley
1444 de 2011)

En Colombia son agencias definidas legalmente como Unidades Administrativas
Especiales y son las siguientes:

1. Agencia Colombiana para la reintegracion de personas y grupos alzados en armas

(ACR)

2. Agencia de Desarrollo Rural



10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

Agencia de Renovacion del Territorio.

Agencia del Inspector de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales
Agencia Logistica de las Fuerzas Militares

Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia compra Eficiente.
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Agencia Nacional de Hidrocarburos

Agencia Nacional de Infraestructura

Agencia Nacional de Mineria

Agencia Nacional de Seguridad Vial

Agencia Nacional de Tierras

Agencia Nacional del Espectro

Agencia Nacional Inmobiliaria Virgilio Barco Vargas.

Agencia Nacional para la Superacion de la Pobreza

Agencia para la Infraestructura del Meta

Agencia Presidencial de Cooperacion Internacional de Colombia.
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Unidad Administrativa Especial, Unidad de Proyeccion Normativa y Estudios de

Regulacién Financiera.

Unidad de Gestion Pensional y Parafiscales
Unidad Nacional de Tierras

Unidad de Informacion y Analisis Financiera

Unidad de Planeacion Minero Energética

Unidad de Planificacion de Tierras Rurales Adecuacion de Tierras y Usos

Agropecuarios
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24. Unidad de Restitucion de Tierras
25. Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcelarios
26. Unidad Nacional de Proteccion
27. Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres
28. Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas.
29. Agencia del Inspector de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales
En las entidades mencionadas se observa que todas se crean como unidades administrativas

especiales y luego se les da el nombre de agencia. (Agencia CCE, 2016) .

1.5.2.7 Desarrollo de la Ley 489 de 1998 con respecto a Agencias.

La Ley 489 de 1998 fue expedida con facultades otorgadas por el numeral 7 del articulo
150 de la Carta Constitucional, en dicho aparte se establece la conformacion de la rama ejecutiva
del orden nacional, sin que en su articulado se haga referencia a la categoria de agencia; no obstante,
unas entidades estan definidas como tales. La primera vez que una entidad se definié como agencia
- unidad administrativa especial, fue mediante Decreto 4137 de 2011 al cambiar la naturaleza
juridica de la Agencia Nacional de Hidrocarburos (Sarria, 2015)

La anterior normatividad regula la organizacion y funcionamiento de Unidades
Administrativas Especiales, como unidades administrativas especiales creadas por la ley, con la
autonomia administrativa y financiera que aquella les sefiale, sin personeria juridica, que cumplen
las funciones administrativas para desarrollar y ejecutar programas propios de un ministerio o
departamento administrativo. (Ley 489 de 1998).

En relacion con las Unidades Administrativa Especiales que tienen personeria, sefiala: Que
éstas y las superintendencias con personeria juridica, corresponden a las entidades

descentralizadas, administrativa y patrimonialmente independientes, cuyo régimen regulatorio
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legal est4 determinado en su acto de creacion y en lo no contemplado en él, se regulara por el
régimen de los establecimientos publicos. (Ley 489 de1998).

A la luz de la Ley 489 de 1998, la Agencia CCE corresponde a una unidad administrativa
especial con personeria juridica, descentralizada, con autonomia administrativa y patrimonial,
sujeta al régimen juridico contenido en la ley que la crea y en lo no previsto, al de los

establecimientos publicos, de acuerdo a lo establecido por el articulo 82° de la Ley 489 de 1998.

En la Agencia CCE su director es nombrado por el Presidente de la Republica, con lo que
se esperaria que la Agencia, acogiendo el modelo de la CIA, prestara excelente apoyo a las
entidades publicas del Estado Colombiano y por consiguiente los hallazgos de los entes de control

en materia de contratacion, disminuyeran cada dia.

1.5.2.8 Creacidn de la primera Agencia en Colombia afio 2003, mediante el Decreto 1760.

La historia de la Agencia Nacional de Hidrocarburos, en adelante ANH, evidencia que
desde en el afio 2003, mediante Decreto 1760 del mismo afio, fue reestructurado el sector de
hidrocarburos dada la disminucion de las reservas de petrdleo. (Agencia Nacional de
Hidrocarburos, 2017). La Agencia Nacional de Hidrocarburos fue creada para regular y
administrar lo relacionado con ese recurso. Conforme a ello, en las disposiciones normativas se
define la ANH, como una unidad administrativa especial, adscrita al Ministerio de Minas y Energia,
con personeria juridica, patrimonio propio, autonomia administrativa y financiera, sometida al
régimen contenido en dicho decreto y en lo no previsto, al de los establecimientos publicos, de
conformidad con lo dispuesto por la Ley 489 de 1998. (Sarria. 2015)

A la entidad se le denomin6 agencia, “con el caracter de Unidad Administrativa Especial,
y su régimen juridico” fue establecido en la norma de creacion; en el afio 2011 por el Decreto 4137

se modifico su naturaleza juridica de unidad administrativa especial, por agencia estatal, siendo asi
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la primera oportunidad que una entidad de la administracion nacional adopt6 el nombre de agencia

con el caracter de unidad administrativa especial. (Sarria, 2015).

1.5.2.9. Surgimiento de la Agencia CCE y exposicion de motivos y sus antecedentes.

En su momento al primer mandatario de Colombia, se le concedieron facultades especificas
para redefinir funciones y responsabilidades entre los diferentes entes que conforman la
administracion nacional, esta atribucién la ejercié para asignar a la ANC —CCE, la responsabilidad
de administrar el SECOP. (Ley 1444, 2011, articulo 18, literal d).

En desarrollo de esas facultades, se crea como una UAE, la Agencia - CCE con el Decreto
4170 de 2011, el cual fue concebido en dichas facultades extras concedidas al presidente de
Colombia, como entidad descentralizada, perteneciente a la rama ejecutiva del poder publico del
orden nacional, la cual cuenta con autonomia patrimonial y financiera, al igual que independencia
administrativa y personeria juridica, adscrita al Departamento Nacional de Planeacion. (Ley 1444
de 2011).

En la argumentacion de la exposicion de motivos del proyecto presentado por el Gobierno
Nacional, tiene como objetivo que se garantice eficiencia en la prestacion de los servicios a cargo
del Estado, asi mismo propiciar la coherencia entre la estructura y el funcionamiento del servicio
publico; y finalmente obtener rentabilidad social en el uso de los recursos publicos. (Ley 166 de
2010).

Asi mismo, en los considerandos del Decreto de creacidn se expresa que el Pais tiene la
necesidad de crear politicas en materia de contratacion estatal, para lo cual debe generar
lineamientos que les permita a los servidores publicos hacer un adecuado manejo de los recursos
publicos y que en esa gestion puedan ser monitoreados y evaluados, a fin de hacer gala del principio

de transparencia que rige la contratacion estatal en nuestro pais. (Decreto 4170 de 2011).
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De igual manera, en la Ley 1450 del 16 de junio de 2011, quedd plasmado contar con un
ente rector de la gestion contractual pablica que lidere la actividad contractual, proporcionando los
instrumentos necesarios para mitigar el riesgo de corrupcion.

Por su parte la doctrina considera frente a la creacion de estas nuevas entidades, que si bien
existe una gran flexibilizacion administrativa “se puede evidenciar una utilizacion indiscriminada
de la figura a manera de comodin, encasillando entidades con muy diversos fines y formas de
organizacion” (Rodriguez, 2017), presentandose una proliferacion de funciones, generandose
desorden en el funcionamiento de la estructura del Estado.

Con la reforma administrativa del afio 2011, la administracion pablica crece con mas de
treinta y tres (33) entidades con distintas denominaciones llamadas agencias estatales y unidades
administrativas especiales, con naturaleza especial y Unica en donde en la mayoria solo refleja un
cambio de operatividad en la administracion, y no en el funcionamiento y la naturaleza de ellas,
trayendo como consecuencia la desarticulacion entre las entidades en razon a la falta de unidad de
criterio, sin obedecer a una tipologia u organizacion clara conforme a las necesidades y retos que
enfrenta el Estado Colombiano actual, ni cumplirse los objetivos que inspiraron la creacion de este
tipo de entidades.

No obstante lo expresado en dichos documentos, llama la atencion que en la legislacion ya
existen normas que orientan, controlan y disciplinan el quehacer de los servidores publicos cuando
no ejercen con debida probidad la ordenacion del gasto a ellos encomendada y sin embargo, los
procesos de responsabilidad penal, disciplinaria y fiscal no desaparecen; y no sera por ausencia de
legislacion que en nuestro pais el proceso de la contratacion estatal sigue siendo el pilar

fundamental de la corrupcion.
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1.5.2.10 Exposicién de motivos de la Ley 1444 de 2011.

Al analizar la exposicion de motivos del proyecto contenido en la ponencia que gestd
escindir unas carteras ministeriales y otorgar facultades extras al primer mandatario para reformar
la estructura del Estado, se establece que fue radicado por el entonces lider de la cartera del Interior
y de Justicia (Gaceta del Congreso nimero 516, 2010), con ponencia para primer debate y
contenido en los proyectos de ley 166, 2010 senado y 053, 2010 cadmara, dirigida al doctor Eduardo
Enriquez Maya, Presidente de la Comision Primera .

En el sitio Web del Senado de la Republica, se lee el siguiente cuadro resumen:

Antes de la Fusion Durante la Fusién Después de la  [Después de la Fusion
2002 2003 Fusién (2006) [R010
Ministerio
Gastos de Gastos de Gastos de Gastos de
Planta Planta Planta
Personal Personal Personal Personal
Interior
749 20.883.720.179 {484 13.623.611.433 [16.496.284.647 |b24 21.570.056.283
Justicia
Salud
1.741 |46.036.873.561 [1.493 [35.177.659.131 [38.678.238.220 [1.683 }47.102.102.150
Trabajo
Medio
300 0.207.984.165 [338 11.057.951.447 [12.362.274.077 [362 13.902.113.961
Ambiente
Total 2.7.90 [76.128.577.905 [2.315 [59.859.222.011 [67.536.796.944 P.569 [82.574.272.394

Fuente: “Calculos realizados a partir de informacion suministrada por la DGPPN del MHCP”

Las cifras de gastos de nomina antes, durante y después de la fusién, de los diferentes
ministerios, no reflejan disminucidn de los gastos de personal.

En la modificacion realizada al Ministerio de Ambiente a pasar a denominarse de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial, se consider6 concentrar sus funciones, normatizacion del uso del

suelo, la regulacion del ordenamiento territorial y el manejo del recurso hidrico. EI Minambiente,
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vivienda, desarrollo, asumié las responsabilidades en materia de vivienda, agua potable,
saneamiento basico y desarrollo territorial del Ministerio de Desarrollo Econémico

Entre otras motivaciones una modernizacion y renovacion de la administracion publica,
acercando cada dia més las instituciones publicas a los ciudadanos.

En su momento la razén para llevar a cabo las fusiones de los Ministerios estuvo sustentada
en diversas justificaciones tales como la concentracion del orden publico y del orden juridico en
un ministerio, asi como garantizar la seguridad econémica y social y mejorar el manejo del riesgo
social, entre otros.

Las fusiones podrian pensarse que surgen como una busqueda de la eficacia, para que las
entidades cumplan los objetivos propuestos para la reforma y los propiamente dichos a cargo del
Estado; sin embargo, estos objetivos no se cumplieron; toda vez que la naturaleza intrinseca de la
agencia, cual es la de constituirse en el maximo organo rector en materia de contratacion estatal en
Colombia, no se ha visto reflejada en los resultados de la gestion de la Agencia CCE, como mas
adelante se demostrara.

Finalmente, se indica cdmo han sido tenidos en cuenta en los fallos proferidos por el
maximo tribunal en materia constitucional, la exposicién de motivos de la Ley 1444 del afio 2011,
expresado en dos sentencias a saber: La primera declara la exequibilidad de la norma demandada
proferida en uso de las facultades extras concedidas por la ley en mencion, Corte Constitucional,
Sala Plena, Sentencia C-240, D-8629, 2012. En la segunda, por el contrario, declara la
inexequibilidad de la norma demandada, ésta expedida igualmente bajo las facultades concedidas
por la misma Ley 1444, 2011. Corte Constitucional, Sala plena, Sentencia C-473, D-9445, 2013.

La primera sentencia refiere la demanda en accion de inconstitucionalidad en contra de la

ley de facultades por errores de procedimiento, buscando declaratoria de inexequibilidad de la Ley
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1444, 2011, articulo 18, literal j, respecto de la facultad para crear empleos en el plan de cargos de
la Fiscalia, atendiendo la supresion del DAS, incorpora los servidores de acuerdo a las necesidades
y realiza los traslados de recursos a los que haya lugar; se resalta que en la exposicion de motivos
contenidos en el proyecto, el Gobierno sefialé que era necesario garantizar eficiencia en la
prestacién del servicio publico; al igual que lograr coherencia entre la estructura de la
administracion y su funcionamiento, logrando a través de ello que haya la mayor rentabilidad social
en el uso de los recursos publicos. (Corte Constitucional, Sentencia C-240, de 2012).

Alli acota entre otros aspectos, que el proyecto solicitd que se concedieran facultades
especificas para definir los nuevos Ministerios con su estructura organica y objetivos, asi mismo
poder suprimir algunos Departamentos Administrativos, consecuencia de esta reorganizacion
administrativa estatal, hacer reasignacion de funciones, al igual que la integracion de sectores
administrativos y en Gltimas tomar las decisiones que se consideraran necesarias en relacion con la
estructura de la Administracion, con el Unico fin de lograr la eficacia y eficiencia en el uso de los
recursos publicos, haciendo que exista coherencia entre la organizacion y el funcionamiento de la
Administracion. Asi entonces se declaro la exequibilidad de la Ley 1444, 2011, articulo 18, inciso
primero Yy literal j), articulo 18. (Corte Constitucional, Sentencia C-240, 2012) Por el contrario en
la segunda Sentencia, mediante la cual se declara la inexequibilidad del Decreto 4171, 2011, “Por
el cual se crea, se determina la conformacion y las funciones del Consejo de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales”, expedido con base en las facultades extraordinarias otorgadas
por la Ley 1444, 2011, se abordan apartes de la exposicion de motivos de la Ley, concluyendo que
el Decreto demandado es inexequible por cuanto la DIAN no fue objeto de fusion, escision,
transformacion o supresion alguna, dentro del proceso de renovacion de la estructura administrativa

del Estado Colombiano. (Corte Constitucional, Sentencia C-473 de 2013).
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1.5.2.11 Identificacion de avances de la Unidad Especial Agencia Nacional de Contratacion
Publica Colombia Compra Eficiente como ente rector en fijar politicas publicas unificadas

en la gestion contractual y la articulacion en el tema en todo el territorio nacional.

Con la entrada en funcionamiento de la Agencia CCE, como ente superior ( Decreto Ley
4170 del 2011), en fijar politicas publicas unificadas en la gestion contractual y la articulacion en
el tema en todo el territorio nacional, en sus escasos seis (6) afios de funcionamiento ha logrado el
reconocimiento y la importancia en algunas de sus herramientas determinantes en su
funcionamiento como es el Sistema Electronico de Contratacion Publica- SECOP, sistema de uso
y cubrimiento por parte de las entidades estatales. (Procuraduria General de la Nacion, 2014)

A la par, ha desarrollado la fijacion de politica publica en la materia, mediante la emision
de sus guias, manuales y circulares y documentos tipo, brindando a los operadores juridicos,
técnicos y participes en general que hacen parte de la Gestion Contractual en Colombia, una
orientacion aceptable la Agencia CCE, emitio a 2015 lo siguiente:

En la pagina web de la Agencia CCE, puede apreciarse que al mes de junio de 2015, la
agencia ha proferido siete guias y cinco manuales para un total de doce lineamientos : (i) Guia para
la Codificacion de Bienes y Servicios, (ii) Guia para Entender los Acuerdos Marco de Precios, (iii)
Guia para Elaborar el Plan Anual de Adquisiciones, (iv) Guia para el manejo de Anticipos mediante
Contrato de Fiducia Mercantil Irrevocable, (vi) Guia para determinar y Verificar la Capacidad
Residual del Proponente en los Procesos de Contratacion de Obra Publica, (V1) Guia de Garantias
en Proceso de Contratacién(viii) Manuales para la identificacion y Cobertura de Riesgo,(ix)
Lineamientos Generales para la Expedicion de Manuales de Contratacion, (x) Manual para
operaciones Secundaria de los Acuerdos Marco de Precios; (ix) Materia de Riesgos y (xii) Manual
de incentivos en Procesos de Contratacion. A lo anterior se suman 20 circulares externas que estan

disponibles en la web de la agencia (Gémez, 2015)
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No obstante, la doctrina sefiala lo siguiente:
Por el momento, la Agencia Nacional de Contratacion Publica ha expedido Utiles manuales
u guias con alto contenido pedagdgico en cumplimiento de las tareas que le fueron asignadas
por el Ejecutivo, aunque ellos “nos no son obligatorios ni imperativos si el legislador no lo

ha previsto asi (...) por lo tanto, no tiene fuerza vinculante” (Acostamadiedo, 2015).

Conforme a la doctrina anterior, se evidencia que la Agencia CCE, en cumplimiento a su
deber legal y principal como lo es el de “Proponer al Gobierno Nacional las politicas publicas,
planes, programas y normas en materia de compras y contratacion publica buscando la efectividad
entre la oferta y la demanda en el mercado y criterios de racionalizacion normativa, con el fin de
lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del Estado.” (Decreto
4170, de 2011), lo que traduce a ser el 6rgano rector en materia de contratacion estatal en el pais,
y conforme a la pregunta del trabajo, y a la naturaleza juridica de la Entidad como Unidad
Administrativa Especial, que hace parte del Sector Central de la Rama Ejecutiva del Poder Publico
en Colombia, en donde su competencia en materia de normas es exclusiva a la sola reglamentacion
de la normatividad, los documentos que emite la Entidad no tiene un verdadero desarrollo
preceptivo, teniendo de presente el funcionamiento de la Entidad, es decir que a pesar de que sus
objetivos de creacion son claros y especificos, el caracter vinculante de dichos instrumentos son de
caracteristica regulatoria mas no obligatoria en las otras ramas del poder publico conforme a su
decreto de creacion, no obstante esos instrumentos se toman como lineamientos para una buena
gerencia en la administracion, de tareas orientadoras para ayudar a tener una mejor practica en la
actividad contractual, sin ser de imperativo cumplimiento salvo que los mandatos de
reglamentacién provengan de una norma de rango legal y no de su propio funcionamiento como

Agencia. (Safar, 2017).
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1.5.2.12 Analisis y alcance juridico de los documentos que emite la Agencia de Contratacion

Publica en Colombia- derecho blando.

La Agencia CCE, dentro de sus funciones principales contiene la de proponer al Gobierno
Nacional, los manejos gubernamentales en materia de contratacion estatal, y para ello emite
documentos orientadores que se denominan circulares, guias, documentos tipo, manuales,
verificacion constante de documento CONPES y demas; no obstante, estos instrumentos en la
actualidad no representan la seguridad juridica que se espera, y se busca entre los operadores
contractuales. Toda vez que estos documentos no son actos administrativos, conforme al concepto

de la doctrina y la jurisprudencia sobre el tema, es decir para la doctrina el acto administrativo:

Es la decision de cualquier 6rgano del Estado, o de los particulares con potestad para ello,
tendiente a crear, modificar o extinguir una relacion juridica; se diferencia de las otras
manifestaciones (instrucciones, circulares, conceptos, certificados) que no son decisiones,
sino simples pronunciamientos de la administracién, con el fin de cumplir sus deberes de
orientacidn, coordinacion o control. Puede ocurrir, que, por extralimitacion de funciones, o
por error de técnica administrativa, en una circular o carta de instruccion, se expidan

decisiones, gque son verdaderos actos administrativos (Penagos, 2008).

Es decir, estas normas son la alteracion al sistema de fuentes del derecho, ya que estas se
convierten en instrumentos débiles y flexibles, que sobreviven en la medida que existe el principio
de legalidad de la norma principal, desarticulando el control de la norma, toda vez que no estan
sujetas al control jurisdiccional limitado y complejo convirtiéndose en documentos que solo guian,

describen, orientan, pero no prescriben la norma. (Sanchez, 2012).
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Del mismo modo, la doctrina contemporanea expone teniendo en cuenta la naturaleza y
caracteristicas de los documentos emitidos por la Agencia CCE, que no son actos administrativos
en estricto sentido, sino que considera que son normas blandas que no tienen fuerza vinculante,
que conforme a las fuentes del derecho administrativo no se encuentran en estricto sentido en dicha
clasificacion, obedecen a una practica y una realidad del nuevo funcionamiento en la
administracion colombiana, que son aplicadas sin importar la multiplicacion diaria de las normas,
y el agrandamiento del Estado, frente a algunos procedimiento contractuales inexorables, el
constante cambio de jurisprudencia y la inflexibilidad de las leyes para su aplicacion, la Agencia
CCE, ha emitido una serie de documentos que la administracion central en su deber legal los aplica,
pero lastimosamente en la actualidad muchos de estos documentos se encuentran en examen de
legalidad en cara al contencioso administrativo, por considerarse presuntamente expedidos por
fuera y con desconociendo al ordenamiento legal, donde se demuestra sin mayores equivocos que
la seguridad legal en la expedicion de documentos es ligera y representa un azar en el resultado de
la gestion practicada por no tener la virtud de un acto administrativo con sus requisitos formales y
de fondo, en la actualidad la Agencia CCE, expidio una circular unica parrafo derogando las
existentes sin tener definido por parte del Consejo de Estado, su respectivo resultado de estudio de

inconstitucionalidad de los documentos demandados.

1.5.2.13 Autonomia de la Agencia Nacional de Contratacion Publica frente a la Estructura

del Estado en Colombia.
El Estado Colombiano cred entidades publicas denominadas agencias estatales, con el fin
de suministrar inteligencia en los asuntos para los cuales sean competentes, a través de los

servidores especializados, en los temas diferentes a analizar. (Ley 1444 de2011).
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Las agencias en Colombia son entidades del sector publico pertenecientes al sector
descentralizado del poder ejecutivo, estan revestidas de personeria juridica, poseen su propio
patrimonio y administrativa, técnica y financieramente gozan de plena autonomia, adscritas a los
ministerios; su funcion es la velar por los intereses del Estado, al igual que coordinar y administrar
politicas publicas. (Palacios, 2015)

La Agencia CCE esta adscrita al DNP, por ello se coordina con el nivel central a través de
PN, a fin de acatar lineamientos del sector centralizado. (Decreto 4170, de 2011).

La Agencia tiene que generar politicas y lineamientos en materia de contratacion estatal,
realizar estudios, expedir circulares, dictando capacitaciones. Otra funcion es la de apoyar al Estado
Colombiano al momento de negociar internacionalmente aspectos relacionados con compras y
contratacion estatal, a través del disefio, celebracion y organizacion de los acuerdos marco de
precios y demas mecanismos de agregacion de demanda con el fin de agilizar la seleccion de
proveedores, administracion del SECOP y generacion de nuevos desarrollos tecnologicos en los

asuntos de su competencia. (Decreto 4170 de 2011).

1.5.2.14 Agencias o entidades internacionales que regulan la contratacion puablica en América

Latina.

1,5.2.14.1 Ecuador. Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP.

Esta agencia .ue creada en Ecuador en el afio de 2008, como entidad rectora en materia contratacion
publica, acogiendo los argumentos expuestos por la Asamblea Nacional. En especial en la
aplicacion de lineamiento gubernamentales para el gobierno, para evitar la corrupcion en los
contratos publicos, y promover el uso de la capacidad del personal ecuatoriano en la ejecucién de
obras, adquisicién de bienes, contratacion de servicios e inclusion de los factores productivos a los

actores de la economia en el pais. Servicio Nacional de Contratacion Publica SERCOP.
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Es importante resaltar, que fue creada por medio de ley orgénica y reglamentada por
decreto, buscando establecer politicas publicas teniendo como pilares la transparencia,
concurrencia eficiencia, eficacia y ahorro para el Estado en dicha actividad publica. Por lo anterior,
se evidencia que los motivos de la creacidn de esta Institucion son semejantes a la Creacién de la
Agencia CCE en Colombia; no obstante, la institucion ecuatoriana no hace parte de la rama

ejecutiva; al contrario, es un ente autonomo. (Servicio Nacional de Contratacion Publica, 2016).

1.5.2.14.2 Chile. Direccion de Compras y Contratacion Pablica. Chile Compra

Creada el 29 de agosto de 2003, con la mision de generar un cambio sustancial para
satisfacer las necesidades reales de mercados y actores. Su objetivo fue crear un sistema
transparente, eficiente y sobre todo mas accesible, creando un sinnimero de igualdad de
oportunidades de negocio para las empresas de todos los tamafios. Cabe resaltar que quien,
administra la plataforma de licitaciones del Estado (Ministerio de hacienda, 2018).

Todos los organismos del Estado hacen sus adquisiciones por www.mercadopublico.cl. Se

crea la institucionalidad para velar por la transparencia, se busca preservar la igualdad de
competencia, evitando la discriminacion, en el modelo se contempla la creacion de un reglamento
con normas de procedimientos y de transparencia. (Bolsa Electronica de Compras Brasil, (2016))

En “el modelo chileno, existe el Tribunal de Contratacion Publica, el cual es encargado de
garantizar la transparencia e igualdad en los procesos de contratacion”. (Bolsa Electronica de

Compras Brasil, 2016)

1.5.2.14.3 Brasil. Bolsa Electrénica de Compras del Estado de Sao Paulo (BECSP).
Se dedica a la cotizacion de los bienes y servicios adquiridos por las autoridades publicas a
través de procedimientos electronicos, lo que amplia la competitividad y la igualdad de condiciones

para la participacion de todos sus miembros por su forma de Estado. Tiene normas aplicables tanto


http://www.mercadopublico.cl/
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federales como estatales, su contratacién es en linea. (Servicio Nacional de Contratacion

Publica,2016)

1.5.2.14.4 Argentina - Oficina Nacional de Contrataciones (ONC).

La Oficina Nacional de Contrataciones ONC, es la responsable de establecer las normas,
sistemas y procedimientos que rigen las contrataciones en la Republica de Argentina. Fue creada
mediante Decreto 1545 de fecha 31 de agosto de 1994, siendo considerada como el 6rgano rector
del sistema de contrataciones de la administracion publica nacional. Se encuentra ubicada en la
Secretaria de Coordinacion Administrativa y Evaluacion Presupuestaria de la Jefatura de Gabinete
de Ministros y es regida por los principios de centralizacion normativa y descentralizacion

operativa.

1.5.2.14.5 Red Interamericana de Compras Gubernamentales RICG.

Entre los afios 2014 y 2015 se realizo en el pais de Republica Dominicana la X1 conferencia
anual de la Red Interamericana de Compras, fue una presentacion ante el continente americano con
el tema central de la contratacion pablica, su importancia y evolucion en la america latina y en el
mundo, frente a su tarea y compromiso trascendental y en la especialidad de los gestores de esta
actividad.

Acorde a lo anterior, se concluyo que el aporte proporcionado para el pais fue promover la
importancia de la capacitacion al recurso humano o participes de la contratacion estatal, en lo que
tiene que ver con los conocimientos en la tecnificacion de los aspectos juridicos, econdmicos,
ambientales contables, financieros entre otros, para la generacién de conocimientos y experiencias

en la contratacion publica generando directrices de buena practica a nivel nacional e internacional.
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En la conferencia estuvieron presentes sectores de la academia, gremios, organizaciones y
programas de cooperacién internacional, veinte paises americanos que hacen parte de la Red

Interamericana de compras comprometidos en dicho proceso en todo el mundo.

1.5.3. Marco Histérico
La historia en la contratacion estatal en Colombia es relativamente moderna, si bien es

cierto el tema de relaciones comerciales entre particulares y entes publicos ha estado presente en
el pais desde el siglo XVI1II y a mediados del siglo XX, apoyandose en normatividad del Cédigo
Civil, también lo es que hasta los afios 1940 y 1960 es que se empieza hablar en Colombia de una
necesidad sentida de justicia mas especializada en este tema.

En 1964 el Consejo de Estado, asume la competencia para conocer de negocios juridicos y
empieza un desarrollo jurisprudencial con el animo de expedir una norma de caracter positivo.
Posteriormente en octubre del afio 1974, el Consejo de Estado emitio su primer pronunciamiento
jurisprudencial, definiendo entre otros aspectos la enunciacion de contrato estatal, clausulas
exorbitantes, sujetos y tipologia de contratos.

En el afio 1976 se expidio el Decreto-Ley 150 como primer estatuto de codificacion del
derecho contractual, regulando entonces elementos del contrato, clausulas, procedimientos de
contratacién publica (licitacién publica - contratacion directa), registro de proponentes, entre
algunos aspectos.

En 1983 con el Decreto 222, se profiere un segundo Estatuto de Contratacion Estatal siendo
nueva norma de principios y criterios fundamentales de la contratacion estatal y tipologia de la
misma.

Finalmente, con la Ley 80 de 1993, se expide el denominado Estatuto General de

Contratacion de la Administracién Pablica, a partir de ahi las disposiciones en la legislacion han
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variado. Frecuentemente se derogan, subrogan, suprimen, aclaran, interpretan normas y peor adn
se crean un cual sin namero de leyes, decretos resoluciones circulares sentencias y demas, a
potestad del funcionario de turno desde el ejecutivo, legislativo, judicial, que por mas esfuerzo
catedréatico que se realice no se conocen en su totalidad y lo méas desalentador no se aplican.

En el afio de 2007 se expide la Ley 1150, como objetivo principal el fortalecimiento de los
principios contractuales establecidos en la anterior Ley. Entre los aspectos principales se
encuentran brindar una mayor regulacion a los temas de planeacion, extender la tipologia en la
modalidad de contratacion, ampliar y ajustar el concepto de seleccion objetiva, y establecer en las
entidades estatales un régimen de sanciones claros a los contratistas del Estado, esta ley tuvo un
numero considerado de decretos especializados para su debida reglamentacion los cuales en la
actualidad se encuentran derogados. Finalmente, la fecha se encuentra vigente el Decreto 1082 del

afo 2015.

1.5.3.1 Entidades que regulaban la Actividad Contractual en Colombia.

La contratacion estatal electronica en Colombia tiene como punto de partida el desarrollo
normativo expresado en el Decreto 2170 del afio 2002, las Directivas Presidenciales 02 y 012 y los
Decretos 2150 del afio 1995, 1094 del afio 1996, relacionadas con la factura electronica ante la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, 1122 del afio 1999 y 266 del afio 2000, entre otros.

Adicionalmente se evidencia un avance importante realizado por el legislador, mediante la
expedicion de la Ley 962 de 2005. (Rincén, E. s.f.).

Colombia ha transitado desde un sistema eminentemente fiscalizador en materia contractual
electronica como lo es el Sistema de Vigilancia para la Contratacion Estatal (SICE), administrado
por la Contraloria General de la Republica, a un sistema publicitario en materia contractual como

es el Portal Unico de Contratacion. Por su parte la Ley 1150 de 2007 establece en nuestro Pais el
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Sistema Electronico de Contratacion Publica (SECOP), un verdadero sistema gestor en materia
contractual electronica en el Estado Colombiano. (Rincon, E. pag 187)

En el pais el Sistema Electronico de Contratacion Publica (SECOP), es un verdadero
sistema gestor en materia contractual electronica en el Estado Colombiano. (Rincon, s.f.)

Los antecedentes normativos y su aplicabilidad (Rincon, s.f.) se resumen de la siguiente

manera.

NORMA APLICABILIDAD

Ley 527 de 1999 Validez Juridica y Probatoria de los mensajes de datos

Directiva Presidencial 02 de 2000 Agencia de Conectividad — Estrategia Gobierno en linea.

Ley 598 de 2000 Creacidn del SICE

Decreto 3512 de 2003 Comité para la Operacion del SICE

Ley 812 de 2003 informacién Plan Nacional de Desarrollo — Revision de sistemas

Decreto 3620 de 2004 Comision Intersectorial de Contratacion Pablica

Decreto 2334 de 2006 Utilizacion del Portal Unico de Contratacion

Decreto 2178 de 2006 Por medio del cual se crea el Sistema Electrénico para la
Contratacion Publica.

Ley 1150 de 2007 Reforma a la Ley 80 de 1993

Ley 1474 de 2011 Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de
actos de corrupcion y la efectividad del control de la
gestion publica.

Ley 1712 de 2014 Por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia y del
Derecho de Acceso a la Informacién Publica Nacional y se
dictan otras disposiciones
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Decreto Ley 019 de 2012 Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar
regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios

existentes en la Administracion Publica.

Decreto 2474 de 2008 Reglamenta parcialmente la Ley 1150 de 2007.

En este recuento normativo se evidencia que en Colombia existe numerosa legislacion,
orientada a regular entre otros aspectos, la actividad contractual en Colombia; ha sido una tarea
constante la de generar mecanismos de modernizacion de herramientas y fortalecer la legislacion
que desarrolla los principios de orden constitucional que permitan cumplir los fines esenciales del
Estado, a través de uno de sus procesos transversales mas importantes, como es el de la contratacion

publica.

1.5.3.2. Antecedentes del documento emitido por el Consejo Nacional de Politica Econémica
y Social CONPES.

Para el funcionamiento de un ente rector en materia de contratacién publica, entre otros
aspectos se tuvo en cuenta el documento emitido por el Consejo Nacional de Politica Economica
y Social No 3249 de 2003, denominado “Politica de Contratacion Publica para un Estado
Comunitario”. De igual forma han sido tenidas en cuenta las experiencias internacionales entre los
paises de Ecuador, Panama, Chile, Peru, Brasil y México.

Para ese momento (2003), se tomd el resultado de gestion de la actividad contractual en
Colombia, tomando como primer término el de los sujetos que participaban en ella, como son los
ordenadores de gasto, jefes de oficinas juridicas, contratistas, supervisores. En segundo término, la
gran proliferacion de normas que representaban en el mundo juridico con incoherencia y falta de
integracion y sistematizacién entre ellas, y, en tercer término, la ausencia de lineamientos por parte

de unsolo 6rgano rector a nivel nacional, que pudiera lograr y orientar el manejo en forma adecuada
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en la actividad administrativa, los destinos y conflictos derivados en la etapa contractual entre otros.
Es claro que la situacién en ese momento no contrasta con la realidad actual, determinandose asi
que desde el afio 2003, son las mismas circunstancias sociales y juridicas que existen en la
actualidad en el pais con referencia a la contratacion publica.

Igualmente se plante6 como aspecto fundamental la creacion de ente rector Unico
responsable de establecer linea en la formulacién de un manejo gubernamental integral en materia
de contratacion estatal. En ese momento, se sefiald que el ente se denominaria “Consejo Nacional
de Contratacion” (CNC) con caracter de Consejo Superior de la Administracion Publica, sin
personeria juridica y con autonomia administrativa, financiera y técnica. Este consejo desarrollo
una politica publica general para la contratacion estatal, sin mayor logro ni reconocimiento alguno.

Se materializé dicha idea con la expedicion del documento referenciado 3249 del 20 de
octubre de 2003, en donde se sefialaron las razones y motivaciones de la necesidad de creacion de
un “Comité Nacional de Contratacion”, y no un “Consejo Superior de la Administracion”. La
diferencia de la denominacion recae en la autonomia que se esperaba con la creacién de un Comité.
Asi las cosas, el gobierno nacional crea mediante el Decreto 3620 de, 2004, la denominada
“Comision Intersectorial de Contratacion Publica”. Documento CONPES Econdémico y Social
3249 de 2003.

Por su parte el documento expedido por ese mismo Consejo sefialdé que los actos de
corrupcion en el pais son combatidos por campafias y programas fuertes de anticorrupcion, pero
que dichos esfuerzos realizados en los ultimos afios no han generado los resultados anhelados,
demostrando una inoperancia en la institucionalidad en lo que se refiere a un lineamiento estatal
para evitar la corrupcion y promover su debido castigo. En ese mismo sentido se evidencia también

las mediciones internacionales realizadas y elaboradas por la Organizacion Global Integrity,
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contenidas en el mismo CONPES, teniendo en cuenta la informacion de ese organismo
internacional encargado de medir las herramientas anticorrupcién de un pais, en el caso particular
en Colombia para afio 2011 se sefial6 que existe una estructura legal y robusta de anticorrupcion
(94 puntos sobre 100), pero la aplicacién y la inoperancia de la misma es regular (67 puntos sobre
100). Documento CONPES Econdmico 167 de 2013.

Igualmente, sefiala que la percepcion de corrupcion en Colombia para los afios 2011 y 2012
corresponde a un 80.7 y 81.7 respectivamente, sobre una calificacion de 100 puntos, aumento
importante con relacion a los afios anteriores que databa a un 78.0. En lo que tiene que ver con los
ciudadanos quienes han sido las victimas de hechos de corrupcion, el porcentaje se elevo en los
afios 2011 y 2012, llegando a un 11, 2 % 16, 4% respectivamente, frente a un 10,4% en el afio
2010; reflejando un deficiente control, vigilancia, y desconocimiento en la aplicacion de la
normatividad legal existente para combatir el fendmeno de corrupcion. Consejo Nacional de
Politica Economica y Social- (2013). CONPES 167 Consejo Nacional de Politica Econémica y
Social Republica de Colombia Departamento Nacional de Planeacion.

Como solucidn fuerte, se propuso en dicho Consejo una estrategia integral de seguimiento,
evaluacion y monitoreo a cargo de la Secretaria de Transparencia, ente creado el 9 de diciembre de
2011 con la funcion principal de asesorar al presidente de la Republica en el creacién y
coordinacion de un lineamiento estatal fuerte y determinante para la lucha contra la corrupcién con
la debida transparencia en todos los procesos publicos. Ademas, dicho ente es el responsable de
realizar el seguimiento permanente a las tareas establecidas en el CONPES de 2013, frente a los
logros reales y efectivos en el fenémeno de la corrupcion en el mediano y largo plazo en Colombia.

Documentos que perfectamente concuerdan en lo que se refiere a la contratacion publica

del pais, y aunado a la informacion suministrada por el Organizacion para la Cooperacién y
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Desarrollo Econémico en el afio 2016, que sefiala que méas del 15% del total del producto interno
bruto (PIB) del pais es afectado o comprometido para la contratacion publica, porcentaje que no es
de poca monta, lo cual obliga que esta actividad administrativa debe realizarse de manera
transparente y efectiva, garantizando por parte del Estado la efectividad de los bienes , servicios y
obras que debe suministrar a sus asociados y promoviendo de manera constante y efectiva la lucha

contra la corrupcion. (OCDE 2016).

1.5.4 Marco Jurisprudencial
1.5.4.1 Consejo de Estado.

Se relacionan las sentencias proferidas por el organismo de cierre en lo contencioso
administrativo, mediante las cuales se estudia el alcance juridico de los documentos emitidos por
la Agencia CCE, conforme a lo enunciado y desarrollado en el numeral 1.5.2.12 del presente
trabajo.

El Consejo de Estado sienta su posicion jurisprudencial en lo que se refiere al tratamiento
juridico que se debe dar a los documentos de derecho blando; vale decir las circulares de servicio

al considerar prudente realizar el estudio de legalidad sobre estos, concluyendo:

Esa posibilidad de demandar las circulares de servicio esta condicionada a que las mismas
contengan una decision de la autoridad publica, capaz de producir efectos juridicos y
puedan, en consecuencia, tener fuerza vinculante frente al administrado, pues de no ser asi,
si la circular se limita a reproducir lo decidido por otras normas, para efectos de instruir a
los funcionarios encargados de ejercer determinadas competencias, entonces la circular no
serd un acto pasible de demanda. (Consejo de Estado, sentencia 11001-03-26-000-2001-

00062-01-21845, 2008).
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De igual forma, se analiza la aplicacion con la normatividad vigente en materia
administrativa, tomando como consideracion la nueva estructura del Estado y sus reformas, frente
a la validez e interpretacion tradicional en la utilizacién y emision de documentos blandos, en el

siguiente sentido:

Llevan a la Sala al convencimiento de que es preciso replantearse dicha posicion y entender
que en virtud de lo previsto por el articulo 137 CPACA toda circular administrativa,
cualquiera que sea su contenido, es susceptible de control judicial entiende la Sala que toda
clase de circulares, con independencia de su objeto, por ser expresion del ejercicio de la
funcién administrativa a cargo de las autoridades que la expiden, se encuentra sujeta al
control de los jueces de la Administracién. Consejo de Estado, sentencia 2011-00271-00,
2015).

En la siguiente sentencia, el alto tribunal analiza la procedencia de la medida cautelar para
efectos de suspender un proceso de licitacién publica en el capitulo de criterios de evaluacion
adelantado por la Agencia CCE, toda vez que el sefialamiento que se realiza es presuntamente
contrario al ordenamiento juridico. El nicleo central de la sentencia fue el siguiente:

El Consejo de Estado analiza la herramienta de los Acuerdos Marco de Precios, como aquel
instrumento que busca concentrar la demanda de las entidades publicas en ciertos
proveedores, dado el empoderamiento del Estado como un potencial gran comprador, es
clara la obligacién que se le impone a la Agencia CCE; de garantizar en lo posible medidas
facticas y juridicas para una mayor participacion de oferentes, creando condiciones reales
para gue grandes, medianos y pequefios proveedores puedan participar libremente y asi,
poder evitar las practicas contrarias a la libre competencia en el mercado, (monopolios u

oligopolios). (Consejo de Estado, sentencia 54549, 2015).
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Conforme a la situacion factica frente lo estipulado en la carta fundamental en lo que se
refiere a la proteccion de la actividad econémica decide amparar los derechos esenciales y en
consecuencia ordenar de manera inmediata a la Agencia CCE, como medida cautelar la suspension
del proceso de licitacion publica objeto de la controversia hasta la respectiva definicién del medio
de control de nulidad interpuesto.

En este mismo sentido, el mismo tribunal de cierre, analizé el medio de control de nulidad
presentado por un ciudadano sobre la legalidad de un documento denominado "Concurrencia de
seleccion abreviada por Acuerdo Marco de Precios y Minima Cuantia”, y del literal C de la Seccion
V del mismo Manual, denominado "Seleccion del Proveedor”, expedido el 19 de enero de 2014
por la Agencia CCE, en esta ocasion se solicito la suspension provisional del mencionado manual,
por cuanto se considero la violacion flagrantemente del articulo 94 de la Ley 1474 de 2011.

La decision del Consejo de Estado fue suspender de manera provisional, dicho aparte del
documento, en el entendido de que es claro y de estricto cumplimiento el reconocimiento y
aplicacion de las modalidades de seleccion expresamente sefialadas por el legislador, teniendo
como punto de referencia la aplicacion del procedimiento de licitacion publica como regla general,
cada una de ellas autbnomas e independientes entre si. (Consejo de Estado, sentencia 11001 03 26
000 2016 00017 00, 2017).

Es decir, la decision del Consejo de Estado confirma lo que se viene desarrollando en el
escrito sobre el alcance juridico de los documentos emitidos por la Entidad, y al mismo tiempo da
respuesta a la pregunta de investigacion, sobre la regulacion que debe realizar la Agencia CCE, en
materia de contratacion estatal, y lo estudia al considerar que el Ente, no puede entrar a crear

normas, procedimientos o manuales que estén fuera de la 6rbita de su Decreto Ley de creacidn.
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El Maximo Tribunal de lo Contencioso, le did la razdn al recurrente del medio de control
de nulidad, al considerar el accionante, que el Manual, denominado "Seleccién del Proveedor", se
expidi6 por la Entidad sin i) sin competencia , ii) de manera irregular, iii) con desviacion de poder
y iv) quebrantando las normas en que debia fundarse , vale aclarar de manera categoria que el
Maximo Tribunal no aclar6 ni explicé de manera especifica que causal que conllevo a la suspensién
de practica de dicho instrumento.
1.5.4.2 Corte Constitucional.

El alto tribunal realizd, él examen de constitucionalidad y analisis de la importancia de la

Agencia CCE, el analisis central de la sentencia fue el siguiente:

La Agencia Nacional de Contratacion Colombia Compra Eficiente es una entidad estatal
creada mediante decreto con funciones como la formulacién de politicas pablicas, planes y
programas para optimizar la oferta y demanda en el mercado, la difusidn de estas politicas,
la coordinacion interinstitucional, el desarrollo de compras electrénicas, entre muchas otras.
Esas caracteristicas son sustancialmente diferentes a las de un asesor, consultor y el

demandante. (Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-89, 2016).

En la anterior sentencia, el Tribunal Constitucional, analizd, estudié y decidié sobre la
accion publica de inconstitucionalidad contra el articulo 82 de manera parcial de la Ley 1474 de
2011, precepto que orienta a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de
actos de corrupcion y la efectividad del control en la gestion publica, EI demandante centra su
objeto de accidn al solicitar la inconstitucionalidad de dicho normatividad aduciendo la presunta

vulneracion al derecho a la igualdad de quienes son participes de la contratacion estatal o hacen
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parte del sistema de compras y contratacion publica, en lo que se refiere al componente de
responsabilidad que recae en los sujetos.

El accionante realiz6 una exposicion sobre el principio de igualdad como pilar fundamental
en la contratacién publica, la Corte sefialé que no existe correspondencia entre el argumento
sefialado por el accionante y lo preceptuado en la norma e indica de manera clara el tipo de
responsabilidad, que recae en cada participe.

Del mismo modo, sefiala que la Agencia CCE, es parte activa en la participacion de
procesos de contratacion, con una naturaleza juridica y posicion distinta frente a todos los participes
de la actividad y recalca las funciones sefialadas en su Decreto Ley de creacion.

Asi mismo, la Corte Constitucional analiz6 la siguiente sentencia, el nucleo de dicho fallo

es el siguiente:

A partir de estos parametros, se descendi6 al caso concreto (i) para advertir que la
cuantificacion de los perjuicios derivados del incumplimiento del contrato estatal
debe hacerse por medio de una resolucion motivada de la entidad estatal, luego
haberse seguido un procedimiento administrativo, al cual el contratista y su garante
son citados, pueden intervenir y tienen la posibilidad de presentar pruebas y
controvertir las que se presenten en su contra; (ii) para indicar que ni la existencia
de los perjuicios ni su cuantia se presumen, sino que resultan del ejercicio
probatorio, que brinda los elementos empiricos necesarios para desvirtuar la

presuncion de buena fe; (Corte Constitucional, sentencia C-499,2015).

El Tribunal realizo el estudio de legalidad del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el cual
contiene la reglamentacion del derecho a un procedimiento administrativo especial contractual, con
ocasion a un presunto incumplimiento por parte de un contratista; Exponiendo de manera clara la
debida aplicacion en la actuacion administrativa, con las especialidades que tienen cada una de las

atapas de este proceso conforme a su finalidad.
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Destacando los principios establecidos en la contratacion publica para precisar su sentido y
contenido, sefialando como principal principio la presuncién de la buena fe la cual admite prueba
en contrario y que en algunos casos excepcionales es posible presumir la mala fe, de igual forma
el principio de prevalencia del derecho sustancial sobre las formalidades, para exponer de manera
clara los siguientes parametros en los procesos sancionatorios que se aplican en la contratacion
publica, sefialando que el procedimiento administrativo especial y contractual que se debe realizar
al contratista por un posible incumplimiento de las clausulas especiales o excepcionales que afecten
la etapa contractual en el contrato publico, el protocolo que debe respetar y garantizar la
administracion en dicha audiencia, teniendo de presente los derechos y deberes a que tiene el
colaborador y su garante, las impugnaciones correspondientes a las que haya lugar en la actuacion,
la comprobacion y tasacion de perjuicios debidamente documentados, respetando las normas
constitucionales y legales que aplican en el procedimiento contractual en especial los sefialados en

la Carta Magna.

1.5.5. Marco Juridico

1.5.5.1. Marco Constitucional

1.5.5.1.1. Bloque Constitucional.

A continuacidn, se relacionan algunas sentencias emitidas por la Corte Constitucional, Sala
Plena y el Consejo de Estado, en lo referente a la prevalencia de tratados internacionales respecto
a la contratacién publica en Colombia y su respectiva prevalencia frente a la Carta Politica.

La Corte Constitucional ha sefialado que la prevalencia de los tratados internacionales,
concretamente los que tratan del amparo de los derechos humanos esta por encima de lo establecido

por el derecho comunitario, sin embargo, debe tenerse en cuenta que en este derecho su prioridad
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es la funcion integradora. (Constitucion Politica de Colombia,1991) Su argumento principal es el

siguiente:

Ni los tratados de integracion ni el derecho comunitario se acomodan a los supuestos
normados por el articulo 93 constitucional, ya que, sin perjuicio del respeto a los principios
superiores del ordenamiento constitucional, su finalidad no es el reconocimiento de los
derechos humanos sino la regulacion de aspectos econdmicos, fiscales, aduaneros,
monetarios, técnicos, etc. No existe la superioridad del derecho comunitario sobre la
Constitucion, y que no es cierto que comparta con ella idéntica jerarquia. Adicionalmente,
el derecho comunitario tampoco conforma un cuerpo normativo intermedio entre la Carta

Fundamental y la ley ordinaria. (Corte Constitucional, sentencia C 256 de 1998).

En la globalizacion del derecho y su elaboracion, viene la discusién sobre los conceptos de
soberania y autonomia de los estados y la prevalencia de la justicia interna en cara a la norma
establecida por la comunidad andina, que jamas podria desconocer, desplazar o traspasar los
derechos minimos establecidos en la Carta Magna o en los tratados internacionales respeto a los
derechos humanos de todos los asociados en Colombia. (Zenedin,2012).

De igual manera, se sefiala lo siguiente por el Consejo de Estado, en los siguientes términos:

Tal como lo ha precisado la jurisprudencia de la Seccidn Tercera, los principios del derecho
internacional obligan a los Estado a respetar los tratados que los vinculan, especialmente a
hacerlos aplicar por sus 6rganos legislativos, ejecutivos y jurisdiccionales con el propdsito
de evitar que se comprometa su responsabilidad internacional. Las normas andinas son

supranacionales, toda vez que los estados miembros han transferido algunas funciones
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legislativas sobre areas especificas de integracion econdmica (articulos 150, numeral 16 y
227 de la Constitucion Politica de Colombia) a la comunidad andina, sin esto significar que
tales disposiciones sean supraconstitucionales o que formen parte del denominado bloque

de constitucionalidad. (Consejo de Estado, sentencia 110010326000201500018 00, 2015).

Lo que se evidencia es que un Estado como sujeto internacional realiza una cesion
voluntaria de derechos y garantias que los estados miembros pactan en tratados internacionales en
casos comerciales y econdmicos y que no tienen superioridad o validez sobre la Constitucion; es
decir, en los casos comerciales y econdomicos todo Estado debe honrar los compromisos
internacionales no pudiendo invocar su propio reglamento interno buscando una integracion
normativa con todos los estados miembros.

Es decir, en la actualidad los organismos internacionales de justicia o equidad, comercio o
cooperacion, se apoderan de facultades que se encuentran por encima del ordenamiento juridico
interno de cualquier pais, afectando y variando de manera constante los derechos universales
reconocidos por ciertas comunidades o convenios que se fundan por el consentimiento de los
estados, pero que necesariamente para su permanencia en dichas estructuras mundiales deben estar
dispuestas a la globalizacion de las leyes y a un limite temporal o permanente de la definicion de
soberania. (Burgos,2011).

En la siguiente sentencia del Consejo de Estado, se refuerza el tema de tratados

internacionales:

La Sala encuentra que el cargo de nulidad elevado por el actor, consistente en la
extralimitacion de la potestad reglamentaria del Gobierno Nacional no encuentra

fundamento, pues del analisis normativo no se aprecia contradiccion entre los articulos 13,
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23y 28 de la Ley 80 de 1993 asi como tampoco con las normas del Cddigo Civil en materia
de interpretacion (arts. 27, 28, 30 y 32), Asi las cosas, en virtud del principio de
conservacion del derecho (113), siendo que la norma acusada admite una interpretacion que
se ajusta al ordenamiento juridico, la Sala condicionara el aparte. Los términos definidos en
el presente decreto y utilizados frecuentemente deben entenderse de acuerdo con su
significado natural y obvio contenido en el inciso primero del articulo 3° del Decreto 1510
de 2013 en el entendido que dicha norma no excluye los demas métodos de anélisis
normativo-admisibles en el sistema juridico colombiano, (Consejo de Estado, sentencia

2014-00037/50219, 2015).

Concluyendo, el Consejo de Estado, que los acuerdos que devienen de la contratacion
publica, en la convencionalidad del derecho, atribuye la entrega, el cumplimiento y la honra de lo
pactado, sin olvidar los acuerdos establecidos en tratados internacionales que sobrelleven el
concepto de normatividad contractual del Estado y la importancia de la interpretacion de las
clausulas generales, especiales, excepcionales de un contrato y su cuidado frente al significado

obvio y natural que contiene cada una de ellas.

1.5.5.1.2 Constitucion Politica de Colombia.

A la regulacion de la actividad contractual en Colombia, a partir de nuestra Constitucion,
le son aplicables apartes de su articulado desde la misma definicion de los fines esenciales del
Estado, entre los que se encuentran los establecidos en el articulo 2 tales como el servicio que ha
de prestarse a la comunidad, la promocidon de la prosperidad a nivel general, garantizando también
que los principios, deberes y derechos constitucionales, sean efectivos; igualmente es uno de los
fines permitir que los ciudadanos participen de las decisiones que los puedan llegar a afectar, al

igual que tener injerencia en decisiones de caracter econémico, politico, administrativo y cultural
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de la Nacion; igualmente abanderar la independencia de la Nacion, propender por el mantenimiento
de la integridad territorial, asegurar una convivencia en paz y la permanencia de un orden justo.
Asi mismo se atribuye como una responsabilidad a las autoridades prestar proteccion a quienes
residan en Colombia, en su integridad fisica, y demas derechos y libertades. (Const. 1991, art. 2).

En el articulo 6 de nuestra Carta, se establece que tanto los particulares como los servidores
publicos responden ante las autoridades por contravenir nuestra carta superior y la ley, y en
particular los servidores publicos también responden por la omision o extralimitacién en sus
funciones. (Const. 1991, art. 6).

De otro lado, tanto el derecho a la igualdad, como el debido proceso se predican para todas
las personas, quienes nacen libres e iguales ante la ley sin discriminacion alguna. Asi mismo el
debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas y solo habra
juicio conforme a leyes ya existentes, ante juez competente, observando las formas propias de cada
juicio. (Const. 1991, art. 13, 29).

Igualmente debe tenerse en cuenta en el marco constitucional de esta investigacion, que
todas las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas, se presumen de buena fe.
(Const. 1991, art.83).

De otro lado debemos tener en cuenta que el blogue constitucional al que pertenecen los
acuerdos internacionales que ratifica el Congreso de la Republica, se encuentran prevaleciendo en
el ordenamiento normativo interno, cuando reconocen los derechos humanos y la prohibicion de
su limitacion en los estados de excepcidn, asi mismo los derechos y deberes se deben interpretar
conforme los convenios relacionados con derechos humanos que hayan sido ratificados por

Colombia.(...) (Const. 1991, art.93).
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Otro aspecto que se tiene en cuenta es el relacionado con el ejercicio de funciones a cargo
de las autoridades, quienes no podran en ningin caso desempefiar funciones diferentes a las que le
hayan sido atribuidas por la Carta superior o la ley. (Const. 1991, art.121).

Las decisiones en la Administracion de Justicia son independientes y sus actuaciones son
publicas. Si hay incumplimiento de los términos procesales genera sanciones. (Const. 1991,
art.228).

Finalmente, otro aspecto regulatorio a nivel constitucional es el de la libertad de la actividad
economica y la iniciativa privada, en cuyo ejercicio se exige el respeto o las limitaciones que
impone el bienestar comun; razon por la que no se exigiran requisitos que no estén autorizados por
la ley. El Estado garantizara la libertad econdmica y ejercera el control para evitas abusos. (Const.

1991, art. 333).

1.5.5.2. Marco Legal.

1.5.5.2.1 Legislacion Nacional.

Se tienen en cuenta las normas que orientan el proceso de contratacion estatal en Colombia,
su régimen de responsabilidades, tanto en materia disciplinaria como penal y en general los
postulados que sancionan la corrupcién en Colombia.

Es asi como la ley regulatoria de la contratacion del Estado en Colombia al referirse a los
fines del proceso de Contratacion en el Estado establece para los servidores estatales y las
particulares obligaciones como la de al celebrar y ejecutar los contratos, deben velar por el
cumplimiento de los fines del Estado, garantizar la continua y eficiente prestacion de los servicios

publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados. (Ley 80, 1993).
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Los contratos estatales corresponden a todos los actos que generan obligaciones, previstos
en el derecho privado, en normas especiales, o nacidos de la autonomia de la voluntad. (Ley 80,
1993).

Cuando se trata de dirimir conflictos nacidos de hechos, contratos, actos u omisiones
regulados por el derecho administrativo, son competencia de la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, siempre y cuando se encuentren identificadas entidades del Estado, o personas de
derecho privado que ejerzan funciones de caracter administrativo. (Ley 1437, 2011).

Sefialan las normas legales que los medios para el cumplimiento del objeto contractual,
corresponde al de las clausulas excepcionales de terminacion, interpretacion y modificacion
unilaterales, adicionalmente la de caducidad en los contratos en los que el objeto corresponda al
desarrollo de actividades que correspondan a las de monopolio estatal, al igual que en el caso de
los servicios publicos, la explotacion y concesion de bienes del Estado en los que habra de tenerse
en cuenta la denominada clausula de reversion, también aplicaran para los contratos de obra, los
de suministro y los que correspondan a prestacion de servicios. (Ley 80, 1993).

Al referir las modalidades de seleccion del contratista, han de tenerse en cuenta la licitacion
publica, la seleccion abreviada, el concurso de méritos y la contratacion directa, asi mismos las
particularidades bajo las cuales se desarrolla cada modalidad. (Ley 1150, 2007, art. 2).

Otro aspecto normativo tenido en cuenta, es el relacionado con el fortalecimiento de los
mecanismos de prevencidn, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del
control de la gestion pablica, por medio del sefialamiento de medidas administrativas para la lucha
contra la corrupcion, dentro de las cuales se preveé la inhabilidad para contratar respecto de quienes

incurran en actos de corrupcion, al igual para quienes financien campafias politicas, también se
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establece la prohibicion para ex servidores publicos gestionar intereses privados, estableciéndose
la inhabilidad para los ex empleados publicos, contratar con el Estado. (Ley 1474, 2011).

En el marco legal las medidas administrativas para la lucha contra la corrupcion, la accion
de repeticion, la responsabilidad de los revisores fiscales, la designacion del responsable de control
interno y sus reportes, la generacion de directrices para ejercer el control y vigilancia a las entidades
que conforman el sector de la seguridad social en salud. Se prevén igualmente medidas penales en
la lucha contra la corrupcién pablica y privada, excluyendo beneficios en los delitos contra la
Administracion Publica relacionados con la corrupcion, asi como se amplian los terminos para la
prescripcion penal y se adicionan al articulo 247 del Cédigo Penal en relacion con la Estafa sobre

recursos publicos y en el Sistema de Seguridad Social Integral.

1.6. Enfoque Metodoldgico

1.6.1 Método de Investigacion —Investigacion socio juridica
La metodologia utilizada corresponde a una investigacion socio juridica, mediante el

andlisis del objetivo politico, social y juridico de la creacion de una entidad, la superacion de la
problematica de los aspectos anteriores con la creacion de la entidad y la propuesta ya sea
normativa o pragmatica para alcanzar el objetivo final de la creacion de la Agencia, analizando de
la misma forma las probables circunstancias de sus fallas, comparandola con costumbres, acciones
0 actuaciones internacionales, con el fin de detectar su falencia y poder dar un aporte con el analisis
de los documentos Yy acciones que se van a producir en el trabajo, tratando de comprender los
fendmenos actuales y sociales en la aplicacion y manejo de los recursos publicos de la sociedad,
entendiendo el sentido y alcance de una entidad reguladora, frente a las actuaciones y los resultados
de un comportamiento en la sociedad como son las malas practicas administrativas, la pérdida

constante de recursos econdmicos, la gran responsabilidad juridica de los ordenadores del gasto
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que representan problemas concretos y la falta de reconocimiento de la Entidad rectora frente a los
participes de la contratacion estatal.

La realidad social, juridica y politica del Estado representa a diario nuevos fenémenos que
merecen la pena ser abarcados de manera integral. Esto teniendo en cuenta que el derecho ha dado
un giro a un nuevo paradigma, que busca dar solucion a los vacios que deja el positivismo el cual
limita al juez a proferir pronunciamientos fuera de la norma escrita, provocando en muchas
situaciones la inaplicacion de Derecho, frente a las lagunas, anomias y antinomias como la Colisién
de Principios con respecto a Derechos Fundamentales. (Pabon, 2011)

De manera especial el comportamiento de las personas que participan en la funcion publica
indudablemente sobrepasa la realidad social de lo escrito en especial a la actuacion administrativa
de contratacion publica, siendo evidente que lo que existe en el pais es una vasta normatividad en
el tema, pero no es suficiente, no se conoce ni se aplica, ya que la situacion real que se vive es

distinta.

“La sociologia juridica tiene como objeto de estudio las relaciones entre derecho y
el comportamiento social. Sin embargo, cada vez es mas evidente el vinculo con
otras ciencias que pueden tener temas comunes de interés, como lo antropologia, la
economia, la politica y la historia y que a su vez los estudios socio juridicos se
aproximan a uso de métodos y enfoques propios de estas disciplinas”. (Carvajal,

2015).
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1.6.2 Enfoque — Socio critico

El enfoque socio critico se desarrolla a partir de dos aproximaciones al problema. Por un
lado, una aproximacién tedrica que contiene los principales antecedentes nacionales e
internacionales, caracteristicas principales, marco normativo y jurisprudencial, que se tuvo en
cuenta para el surgimiento de un ente Gnico de regulacién en materia de contratacion publica en
Colombia.

Por otro lado, una aproximacion empirica que desarrolla los resultados de la investigacion,
que busca reflejar la fractura de la realidad social y juridica del comportamiento de los participes
en la contratacion, frente al cumplimiento de los objetivos sefialados taxativamente para poner en
funcionamiento a la Agencia CCE; partiendo de los pilares centrales que se tuvieron en cuenta en
los documentos base de CONPES y Decreto Ley para la creacion de un érgano autbnomo, como
era evitar la inseguridad juridica, el aumento progresivo al fenémeno de corrupcion y la

disminucion del dafio antijuridico con ocasion a la actividad contractual en el pais.

1.6.3 Método:
Socio Juridico: Este método estudia e investiga, el derecho como instrumento de control

social y su eficacia; frente al comportamiento de los miembros de una sociedad y su respectiva
estructura; es decir si la actividad contractual es un fin primordial del Estado, porque los participes
de esta actividad, generan un grado fuerte de desobediencia en la responsabilidad juridica en su
actuar, teniendo en cuenta que existe una vasta normatividad en la materia que hace determinar que
dichas leyes o decretos no han sido eficazmente protegidos por los 6rganos competentes o

sencillamente las disposiciones legales no concuerdan con la realidad social del pais. (Ves, 1967).
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1.6.3.1 Cualitativo.

La metodologia empleada es cualitativa y es el analisis documental que se surti6 teniendo
en cuenta la clasificacion del texto, el estudio de este, una explicacién a su contenido y un
comentario final.

Este método se trabajé con la identificacion de la pregunta de investigacion, para
posteriormente demostrar los resultados de los objetivos propuestos y las conclusiones expuestas
en su capitulo respectivo. La técnica fue la siguiente:

a) Se realizo la toma de datos sin medicion numérica, con el analisis y estudio de los
documentos e informes emitidos por la Procuraduria General de la Nacion, la Contraloria
General de la Republica, la Corte Suprema de Justicia- Sala Penal, el Departamento
Nacional de Planeacion, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, la Agencia
CCE, e Informes de Transparencia Internacional y de Colombia.

La clasificacion de estas entidades obedece a demostrar los resultados propuestos en los

objetivos especificos de la investigacion, (i) las dos primeras entidades relacionadas en el

parrafo anterior, corresponden a drganos de control, y nos demuestran la gestion de la

Agencia CCE, y su cumplimiento legal de cara a lo encomendado por el ejecutivo, (ii) de

nuevo la Procuraduria General de la Nacién, la Contraloria General de la Republica y la

Corte Suprema de Justicia- Sala Penal, como méaximas entidades representativas conforme

a su competencia ( disciplinaria, fiscal y penal respectivamente), para demostrar la

responsabilidad que recae en los ordenadores del gasto en materia de contratacion estatal

en Colombia antes y después de la creacién de la Agencia CCE, coadyuvado con los
informes de Transparencia Internacional y de Colombia. (iii) la Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado, entidad encargada de realizar las politicas publicas de
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prevencion de dafio antijuridico, buscando la reduccion de la responsabilidad patrimonial
de la Nacidn entre otros, con los analisis de documentos emitidos por la entidad, se logré
establecer la responsabilidad patrimonial y administrativa en materia de contratacion
administrativa en los afios propuestos. (iv) el Departamento Nacional de Planeacién, como
la entidad a la cual se encuentra adscrita la Agencia CCE.

b) La clasificacion de los textos analizados corresponde a circunstanciales o narrativos, dada
la naturaleza de la teméatica abordada en cada uno de ellos, la cual corresponde a informes
de auditoria e informes de gestion y respuestas a derechos de peticion cuyo contenido se
relaciona a las obligaciones legales y funcionamiento de la Agencia CCE.

Lo anterior, con el fin de demostrar los resultados propuestos en los objetivos especificos
de la investigacion de frente al mandato legal que le corresponde a la Agencia CCE, para
concluir la realidad juridica frente a la actualidad social y practica de la actividad

contractual. (Rodriguez,1996).

1.6.3.2. Cuantitativo.

El método cuantitativo se aplico en el presente trabajo de investigacion, como un referente
de apoyo, mas no fue determinante para la contestacion del planteamiento del problema, se empled
para la demostracion de un resultado de un objetivos especifico propuesto y la construccion de la
conclusion correspondiente, expuesta en el presente escrito el cual consistio en la realizacion de
una encuesta para la toma de una muestra de una poblacion de unas entidades asistidas por unos
profesionales a los cuales se tuvo facil acceso a la aplicacion de la misma.

Se utilizé el método cuantitativo utilizando la entrevista como instrumento de referencia de

apoyo, mas no determinante en la demostracion de resultados del objetivo especifico uno (1) .



70

1.6.4. Instrumentos.
- Integracion de los dos (2) métodos (cualitativo-cuantitativo) se combinan durante todo

el proceso de investigacion, aclarando que los resultados obtenidos en la presente
investigacion se basaron en la utilizacion del instrumento del método cualitativo.
- Fuente Primaria. (Establecer la realidad social y juridica frente a lo prescrito en la

normatividad)

1.6.4.1 Encuesta.

Se utiliza para recoger informacién puntual a los operadores contractuales de temas
especificos sobre los cuales no se ha recogido informacion. Se realizaron 20 preguntas
concretas sobre la Agencia Nacional de Contratacion Publica desde su creacion,
funcionamiento y objetivos especificos.

A quien y como se va a realizar:

v Operadores contractuales en el Distrito Capital: Jefes de Oficinas Juridicas
y de Grupo de Contratos- Asesores- profesionales especializados)

v Disefio y Elaboracion de la encuesta (20 preguntas)

v Prueba piloto de encuesta

v Aplicacion de la encuesta (prueba en campo- entidades elegidas- Distrito
Capital)

v Digitalizacién de resultados.

v" Comparacién con la informacion obtenida en las entrevistas y con las bases
de datos publicadas en el SECOP

v" Andlisis de resultados
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1.6.4.2 Anélisis de documentos.
Se realiza controlando los datos observados, registrandolos en un formato predefinido en
aras de obtener lo que se requiere (respuesta de derecho de peticion, y resultado de entrevista y
encuesta) logrando un registro confiable de lo observado.
v Analisis de respuestas de derecho de peticion- informacion a los entes de
Control- Agencia de Defensa Judicial al Estado. Consejo de Estado —
Relatoria (se adjuntan solicitudes).
v' Comparacién de Legislacion Vigente.

v/ Comparacion de doctrina nacional e internacional.
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Capitulo 2. Cumplimiento de la funcion como 6rgano rector en la actividad contractual por
parte de la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente.

2.1 Estudio de muestra para establecer si la Agencia Nacional de Contratacion Publica -
Colombia Compra Eficiente, cumple su funcion como drgano rector y su reconocimiento en
la actividad contractual. (muestra representativa del Sector Central Nacional.)

Para el desarrollo del presente numeral, es necesario aclarar que el documento de
investigacion, entre otros, consta de tres (3) objetivos especificos, se procede a explicar la
metodologia de cada uno, en los siguientes términos:

El primer objetivo especifico, se desarrollo en el numeral 2.1 y siguientes y se demostro el
resultado Unicamente de esté, que corresponde a el estudio de muestra para establecer el
cumplimiento y reconocimiento como 6rgano rector en la actividad contractual de la Agencia CCE,
teniendo en cuenta no solo la encuesta como instrumento utilizado para sefialar el resultado
oportuno, sino también el analisis y observacion de los documentos e informes emitidos por la
Procuraduria General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica, el Departamento
Nacional de Planeacion y la Agencia Nacional de Contratacion Publica- Colombia Compra
Eficiente y sus informes de gestion; es decir para el desarrollo de este objetivo se utilizé el método
cualitativo, por medio del instrumento de encuesta y el cualitativo con instrumento de analisis de
texto, quiere decir la integracion de los dos métodos, tal como se explicé de manera detallada en la
metodologia del trabajo y en el desarrollo de cada objetivo.

En el segundo objetivo especifico, se encuentra en el numeral 2.2 y siguientes que
corresponde al Estudio de la Responsabilidad Patrimonial del Estado 2007-2015, por altimo, el
tercer objetivo especifico, se encuentra en el numeral 2.3 y siguientes que corresponde al estudio
de la Responsabilidad Juridica Contractual (penal, disciplinaria, administrativa y fiscal 2007-

2015), en estos dos (2) objetivos se utilizd el método cualitativo con instrumento de analisis,
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observacion y estudio de texto descriptivo, aplicado al andlisis de informacién documental
recolectada en medio fisico, derechos de peticion, informes y via internet.

Para resaltar y establecer de manera clara, que el instrumento de encuesta se tomd Unica y
exclusivamente para coadyuvar el argumento, andlisis y demostracion del resultado del primer
objetivo del escrito.

Ahora bien, la investigacion que se realizo es de corte socio juridico, por lo tanto, son las
fuentes formales del derecho, las fuentes principales de recoleccidn que se encuentran en la ley en
su sentido mas amplio, en la jurisprudencia y en la doctrina, de lo anterior, se desprende que la
encuesta realizada se aportd al proyecto como ejemplarizantes mas no como fuente directa
principal para demostrar los resultados de la investigacion, no obstante, se tabulé y se analizo los
resultados con la técnica de metodologia e investigacion aplicable al caso. (Alvarez, 2002).

Como parte del instrumento en la metodologia utilizada, se realiz6 una encuesta como un
referente de apoyo, mas no se preciso en la contestacion del planteamiento del problema, mediante
la cual se efectu6 la recopilacion de datos por medio de un ejercicio empirico, tomando una pequefia
parte del universo que representa las entidades y algunos sujetos gque intervienen en la actividad
contractual en el sector central, con el objeto de analizar el reconocimiento de la Agencia CCE,
como entidad rectora, y tener un apoyo argumentativo estadistico al resultado de un objetivo del
presente escrito y a la respuesta de la investigacion, de manera gradual mas no determinante .
(Witker, 1991).

La técnica para la formulacion de la encuesta obedecio al andlisis y estudio que se realiz6
al Decreto Ley 4170 de 2011 junto con la finalidad del legislador ejecutivo en la creacion de la
Agencia CCE, teniendo en cuenta de manera especial su naturaleza, su objetivo y sus obligaciones

legales, con preguntas cerradas y de abanico, buscando resolver o encontrar argumentos fuertes,
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obteniendo muestras numéricas demostradas en figuras y graficos, para exponer un fenémeno
observado sobre el cumplimiento de la Entidad objeto de estudio de cara al comportamiento de los
participes de la contratacion estatal en Colombia.

Fue una encuesta personal, selectiva y con las mismas preguntas y orden para los
participantes, con el fin de determinar opiniones y conductas relevantes frente a la obligacion legal
que le corresponde a la Agencia CCE, como 6rgano rector en la materia, es decir se interactud con
los jefes de cada area y los participantes de los grupos, exponiendo, explicando e identificando el
objeto de la encuesta.

Por lo expuesto anteriormente, en lo que se refiere a la formulacion de preguntas de la
encuesta, corresponde a la pregunta de investigacion y al resultado que se pretende demostrar con
el primer objetivo propuesto que atafie al cumplimiento de la Agencia CCE, como drgano rector y
su reconocimiento en la actividad contractual. en los siguientes términos:

Fundamento de la formulacion de la encuesta

La Preguntal, FIGURA 1, ;Conoce a la Agencia CCE? la pregunta 2 FIGURA 2 ¢En qué
afio fue creada la Agencia CCE?, y la pregunta 3, FIGURA 3 A qué entidad del Estado esta
Adscrita, y la pregunta 4 FIGURA 4, ;La Agencia es una Unidad Administrativa?, Se
fundamentaron en la estructura del Decreto Ley de creacion de la Agencia CCE, que sefiala lo
siguiente:

Creacion de la Unidad Administrativa Especial Agencia Nacional de Contratacion Publica
—Colombia Compra Eficiente—. Créase la Unidad Administrativa Especial denominada
Agencia Nacional de Contratacion Pablica —Colombia Compra Eficiente—, como una
entidad descentralizada de la Rama Ejecutiva del orden nacional, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa y financiera, adscrita al Departamento

Nacional de Planeacion. (Decreto 4170, 2011, art.1).
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Buscando identificar por parte de los operadores juridicos y técnicos de la actividad, si
conocen la Entidad, a qué sector se encuentra adscrito y si saben si tienen una entidad rectora en la
materia de contratacion estatal. Los resultados de la encuesta se exponen al final del numeral.

La Pregunta 5, FIGURA 5, ;Cual es el objetivo principal de la Agencia CCE?, Se
fundamento en la estructura del Decreto Ley de creacion de la Agencia CCE, y su reconocimiento

como 6rgano rector en la materia, que sefiala lo siguiente:

La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente— como ente
rector, tiene como objetivo desarrollar e impulsar politicas puablicas y herramientas,
orientadas a la organizacién y articulacion, de los participes en los procesos de compras y
contratacion publica con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacién
de los recursos del Estado (Decreto 4170, 2011, art.2). Se busca apoyo en la argumentacién

de la respuesta de la investigacion y resultado del primer objetivo de la investigacion.

La Pregunta 6, FIGURA 6, ¢Ha recibido capacitacion de la Agencia CCE, en armonia y
coordinacion con otra entidad en materia contractual? Se fundamento en la estructura del Decreto
Ley de creacion de la Agencia CCE, y sus obligaciones legales en la materia, que sefiala lo

siguiente:

Difundir las normas, reglas, procedimientos, medios tecnolégicos y mejores préacticas para
las compras y la contratacion publica; y promover y adelantar con el apoyo y coordinacién

de otras entidades publicas cuyo objeto se los permita, la capacitacion que considere
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necesaria, a fin de orientar a los participes en el proceso contractual. Subrayado fuera de

texto. (Decreto 4170, 2011, art.3, nim. 10).

La Pregunta 7, FIGURA 7, ¢Ha solicitado consultas a la Agencia CCE, en materia de
contratacion? Se fundamento en la estructura del Decreto Ley de creacion de la Agencia CCE, y
sus obligaciones legales en la materia, que sefiala lo siguiente:

Absolver consultas sobre la aplicacién de normas de caracter general y expedir circulares

externas en materia de compras y contratacion publica. (Decreto 4170, 2011, art.3, nim. 5).

La Pregunta 8, FIGURA 8, ¢La entidad ha desarrollado acuerdos marco de precio o demas
mecanismos de agregacion contractual? Se fundamentdé en la estructura del Decreto Ley de

creacion de la Agencia CCE, y sus obligaciones legales en la materia, que sefiala lo siguiente:

Disefar, organizar y celebrar los acuerdos marco de precios y demas mecanismos de
agregacion de demanda de que trata el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, de acuerdo con

los procedimientos que se establezcan para el efecto. (Decreto 4170, 2011, art.3, nim. 7).

Pregunta 9, TABLA 1, pregunta 10 FIGURA 9 (A qué fuente acude usted, cuando busca
normatividad en materia contractual?, ¢Cual fue la Gltima entidad estatal de la que recibid
capacitacion en materia de contratacion Estatal?, Se fundamento en la estructura del Decreto Ley
de creacién de la Agencia CCE, y sus obligaciones legales en la materia, que sefiala lo siguiente:

Absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general y expedir circulares
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externas en materia de compras y contratacion publica. (Decreto 4170, 2011, art.3, nim. 5

y 10).

La Pregunta 11, FIGURA 10, La Pregunta 12, FIGURA 11, Considera que la Agencia CCE,
¢deberia estar en la categoria de un érgano Autonomia e independiente dentro de la estructura del
Estado?

El fundamento de la pregunta, se realizé teniendo en cuenta lo sefialado en la Constitucion
Politica, en lo que se refiere a que el Estado Colombiano como Estado Social de Derecho
descentralizado, con autonomia de sus entidades territoriales, (Constitucion Politica, 1991, art. 2),
y retomando lo desarrollado del marco conceptual y de la pregunta de la investigacion, al tomar el
concepto de Agencia, tal como lo conciben los paises de Espafia y Estados Unidos, en especial el
primero en sefalar que el proceso de agencificacion en la estructura del estado (Garcia, 2017),
obedecié a circunstancias importantes como lograr reducir la organizacion del mismo, con
independencia, fuera de una jerarquia estatal, ministerial o cualquier otro establecimiento, con el
animo de lograr la eficiencia del servicio no como opcién sino como obligacion inspirada en el
sector privado, con una gran autonomia organizacional y operante para el Estado, denominandose
en su gran, mayoria como agencias estatales o publicas.

A partir de ahi, se determiné una gran diferencia de como en Colombia se tomo la reforma
de su estructura nacional a partir del afio 2011, agrandando el Estado, con creacion de agencias
nacionales con poca independencia, caso especifico como lo demuestra la entidad objeto de
estudio, al sefialar en su Decreto Ley de creacion su naturaleza juridica identificando que es una

entidad administrativa del orden nacional, adscritas a un Departamento Administrativo.



78

En el mismo sentido, se analiz6 las obligaciones legales que le asisten a la Entidad, de cara
a su &mbito de competencia, como lo establece claramente el legislador ejecutivo, en sélo
especificar que debe proponer y brindar apoyo al Gobierno Nacional y a las Entidades Territoriales,
de ahi surge la pregunta de investigacion, al analizar si de verdad, la Agencia CCE, es una entidad
reguladora o s6lo es una entidad de soporte y apoyo en materia contractual al Gobierno, sin ser
vinculante sus pronunciamientos al estudiar los verbos rectores de sus obligaciones que recaen solo
en apoyar y brindar. (Decreto 4170, 2011, art.1).

La Pregunta 13, FIGURA 12 ;Como mide la Efectividad de la Agencia CCE como ente
regulador en materia de contratacion Estatal? La razén de la pregunta obedecié al concepto del
término de eficacia y lo que se habia observado desde el ejercicio de la profesion de cada una de
las integrantes del presente trabajo, al considerar de manera personal que la Entidad no produce el
efecto que se esperaba, no obstante, el resultado demuestra que el 40% de los encuestados

consideran ineficaz la Entidad, dando argumento a la respuesta de la pregunta de investigacion.

2.1.1 Muestra de las encuestas
Se tomaron las presentes entidades conforme a lo enunciado anteriormente, se les realizd

encuestas a los operadores juridicos y técnicos de la siguiente manera:

a) En el disefio de la encuesta se tuvo en cuenta la hipétesis, problema y objetivos del
trabajo, realizando su respectivo analisis, con la explicacion y descripcion de los
resultados que se pretenden demostrar.

b) En la seleccion de la muestra se tuvieron en cuenta entidades preferiblemente del sector
central, dada la fluidez en la disponibilidad de la informacion, la variedad del sector y
tema especifico de contratacion, educacion con la Escuela Superior de Administracién

Publica ESAP, agricultura con la Unidad de Planificacion de Tierras Rurales,
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Adecuacion de Tierras y Usos Agropecuarios — UPRA , estadistico con el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica- DANE, seguridad con la Policia Nacional de
Colombia PN, temas de auditoria y gestion de resultados por parte de la Contraloria
General de la Republica CGR, derechos patrimoniales y culturales, con el Instituto
Distrital de Patrimonio Cultural, con el objeto de obtener una visién amplia desde
distintos puntos de vista en la actividades contractual, presupuestos y especialidad, para
la adquisicion de bienes y servicios de acuerdo a la mision primordial de cada entidad
frente al reconocimiento para la Agencia CCE.

Adicionalmente, se tomo un grupo especial o selecto (interdisciplinario) de muestra de
26 profesionales de las seis (6) entidades anteriormente mencionadas, mayores de edad,
profesionales y pertenecientes al grupo o area encargada del proceso contractual de la
respectiva entidad (integrantes de grupos de contratos, oficina juridica y grupo auditor)
sin importar si eran profesionales vinculados o contratados a la entidad; es de aclarar
que los grupos de trabajo en las instituciones por regla general son de 3 a 4
profesionales.

I.  Contraloria General de la Republica- CGR- es el Gnico 6rgano de control fiscal,
de resultados y defensa de los recursos publicos en el pais, entidad importante
en materia de control, supervision y vigilancia posterior en contratacion estatal
y de ahi que debe ser la primera entidad que conozca de primera mano la
informacion y lineamiento en politica pablica sobre contratacién suministrada
por la Agencia CCE, en cumplimiento y desarrollo de su funcion constitucional

y legal de control selectivo en las entidades.
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Departamento Administrativo Nacional de Estadistica- DANE, ubicado dentro
de la organizacién de la rama ejecutiva del poder publico, como funcion
principal, le corresponde el desarrollo de las politicas publicas y administrativas
del Gobierno Nacional, arroja la veracidad de investigaciones y estadisticas en
temas industriales, econdémicos, agropecuarios, poblacionales y de calidad de
vida en el pais

Escuela Superior de Administracion Publica- ESAP, dentro de la estructura del
Estado, su naturaleza juridica corresponde a la de un Establecimiento Publico,
del nivel central, adscrito al Departamento de Funcidn Publica, de la Presidencia
de la Republica, descentralizado, con personeria juridica nacion, su funcion
principal es trabajar constantemente en la transformacion de la sociedad en
general, de las entidades sin importan su orden nacional, regional o municipal,
en organizaciones civiles y en conocimiento del ciudadanos en el saber
administrativo.

Policia Nacional de Colombia -PN cuerpo armado de naturaleza civil entidad
que tomd en consideracion por su importancia a nivel nacional, presupuesto
situado en los rubros de funcionamiento e inversion, la gran variedad en temas
de contratacion estatal y su presencia a nivel nacional.

Unidad de Planificacién de Tierras Rurales, Adecuacion de Tierras y Usos
Agropecuarios — UPRA dentro de la estructura del Estado, se encuentra adscrita
al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, su naturaleza juridica
corresponde a una Unidad Administrativa Especial, del sector central, con

autonomia administrativa y financiera, su funcién principal es la de ejecutar
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funciones propias de un ministerio, y la de planificacion rural en Colombia, se
tomé en consideracion como entidad (Unidad) creada en el 2011, junto con
CCE, en la misma normatividad dada con las facultades extraordinarias al
ejecutivo.

VI.  El Instituto Distrital de Patrimonio Cultural, entidad del orden territorial,
adscrito a la Secretaria de Cultura, Recreacién y Deporte, con personeria
juridica, patrimonio independiente y autonomia administrativa y financiera. Su
funcion principal es ejecutar politicas y proyectos entre otros, para el ejercicio

efectivo de los derechos patrimoniales y culturales de Bogota D.C.

d) El analisis que se realiz6 fue explicativo y descriptivo, es decir, se pretendio establecer
un resultado de datos detallados realizando una mediacion numérica frente al
comportamiento o rol del grupo frente a los servicios ofrecidos y el conocimiento que tienen
sobre la Agencia CCE, la informacion recogida en campo durante todo el trabajo de
investigacion se explico y se describid con representacion grafica y lectura de los mismos
se analiza la pregunta y la respuesta de cada una de ellas para dar resultado en conjunto.

e) El informe de resultados se explicd y se describio utilizando el programa de Excel y nube
de informacion por la variedad en el manejo de graficos; Los analisis de los resultados de
las encuestas son de manera separada; es decir, se estudia de pregunta a pregunta para
exponer el resultado final.

Se presenta en la FIGURA 1. La pregunta que se realizo en la encuesta fue la siguiente:

“¢Conoce a la Agencia CCE?”.
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Figura 1 conocimiento de la Agencia CCE.

=S| =NO

Fuente: Calculo del autor.

Se presenta la EIGURA 2, la pregunta que se realizo en la encuesta es la siguiente: “;En

qué ano fue creada la Agencia CCE?”.

Figura 2 afio de creacion
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Fuente: Calculo del autor

Se presenta la EIGURA 3. La pregunta que se realiz6 en la encuesta fue la siguiente: “(A

qué entidad del Estado esta Adscrita?”
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Figura 3 Naturaleza Juridica
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Fuente: Calculo del autor

Se presenta la EIGURA 4, La pregunta que se realizo en la encuesta fue la siguiente: “;La

Agencia es una Unidad Administrativa?”.

Figura 4 Naturaleza Juridica
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Fuente: Calculo del autor

Se presenta la EIGURA 5. La pregunta que se realizo en la encuesta fue la siguiente: “;Cual

es el objetivo principal de la Agencia CCE?”



Figura 5 objetivo de la Agencia CCE
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Se presenta la EIGURA 6 La pregunta que se realizé en la encuesta fue la siguiente: ;Ha

recibido capacitacion de la Agencia CCE, en armonia y coordinacién con otra entidad en materia

contractual?

Figura 6 capacitacion de la Agencia CCE.
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Fuente: Calculo del autor
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Se presenta la EIGURA 7 La pregunta que se realizé en la encuesta fue la siguiente: ¢;Ha

solicitado consultas a la Agencia CCE, en materia de contratacion?

Figura 7 consultas de la Agencia CCE.
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Fuente: Calculo del autor

Se presenta la EIGURA 8 la pregunta que se realiz6 en la encuesta fue la siguiente: ¢La

entidad ha desarrollado acuerdos marco de precio 0 demas mecanismos de agregacién contractual?

Figura 8 Instrumentos de la Agencia CCE
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Fuente: Calculo del autor

La pregunta 9, que se realizo en la encuesta fue la siguiente: ¢A qué fuente acude usted,
cuando busca normatividad en materia contractual?
El analisis del presente cuestionamiento, se concluye por parte de los encuestados que utilizaron

distintas fuentes para la consulta de la normatividad contractual, entra las que se identificaron fue
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el SECOP, normatividad vigente, Colombia Compra Eficiente, Ley 80/93, Ley 1150/07, manual
de contratacion de la entidad y entes de control. De la anterior pregunta, resulto que el 98 % de los
encuestados, consulta a la Agencia CCE, como fuente normativa en materia contractual y el 2%

acude a otras fuentes de datos.

Se presenta la EIGURA 9, La pregunta que se realizo en la encuesta fue la siguiente: ¢(Cual

fue la ultima entidad estatal de la que recibi6 capacitacion en materia de contratacion Estatal?

Figura 9 capacitaciones de la Agencia CCE.
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Fuente: Calculo del autor
Se presenta la EIGURA 10, ¢Considera que la Agencia CCE, deberia estar en la categoria

de un 6rgano Autonomia e independiente dentro de la estructura del Estado?
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Figura 10 Autonomia de la Agencia.
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Fuente: Calculo del autor

Se presenta la EIGURA 11 La pregunta que se realiz6 en la encuesta fue la siguiente:
¢Considera que la Agencia CCE, deberia estar en la categoria de un 6rgano con Autonomia e

independencia dentro de la estructura del Estado?

Figura 11 Autonomia e Independencia
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Fuente: Calculo del autor

Se presenta la FIGURA 12 La pregunta que se realizd en la encuesta fue la siguiente:
¢Considera que la efectividad entre oferta y demanda en el mercado que desarrolla la Agencia
CCE, logra una efectividad y mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del

Estado?
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Figura 12 Efectividad entre oferta y demanda
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Fuente: Calculo del autor

Se presenta la FIGURA 13, La pregunta que se realizé en la encuesta es la siguiente:
¢Como mide la Efectividad de la Agencia CCE como ente regulador en materia de contratacion

Estatal?

Figura 13 la Efectividad de la Agencia CCE
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Fuente: Calculo del autor

2.1.2 Resultados de las encuestas
De la EIGURA 1, resulto que el 96,15 % de los encuestados conoce a la Agencia CCE y el

3,85 % no la conoce.
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De la EIGURA 2, resulto que el 80, 77 % de los encuestados conocen con exactitud el afio
de creacion de la Agencia CCE, el 15, 38 % de los encuestados, sefiala que el afio de creacion fue
en el afio 2012, y el 3,85% en el afio 2010.

De la FIGURA 3 resulto que el 57,69 % de los encuestados, conoce a que entidad se
encuentra adscrita la Agencia CCE, el 23,08% responde que esta adscrita a la Presidencia de la
Republica, el 11,54% no responde o no sabe, y el 3,85% en el Ministerio de Telecomunicaciones
y por ultimo el 3% en la Contraloria General de la Republica.

De la FIGURA 4, resulto que el 81% de los encuestados, conoce la naturaleza juridica
sefialando que la Agencia CCE es una unidad administrativa y el 19% no sabe. Debe aclararse que
la respuesta correcta es una Agencia del Estado catalogada como una unidad Administrativa
especial.

De la EIGURA 5, no se determind con exactitud la identificacion del objetivo especifico
de la Agencia CCE, lo cual es preocupante si se tiene en cuenta la finalidad de su creacion. Se
detecta que la mayoria de los encuestados coinciden en que es la Entidad encargada de desarrollar
politica publica sobre la actividad contractual.

De la FIGURA 6, resulto que el 73% no reciben capacitacion por parte de la Agencia CCE,
y el 27% ha recibido capacitaciones por distintas entidades.

De la FIGURA 7, resulto que el 65% de los encuestados, si reciben respuestas en materia
de contratacion estatal por parte de la Agencia CCE vy el 35% no ha recibido respuestas sobre las
inquietudes que tienen.

De laEIGURA 8, resulto que el 65% de los encuestados si han realizado los procedimientos

acuerdos marco de precio o demas mecanismos de agregacién contractual instrumentos de gestion
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por parte de la Agencia CCE, el 35% no han realizado estos procedimientos y el 4 % no lo conocen,
lo que denota un aceptable conocimiento sobre la Agencia CCE.

De la EIGURA 9, resulto que el 3,85% de los encuestados, fue capacitado en materia de
contratacion estatal, por parte de la Agencia CCE, el 11,54% por el DANE, el 19,23% por ninguna
entidad, el 3,85% por el FORPO, el 15% por ninguna entidad, el 7,69% por la ESAP, 3,85% por
UPRA, 3% por la DIMAR vy el 35% no ha recibido capacitaciones

De la EIGURA 10, resulto que el 50% de los encuestados, no considera que la Agencia
CCE, tenga una verdadera autonomia, que el 38,46 % considera que si tiene autonomia; y el 11,54%
no sabe o0 no responde.

De la EIGURA 11, resulto que el 61,54% de los encuestados, considera que la Agencia

CCE, deberia estar en la categoria de un dérgano con autonomia e independencia dentro de la
estructura del Estado, mientras que el 26.92% no lo considera y el 11.54% no responde.

De la FIGURA 12, resulto que el 52% de los encuestados considera que la Agencia CCE,

logra en el mercado una efectividad y mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los
recursos del Estado y el 48% considera que no existe efectividad, eficacia optimizacion ni
trasparencia en el manejo de recursos.

De la FIGURA 13, resulto que el 52% de los encuestados considera que la Agencia CCE;
es efectiva como Grgano rector en materia de contratacion publica, el 40% considera que es un mal

organismo como ente rector y el 8% que su gestidn es regular.

2.1.3 Analisis de resultados de las encuestas — resultados en conjunto.
En este numeral se presenta el andlisis de la encuesta aplicada entre los afios 2015 y 2016,

en la capital de Bogota de la muestra representativa tomada del nivel central, el cual tiene por
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objeto demostrar que nivel de efectividad tiene la Agencia CCE, se muestran las siguientes
conclusiones:

1.- ElI nimero de encuestados se dirigié a los integrantes de los grupos de contratos o
responsables del procedimiento sobresaliendo profesionales en el &rea de derecho

2.- S6lo se encuestaron profesionales del sector publico en su gran mayoria del sector
central en las areas de seguridad, educacion, estadistica y agricultura entre otros.

3.- Se detectd que la mayor fortaleza de la Agencia CCE, es que la colectividad de los
encuestados conoce de su existencia, su afio de creacion y su naturaleza juridica

4.- Se identificd que dentro de los encuestados las principales debilidades de la entidad, es
la ausencia de la realizacion de las capacitaciones obligadas a dar conforme a la reglamentacion de
creacion, la falta de autonomia e independencia que tiene dentro de la estructura del Estado sobre
las actuaciones realizadas, y la no efectividad de la Agencia CCE, como ente rector en materia de
contratacién pablica en Colombia.

5.- No hay conceso sobre la buena gestion y buen manejo de los recursos del Estado que
realiza la Agencia CCE.

6.- Entre los encuestados existe un nivel aceptable de comunicacion entre la Agencia CCE
y sus proveedores, lo que denota gestion en las respuestas y soporte de ayuda que brinda la entidad.

7.- Existe entre los encuestados un aceptable conocimiento sobre los procedimientos de
acuerdo marco de precios que desarrolla la Agencia CCE, lo que denota un aceptable conocimiento
sobre la misma.

8.-No se determina con exactitud por parte de los encuestados la identificacion del objetivo
especifico de la Agencia CCE, lo cual es preocupante si se tiene en cuenta la finalidad de su

creacion.
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9.- Un porcentaje infimo de los encuestados consideran que la entidad esta creada para la
supervision, vigilancia y control de la actividad contractual.

10.-No se determina con exactitud la identificacion de los documentos emitidos por parte
de la Agencia CCE, es necesario aclarar que la entidad emite principalmente tres clases de
documentos siendo las circulares los documentos por excelencia que contienen politica pablica
sobre la gestion contractual, los documentos son los siguientes:

v' Guias
v' Circulares
v" Manuales

Observando que de los encuestados ninguno consulta dichas circulares; al contrario,
consultan las minutas que pueden variar de acuerdo con la necesidad y objeto de cada entidad.
2.1.4 Analisis de documentos expedidos por entes de control, Departamento Nacional de
Planeacion Nacional como entidad que adscribe la Agencia Nacional de Contratacion
Publica- Colombia Compra Eficiente y sus informes de gestion.

La metodologia empleada es cualitativa y es el analisis documental que se surti6 teniendo
en cuenta la clasificacion del texto, el estudio de este, una explicacién a su contenido y un
comentario final;

La clasificacion de los textos analizados corresponde a la de circunstanciales o narrativos,
dada la naturaleza de la tematica abordada en cada uno de ellos, la cual corresponde a informes de
auditoria de la Contraloria General de la Republica e informes de gestion de la Agencia CCE.

Asi mismo las respuestas otorgadas a los derechos de peticion, tanto por parte de la
Procuraduria General de la Nacion, como el Departamento Nacional de Planeacion, cuyo contenido

se relaciona con sus obligaciones legales respecto del funcionamiento de la Agencia CCE.
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2.1.4.1 Procuraduria General de la Nacion.

Mediante derecho de peticion radicado en la Procuraduria Delegada para la Vigilancia
Preventiva de la Funcion Pablica, se presenté el siguiente interrogante:

A partir del afio 2011 hasta la fecha, cuantas veces esta Delegada ha acompafiado a la

Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente en la etapa

precontractual, contractual o post contractual de los procesos contractuales que adelanta

dicha entidad, conforme a su competencia mandatos constitucionales y legales que le
corresponde, en especial al control preventivo y vigilancia de gestién en la actividad
contractual.”

La respuesta fue la siguiente:

De acuerdo con la informacién suministrada por la secretaria de la Delegada, no se

encuentra reportes de actuaciones preventivas de vigilancia a los procesos contractuales que

adelanta Agencia de Contratacion Publica, Colombia Compre Eficiente (Procuraduria

Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Funcion Publica, 2017)

Conforme a sus funciones constitucionales establecidas en el articulo 275 y demas de la
Constitucién Politica y legales de acuerdo con el Decreto 262 de 2000 y la Resolucion 456 de 2010,
es preocupante que el maximo 6rgano de control disciplinario no haya realizado acciones
preventivas y completas sobre la gestion contractual que desarrolla la Agencia CCE, maxime si se
tiene en cuenta que uno de los principales criterios de seleccion a tener en cuenta por el ente de
control para su respectivo acompafiamiento es el impacto en la sociedad por los fines perseguidos
en la contratacion.

Quiere decir esto, que si se esta hablando de la Agencia CCE, como entidad encargada de

ser el 6rgano rector y en desarrollar politica publica en temas de contratacion estatal, por supuesto
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se debe contar con un aval o concordancia y armonia con el ente de control disciplinario que evalla,
califica y juzga a los participes de la contratacion estatal. Sin que indique que el ejercicio
preventivo e integral en materia de contratacion estatal ejercido por la Procuraduria General de la
Nacion, implique la coadministracion o injerencia en decisiones administrativas y demas, pero si
por lo menos una coordinacion armonica en la aplicacién de los documentos y herramientas
utilizadas por CCE.

Es de aclarar, que la Procuraduria Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Funcién
Publica, tiene como funcion constitucional misional de ser preventiva frente a la violacion de
derechos humanos, corrupcion y desarrollo a la gestion pablica, en el marco de la politica publica,

en la gestion contractual del Estado.

2.1.4.2 Contraloria General de la Republica. Informes de Auditoria afios 2012 y 2015.

Respeto de los informes de la Contraloria General de la Republica, se tomaron los
generados en diciembre de 2013 y en junio 19 de 2014; el primer informe de auditoria, el cual
correspondio a la vigencia de 2012 se centré en el analisis de la evaluacion de gestion y resultados,
financiero, sistema de control interno contable y el proyecto de inversion “Fortalecimiento de la
Contratacion Publica Nacional”. Este informe fue entregado a la Directora de la U.A.E Agencia
Nacional de Contratacion Publica — CCE Maria Margarita Zuleta Gonzélez, por parte de Claudia
Isabel Medina Siervo, Contralora Delegada para la Gestidn Publica e Instituciones Financieras.

El informe de junio de 2014 se centra en realizar auditoria a la Politica Publica de Buen
Gobierno - Gestion Contractual Publica contenida en el Plan Nacional de Desarrollo “Prosperidad
para todos” 2010-2014. Este informe fue entregado a la Directora de la U.A.E Agencia Nacional
de Contratacion Pablica — CCE Maria Margarita Zuleta Gonzalez, por parte de Claudia Isabel

Medina Siervo, Contralora Delegada para la Gestidn Publica e Instituciones Financieras.
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El primer informe se refiere a los hechos relevantes durante el periodo auditado, sefialando
respecto a la Agencia, que ésta se cred como una UAE, perteneciente a la Rama Ejecutiva del poder
publico en el orden nacional, dentro de la categoria de un ente descentralizado, posee personeria
juridica, al igual que un patrimonio propio y a la que se le atribuye autonomia administrativa y
financiera, adscrita al Departamento Nacional de Planeacién. (Contraloria General de la Republica,
2014). Informacion que se queda en el ambito descriptivo de la entidad, sin evaluar en modo
alguno los alcances de su gestion en procura de garantizar el adecuado manejo de los recursos
publicos al momento de concretarse la contratacion estatal.

En el desarrollo del informe se resalta que el objetivo de la Agencia CCE es la de impulsar
politicas pablicas y herramientas que apoyen la gestion del proceso transversal de la contratacion
estatal, para que quienes participan en dicho proceso puedan llevarlo a cabo armonicamente y
dentro de los parametros legales establecidos; sin embargo historicamente ha presentado
insuficiencia para modernizar el Sistema de Contratacion Publica Colombiana, el cual en adelante
SCPC, dada la ausencia de un ente rector que oriente y dirija los cambios requeridos dentro del
pais; razdén que motivé estudios la Banca Mundial, para tomar decisiones y de esta forma gestar
cambios importantes en el Sistema, se destaca que es necesario que en Colombia se incluya un
componente que permita modernizar el SCPC, y ello se ha materializado en el Proyecto de
Modernizacion de la Administracion Financiera del Sector Pablico (MAFP 11) del 2001 financiado
con recursos del Banco Mundial, asi mismo la creacion de un programa de Contratacién Publica
en el Departamento Nacional de Planeacién para implementar este componente. (Contraloria
General de la Republica, 2014). Notese que por parte de la Contraloria se relatan los antecedentes
gue evidencian insuficientes herramientas para llevar a cabo el cumplimiento de las funciones por

parte de la Agencia CCE como ente rector en Colombia de la contratacion estatal, advertencia que
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demandaria un analisis profundo por parte de la Contraloria en el cumplimiento de sus funciones
que comprometen sin lugar a duda las finanzas publicas.

Este primer informe evidencia que la Agencia CCE inici6 actividades administrativas y su
gestion misional el 2 de abril de 2012, con el apoyo del Departamento Nacional de Planeacion, sus
acciones se orientaron principalmente al conocimiento de los procesos de compra y contratacion
publica a nivel nacional disponible en el SECOP; asi mismo identificar necesidades de ajuste del
marco regulatorio e identificacion de los perfiles de los compradores publicos y de los bienes y
servicios y finalmente la definicidon de caracteristicas técnicas uniformes en los planes anuales de
adquisiciones, para priorizar acuerdos marcos de precios. (Contraloria General de la Republica,
2014).

Dicha auditoria buscé establecer si las acciones emprendidas y los contratos suscritos
durante la vigencia de 2012, se realizaron conforme a principios de la gestion fiscal, incluyendo
andlisis de la ejecucion presupuestal y financiera del proyecto, seguimiento selectivo a contratos
celebrados con ocasion del proyecto, desarrollo del cronograma, metas, cumplimiento, costos,
problematica y estado actual del mismo como contribucion al funcionamiento de la entidad.
(Contraloria General de la RepUblica, 2014)).

La evaluacién de la gestion y de los resultados que contienen los informes de auditoria, se
fundamentaron en los Sistemas de Control de Gestidn, de resultados, de legalidad, financiero y de
control interno; los cuales contemplaron las variables que fueron verificadas y calificadas por parte
del equipo auditor; para la vigencia 2012 la calificacion de este item fue de 68.6 puntos, lo que
ubica la gestién y resultados de la agencia en un rango desfavorable, lo anterior por cuanto el
componente financiero-razonabilidad o evaluacion financiera obtuvo una calificacién de cero -0-

por tratarse de opinidn negativa o adversa. (Contraloria General de la Republica, 2014).
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En apartes del informe de auditoria analizado, se establecen cuentas por pagar por valor de
$254 millones, equivalentes al 4.6% del total del presupuesto definitivo, sin reservas
presupuestales. En el proyecto de inversion en sistemas de informacién, se apropiaron $1979
millones y se ejecuto el 85.6%, es decir, $1.693.8 millones. (Contraloria General de la Republica,
2014).

El presupuesto apropiado en la vigencia 2012 fue de $5.479 millones, en ente de control
analizé el 67%, equivalente a $3.644 millones, obteniéndose una calificacion de 95. Este
presupuesto esta distribuido, para funcionamiento $3.500 millones (64%) y para inversion $1.979
millones (36%), del cual a 31 de diciembre de 2012 se ejecuté el 71%, es decir $3.868 millones.

En la revision a la muestra en la gestion contractual para la vigencia 2012 y el primer
semestre 2013, se evidencia cumplimiento en las fases del proceso contractual, no encontrando
hallazgos en estudios previos, supervision, vigilancia y control de la actividad contractual; la
muestra analizada corresponde a 14 contratos suscritos por valor de $4.778 millones, de 49
suscritos por valor total de $9.936 millones. (Contraloria General de la Republica, 2014).

En cuanto a los resultados en el cumplimiento de los objetivos misionales, se evallo el plan
de accion, encontrando que al no existir un plan de estratégico se toma como punto de medicion el
seguimiento a las actividades de instalacion de oficinas, equipamiento y nombramiento de los
funcionarios; asi entonces para la vigencia 2012, se establecié un cumplimiento del 100% de
cumplimiento de los objetivos. (Contraloria General de la Republica, 2014). Informacién que
amerita seguimiento estricto por parte de la Contraloria; toda vez que al no existir un plan
estratégico que oriente los destinos de la Agencia CCE, ello solo advierte improvisacién en la

gestion de la entidad.
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En los informes de gestion que fueron analizados no se establece en modo alguno,
indicadores que permitan establecer el cumplimiento de los objetivos para la cual fuera creada la
entidad, mas alla de referirse a la ejecucion del presupuesto y las acciones llevadas a cabo, las
cuales como ya se dijo no obedecen a una planeacion estratégica; no hay evidencia de indicadores
que lleven a concluir que su funcién como ente rector en materia de contratacion estatal, contribuye
a la disminucién de sanciones a servidores publicas por causa del mal manejo de los presupuestos
de las entidades publicas, cuando de gestionar la contratacion estatal se trata. Los informes
solamente dan cuenta de aspectos eminentemente administrativos, carentes de analisis de impacto
en el proceso transversal de la contratacion estatal en Colombia.

En relacién con los resultados financieros, se evidencia que la Agencia Nacional de
Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente, para la vigencia auditada se vio afectada por la
deficiencia presentada en el manejo y registro de las operaciones en el SIIF — Sistema Integrado de
Informacién Financiera, en cuya cuenta de deudores a 31 de diciembre de 2012 por $994.000, no
incluye Otros Deudores — Derechos cobrados por Terceros - $19.051 millones, por cobrar a la
Imprenta Nacional de Colombia. (Contraloria General de la Republica, 2014).

Los errores encontrados a 31 de diciembre de 2012, que afectan la razonabilidad de los
estados contables, ascienden a $19.051 millones, valor que supera el 100% del activo del ente, el
cual asciende a $994.000 pesos. En opinion de la auditoria los estados contables de la Agencia
Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente — no presentan razonablemente
una situacion financiera de la Agencia a diciembre 31 de 2012 y resultados de las operaciones por
el afio que termind, de conformidad con las normas y principios de contabilidad prescritos por la

Contaduria General de la Nacion. (Contraloria General de la Republica, 2014).
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Para el proyecto de fortalecimiento de la contratacion publica en Colombia, se destind un
presupuesto de $39.699 millones, para las vigencias 2012 a 2016. En cuanto a la evaluacion del
Sistema de Control Interno el resultado arrojado en su calificacion fue de 1.04 y como conclusion
de la auditoria se establecié un hallazgo con incidencia administrativa que amerité plan de
mejoramiento. (Contraloria General de la Republica, 2014).

En cuanto al informe de la segunda auditoria para la vigencia 2014, se eligieron 187
entidades para examinar sus procesos de contratacién, las adquisiciones revisadas corresponden a
compraventa y/o suministro de bienes y servicios y las modalidades de contratacion, licitacion
publica y seleccion abreviada, dada su afinidad con la formacion de precios de mercado.
(Contraloria General de la Republica, 2014).

El dictamen sefiala que se cumple con los principios de economia, eficiencia y eficacia en
la inversion y disposicion de los recursos publicos y que las inversiones efectuadas por la Agencia
CCE generaron ahorro fiscal y un incremento de la participacion de proveedores clasificados como
mi pyme en las modalidades de licitacion publica y seleccion abreviada y en la adquisicion de
bienes y servicios. (Contraloria General de la Republica, 2014).

Para el tercer trimestre de 2013 y el primer trimestre de 2014, los Acuerdos Marco de
Precios permitieron ahorros calculados en $348 millones a las entidades del PGN, generando
reducciones en el precio del combustible de 2.8% y de 16.2% en el seguro de accidentes SOAT.
(Contraloria General de la Republica, 2014).

Asi mismo durante los afios 2012 a 2014 hubo incremento del 47.7% al 51.5% en la
proporcion de entidades que incorpord mi pyme a su actividad contractual, al igual que el
incremento de proveedores de 93.7% a 118.2% en licitacién publica y de 92% a 191.9% en la

seleccion abreviada. (Contraloria General de la Republica, 2014).
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Concluido el anélisis de los informes de auditoria, se observa en los mismos, la inexistencia
de un plan estratégico de la Agencia CCE, el cual permitiera a la entidad alinear sus acciones a
unos objetivos corporativos y asi mismo para la Contraloria, contar con elementos de juicio
objetivos para realizar la auditoria, maxime cuando es una entidad que para esa fecha estaba dando
inicio a su gestién; no obstante este aspecto, items como la contratacion de personal y la ejecucién
presupuestal de la entidad, se cumplieron con suficiencia, no asi la gestion de la entidad en relacién
con las funciones atribuidas legalmente, la cual no es evaluada en modo alguno, ni por la misma
entidad, ni por el ente de control, lo cual es apenas logico si se tiene en cuenta la inexistencia de
un plan estratégico que permita conocer los objetivos corporativos de la entidad, dejando notar que
la gestion de la entidad carece de planeacidn, siendo prioritario si, la ejecucion del presupuesto al

100%, como en efecto se observa en el texto de los informes.

2.1.4.3 Departamento Nacional de Planeacion Nacional.

Teniendo en cuenta que en el Departamento Nacional de Planeacion, se encuentra adscrita
la Agencia CCE; y aquella entidad realiza seguimiento y evaluacion de las politicas pablicas a
través del sistema Sinergia Territorial, en torno a tres componentes i) seguimientos a metas de
gobierno i) evaluacion de politicas publicas iii) Sinergia territorial; funciones altamente
relacionadas con el objetivo de la entidad en estudio, se solicité derecho de peticion de informacion
relacionado con la creacion de la Agencia CCE, y el resultado de impactos en las politicas publica
de programas del Gobierno, que ha desarrollado la Entidad, desde su afio de creacidn, a del mismo
modo, saber la gestion realizada sobre el mejoramiento de las buenas practicas contractuales en

Colombia, su respuesta fue la siguiente:
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No se encontré en nuestro archivo ninguna evaluacién referente a la mencionada la
Agencia Yy trasladan el derecho de peticion a la Agencia CCE, la cual nunca brindé la respuesta
correspondiente. Se reiterd la solicitud de peticién de informacion sin obtener respuesta alguna.

De igual forma, se realiz6 la verificacion en la pagina oficial del Departamento de
Planeacion Nacional, y no se encontr6 ninguna evaluacién de politicas publicas realizada a la
Agencia CCE.

De este modo, se tomo en consideracion la respuesta del derecho de peticién dada por el
Departamento Nacional de Planeacion, el cual hace parte de los anexos del presente escrito, donde
se detectd que no se ha realizado seguimiento y evaluacion de las politicas publicas emitidas por
la Agencia CCE, ni ha reportado las metas de Gobierno en la organizacion y funcionamiento de la
administracion en aras de propender con una estructura publica nacional, con en el cumplimiento

de su deber.

2.1.4.4 Agencia Nacional de Contratacion Publica- Colombia Compra Eficiente

Con el fin de conocer los niveles de cumplimiento la efectividad de la Agencia CCE en la
gestion que le fuera asignada por los actos de creacion, entre otras gestiones, se elevd derecho de
peticion escrito el 18 de abril de 2017 bajo el radicado No. 4201710000001732, el cual fue
presentando solicitando informacién acerca de las entidades, el nimero de capacitaciones y
denominacion de los empleos ocupados por los servidores publicos que durante el afio 2011 a 2015
fueron capacitados por la Entidad, dadas las funciones que conforme a la ley le compete cumplir.
De esta solicitud no se obtuvo respuesta por parte de la Agencia CCE.

Por esta razon, parte de la informacién se obtuvo analizando el Informe de Gestion emitido
por la Agencia Nacional de Contratacién en el afio 2014, para los afios 2012 y 2013 la Agencia no

cuenta con informes de gestion, que conduzcan a establecer las capacitaciones realizadas en
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cumplimiento de la funcion de prestar apoyo en materia de difusion de politicas publicas orientadas
a facilitar el proceso de compra y contratacion publica del Estado Colombiano, al igual que en aras
de fomentar las mejores préacticas para hacer competitivo el proceso de contratacion estatal. En
dicho informe sefiala que ofrecié capacitacion presencial y virtual aproximadamente a 1.600
personas en temas relacionados como el valor estratégico del sistema de compra publica, el Decreto
1510 de 2013 (motivaciones y cambios) y el uso de herramientas dispuestas por Colombia Compra
Eficiente como manuales, guias y las herramientas e-Procurement.

Asi mismo, entre los meses de agosto y noviembre del mismo afio, Colombia Compra
Eficiente acompafio por segundo afio consecutivo a la Gobernacion de Antioquia en la Feria de la
Transparencia, visitdé 15 municipios de Antioquia en el marco de la Feria de la Transparencia en
donde atendi6 las dudas de funcionarios pablicos y ciudadanos.

También durante el afio 2014, la entidad acompafio al Instituto de Estudios del Ministerio
Pablico en las jornadas de capacitacion llevadas a cabo a mas de 700 personeros municipales,
procuradores regionales y provinciales y demas funcionarios de la administracion municipal y
departamental de todo el pais, en contratacion publica y en la ley de transparencia y acceso a la
informacion.

En este informe igualmente se establece que durante el 2014 Colombia Compra Eficiente
organiz6 12 foros en Bogota, Medellin, Bucaramanga, Ibagué, Pereira, Barranquilla, Cali,
Villavicencio, Tunja, Pasto, Leticia y San Andrés. El objetivo de estos foros fue presentar el valor
estratégico del sistema de compra puablica a las entidades estatales de nivel territorial y a los
proveedores y las herramientas disefiadas para generar mayor valor por dinero en el sistema de

compra publica.
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Por su parte para el afio 2015, se impartio el portafolio de capacitaciones de manera
presencial y virtual a aproximadamente a 1.300 personas entre compradores, proveedores en temas
como el valor estratégico del sistema de compra publica; el proceso de contratacion, el uso de
manuales, guias y documentos tipo; la adquisicion de bienes y servicios al amparo de agregacion
de demanda, el uso de la tienda virtual del Estado Colombiano SECOP Il y Sintesis.

Entre el 10 de septiembre y el 1 de octubre 2015 Colombia Compra Eficiente dict6 el curso
de Herramientas para la Auditoria del Proceso de Contratacion dirigido a Jefes de Control Interno
de las Entidades Estatales de la rama ejecutiva del nivel nacional en el marco del Diplomado de
Control Interno organizado por la Funcion Publica y la ESAP.

Concordante con los informes de auditoria la Contraloria, se establece la ejecucion
presupuestal para el afio 2014 del 93.50% Yy para el afio 2015 de 95.79%. Es importante recordar
que la Agencia CCE cuenta con una estructura organica en la que existe un Consejo Directivo, una
Direccion General, asi mismo secretaria general, una subdireccion de negocios, la subdireccion de
informacion y desarrollo tecnolégico, y una subdireccion de gestion contractual; sin embargo, se
esperaria que, con esta estructura organizacional, la gestion interna diera cuenta del cumplimiento
de las funciones que por mandato legal le han sido asignadas a la Entidad.

Si bien se identificaron avances en la construccion de herramientas para el ejercicio idoneo
de la misién de la entidad y el cumplimiento de sus funciones, no es menos cierto que conforme al
espiritu del legislador en el acto de su creacion; los resultados obtenidos advierten que ello no ha
sido suficiente; toda vez que es significativo aun el nimero de fallos proferidos en materia
disciplinaria, fiscal y penal por actos derivados de un inadecuado ejercicio de la gestion contractual
en las entidades del estado, por parte de los responsables de dicho proceso y ni mencionar los

escandalos de corrupcion en materia de contratacion estatal, que no cesan en nuestro Pais.
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Del mismo modo, y teniendo en cuenta el objetivo principal de la Agencia CCE, como ente

superior, es promover y desarrollar politicas publicas y herramientas orientadas a la organizacion

y articulacidn, entre los participes en los procesos de compras y contratacion publica con el fin de

lograr una mayor eficiencia, transparencia y buen manejo de los recursos del Estado, se observa

que dicho objetivo no se cumple, siendo dia tras dia, las arcas del Estado dilapidadas en los procesos

de contratacion.

Por lo anterior, se realizd una solicitud a la entidad, para qué indicara ¢Qué instrumento o

herramienta juridica (circulares, manuales, procedimientos, guias, aplicativos) ha desarrollado en

los siguientes contratos tipificados en la siguiente normatividad ?:

1.

2.

8.

9.

Los sefialados en el articulo 15 y 20 de la Ley 1150 del afio, 2007.

En los contratos de concesion (portuaria, infraestructura y minas)

Contratos de exploracion y explotacion de recursos naturales.

En los contratos celebrados con las empresas industriales y comerciales del Estado, o
economia mixta, con participacion superior del 50% de capital del Estado.

Contratos de establecimientos de crédito y seguros del Estado.

Contratos celebrados por Satena, Indumil, Hotel Tequendama, Ciencia y Tecnologia
(Ley 115 de 2007,).

Contratos con Universidades estatales

Banco de la Republica

Contratos con redes y servicios de tecnologia informacién y comunicacion

10. Contratos con operadores postales

11. Contratos de pensiones.

12. Contratos con Empresas fiduciarias del Estado.
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Por su parte la Agencia CCE dio respuesta, la cual se analizd, se estudio y se consolida con

el siguiente resultado:

Tabla 1. Documento Regulador.

Tipologia de los Contratos

Posicién de la Agencia de Contratacion

(Ley 1150, 2007, art. 15).

Contratos celebrados por los Establecimientos de Crédito, las Compafiias de
Seguros y las demas Entidades Financieras de Caracter Estatal.

CCE no ha expedido ninguna circular especial para su celebracion

(Ley 1150, 2007, art. 20).

Contratos o Convenios Financiados en su totalidad o en sumas iguales o
superiores al 50% con Fondos de Organismos de Cooperacion, Asistencia o
Ayuda Internacional

CCE no ha expedido ninguna circular especial para su celebracion

Concesion (Portuario,

Infraestructura, y Minas)

CCE no ha expedido ninguna circular especial para su celebracion

Exploracion y Explotacion de

Recursos Naturales

CCE no ha expedido ninguna circular especial para su celebracion

Con Empresas Industriales y
Comerciales del Estado, o
Economia Mixta con
Participacion Superior del 50%

de Capital del Estado

Actividad comercial se encuentra en situacion de competencia, la cual puede
encontrar en la pagina web de Colombia Compra Eficiente.

CCE expidi6 la Circular Externa No 20 del 27 de agosto de 2015

Con SATENA, INDUMIL,
TEQUENDAMA, CIENCIAY

TECNOLOGIA

Al ser entidades exceptuadas en el sector defensa, no estan sujetos a las
disposiciones de la Ley 80 de 1993.

CCE no ha expedido ninguna circular especial para su celebracion

Universidades Estatales

CCE no ha expedido ninguna circular especial para su celebracion

Banco de la Republica

CCE no ha expedido ninguna circular especial para su celebracion

Redes y Servicios de Tecnologia

Informacién y Comunicacién

CCE no ha expedido ninguna circular especial para su celebracion
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Operadores Postales CCE no ha expedido ninguna circular especial para su celebracion

CCE no ha expedido ninguna circular especial para su celebracion
Teniendo en cuenta que los contratos de pensiones escapan del Sistema de

Pensiones Compra Publica

Empresas Fiduciarias del Estado | CCE no ha expedido ninguna circular especial para su celebracion

Fuente: Respuesta derecho de peticion Agencia CCE.

Conforme a los considerandos de la normatividad del Decreto Ley 4170 de 2011, en lo que
se refiere a la creacion de la Agencia CCE, el pais reconoci6 la basta necesidad de tener una
institucion Unica y rectora, con una politica pablica y puntual en la gestion contractual
administrativa, en aras de disminuir el riesgo de la corrupcion por el que atraviesa el pais, y tener
un 6ptimo manejo de recursos publicos, esperando que esa Unidad Administrativa Especial fuera
experta y guiara toda la gestion de recursos publicos del pais. (Safar, 2017).

Asi mismo, se sefialé en los fundamentos, motivos y considerandos de las bases del Plan
Nacional de Desarrollo en los siguientes términos

El componente institucional, sin embargo, no ha tenido el mismo desarrollo y la
ausencia de una instancia rectora se configura como el principal obstaculo para
una mejor gestién contractual, tema que en los paises a la vanguardia en materia
fiscal tiene un lugar privilegiado, por el efecto que las actuaciones de las entidades
en esa materia tienen en términos de eficiencia y eficacia en la ejecucion del gasto
del Estado. La necesidad de reforzar el aspecto institucional se justifica no sélo por
las funciones especificas que cumpliria dicha instancia para la solucion de muchas
de las deficiencias especificas de la gestion contractual, sino también para la

articulacion de la politica presupuestal y contractual y la generacién de mayor
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capacidad en las entidades para su desarrollo. Bases del Plan Nacional de Desarrollo
2010-2014. (subrayado fuera de texto).

Teniendo en cuenta la pregunta de la investigacion, y el ejercicio de observacion y estudio
que se realizd con la respuesta brindada por la Agencia CCE, se estableci6 la ausencia de
lineamiento de més de quince (15) tipologias contractuales de relevancia en el pais, asumiendo el
objeto contractual, el presupuesto y las obligaciones de que tratan estos contratos estatales. Con
ello se puede deducir que, en estos tipos de acuerdos, la regulacién queda libre a las précticas
contractuales de cada entidad, al no existir lineamiento alguno por parte del ente rector
encomendado de dicha tarea conforme a su deber legal. No obstante, se reviso la pagina oficial y
no se identifico lineamiento alguno.

De igual forma se debe tener en cuenta, el alcance de vinculacién juridica de dichos
instrumentos si realmente van mas alla de la rama ejecutiva, y tienen verdaderamente efectos en la
rama judicial, legislativa, entes de control, entidades autdnomas y 6rganos electorales, reconocidos
constitucionalmente con autonomia propia, o la funcion reguladora de la Agencia CCE, se limita
solo a orientaciones para brindar apoyo en la practica de contratacion publica, a pesar de que dentro
de sus motivos de creacion era consolidar la armonia entre las entidades y tener una Gnica entidad
rectora en la materia, este juicio se fortalece en lo expuesto en el marco conceptual sobre la
definicion de Agencia Estatal, en la teoria del derecho blando y en el resultado del primer objetivo
especifico del escrito, cuando se argumenta el reconocimiento de la entidad, al ser una entidad
adscrita al Departamento Nacional de Planeacion con funciones especificas. (Jiménez, 2017).

Del mismo modo, la anterior postura la confirma el Consejo de Estado, al realizar el estudio
de legalidad del documento denominado Concurrencia de Seleccion Abreviada por Acuerdo Marco

de Precios y Minima Cuantia", y del literal C de la Seccion V del mismo Manual, denominado
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"Seleccion del Proveedor”, expedido el 19 de enero de 2014 por la Agencia CCE, al decidir sobre
el alcance juridico de los documentos emitidos por la Entidad, y al mismo tiempo da respuesta a la
pregunta de investigacion, sobre la regulacion que debe realizar la Agencia CCE, en materia de
contratacion estatal, y lo estudia al considerar que el Ente, no puede entrar a crear normas,
procedimientos o manuales que estén fuera de la drbita de su Decreto Ley de creacién, sentencia
que fue objeto de estudio en el presente documento, (Consejo de Estado, sentencia 11001 03 26
000 2016 00017 00, 2017).

2.2 La responsabilidad patrimonial del Estado con ocasion a la actividad contractual (2007-
2015).

La responsabilidad patrimonial del estado, conforme a la Jurisprudencia de la Corte

Constitucional se toma en el siguiente sentido:
Consagro en el articulo 90 de la Carta Politica la responsabilidad patrimonial del Estado por
los dafios antijuridicos que le sean imputables, por la accidn o la omisidn de las autoridades
publicas, responsabilidad que se proyecta indistintamente en los &mbitos precontractual,
contractual y extracontractual. Para esta Corporacién el inciso primero del articulo 90
consagra la clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado y comprende por
ende no solo la responsabilidad extracontractual sino también el sistema de responsabilidad
precontractual (derivado de la ruptura de la relacion juridico-administrativa precontractual)
asi como también la responsabilidad patrimonial del Estado de caracter contractual. (Corte

Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-644, 2011).

La responsabilidad patrimonial, debe tomarse conforme a los postulados del Estado Social

de Derecho, como principio constitucional, frente a la responsabilidad institucional que comprende
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el componente de compromiso precontractual, contractual y extracontractual, que devienen de la
correspondencia juridica y administrativa del Estado en ejercicio de sus funciones publicas.

En el mismo sentido, el Alto Tribunal Constitucional, considera que el maximo juez
administrador de este canon constitucional es la Seccion Tercera del Consejo de Estado, y toma a
consideracion el concepto de responsabilidad patrimonial del estado tal como lo toma dicho
Tribunal, concepto que recae directamente en lo sefialado en la Constitucion Politica, en su articulo

correspondiente en el siguiente sentido:

Ese articulo 90 es el tronco en el que encuentra fundamento la totalidad de la
responsabilidad patrimonial del Estado, tratese de la responsabilidad contractual o
de la extracontractual, tomando el concepto de dafio antijuridico que abarca el
postulado de responsabilidad del Estado en sus tres componentes. (Corte

Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-644, 2011).

Fundamentado principalmente en el principio de la garantia integral del patrimonio de los
ciudadanos, en concordancia con otros articulos de la Carta Magna segun el caso de aplicabilidad;
La responsabilidad patrimonial del estado, es objeto de estudio y de analisis en nuestro caso toda
vez, que la Agencia CCE, conforme a la normatividad de creacion Decreto Ley 4170 de 2011, en
su drbita legal le corresponde general una politica clara en la ejecucion de los recursos guiando a
todos los participes de los procesos de compras a que optimicen los recursos del Estado, para lograr
una coherencia en la organizacion y funcionamiento de la Administracion Publica con una mayor

rentabilidad social en el uso de los recursos publicos.
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Por lo anterior, teniendo en cuenta el enfoque socio juridico que se desarrollé para el
adelanto de los siguientes numerales, se utilizd el método cualitativo a través de la técnica de
clasificacion del texto, el analisis y estudio de la respuesta del mismo, una explicacién a su
contenido y un comentario final; el analisis documental que se desarrollé tomé como referencia los
derechos de peticién solicitados y atendidos por parte de la Agencia de Defensa Juridica del Estado,
en lo que se refiere a las sentencias condenatorias derivadas de la actividad contractual en los afios
descritos, y de las demandas promovidas ante el Consejo de Estado frente a actuaciones y
documentos expedidos por la Agencia CCE.

Las sentencias condenatorias derivadas de la actividad contractual (2007-2011), fueron
seleccionadas, teniendo en cuenta que en el afio 2007, fecha en la cual se expidio la primera Ley
(1150 de 2007), que modifico la Ley 80 de 1993 que corresponde al régimen de contratacion
publica, aquella Ley tuvo importantes modificaciones, novedades y alcances en temas de gran
envergadura como la ampliacion de modalidades de contratacion, la aplicacion de nuevos
principios en la actividad, se desarroll6 el tema multas y su procedimiento y se establecié nuevas
forma de seleccion del contratista.

Es necesario aclarar, que el presente analisis y estudio fue realizado con base en la
informacion suministrada por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, para lo cual se
debe tener en cuenta su afio de creacion que corresponde al 2011, no obstante, conforme a la
informacion de la entidad se estudiara la responsabilidad patrimonial a partir del afio 2009, fecha
que corresponde la base de datos que ha construido la entidad especializada en defensa juridica del

Estado.



111

2.2.1 Las sentencias condenatorias en Colombia con ocasién a la actividad contractual antes
de la creacion de la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra
Eficiente (2007-2011).

Conforme a la aclaracion del parrafo anterior, donde se sefialé que la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, fue creada en el afio 2011, se realizé el siguiente anlisis a partir del
afio 2009, conforme a la informacion suministrada por la Entidad, vale decir que desde ese afio
tienen bases de datos demostrativos conforme a su respuesta en derecho de peticion.

Teniendo en cuenta la respuesta al requerimiento que se elevé a la Agencia, para el presente
estudio juridico, se identifico que, en el afio 2009, se emitieron siete (7) sentencias condenatorias
en contra del Estado Colombiano por diversos medios de control y dos (2) por medio de control de
nulidad, por su parte en el afio 2010 treinta (30) sentencias por diversos medios, y una (1) por
medio de control de nulidad y finalmente en el afio 2011, se fallaron sesenta y una (61) sentencias
condenatorias por diversos medios de control y cinco (5) por medio de control de nulidad, la figura

representativa es la siguiente:
Figura 14 sentencias condenatorias contra el Estado
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Fuente: Respuesta derecho de peticién de la ADJE.

En ese sentido, y validando las respuestas emitidas por la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, en lo que se refiere al tema de responsabilidad patrimonial del Estado,
se determina, que las sentencias condenatorias contra el Estado con ocasion a la actividad

contractual, durante el periodo de estudio, se detecta que los medios de control de nulidad y nulidad
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restablecimiento de derecho son los més utilizados y frecuentes en los litigios contra entidades
estatales, y conforme a los estudios realizados por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del

Estado, el incumplimiento del contrato estatal representa la mayor causa de demandas contra

Estado.

Quiere decir esto, que antes de la creacion de Agencia CCE, la mayor responsabilidad
patrimonial a cargo del Estado se debe al incumplimiento contractuales, es asi como Colombia
Compra Eficiente debe procurar el cumplimiento de sus obligaciones legales, generando una
politica publica, reglamentacion o regulacion unificada con responsabilidad al direccionamiento
de la actividad contractual, conforme a su competencia legal de 6rgano rector en aras de una

proteccion efectiva al patrimonio y recursos publicos.

2.2.2 Las sentencias condenatorias en Colombia con ocasion a la actividad contractual
después de la creacion de la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra

Eficiente (2012-2015).
Se registraron treinta y dos (32) sentencias condenatorias con pretensiones equivalentes a

$10.983 millones de pesos, derivadas de la actividad contractual en los periodos de (2012-2015).

Figura 15. Sentencias condenatorias contra el Estado 2012-2015.
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Fuente: Respuesta derecho de peticién de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.
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A partir de la respuesta al derecho de peticién por parte de la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, se identificdé que en el afio 2012, se emitieron treinta (30) sentencias
condenatorias en contra del Estado Colombiano por diversos medios de control y veinticinco (25)
por medio de control de nulidad, por su parte en el afio 2013, se fall6 cuarenta y cuatro (44)
sentencias por diversos medios, y dieciocho (18) por medio de control de nulidad , asi mismo en el
afio 2014, se fallaron ochenta (80) sentencias condenatorias por diversos medios de control y
veintiséis (26) por medio de control de nulidad; finalmente en el afio 2015, se fallaron veintiocho
(28) sentencias condenatorias por diversos medios de control y catorce (14) por medio de control
de nulidad

Del estudio del derecho de peticion se establecio que la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, determind que la causa que genera méas sentencias condenatorias en contra del
Estado es la configuracion del contrato realidad; sin embargo, su tendencia no es en alza, ya que
en el 2015 se presentd un namero inferior a otros afios, asi mismo, aclara que la a actividad de
contratacién publica en Colombia no tiene relacién con los medios de control de nulidad y
restablecimiento del derecho; frente a las demandas condenatorias, sin embargo, se analiz6 estos
medios de control para efectos de cuantificar el nimero de demandas interpuestas con ocasion a la
actividad contractual; Se determind un total de trescientas setenta y un (371) sentencias en contra
del Estado en los afios de estudio de 2007 al 2015, asi mismo se determind que el numero de
sentencias condenatorias por nulidad aumento desde el afio 2009, que el mayor nimero de
demandadas interpuestas por medio de control de nulidad fue en el afio 2014, con un registro de

veintiséis (26) sentencias condenatorias.
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Por lo anterior, se concluye que con la creacion de la Agencia CCE, desde el afio 2011, el
namero de causas y de demandas pérdidas contra el Estado aumentan, de ahi el reto de la Entidad,
de generar un &ptimo proceso de regulacion en politicas puablicas, para la buena préctica
contractual, en el marco de su competencia legal, logrando una buena gestién institucional, en
armonia y en coordinacion con las entidades publicas que son participes en la actividad contractual
o interviene en dicha actividad, vale decir que con la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado y conforme a las potestades de cada una se deberian trabajar conjuntamente y
arménicamente, evitando el cimulo de demandas contra el Estado por ocasion a la actividad
contractual y de esa manera se daria cumplimiento al objetivo de las dos Agencias.

2.2.3 Demandas ante el Consejo de Estado frente actuaciones y documentos expedidos por la
Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente.

Se tomaron en consideracion las demandas promovidas ante el Consejo de Estado en contra
de la Agencia CCE, frente a sus actuaciones administrativas, en especial con los documentos que

expide, con el siguiente resultado:

Tabla 5 Demandas contra la Agencia CCE.
Accion 2014 2015 2016 2017 2018 Total

Nulidad 7 6 10 7 5 35
N.
Restablecimiento
del derecho 0 0 0 0 1 1
Total 7 6 10 7 6 36

Fuente: Contratacion Linea. Ver en anexo informe detallado en tabla 6 Excel.

Se determina, que los instrumentos emitidos por la Agencia CCE, son objeto de estudio de

legalidad, por parte del Consejo de Estado, en la actualidad se encuentran demandados alrededor
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de treinta y seis (36) documentos orientadores en la gestion contractual, conforme el estudio de
legalidad realizado por el Tribunal Administrativo a unos de los manuales expedidos por la
Agencia, sefialé que la Entidad tiene restringida sus competencias conforme a lo sefialado en su
Decreto Ley de creacion, es decir no puede reglamentar mas alla de lo sefialado en dicha
reglamentacion.

Por los resultados anteriores, se evidencia la inseguridad juridica de los documentos que
emite la Agencia CCE, teniendo en cuenta las demandas interpuestas ante el Consejo de Estado
para el estudio de su legalidad y se detecta que el medio de control interpuesto ante el contencioso
en su mayoria es el de nulidad, toméandolo como acto general, y responde a la cantidad de
documentos que expide la Entidad, lo cual tiene que ver con la teoria del derecho blando al carecer
de fuerza vinculante, conforme a las fuentes del derecho administrativo, toda vez que no se

encuentran en estricto sentido en la clasificacion debida.

2.2.4 Estudio juridico realizado por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
sobre la responsabilidad patrimonial del Estado

Se realiz6 el andlisis y estudio de la Circular Externa No 9 de 205, emitida por la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, que trata de los lineamientos sobre prevencion del dafio
antijuridico en materia de contratacion estatal y estrategias generales de defensa juridica; teniendo
en cuenta las sentencias proferidas contra entidades estatales del orden nacional, emitidas por el
Consejo de Estado (Seccién Tercera 2012-2013 2014) y laudos arbitrales emitidos por el Centro
de Conciliacién y Arbitraje de la Camara de Comercio de Bogota, en materia de contratacion
estatal.

La anterior Agencia concluyo lo siguiente:
I. La mayor causa que representa demandas ante la jurisdiccion contenciosa y tramite

arbitral, ha sido el incumplimiento del contrato estatal.
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ii. Son las condenas mas cuantiosas que debe pagar el Estado.

iii. Las entidades estatales desconocen lo pactado en las clausulas especiales y
especificas del contrato publico.

iv. La omision en el cumplimiento de los deberes legales y contractuales por parte de
los participes en la actividad administrativa durante todas las etapas contractuales.
(ANDJE,2015),”.

Se estableci6, como recomendacién de la citada Circular que se debe recalcar el
cumplimiento legal y contractual a los principios, normas y reglas en materia de contratacion
estatal, que los participes de la contratacion adopten permanentemente acciones de correccion y
mejora, organizando los pactos contractuales, y documentos de modo légico y cronoldgico en aras
de no repetir las clausulas en los contratos ni mandatos generales o especificos, para ello aconseja
incorporar glosarios y utilizar las mismas palabras y términos para referirse a un mismo asunto,
utilizar un lenguaje coherente, sencillo y claro y lo mas importante ejercer la direccion y el control
del contrato conforme a lo estipulado en la normatividad aplicable al tema de ejecucion del
contrato. (ANDJE,2015)

Se considera, que dicho documento debid ser realizado o por lo menos publicado por la
Agencia CCE, conforme a sus obligaciones legales y objetivos propuestos, queda una gran tarea a
cargo de la Entidad para promover y dar a conocer estas recomendaciones valiosas para evitar la

responsabilidad patrimonial en materia de contratacion estatal.

2.3. Responsabilidad juridica contractual (penal, disciplinaria, administrativa y fiscal 2007-
2015).

En relacion con la metodologia empleada en el analisis de la informacion con la que
evidenciamos resultados en la responsabilidad penal, disciplinaria, administrativa y fiscal es

cualitativa y se derivadas de la actuacién contractual.
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En primer lugar, frente a los datos estudiados, la informacion de la Corte Suprema de
Justicia frente a la responsabilidad penal, los datos fueron recolectados directamente de la pagina
WEB de la entidad, al igual que el analisis de los informes de transparencia internacional y
transparencia por Colombia; En el caso de la Procuraduria General de la Nacién, Contraloria
General de la Republica y la Agencia de Defensa Juridica del Estado, se elevaron derechos de
peticion.

Definidas las variables a evaluar, los datos se depuran para deshacer observaciones que no
sean de interés, almacenando los datos més tiles para demostrar el objetivo.

En segundo lugar, se definieron las diferentes variables a evaluar, cuyos datos fueron
sometidos a una fase de limpieza, con el fin de homogeneizar los datos en cuanto a formato,
deshacer observaciones que no son de interés, almacenando Unicamente los mas Utiles para
demostrar nuestro objetivo.

En tercer lugar, en virtud del objetivo general del presente trabajo para identificar el
cumplimiento de la Agencia CCE, como ente rector en contratacion pablica se cotejo un periodo

anterior a la creacion de la Agencia Nacional de Contratacion CCE, y un periodo posterior.

2.3.1 La responsabilidad penal de los ordenadores de gasto con ocasion a la actividad
contractual - (2007-2015).

La metodologia empleada en el analisis de la informacidn a partir de la cual evidenciamos
resultados en la responsabilidad penal imputable a los servidores pablicos es cualitativa; a su vez,
los resultados analizados corresponden a fallos proferidos consecuencia de la responsabilidad
penal, por conductas inapropiadas en la actuacién contractual de los ordenadores de gasto de las
diferentes entidades estatales y tipificadas como tal en la normatividad penal. Conforme a ello se
ha seleccionado una muestra de 80 sentencias de fallos proferidos por la Sala de Casacion Penal de

la Corte Suprema de Justicia durante el periodo comprendido entre el afio 2007 a 2015, con el fin
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de identificar el comportamiento de la conducta de ordenadores de gasto en el cumplimiento de sus

funciones en la gestién contractual, a partir de las sanciones impuestas.

El criterio predominante para establecer la seleccion de la muestra contenida en las
sentencias seleccionadas, son los pronunciamientos generados por el Tribunal de cierre en fallo
definitivo en los que sanciona conductas punibles derivadas de la gestion contractual publica
contempladas en la ley 599 del afio 2000 y que corresponden a la violacion al régimen legal o
constitucional de inhabilidades e incompatibilidades, Interés indebido en la celebracion de

contratos y contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

Asi, la consolidacion de los datos obtenidos en el analisis de cada una las sentencias
proferidas, se obtuvo identificando en cada fallo; la informacién relacionada con la conducta
punible cometida, la sancién principal y la accesoria proferidas; incluyendo también la cuantia de
la sancion pecuniaria, en los casos en los cuales se impuso. Todo ello con el fin de homogeneizar
la informacidn y estandarizar las variables para facilitar su analisis, depurando los datos para
deshacer observaciones que no sean de interés, almacenando solamente los datos mas Utiles para

mostrar resultados.

La informacion consolidada acerca de sanciones contenidas en los fallos de la Sala de
Casacidn, se organizo fraccionando el periodo 2007 — 2015 (limites temporales definidos en la
investigacion) en dos periodos, uno el comprendido entre el afio 2007 a 2011 y el otro del afio 2012
a 2015, a fin de viabilizar su analisis y generar un comparativo que permita identificar el nimero
de sanciones impuestas en el fallo sancionatorio a cada comportamiento censurado, estableciendo
una estadistica histérica de las sanciones que el alto Tribunal ha generado, con las cuales se muestra

el comportamiento de la contratacion estatal en las entidades estatales, en cabeza de los
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ordenadores de gasto en los periodos comparados, al igual que conocer la responsabilidad penal
que han afrontado los participes en la contratacion estatal, como un antecedente a la creacion de la
Agencia CCE; toda vez que las sanciones por conductas punibles derivadas de la contratacion
estatal cometidas con posterioridad a la vigencia de la Agencia CCE, se estima seran conocidas a
partir del 2021; ya que la estadistica de las 80 sentencias revisadas es la de producirse un fallo en

recurso de casacion, 10 afios después de iniciado el proceso penal.

Con los resultados provenientes de los fallos proferidos por la Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacion penal, los cuales dan cuenta del comportamiento de los servidores publicos
responsables de la contratacion en Colombia durante el periodo 2007 a 2015, por conductas
punibles acaecidas con anterioridad a la creacion de la Agencia CCE, sumado a los resultados
conocidos en juicios de responsabilidad fiscal y disciplinaria producidos en faltas cometidas con
posterioridad a la creacion de la Agencia CCE, se demuestra que esta entidad no cumple con su

funcion de 6rgano rector en materia de contratacion estatal.

La informacién contenida en los cuadros subsiguientes, esta construida a partir del analisis
de cada una de las sentencias seleccionadas, observando que las irregularidades en la contratacion
estatal en Colombia se han mantenido historicamente a nivel nacional, en entidades nacionales,

territoriales, tanto del nivel central como descentralizado.



SENTENCIAS CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - SALA DE CASACION PENAL

Tabla Cuadro Sentencias 2007-2011

120

DELITOS SANCIONES
vioLacion | e |INDEBIDO £ LA N
ANO | REGIMEN LEGAL DE REQUISITOS |  CELEBRACION MONTO MULTAS MUL(')I'.AS PRISION INHABILIDAD|  PERIUICIOS
DE INHABILIDADES
LEGALES DE CONTRATOS
2007 1 8 3 $ 1.043.001.838,00 | 10 11 10 $ 74.013.999,61
2008 2 12 5 $ 182.698.071,00 | 17 18 13 $ 355.305.726,50
2009 0 0 4 $ 172.774.651,00 4 4 4 0
2010 0 2 2 $ 32.425.000,00 4 4 4 0
2011 1 2 3 $ 56.238.888,00 3 2 0
TOTAL 4 24 17 $ 1.487.138.448,00 | 38 40 33 $ 429.319.726,11
Fuente: Calculo del autor. ** Ver en anexo soporte documental jurisprudencial
Tabla Cuadro Sentencias 2012-2015
SENTENCIAS CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - SALA DE CASACION PENAL
DELITOS SANCIONES
vioLacion | & INDEBID0 £ La N
ANO | REGIMEN LEGAL DE REQUISITOS |  CELEBRACION MONTO MULTAS MUL"T'AS PRISION |INHABILIDAD|  PERJUICIOS
DE INHABILIDADES
LEGALES DE CONTRATOS
2012 2 8 3 $ 1.699.715.161,00 9 14 10 $ 140.936.683,50
2013 0 6 1 $ 660.201.577,43 7 7 4 $
2014 1 8 1 $ 270.810.400,00 4 6 4 $
2015 1 5 $ 149.489.200,00 5 4 3 $
TOTAL 4 27 31 $ 2.780.216.338,43 | 25 31 21 $ 140.936.683,50

Fuente: Calculo del autor. ** Ver en anexo soporte documental jurisprudencial

En la informacion analizada se observa en cuanto al delito de interés indebido en la

celebracién de contratos, que para el periodo comprendido entre el afio 2007 y 2011 reporta 17

casos; mientras que para el periodo comprendido entre el afio 2012 a 2015 se presentan 31

sanciones; lo que representa un incremento del 85% entre un periodo y otro.

Igualmente ocurre en el caso de las multas en el periodo comprendido entre el afio 2007 a

2011, en donde la sumatoria de las impuestas arroja un valor total de $1.487.138.448.00, mientras

que para el periodo comprendido entre el afio 2012 a 2015, el resultado es de $ 2. 780.21.338.43,

evidenciandose un incremento del 86% entre un periodo y otro.
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Durante el periodo de la muestra afio 2007 a 2015, la celebracion de contratos sin el
cumplimiento de requisitos legales es la figura penal en la que con mayor frecuencia incurren los
ordenadores de gasto en el desarrollo del proceso de contratacion estatal en Colombia, seguido del
interés indebido en la celebracion de contratos y finalmente la violacion al régimen legal de

inhabilidades.

Por su parte las sanciones con mayor impacto son la de prision, seguida de la imposicién

de multas a los infractores y las inhabilidades para el ejercicio de cargos publicos.

Las conductas punibles sancionadas por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, conforme los fallos seleccionados como muestra representativa, compromete a servidores
publicos responsables de la contratacion estatal; tales como alcaldes, gobernadores, directores de

entes descentralizados del orden municipal departamental y nacional

En los fallos de la muestra seleccionada, se aprecian sanciones impuestas a Alcaldes como
el de Gomez Plata en Antioquia, Tibana en Boyacd, Pueblo Rico en Risaralda, Isla de Providencia,
La Paz Cesar, Malambo Atlantico, Melgar Tolima, Manizales Caldas, igualmente, servidores
publicos como el Director del Instituto Departamental de Salud de Pasto, Director del Hospital
“Timothy Briton” de San Andrés, Director del Servicio Médico y Odontolégico de la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota, Tesorero de la Asamblea Departamental de San Andrés ,
Gerente Regional en el Departamento del Atlantico del Instituto Colombiano para la Reforma
Agraria, Incora, entre muchos otros; dan cuenta que en nuestro pais histéricamente ha sido una
necesidad generar mecanismos para desarrollar buenas préacticas en la contratacion estatal, ya que

en las entidades tanto municipal, como departamental y nacional, a nivel central y descentralizado,
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las malas practicas en materia de contratacion estatal, no cesan; haciéndose inminente que una

entidad como la Agencia CCE, intervenga para regular estas préacticas.

Se evidencia en algunos de los casos analizados, practicas como la adicién de un contrato
en un 950% del valor inicial, presentacion de documentos falsos para acreditar la idoneidad de los
contratistas, obras inconclusas a pesar de haberse cancelado la totalidad del valor del contrato,
casos como la contratacion de la adquisicién de equipos de computo para la Asamblea
Departamental del Tolima, proceso en el cual una de las propuestas presentada fue firmada por una
persona distinta al representante legal y otra, presentada por una empresa que para la época de los
hechos no existia, concluyendo el ente investigador que las cotizaciones fueron falsificadas,
vulnerando el principio de seleccidn objetiva que regula el régimen de contratacion estatal, 0 como
el caso del alcalde de Soacha quien para 1999 contrato la instalacion de sefializacion, la cual no
fue instalada porque no existia plano para la instalacion de las sefiales, las mismas fueron recibidas
en una bodega en Bogota sin que pudieran ser instaladas, representan algunos de los casos

analizados en la muestra.

Sin perder de vista casos tan sonados como el arreglo al que habrian llegado en el segundo
semestre de 2008, Miguel Nule Velilla, para que a los hermanos Néstor lIvan y Samuel Moreno
Rojas y al contralor distrital Miguel Angel Morales, se les cancelara el 8% del valor de cada uno

de los contratos de obra del IDU, relativos a la rehabilitacion de la malla vial de Bogota.

2.3.3 La responsabilidad disciplinaria de los ordenadores de gasto con ocasién a la actividad
contractual -antes de la creacion de la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia
Compra Eficiente (2007-2011).

Teniendo en cuenta la respuesta otorgada por la Procuraduria General de la Nacién, en

cuanto a responsabilidad disciplinaria y tomando las correspondientes variables para analizar a
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partir de las sanciones adoptadas por el ente de control, tales como amonestacién, multa,
destitucion y suspension, reprension formal, severa y simple, separacion absoluta FFMM, pérdida
de investidura, pérdida del derecho a concurrir a sedes sociales, remocion del cargo y exclusién de

la profesion. Dichas variables fueron analizadas a partir de los periodos anuales definidos de 2007

a 2011 y de 2012 a 2015.
Figura 16 Responsabilidad Disciplinaria
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Fuente: Respuesta de derecho de peticiéon de la PGN
El mayor nimero de imposicidn de sanciones como amonestaciones, multas y
suspensiones fue en el afio 2007 y el menor en el afio 2009.
El mayor nimero de sanciones como la destitucion fue en el afio 2010 y el menor en el afio

2009.
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Figura 17 Responsabilidad Disciplinaria
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El mayor nimero de sanciones como represion formal, simple, severa fue en el afio 2010 y
la menor fue en el afio 2008.
El mayor nimero de imposicion de sanciones como separacion absoluta de FFMM fue en

el afio 2007 y la menor fue en el afio 2011.
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Figura 18 Responsabilidad Disciplinaria

40
35
30
8 25
S
'S 20
[
$ 15
10
11 1 0.
0 - -
2007 2008 2009 2010 2011
Afo

m Perdida de invesitidura
m Perdida de derecho a concurrir a sedes sociales
Remocidn del cargo

m Exclusion de la Profesion
Fuente: Respuesta de derecho de peticion de la PGN

El mayor nimero de imposicion de sanciones como perdida de investidura fue en el afio
2009 y la menor fue en el afio 2007.

Entre los afios 2010 y 2011 s6lo se present6 pérdida de derecho a concurrir a sedes sociales,
el mayor numero de sanciones como remocion del cargo fue en el afio 2010 y el menor afio fue en
el afio 2007.

El mayor namero de sanciones de exclusion de la profesion fue en el afio 2008 y la menor
20009.

El mayor nimero de imposicién de sanciones como las multas y destituciones fue en el afio

2015 y el menor 2014.
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Figura 19 Responsabilidad Disciplinaria Consolidado
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El nimero de imposicion de sanciones en general durante el periodo de estudio de 2007 al
2015, fue el siguiente:

a) Para el afio 2007, correspondi6 a 10.918 sanciones

b) Para el afio 2008, correspondi6 a 8.945 sanciones

c) Para el afio 2009, correspondié a 8.114 sanciones

d) Para el afio 2010, correspondio a 9.491 sanciones

e) Paraelafio 2011, correspondio a 8.913 sanciones.

Conforme a la respuesta del ente de control, se determind que la responsabilidad
disciplinaria que le recae a los servidores publicos por incumplimiento de la ley o por omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, en la actividad contractual, donde se present6 mas
sanciones fue en el afio 2007, seguida del afio 2010, evidenciando claramente que en ese periodo
no existia la Agencia CCE, también se puede establecer que fue un afio de gestion acertada por
parte de la Procuraduria General de la Nacion.

Asi mismo se establece, que el ejercicio de la funcién publica, como lo es la contratacion

estatal, en este periodo por parte de los ordenadores del gasto, conforme a la respuesta emitida el
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ente, no cumplieron de manera efectiva la consecucion de los fines estatales para dirigir de manera

acertada la direccion y control de un contrato estatal.

Es decir, en la contratacién publica, debe existir un eficaz control en la ejecucion de un
contrato, de lo contrario la accion disciplinaria estara presente para a aquellos participes que
infrinjan la Constitucién Politica, la Ley y demas normatividad y reglamentos de un proceso

contractual en todas sus etapas.

2.3.4 La responsabilidad disciplinaria de los ordenadores de gasto con ocasion a la actividad
contractual después de la creacion de la Agencia Nacional de Contratacion Publica -
Colombia Compra Eficiente (2012-2015).

Figura 20 Responsabilidad Disciplinaria
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El mayor nimero de sanciones de amonestaciones fue el afio 2015 y el menor 2013. el
mayor numero de imposicion de sanciones como las multas y destituciones fue en el afio 2015 y el
menor 2014, el mayor nimero de sanciones como suspensiones fue en los afios 2012 y 2015 y el
menor 2013, en este periodo (2012 al 2015) no se presentd imposicién de sanciones como

separacion absoluta de FFMM.
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Figura 21 Responsabilidad Disciplinaria
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El mayor nimero de sanciones como represion formal fue en el afio 2012 y la menor fue en
el afio 2013, el mayor nimero de imposicién de sanciones como separacién absoluta de FFMM fue
en el afio 2012 y la menor fue en el afio 2013, el mayor nimero de sanciones como represion severa
fue en el afio 2007 y la menor fue en el afio 2014, el mayor nimero de sanciones como represion

simple fue en el afio 2014 y la menor fue en el afio 2012.
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Figura 22 Responsabilidad Disciplinaria
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El mayor nimero de imposicion de sanciones como perdida de investidura fue en el afio
2013 y el menor en el afio 2015, el mayor nimero de sanciones de pérdida de derecho a concurrir
a sedes sociales fue en el afio 2015 y el menor en el afio 2012, el mayor niamero de sanciones como
remocion del cargo fue en el afio 2013 y el menor fue en el 2014 y 2015, el mayor nimero de

sanciones de exclusion de la profesion fue en el afio 2015 y la menor en el afio 2012.
Figura 23 Responsabilidad Disciplinaria
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Figura 24 Responsabilidad Disciplinaria Consolidado 2007 -2015
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Se solicitd a la Procuraduria General de la Nacion, informacion estadistica relacionada
con sanciones disciplinarias para los dos periodos de estudio. tales como amonestacion, multa,
destitucion y suspension, reprension formal, severa y simple, separacion absoluta FFMM, pérdida
de investidura, pérdida del derecho a concurrir a sedes sociales, remocion del cargo y exclusion

de la profesion y se establecio lo siguiente:

a) Para el afio 2012, correspondio a 9.079 sanciones
b) Para el afio 2013, correspondi6 a 7.874 sanciones
C) Para el afio 2014, correspondi6 a 8.204 sanciones

d) Para el afio 2015, correspondi6 a 8.508 sanciones

e) Para el afio 2011, correspondi6 a 8.913 sancione.

Se determina de manera clara, que entre los dos periodos de estudio 2007-2011y 2012 -
2015, el primer periodo es donde recae la mayor responsabilidad disciplinaria, también el namero

de sanciones coincide con el cambio de procurador.
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Del mismo modo, teniendo en cuenta las conclusiones sacadas en el periodo de 2007-2011,
se determind en este nuevo tiempo 2012-2015, conforme a la respuesta del ente de control, la
responsabilidad disciplinaria que recae a los servidores pablicos por incumplir la ley o por omision
o0 extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, en la actividad contractual, donde se presentd
mas sanciones fue en el afio 2012, no obstante, sigue siendo el afio 2007, el de mayor nimero de
sanciones impuestas, se debe tener en cuenta que a partir del afio 2011, se promulgé el Estatuto
Anticorrupcion, Ley 1474 de 2011, con la finalidad entre otros de proteger la moralidad
administrativa, prevenir la ocurrencia de actos de corrupcion, tutelar la transparencia de la actividad
contractual y establecer de manera clara la obligacion de los supervisores o interventores del
control y vigilancia de manera integral en un contrato estatal, entre los aspectos més relevantes que
tengan que ver con la accion disciplinaria, asi mismo se sefialo diversas sanciones disciplinarias en
la materia de contratacion puablica, y por ultimo la creacion de la Agencia CCE, generando mas
herramientas efectivas para la gestién contractual.

Es asi como en la accion disciplinaria en tema contractual para determinar la
responsabilidad se cuenta con la Ley 734 de 2002 y la Ley 1474de 2011, sefialando de manera
especial la necesidad de regular de manera estricta esta funcion, que conlleva al manejo y
administracion de recursos publicos, es asi como la Agencia CCE, le nace nuevas herramientas
legales para regular el tema de contratacién de manera integral y seguir bajando la estadistica de
responsables disciplinarios en el prenombrado tema. Se evidencia, de manera general que con la
creaciéon de la Agencia CCE, a partir del afio 2011, se mantuvo la tendencia de nameros de
responsables disciplinarios en dicha actividad.

De manera particular en los periodos de estudio de 2007 al 2015 se establecid lo siguiente:
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a) No se reporta los nombres de los ordenadores del gasto que hayan sido objeto de
sanciones por la actividad de contratacion publica, ya que se puede vulnerar el derecho de habeas
data y no dan nombre de la entidad porque no es “relevante” para el sistema de Informacion de
Registro de Sanciones y Causas de Inhabilidad SIRI.

b) Posee informacion departamental con una casilla que dice “sin departamento” (otros) sin
identificacion que llegan a tener en el afio 2012 el mayor nimero de sanciones y en el total de todos
los afios es el cuarto después de Bogota, Antioquia, Valle del Cauca.

c) Reportan informacion sobre el departamento de Atlantico y la ciudad de Barranquilla,
este es un caso especial, ya que para los afios 2007 a 2009 la ciudad no presento ninguna sancion
y el departamento presento en promedio de 241 sanciones.

d) En Bogota fue donde mas se present0 sanciones en general, pero estas se redujeron al
comparar el promedio de los dos periodos de estudio, siendo la suspension la mas reiterativa.

e) Finalmente, se presento informacion con respecto al tipo de cada sancidn, la suspension
fue la que se presentd en mas ocasiones en ambos periodos de estudio.

f) En términos generales se presentd una reduccion en las sanciones con la creacion de la
Agencia CCE.

g) Se redujo sustancialmente el nimero de sanciones con el cambio de procurador que fue
en el afio 20009.

h) A partir de la creacién de la Agencia CCE, las FFMM, redujeron las sanciones impuestas.

2.3.5 La responsabilidad administrativa de demandas de repeticion con ocasion a la
actividad contractual -antes de la creacidn de la Agencia Nacional de Contratacion Publica
- Colombia Compra Eficiente (2007-2011).

A continuacion, se realiza el andlisis y el estudio del derecho de peticién elevado a la Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado, sobre las acciones de repeticion como propdsito de
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reintegro de los dineros por los dafios antijuridicos causados como consecuencia de una conducta
dolosa o gravemente culposa con ocasion al ejercicio de la actividad contractual.

Solo se informé que dentro del periodo comprendido entre el afio 2007 al 2011, se
registraron siete (7) sentencias condenatorias, en contra de los servidores publicos cuyas
pretensiones indexadas a marzo de 2017, corresponden a $1.002 millones de pesos.

Que conforme al Sistema Unico de Informacion Litigioso del Estado e-KOGUI , por parte

de las entidades publicas de orden nacional, en el afio 2011 no se registro acciones de repeticion.

Tabla 3 Demandas de repeticion

NUmero Entidad Monto
1 Ministerio de Ambiente *
2 Registraduria Nacional del Estado civil *
3 Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios |  $ 787.756.492
4 Fondo de Prevencién Social del Congreso $ 106.048.761
5 Fiscalia General de la Nacion $ 108.050.091
6 Universidad Sur Colombiana *
7 Ministerio de Ambiente y Desarrollo Econémico *
TOTAL $ 1.001.855.344

Fuente: Respuesta derecho de peticion de la Agencia de Defensa Juridica del Estado.
2.3.6 La responsabilidad administrativa de demandas de repeticion con ocasion a la

actividad contractual — después de la creacion de la Agencia Nacional de Contratacién
Publica - Colombia Compra Eficiente (2012-2015).

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, inform6 que dentro del periodo
comprendido entre el afio 2012 al 2015, se registraron treinta (30) sentencias condenatorias, en
contra de los servidores publicos cuyas pretensiones son equivalentes a $ 4,426,484,055 millones

de pesos no se menciond de indexacién.



134

Asi mismo, aclara que las entidades y organismos estatales de orden nacional cualquiera
que sea su naturaleza y régimen juridico deben alimentar el Sistema Unico de Informacion
Litigioso del Estado e-KOGUI, por lo que no se cuenta con informacion discriminada sobre el
origen del proceso si viene de un fallo condenatorio o conciliacion con ocasion a la actividad de

contratacién publica.

Tabla 4 Demandas de repeticion

NUmero Entidad Monto
1 Banco Agrario de Colombia $ 11.943.770
2 Corporacion Auténoma de Cundinamarca $ 157.673.628
$ 426.569.628

$ 4.265.693.112

3 Caja Promotora de Vivienda Militar y de Policia $ 117.120.325
4 Escuela Superior de Administracion Publica $ 18.101.770.744
5 Ecopetrol S. A $ 8.156.723
6 Servicio Geolégico Colombiano $ 117.327.842

TOTAL $ 2.361.258.526

Fuente: Respuesta derecho de peticion de la Agencia de Defensa Juridica del Estado.

De los estudios y andlisis de la respuesta de derecho peticion, emitida por la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, y de los periodos escogido 2007-2015, se evidencia que
no existe mucha informacion sobre el tema de responsabilidad de los ordenadores del gasto que
hayan cometido una conducta dolosa o gravemente culposa con ocasion al ejercicio de la actividad
contractual y deban devolver a la entidad los recursos perdidos, es asi, como no se puede establecer
de manera responsable la gestion de 6rgano regulador por parte de la Agencia CCE, en la incidencia
de la conducta de los ordenadores del gasto, por su parte . EI Consejo de Estado sefiala que la

accion de repeticion es:
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La demanda de repeticion fue consagrada inicialmente en el articulo 78 del Cddigo
Contencioso Administrativo —algunas de cuyas expresiones fueron declaradas exequibles
por la Corte Constitucional mediante sentencia C-430 de 2000— como un mecanismo para
que la entidad condenada por razén de una conducta dolosa o gravemente culposa de un
funcionario o ex funcionario suyo pueda solicitar de este el reintegro de lo que pagé como
consecuencia de una sentencia, de una conciliacion o de cualquier otra forma de terminacion
de un conflicto.

Adicionalmente, como una manifestacion del principio de la responsabilidad estatal el
inciso segundo del articulo 90 de la Constitucion Politica sefiala que “en el evento de ser
condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquel debera

repetir contra este”. (Consejo de Estado, sentencia 2018-00262).

Asi las cosas, este estudio se deja abierto, al no poderse establecer la responsabilidad de los
ordenadores del gasto en materia de demanda de Repeticion con ocasion a la actividad
contractual y su incidencia con la Agencia CCE, toda vez que el detrimento a los recursos
publicos es un grave problema en la contratacion publica, por lo que es necesario e
interesante que podria aportar la Agencia CCE, en el tema especifico en el sentido de
promover una politica publica en el tema a favor de la debida ejecucién de recursos
publicos, por lo expuesto anteriormente, no se puede determinar la actuacion de la Agencia

CCE, a partir de su creacidn, pero queda abierta la investigacion sobre el tema.
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2.3.7 La responsabilidad fiscal con ocasion a la actividad contractual. Actualidad.
De conformidad con los articulos 267 y 268 de la Constitucion Politica, se sefialdé que la

Contraloria General de la Republica, las contralorias de las entidades territoriales es decir las
departamentales, municipales y distritales, despliegan y adelantan el control fiscal en Colombia,
como funcion principal y publica de vigilar la gestion fiscal de los servidores del Estado y de las
personas de derecho privado que manejen o administren fondos o bienes de la Nacién. Para
determinar, de manera categorica que la responsabilidad fiscal en Colombia tiene como objetivo
principal la proteccion y garantia del patrimonio del Estado, buscando la reparacion de los dafios
que se hayan producido como resultado de una mala gestion contractual e indebido manejo de
recursos publicos. (Corte constitucional, Sentencia C-338 de 2014)

De manera especial, en materia de contratacion publica, el articulo 65 de la Ley 80 de 1993,
regula sobre las intervenciones de las autoridades fiscales, a partir de la legalizacion de los
contratos con un control posterior y selectivo, dirigido de manera especial a las cuentas de los pagos
originados en cada contrato. En el mismo sentido, el mismo articulo sefialé sobre un control
financiero y de resultados que se debe realizar desde la etapa postcontractual inspirado en la
eficacia, dando potestad a la Contraloria segun el caso, de exigir informes sobre la gestién
contractual, para determinar que la funcién de ente de control empieza después de la decision
administrativa que haya tomado una entidad, vale decir que desde la etapa contractual y
postcontractual de un contrato publico (Ley 80 de 1993).

Tal como lo sefial6 la Corte Constitucional, al realizar el estudio de legalidad del Articulo

65 de la Ley 80 de 1993, en el siguiente sentido:

Siendo asi, es claro que el ejercicio del control fiscal sobre los contratos estatales comienza

desde el mismo momento en que la administracion culmina todos los trdmites
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administrativos de legalizacion de los mismos, es decir, cuando aquéllos han quedado
perfeccionados, pues es a partir de alli cuando tales actos nacen a la vida juridica y, por
tanto, es viable el control posterior, como lo ordena la Constitucion. (Corte Constitucional,

Sentencia C-623 de 1999).

Como proceso administrativo no tiene un caracter sancionatorio, sino resarcitorio, lo que
busca es recuperar el valor equivalente al detrimento patrimonial de una entidad estatal que haya
realizado una mala gestion, para tal efecto se tendran en cuenta las garantias 0 amparos de cada
contrato.

La Auditoria General de la Republica, realizo informe de gestion en el afio 2015, sefialando
que el Ente de control (CGR), no cumple en el siguiente sentido:

No estd dando cumplimiento estricto a los terminos procesales de ley, por la inactividad y
dilacién procesal que se presenta en el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal, con lo cual
vulnera los principios de la funcion administrativa de celeridad, economia y eficiencia establecidos
en el articulo tercero de la Ley 489 de 1998, haciéndose mas notorio el riesgo de prescripcion de
los procesos, que para 2014 corresponde a 215 procesos ordinarios en el nivel central y 1.289 en el
nivel desconcentrado; 12 procesos verbales en el nivel central y 15 en el nivel desconcentrado.
(Auditoria General de la Republica, 2015).

Para determinar que, en Colombia, la responsabilidad fiscal con ocasion a la actividad
contractual es preocupante y si la gestion por parte del érgano de control no es acertada se corre el
riesgo de figuras como la caducidad de la accién fiscal o la prescripcion de la responsabilidad fiscal
por falta de diligencia de la entidad., la Auditoria General de la Republica, concluye que esto se
debe a que la Contraloria, no tiene unidad de criterio que permita una consulta oportuna,

cronoldgica y adecuada en sus archivos.
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No se encontré en la pagina oficial de la Auditoria General de la Republica, los informes
de los afios anteriores, se registra el del afio 2014, con ocasién a los 99 de la Contraloria General
de la Republica.

Se solicitd informacion relacionada con sanciones fiscales en general con ocasion al
ejercicio de la actividad de contratacion publica en Colombia para los mismos periodos de estudio;
sin embargo, no se recibid la respuesta esperada, toda vez que se suministrd datos sobre la
responsabilidad fiscal en el Departamento de Cauca sin identificacion de la categoria del
funcionario publico o contratista, lo cual hace imposible realizar el estudio; evidenciando que dicho
departamento no hace parte del estudio y no se tiene plenamente identificado el responsable fiscal.
Se insistio sobre la solicitud y la respuesta fue la misma, dando una direccion fisica para ubicar el
Archivo de la Entidad, el ejercicio se realizo cuando la Entidad estaba repartida en la ciudad con
ubicacidén en muchas sedes y se estaba realizando los tramites administrativos y logisticos para su
mudanza.

Sin embargo, se retoma unas palabras concedidas por el Contralor General de la Republica
en los siguientes anuncios: “En un pais serio no puede haber 63 contralorias, 30 municipales, 32
departamentales y una Contraloria General. En el caso de Hidroituango es vigilada por las
contralorias de Medellin y Antioquia que no tienen nada que ver con @CGR Colombia”
(Contraloria General de la Republica, 2018)

No obstante, se identificé en el tltimo boletin de responsable fiscales publicado en la pagina
oficial de la entidad con corte a abril de 2018, y se detecta alrededor de novecientos (900) procesos
fiscales sin identificacion del participe en la actividad contractual, ni afio de inicio y terminacion

del proceso ordinario fiscal.


https://twitter.com/CGR_Colombia

139

Temas que merecen una reflexion seria que tienen incidencia en la responsabilidad fiscal,
como es el caso de la Refineria de Cartagena REFICAR, el detrimento patrimonial mas grande en
toda la historia de Colombia, donde se expidié un auto de imputacion fiscal , por un monto de mas
de US $ 2.400 millones ($ 5 billones), al demostrar un dafio fiscal por la pérdida de inversiones
realizadas durante los afios 2011 a 2015, proyecto que se ejecuto estando creada la Agencia CCE;
con este resultado se demuestra que el reconocimiento y alcance de la Agencia CCE, no ha sido lo
suficientemente eficaz y su cumplimiento en las obligaciones legales, por su parte la Contraloria
General de la Republica indicd :No existe en la historia una sancion fiscal de este monto (2.400
millones de ddlares) a los responsables del sobre costo de la Refineria REFICAR. (Contraloria

General de la Republica, 2018).

2.3.7.1 Informe de Transparencia Internacional- Actualidad
En el informe del afio de 2017, el resultado indicé que en el pais desde hace 4 afios la
calificacion de 37 puntos sobre 100 puntos se mantiene establece; es decir la corrupcién en el

sistema publico colombiano, no cambia de imagen, ocupando asi el puesto 96 entre 180 paises.

Colombia tiene la misma calificacion que Brasil, Panama y Perd, se ubica por
encima de paises como Salvador, Bolivia, Ecuador y México. En Latinoamérica se
destacan Uruguay y Chile con 70 y 67 puntos respectivamente, mientras que las
peores calificaciones corresponden a Venezuela y Haiti con 18 y 22 puntos.
Preocupa especialmente el caso de Venezuela, el peor calificado de la region, pues

se ubica en el puesto 169 entre 180 paises. (Transparency International, 2017)
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Es decir que la corrupcion en Colombia no ha cambiado desde la creacion de la Agencia
CCE, pilar que fue fundamento y motivo para su creacion conforme a los documentos de CONPES
estudiados, los resultados estan directamente ligados con los procesos de contratacion, el sistema

politico y de justicia en el pais.

2.3.7.2 Informe de Transparencia por Colombia 2015

En el informe (2015) en el cual fue estudiado el riesgo de corrupcion y la medicion que se
realizé en 85 entidades del sector nacional que componen las tres (3) ramas del sector publico, y
teniendo en cuenta los siguientes parametros como son la baja capacidad de entregar informacion
publica, bajos desarrollos en los procesos administrativos e inoperancia en los controles de gestion
y resultados, su sistema de peticiones, quejas y reclamos y control interno disciplinario debil, se
concluye que son entidades con un grave riesgo de malas practicas.

Conforme a los parametros anteriormente descritos la Organizacion no Gubernamental
concluye que las entidades con mayor riesgo de corrupciéon “son la Agencia Nacional de
Contratacion Publica, con 52 puntos; el Ejército Nacional, con 51,2; el Consejo Superior de la
Judicatura, 49,8; el Senado de la Republica, 45,4 y la Camara de Representantes con un puntaje de
24,3” (Transparency International, 2015).

El informe (2016) concluye que en el caso colombiano la corrupcion crecié
considerablemente entre los afios de 2013 y 2016, registrando que dentro de las entidades mas
afectadas por este fendmeno se encuentran: (i) los congresistas, con 54 puntos (ii) el presidente de
la Republica y sus ministros, con 48 puntos (iii) los concejales, 46 puntos (iv) la Policia, 41puntos
y (V) los jueces y magistrados 37 puntos. La medicion se realizd en una escala de 0 a 100, donde 0
es el nivel mas alto de riesgo de corrupcion y 100 el mas bajo, lo cual se ejecuté por sectores

administrativos, sociales y de educacion.
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El pais vive en una cultura de corrupcion alarmante, conforme a los informes anteriores a
la percepcién de transparencia en Colombia, ocupando bajos puestos en su medicion,
presentandose este fendmeno en el sector pablico, privado y dentro del estado, la tarea que tiene la
Agencia CCE, es importante y ambiciosa toda vez, que debe promover instrumentos que
promuevan una politica pablica, integral y eficaz enfocada a la terminacion de este fendmeno social
donde los costos y perdidas de los recursos publicos son incalculables , la Agencia CCE, tiene la
obligacion legal de realizar los estudios correspondientes a fin de identificar en materia de
contratacion estatal en qué etapa del proceso contractual se presenta la mayor corrupcion y como
seria la implementacion real y oportuna de su eliminacion para empezar a mitigar este problema

que vive a diario el pais.
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Conclusiones

Se establece que no existe un mecanismo efectivo de comunicacion por parte de la Agencia
CCE, el cual garantice que las entidades a quienes por mandato legal tiene la obligacion de orientar
conozcan sus pronunciamientos; en los resultados obtenidos en la muestra recolectada, se observa
que existe inaplicacion de los documentos emitidos (circulares) y de las herramientas propuestas
por la entidad, por desconocimiento de la existencia de las mismas.

Existe una ausencia de coordinacién armonica de la Agencia CCE, con las entidades
estudiadas y ello se refleja en el desconocimiento parcial en la aplicacion de los documentos
emitidos (circulares) y de las herramientas propuestas por la entidad, lo cual es preocupante ya que
no se logra la importancia y la trascendencia del objetivo de la Entidad.

Se evidencié un desconocimiento importante respecto al objetivo principal de creacion y
funcionamiento de la Agencia CCE, frente a las entidades estudiadas, como se demuestra en los
resultados obtenidos en la falta de gestion por parte de la entidad, en lo que tiene que ver con la
coordinacion y la realizacion de capacitaciones que debe realizar sobre la implementacion de
politica publica, planes, programas y normas en materia de compras y contratacion publica.

La Agencia CCE, no alcanza a cumplir de manera amplia y eficaz su funcion de érgano
rector en materia de contratacion estatal a nivel nacional, toda vez que es claro que el principal rol
que desarrolla es de ente orientador y no regulador, como se demostro en las encuestas la falta de
claridad sobre el objetivo especifico que debe impulsar la Agencia y los pronunciamientos del
Consejo de Estado sobre el tema.

Se evidenci6 a partir de las respuestas otorgadas por las entidades consultadas, que existe

desconocimiento del objetivo principal para el cual fue creada la Agencia CCE; toda vez que de
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las mismas se infiere la ausencia de capacitaciones que orienten sobre la implementacién de politica
publica, planes, programas y demas normas en materia de compras y contratacion publica.

De las respuestas otorgadas por parte de los servidores publicos responsables del proceso
de contratacion estatal, se pudo establecer en las entidades consultadas, que la Agencia CCE no
orienta mejores practicas en el desarrollo de la actividad contractual, ni lineamientos orientados
por los principios de transparencia y eficacia.

En los informes y resultados analizados, no se evidencié por parte de la Procuraduria
General de la Nacion en relacion con su obligacion constitucional y legal de realizar control
preventivo y de vigilancia de gestion en la actividad contractual, en este caso, para la Agencia CCE,
informes que evidencien durante los afios estudiados, el cumplimiento de su actividad como érgano
méaximo de control en asuntos disciplinarios; es asi, como en ninguno de los informes estudiados
se reportd acompafiamiento o actuacion alguna por parte del ente de control, que permita establecer
el cumplimiento de los objetivos de la Agencia CCE, ni siquiera motivados por la reciente creacion
de dicha entidad, para los afios delimitados en esta investigacion.

Al cierre de este trabajo de investigacion en julio de 2017, no se conoce un nuevo informe
de auditoria a la mencionada Agencia por parte de la Contraloria General de la Republica, a pesar
de que dia a dia se hace evidente el incumplimiento de los objetivos de creacion de la Agencia
CCE.

Asi mismo para el afio 2015 y de manera progresiva se siguen presentando escandalos de
corrupcion que tipifican conductas penales asociadas a la contratacion estatal, casos como el del
Departamento de la Guajira en la celebracién del contrato que tenia como objetivo reducir la
mortalidad infantil en el Municipio de Albania, al igual que el caso Reficar, en donde se presentaron

sobrecostos en la construccion de la Refineria de Cartagena y no menos importante el escandalo
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en el Hospital Universitario del Valle donde hubo celebracion indebida de contratos que dejaron al
Hospital en proceso de Ley 550 y el hoy de moda caso de Odebrecht, entre muchos otros que afio
tras afio quedan enmarcados en la historia de corrupcion del Pais, concluyéndose que la gestion de
la Agencia CCE, como ente rector del Sistema de Contratacion Publica Colombiana (SCPC), no se
cumple.

Con ocasion de los casos sefialados al cierre de esta investigacion, se hace necesario
destacar que en el primer informe de la Contraloria se menciona la destinacion dada a $39.699
millones asignados al Proyecto de Inversion “Fortalecimiento de la Contratacion Publica
Nacional”, para ser distribuidos para los afios 2012 a 2015; con el fin de fortalecer la capacidad del
Estado para el disefio, formulacion e implementacion de politicas pablicas y estrategias en materia
de compras publicas; cuyo proyecto nacio de la necesidad de generar informacion de calidad para
la toma de decisiones por parte de los participes de la compra publica, a través de herramientas que
faciliten la correcta ejecucion de los procesos de contratacion, objetivo que no se cumple; toda vez
que los actos de corrupcion a los que se ha hecho mencidn, relacionados con la gestion en la
contratacion estatal en Colombia, no cesan, muy a pesar de las capacitaciones, instrucciones en
buenas préacticas e inversion de recursos econdmicos y demas esfuerzos que sefiala hacer la Agencia

CCE, consolidados en sus informes 2014, 2015.

Analizado el contenido de los informes de auditoria de la Contraloria y los informes de gestién de
la Agencia CCE, se concluye que la ejecucion presupuestal de la entidad para el afio 2014 alcanza
el 93.50%, el cual corresponde a $22.523.165.423.55 y para el afio 2015 un cumplimiento en la
ejecucion del presupuesto de 95.79%, el cual corresponde a $22.709.952.419.00 respectivamente.
Reflejan dichos informes en rubros como gastos de personal, generales, transferencias e inversion,

que la ejecucién del presupuesto se cumple casi en su totalidad; sin embargo, en estos mismos
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informes, nada se menciona en cuanto a indicadores de cumplimiento en el desarrollo de estrategias
orientadas al cumplimiento del objetivo de la entidad.

En el periodo de estudio no existe, por parte del Departamento Nacional de Planeacion, entidad
a la cual se encuentra adscrita la Agencia CCE, un seguimiento y evaluacion de las politicas
publicas en lo que se refiere a establecer el cumplimiento a metas de gobierno y sinergia territorial;
deficiencia que refleja la falta de interés en conocer la gestién de la entidad y su impacto en la
actividad contractual en las entidades del Estado, dada la imposibilidad de establecer el grado de
cumplimiento de su gestion como Grgano rector en materia de contratacion estatal, de acuerdo a la

respuesta otorgada al derecho de peticion generado por la entidad el 13 de septiembre de 2016.

En el texto de los informes de la Contraloria General de la Republica motivo de analisis, se
observa durante el periodo auditado, que a la Agencia CCE solamente se le realizé evaluacion en
relacion con el cumplimiento de un plan de accion encaminado a la instalacion de oficinas y compra
de equipamiento, al igual que nombramiento de funcionarios; encontrando que el 100% de las
actividades alli planeadas, se cumplieron. Sin embargo y ante la ausencia de un plan de accion
especifico que permita medir el grado de cumplimiento de sus actividades misionales, no es posible
establecerlo; toda vez que la evaluacion solamente se limit6 a establecer la ejecucion presupuestal
del 100% en dotacién de muebles y vinculacion de personal, mas no un indicador de cumplimiento
de las funciones de la entidad en materia de contratacion estatal; aspecto éste de suma relevancia,
si tenemos en cuenta que es a través del proceso de contratacion estatal, mediante el cual se ejecuta
el mayor porcentaje de los presupuestos de las entidades publicas, y al no cumplir la Agencia CCE
su funcion de 6rgano rector, la ejecucion de los presupuestos publicos en esta materia, se realiza
sin direccionamiento alguno, concluyendo de dicho informe, que la entidad no cumple la funcién

que inspird su creacion .
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La responsabilidad patrimonial conforme a lo informado por la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado determiné que, con ocasion al ejercicio de la contratacion publica, representa
la mayor causa de demandas ante la jurisdiccién contenciosa administrativa y tramite arbitral,

representando las condenas mas cuantiosas que debe pagar el Estado.

A partir de los resultados obtenidos de los fallos proferidos por la Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacidn, y la Procuraduria General de la Nacion, no ejerce control preventivo y de

vigilancia a la gestion contractual

Ausencia de informes de la CGR en relacion con la auditoria a la Agencia CCE, a 2017 a pesar
de los actos de corrupcion que se conocen a diario y la destinacion de 39 millones en
fortalecimiento. La muestra abordd el periodo 2007 a 2011 y 2012 a 2015; se evidencia que la
comision de conductas punibles derivadas de la contratacion estatal en las entidades estatales de
Colombia no disminuye por parte de los participes en la contratacion, historicamente el flagelo de
la corrupcion en la gestidn de la contratacion estatal mantiene un incremento sostenido, indicador
que no ha generado las alertas para implementar de manera rapida y contundente las estrategias
requeridas para dar cumplimiento a cabalidad de las funciones que por Ley le han sido asignadas
a la Agencia CCE. Si la Agencia CCE observara el impacto de las malas préacticas en la contratacion
estatal en las entidades puablicas, identificAndolas a partir de los fallos de responsabilidad fiscal,
penal y disciplinaria proferidos en contra de los participes de la actuacion contractual, sabria de la
urgencia de implementar estrategias que mitiguen el impacto negativo en el desarrollo del proceso
de la contratacion estatal por ocasion de dichas préacticas, reconociendo asi la importancia del

cumplimiento de su gestion.
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Los fallos proferidos en procesos de responsabilidad fiscal y disciplinarios analizados en esta
investigacion, mediante los cuales imponen sanciones a los actores responsables de la contratacion
publica en las entidades del Estado, evidencian que histéricamente la corrupcion en Colombia no
cesa, con o sin Agencia, la corrupcion en Colombia, en cuanto se refiere al proceso de contratacion

estatal, no cesa.

No se establecié conceso en las encuestas, sobre la buena gestién y buen manejo de los
recursos del Estado que realiza la Agencia CCE, como tampoco la independencia y autonomia que
tiene dentro de la estructura del Estado sobre las actuaciones realizadas.

La Procuraduria General de la Nacion, como érgano maximo de control en asuntos
disciplinarios, con relacién a los afos estudiados, ha estado ausente en su obligacion constitucional
y legal que le corresponde para realizar el control preventivo y de vigilancia de gestion en la
actividad contractual para la Agencia CCE, toda vez que no se establecid reporte de
acompafiamiento o de actuaciones por parte del ente de control.

En los informes de la Contraloria General de la Republica, se observa que durante el periodo
auditado, la Agencia CCE no realiz0 planeacion estratégica que permitiera al ente de control
evaluar el cumplimiento de estrategias especificas en desarrollo de su objetivo misional; razén por
la cual la evaluacion se centrd en validar la ejecucion de un plan de accion y establecer que el 100%
de lo alli presupuestado se cumplio en cuanto a la instalacion de las oficinas y equipamiento, al
igual que se realizé el nombramiento de los funcionarios; por lo que en el informe no se refleja
evaluacion alguna del cumplimiento de objetivos y funciones para los cuales fuera creada la
Agencia, mas si la ejecucion presupuestal del 100% en dotacion de muebles y vinculacién de

personal.
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A la fecha de conclusiones, no se conoce un nuevo informe de auditoria a la mencionada
Agencia por parte de la Contraloria General de la Republica, a pesar que dia a dia se hace evidente
la ineficacia en la gestion de la Agencia CCE, al perpetuarse el sinnimero de escandalos de
corrupcion puestos en conocimiento a la opinion publica, como es el caso del ocurrido en el
Departamento del Huila en el afio 2015, en relacion con funcionarios de Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud (IPS), funcionarios de Entidades Promotoras de Salud (EPS) y exalcaldes de
municipios del Departamento por celebracion indebida de contratos e interés indebido en la
celebracion de contratos en el servicio de salud, el Carrusel de 20 Alcaldias locales de Bogota por
celebracion indebida de contratos con fundaciones existentes solamente de papel, asignadas sin
proceso de seleccion alguno, corrupcion en la ciudad de Ibagué, Departamento del Tolima por

irregularidades en el disefio de escenarios deportivos.

En concordancia con los informes de la Contraloria, se observa en los informes de gestion
de la Agencia CCE, para los afos 2014 y 2015, que la ejecucion presupuestal para el afio 2014
alcanza el 93.50% el cual corresponde a $22.523.165.423.55 y para el afio 2015 un cumplimiento
en la ejecucion de 95.79% que corresponde a $22.709.952.419.00 respectivamente, en rubros como
gastos de personal, generales, transferencias e inversion, concluyendo que la ejecucion del
presupuesto se cumple casi en su totalidad, no asi ocurre con la efectividad en el cumplimiento de
sus objetivos misionales.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente, acorde al
Informe de Transparencia por Colombia 2015, se encuentra en el cuarto puesto de riesgo de

corrupcion, resultado que no es afortunado para el pais por la mision legal que tiene la entidad, lo


https://es.wikipedia.org/wiki/Entidad_promotora_de_salud
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que quiere decir que la gestion pablica en Colombia debe mejorar o de lo contrario los problemas
de corrupcion irdn en aumento.

En el Informe de Transparencia Internacional, el resultado indicé que en el pais desde hace
4 afios mantiene la calificacion de 37 puntos sobre 100 puntos, en temas de corrupcion, es decir
esta mala practica vive permanente en el sistema publico colombiano ocupando el puesto 96 entre
180 paises evaluados, ratificandose el incumplimiento de la funcién de la Agencia CCE, como ente
rector en materia de contratacion estatal.

En el tema de responsabilidad patrimonial con ocasion a la contratacion publica, se
determiné que es la mayor causa que representa demandas ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa y tramite arbitral, representando las condenas mas cuantiosas que debe pagar el
Estado.

Se establecid que no existe lineamientos oficiales sobre mas de quince (15) tipologias de
contratos estipulados en la Ley 1150 de 2007, por parte de la Agencia CCE, a pesar que conforme
a la obligacion legal que le asiste a la Entidad, de acuerdo a los considerandos del Decreto Ley
4170 de 2011 de creacion, y las Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014, que sefialaron
de manera categorica la necesidad que una sola Entidad deba impulsar politicas, normas y
unificacion de procesos en materias de compras y contratacion pablica en el pais, demostrando que

no se cumple de manera integral la reglamentacion y orientacion que debe realizar la entidad.

En relacion con el analisis de los fallos proferidos por la Corte Suprema de Justicia en su
Sala de Casacidn, se observa que al realizar un analisis comparativo de los fallos proferidos entre
el periodo 2007 a 2011 y 2012 a 2015; toda vez que histéricamente la comision de conductas
punibles derivadas de la contratacion estatal no disminuye, se observa que el flagelo de la

corrupcion en la gestion de la contratacion estatal se mantiene; observando en la muestra revisada,
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que los fallos en instancia de casacion tienen una duracién estimada de 10 afios, de donde se
concluye que los fallos a procesos penales iniciados con posterioridad a la creacion de la Agencia
CCE, se conoceran aproximadamente a partir del afio 2021.

La responsabilidad disciplinaria en la contratacién publica en términos generales la Nacion,
fue la que menos presentd sanciones disciplinarias, la categoria de sancién mas representativa en
la actividad contractual es la suspensidn y la multa; En general en los procesos disciplinarios se
presentd una reduccion en las sanciones impuestas con la creacion de la Agencia CCE, situacién
que coincide con el cambio del Procurador General.

Se evidencia la inseguridad juridica de los documentos que emite la AGENCIA CCE,
teniendo en cuenta las demandas interpuestas ante el Consejo de Estado para el estudio de su
legalidad y se detecta que los medios interpuestos ante el contencioso son conforme a la cantidad
de los documentos que expide la entidad, lo cual tiene que ver con la teoria del derecho blando al
carecer de fuerza vinculante, conforme a las fuentes del derecho administrativo, toda vez que no

se encuentran en estricto sentido en la clasificacién debida.

Se ha facilitado el tramite contractual, pero no ha sido suficiente el aporte de la Agencia
CCE, en su rol como drgano rector en cuanto a prevencion de una responsabilidad juridica en la
practica contractual.

La realidad juridica y de control frente a la actualidad social y contractual no tiene
concordancia ni afinidad con lo escrito, auditado y verificado en el actuar de los participes de la
actividad contractual.

La Agencia CCE, no cumple como ente rector de la gestion contractual pablica que lidere
la actividad contractual en Colombia, proporcionando los instrumentos necesarios para mitigar el

riesgo de corrupcion, como fue ordenado en la Ley 1450 del 16 de junio de 2011.
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Esta investigacion logré desarrollar el planteamiento del problema y cumplir cada uno de
sus objetivos, a través del método socio juridico; toda vez que este permitié generar una propuesta

que infiera en la realidad o en la préactica de la contratacion puablica.
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Anexos-

Entrevistas
Encuestas

Tablas Excel (responsabilidad penal, demandas contra la Agencia CCE).
Solicitud de derechos de peticion
Respuestas de derechos de peticion
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