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Resumen

El Decreto Ley 4170 de 2011 (Decreto Ley 4170, 2011) establecid, entre otras funciones de
la Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente, la de construir
herramientas orientadas a la organizacién y articulacion de los participes en los procesos de

1 Articulo para optar por el titulo de Magister en Contratacion Estatal de la Universidad de Medellin.
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compras y contratacion publica, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y
optimizacion de los recursos del Estado.

En el desarrollo de sus funciones, la agencia ha desarrollado instrumentos juridicos que
dilucidan temas especificos y transversales de regulacién dentro de la Contratacion Publica; sin
embargo, estos carecen de las facultades propias y naturales de las normas de derecho comun, es
por ello que en el presente articulo se analiza el impacto de esos instrumentos en los procesos
de contratacion publica.

Palabras clave
Contratacién publica, administracién, agencia nacional, instrumentos juridicos.

Abstract

The Decreto Ley 4170 de 2011 (Law-Decree 4170 of 2011) established, among other functions
of the Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente, the mandate
to build tools aimed at the organization and coordination of the participants of purchase
procedures and public procurement, with the aim of achieving higher efficiency, transparency,
and optimization of State resources.

While carrying out its functions, the agency has developed legal instruments which elucidate
specific and transversal regulatory matters within public procurement; nevertheless, these lack
the natural powers of common law rules, which is why this paper analyses the impact of those
instruments during public procurement procedures.

Keywords
Public procurement, administration, national agency, legal instruments..

Introduccion

En el Estado colombiano han sido evidentes carencias y disyuntivas producidas
por la falta de una entidad dirigente en materia de contratacion publica. Los
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continuos cambios de normativas, tales como: decretos, leyes, resoluciones,
asi como en la doctrina y jurisprudencia han fomentado el desequilibrio e
inseguridad en la materia. Esto impide su correcto cumplimiento y ha conllevado
una administracion defectuosa con respecto a los bienes y recursos del Estado.

Asimismo, la falta de politicas uniformes y de mecanismos de control
especializado eficientes son incentivos para que factores como la corrupcion y
el abuso del derecho se concentren, esto trae consigo la dilapidacion y pérdida
de los dineros publicos.

Teniendo en cuenta lo anterior, se cre6 la Agencia Nacional de Contratacion
—Colombia Compra Eficiente, entidad estatal con la capacidad de brindar
asesoria y acompainamiento en los procesos contractuales. Sin embargo, es
necesario establecer y destacar el papel y la trascendencia que esta posee, ya
que su creacion marca un hito para la administracion ptiblica y representa un
avance en la gestion del Estado.

Para ello se debe analizar la influencia que en la actualidad ejercen los
instrumentos juridicos con que se regulan y establecen lineamientos y
politicas de Contratacion Ptblica. Estos son emitidos por la Agencia Nacional
de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente, teniendo en cuenta
que dichos instrumentos regulan temas propios de la administracion publica
en materia de adquisicion de bienes y servicios, es necesario resaltar que
estos no se han derivado del tramite y transito legislativo de una norma
convencional ni proceden del legislador y, por ende, carecen de fuerza
vinculante u obligatoriedad para su aplicacion o para exigir el cumplimiento
de sus regulaciones. A pesar de lo anterior, han ejercido gran influencia en el
desarrollo de procesos de contratacion estatal.

1. Funciones y competencia de la Agencia Nacional
de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente

Con el objetivo de crear politicas sobre compras y contratacion publica, el
Estado colombiano elabord lineamientos que sirvieran de apoyo para los
gestores de la administracion y ejecucion de recursos publicos. Para ello se
recurrio a la creacion de distintas instituciones que se encarguen de promover
la medicion, inspeccion y evaluacion a fin de suscitar una mayor transparencia
en las materias mencionadas.
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Una de las primeras entidades planteada es la Comision Intersectorial de
Contratacion Puablica, creada por el Decreto 3620 de 2004 (Decreto 3620,
2004), cuyas finalidades principales son: ser el espacio para la elaboracion y
el debate de decretos reglamentarios que faciliten la conexion, la coordinacion
y el cumplimiento de las politicas en materia de contratacion publica; dirigir
la gestion relacionada con la contratacion de las entidades publicas enfocada
a la reduccion de costos en la operacion; fortalecer la visibilidad y, por medio
de procesos transparente, generar confianza en la gestion contractual publica;
precisar medidas para implementar el Sistema Integral de Contratacion
Electronica; 1a cual carece de organizacion, institucionalidad y de herramientas
para satisfacer las necesidades de las que padece el Estado, entre otras.

Sin embargo, tras lo planteado en las Bases del Plan Nacional de Desarrollo
2010-2014 Prosperidad para Todos (Departamento Nacional de Planeacion,
2011), se hizo evidente la necesidad de una entidad regente en materia
de gestion contractual publica que impulse, relacione, efectie y realice
seguimiento a las politicas que instruyan la actividad contractual del Estado, a
la vez que provea herramientas administrativas para permitir la supresion de
la corrupcion en el uso de los dineros publicos.

Es por ello por lo que a través del Decreto ley 4170 de 2011 (Decreto ley
4170, 2011) se crea la Unidad Administrativa Especial - Agencia Nacional de
Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente, que se constituye como un
organismo técnico especializado de la Rama Ejecutiva del Orden Nacional que
se encargara de:

Impulsar politicas y unificar procesos en materia de compras y contratacion
ptblica, preparar y suscribir los acuerdos marco de precios de que trata
el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 y articular los participes de los
procesos de compras y contratacion publica, con el fin de optimizar los
recursos del Estado, hacer coherente la organizacion y funcionamiento de
la Administracion Pablica para lograr mayor rentabilidad social en el uso de
los recursos publicos. (Decreto Ley 4170, 2011)

En su articulo 01 del Decreto 4170 de 2011(Decreto ley 4170, 2011)
establece que la Unidad Administrativa serda de caracter descentralizada
perteneciente a la rama ejecutiva del orden nacional, con personeria juridica
y con autonomia administrativa y financiera propias, ademas se encuentra
adscrita al Departamento Nacional de Planeacion.
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Por consiguiente, al ser una entidad descentralizada por servicios de la
administracion, se basa en la necesidad de especializacion y tecnificacion de
las actividades del Estado, sobre todo aquellas de las que el sector central
se desprende para permitir un mejor desarrollo de determinadas areas y
funciones.

Al tener personeria juridica propia, tiene también los elementos necesarios
que facilitan el cumplimiento de los objetivos propuestos por la agencia,
pues cuenta con la facultad de ser sujeto de derechos y obligaciones, lo que
permite desarrollar autbnomamente su actividad. A su vez, se le concedié un
patrimonio propio, con autonomia administrativa y financiera. Estas facultades
habilitan la formacion de sus dependencias y empleos, ademas de disponer de
reglamentos propios para ejecutar y gestionar su presupuesto.

Para su funcionamiento, el Decreto mencionado estructura a la institucion
con organismos que se encargan de la direccion y administracion de esta. En un
primer momento se encuentra el director, quien funge como representante legal
y es un funcionario de libre nombramiento y remocion. Se encuentran, ademas,
el Consejo Directivo compuesto por los Ministros de Hacienda, de las TIC, de
Comercio y de Transporte; el director del Departamento de Administrativo de
la Funcion Publica y el director de Planeacion Nacional, quien presidira este
Consejo Directivo (Decreto Ley 4170, 2011).

Las funciones de este Consejo Directivo estan senaladas en el articulo 7
del decreto (Decreto Ley 4170, 2011), concentrandose en la enunciacion y
aprobacion de las politicas propuestas por el Director General de la Agencia,
también esta a cargo de la vigilar la coordinacion entre entidades y de precisar
criterios para la instruccion y preparacion de los funcionarios. Ambos 6rganos
conforman la Direccion General.

En un segundo momento estan organos que facilitan la gestion de la Agencia,
tales como: la Secretaria General, que es responsable de la gestion financiera,
contable y de recursos humanos de la entidad. Respecto de las subdirecciones,
estas se dividen en: Subdireccion de Negocios, encargada de adelantar
estudios de mercado, agregar la demanda de las entidades estatales y ofrecer
informacion de calidad sobre el Sistema de Compra Publica a los participes de
la compra publica. Por su parte, la Subdireccion de Informacion y Desarrollo
Tecnoldgico esta encargada de estructurar, implementar, mantener y operar
las plataformas tecnoldgicas para la compra publica y de ofrecer herramientas
para que los participes de la compra publica tengan informacién oportuna y
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de calidad para buscar el mayor valor por dinero en la compra ptblica. Por
altimo, la Subdireccion Gestion Contractual es responsable de promover
instrumentos juridicos para orientar a los participes, facilitar el proceso de
compra y contratacion, apoyar en la estructuracion legal para consolidar el
sistema, al buscar el mayor valor por dinero en la compra ptblica y atender las
consultas de los participes sobre el sistema (Colombia Compra Eficiente, s.t.).

Grafico 1: Organigrama del Consejo Directivo.
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Fuente: https://www.colombiacompra.gov.co/colombia-compra/colombia compra
-eficiente/organigrama

Esta entidad tiene como objetivo principal: “desarrollar e impulsar politicas
ptblicas y herramientas, orientadas a la organizacion y articulacion de los
participes en los procesos de compras y contratacion publica con el fin de
lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del
Estado” (Decreto Ley 4170, 2011).

Para lograr el cumplimiento del objetivo mencionado, en el articulo 3 del
decreto ley 4170 (Decreto ley 4170, 2011) se le otorgan varias funciones,
principalmente proponer e implementar planes, politicas y normas en materia
de contratacion publica, asi como criterios de racionalizacion normativa con el
fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos
del Estado. Esto proyecta la implementacion de un derecho contractual mas
ordenado, eficaz, comprensible y estable.
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Simultaneamente, se le encomienda la realizacion de estudios, diagnosticos
y estadisticas en materia de comprasy contratacion con recursos del Estado, en
busca de la efectividad entre la oferta y la demanda en el mercado de compras
y contratacion publica, es decir, debe propender por una mejor inclusion en
el mercado de bienes y servicios. Esto requiere de informacion del contexto
y de las normativas existentes, de tal forma que fundamente las decisiones y
conceptos de la agencia con respecto al flujo de los recursos publicos.

También se le otorgd la funcion de resolver consultas sobre la aplicacion
de normas de caracter general y expedir circulares externas en materia de
compras y contratacion publica. Esta es una de las funciones principales de la
agencia, ya que era una necesidad urgente dentro de la actividad contractual de
las entidades publicas, puesto que ahora los funcionarios pablicos dispondran
de una fuente unificada, confiable y accesible en materia de interpretacion
juridica contractual ptblica. Esto estimula la actividad contractual del Estado,
al favorecer la transparencia y eficiencia en las entidades publicas (Acosta
Ramos, 2013).

Al mismo tiempo, la agencia debe brindar apoyo al Gobierno Nacional en
la negociacion internacional en materia de compras y contratacion publica,
especialmente en lo concerniente a los tratados de libre comercio suscritos
con los distintos Estados. Esto con el fin de salvaguardar los intereses de los
paises involucrados y que las negociaciones entre estos sean manejadas de
tal forma que el Estado colombiano acceda a determinados bienes y servicios
de manera eficiente, para abrir a su vez la oportunidad de que contratistas
colombianos puedan proponer sus productosy servicios en el mercado piblico
internacional, en tanto forma de manifestacion de las clausulas de reciprocidad
de los tratados de libre comercio suscritos por el Gobierno nacional.

Esta también tiene asignado el diseno, la organizacion y celebracion de los
acuerdos marco de precios y demas mecanismos de agregacion de demanda,
conforme al paragrafo 5 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 (Ley 1150,
2007, art. 2, paragrafo 5), debido a que estos presentaron complicaciones
para su ejecucion, lo que conllev) a la supresion del SICE? , mediante la ley
antitramites. Esta permite al Gobierno ser mas eficiente en la eleccion de
proveedores al momento de realizar una operacion (Acosta Ramos, 2013).

2 Sistema de Informacién para la Vigilancia de la Contratacion Estatal-SICE, creado por la Ley 598 de
2000 (Ley 598, 2000).
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Ademas, la agencia tiene la funcion de desarrollar y administrar el Sistema
Electrénico para la Contratacion Publica-SECOP y tramitar nuevos desarrollos
tecnoldgicos en los asuntos de su compelencia segun los lineamientos
establecidos por el Consejo Directivo de la entidad.

Entre las distintas funciones se encuentran también: ofrecer apoyo a la
administracion publica, quien representa la mayor demanda en el mercado
contractual; ademas de desarrollar mecanismos de apoyo a los oferentes,
es decir, a empresas contratistas. Esto favorece una mejor y mas amplia
intervencion en los procesos de compras y contratacion publica de las
entidades estatales (Acosta Ramos, 2013).

A esto se suma que a la agencia creada se le encomendd el deber de
divulgar las normas, procedimientos y medios tecnoldgicos para la actividad
contractual estatal, al mismo tiempo de promovery coordinarlas capacitaciones
necesarias con otras instituciones publicas, a fin de dirigir a los participes en
el proceso contractual.

Cabe resaltar que las funciones impuestas a la agencia buscan suplir
las carencias que poseia la administracion del Estado, puesto que no habia
un organismo rector que se encargara de esta actividad, lo que condujo a
una normatividad contractual inconsistente y desordenada. Esta situacion
generaba inestabilidad e inseguridad, debido a que los distintos ejecutores
de estas normas no tenian una normatividad unificada que permitiera una
correcta aplicacion.

Es menester mencionar que esta es una entidad de caracter nacional, por
lo tanto brinda apoyo a las entidades territoriales de los distintos niveles;
paralelamente, las politicas, instrumentos, mecanismos y conceptos que esta
emite en materia de compras y contratacion publica son para cumplimiento de
todas las instituciones.

2. Efectos juridicos de las directrices emitidas por la
Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia
Compra Eficiente

En este marco normativo, la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente ha demostrado cumplir con la obligacion legal
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de desarrollo e impulso de algunas herramientas en materia de compras y
contratacion publica, con lo que esta entidad crea instrumentos para una
mejor comprension y aplicacion de las normas existentes. Esto asemeja en
mayor medida su funcion a una de caracter consultivo y no a una de caracter
imperativo (De Vivero Arciniegas, 2013).

Al reconocer que esta entidad tiene un caracter consultivo se plantea
entonces desde la clasificacion normativa de Soft Law administrativo®
y, por ende, involucra un conjunto de instrumentos juridicos para que la
Administracion alcance y materialice eficientemente los fines estatales.

Ahora bien, estas herramientas juridicas promulgadas por Colombia
Compra Eficiente, al ser soft law, tienen las mismas caracteristicas que estas:
la primera es su ausencia de obligatoriedad, esto debido a que conforme a
la estructura organizacional y jerdarquica de las normas segin el modelo
kelseniano, los instrumentos se encuentran en la base de la estructura, por
lo cual no tienen fuerza coercitiva de accion ni tampoco estan al nivel de las
normas en sentido estricto o de resoluciones. Por todo esto, su aplicabilidad
se convierte en un tema netamente discrecional.

La segunda caracteristica es que estos instrumentos no son esenciales en
el ordenamiento juridico, es decir, la ausencia de estos no afectaria en mayor
medida el sistema, ya que el Estado colombiano tiene regulada la actividad de
contratacion estatal. Y la dltima caracteristica seria que estas herramientas,
en tanto Soft Law, son de caracter auxiliar o interpretativo, debido a que su
falta de obligatoriedad, ademas de su facil desarrollo y creacion, hacen que se
desplieguen de una manera mas practica y eficiente aspectos dejados de lado
por las normas. Lo que les da una especial caracteristica para regular aspectos
diferentes y mas profundos que no desarrollan las normas comunes Hard Law.

Desde este enfoque normativo, las competencias Colombia Compra
Eficiente corresponden a meras resoluciones, circulares, directrices,
instrucciones, protocolos, normas técnicas e informacion al ptblico, entre
otros (Santos Rodriguez, 2018). Es decir, una serie de herramientas juridicas
que, tedricamente, no constituyen normas obligatorias o actos administrativos
con las caracteristicas que la doctrina tradicional ha concebido; pero sin duda

3 Una de las definiciones que mas se acercan y representan el Soft Law es la desarrollada por el
tratadista Daniel Sarmiento, de donde toma la informacion, quien bajo dicho término encierra
todos los actos o instrumentos juridicos sin caracter obligatorio; pero incorporados, de una forma
u otra, en el sistema de fuentes (Sarmiento Ramirez - Escudero, 2011).
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producen efectosjuridicos verificables (Martinez Jurado, 2018). Esprecisamente
el quid de este articulo, cudles son esos efectos juridicos, teniendo en cuenta
que claramente el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Subseccion A, en la Sentencia del 16 de agosto de 2017, Exp. 56.166 (Sentencia
56166, 2017) ha establecido que so6lo cuando estas herramientas derivan de
la ley y solo en dicho contexto podran validarse disposiciones reglamentarias
que otorguen caracter obligatorio a los instrumentos que esta entidad
cree y divulgue.

En este orden de ideas, las facultades otorgadas a las agencias regulatorias
considerandolas como emisora de documentos de orientacion para el mejor
entendimiento y cumplimiento de los procedimientos de adquisicion de bienes
y servicios del Estado, en especial en lo relacionado con las modalidades de
seleccion reguladas por el Estatuto de la Contratacion Publica (Sarmiento
Ramirez - Escudero, 2011).

Por ende, la regulacion emitida por Colombia Compra Eficiente no cuenta
con un caracter de exigibilidad como norma de regulacion de la actividad
contractual, mucho menos cuando el rango de los instrumentos conlleva por su
naturaleza a ser desarrollos interpretativos, sin facultad de ser efectivamente
cumplidos o acatados por operadores y/o participantes de la actividad
contractual (Sarmiento Sanchez, 2015).

Es por esto que las comunicaciones, orientaciones y manuales emitidos porla
Agencia Nacional de Contratacion tienen, en principio, un efecto vinculante para
las entidades sujetas al sistema de adquisicion y contratacion de obras, bienes
y servicios del Estado, es decir, seran de imperativo cumplimiento; mientras
no contrarien el ordenamiento vigente y no denoten una extralimitacion de las
funciones que le fueron otorgadas por el Decreto 4170 de 2011 (Decreto 4170,
2011), permitiendo una correcta practica y eficiencia de la ley que desarrolla
el sistema de compras del Estado (De Vivero Arciniegas, 2013).

A pesar de la postura del Consejo de Estado, que le otorga una potestad
reglamentaria a la Agencia Nacional de Contratacion Publica, es ostensible el
hecho de que los escritos expedidos son de caracter orientador, por ende, su
funcion se caracteriza como una guia en materia de contratacion conforme a
la naturaleza de las funciones de Colombia Compra Eficiente. Si una entidad
estatal realiza un analisis de los lineamientos propuestos por la agencia y
determina que no es aplicable o que contrarian la legislacion, se les permite
apartarse de los mismos y podra continuar con el proceso de contratacion o
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compras, segun los principios y procedimientos establecidos para el caso en
concreto que, ademas de consagrar operaciones mas expeditas, posibilitan la
materializacion de principios como el de seleccion objetiva, transparencia y
pluralidad de oferentes (De Vivero Arciniegas, 2013).

3. Posicidn jurisprudencial sobre la influencia de los
instrumentos juridicos emitidos por la Agencia Nacional
de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente.

La jurisprudencia de las Altas Cortes referente al tema sobre el alcance
y competencia de la Agencia Nacional es objetivamente escasa. Al respecto
se han pronunciado unicamente cuando en el ejercicio de sus funciones la
institucion ha presentado conflictos con otras entidades estatales y/o leyes.

Tal es el caso de la Sentencia de la Corte Constitucional C 518 de 2016
(Sentencia C518 de 2016), enla que un ciudadano demanda por inconstitucional
algunos apartes del articulo 134 de la Ley 1753 de 2015 (Ley 1753, 2015) “Por
la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 Todos por un nuevo
pais” por considerar que:

Las normas superiores relacionadas con la supremacia de la Constitucion
Politica, con la naturaleza constitucional de la Comision Nacional del Servicio
Civil, con la autonomia de los Entes Autonomos de creacion constitucional,
con el principio de unidad de materia y, adicionalmente, con las funciones de
administracion y vigilancia de los sistemas de carrera a cargo de la Comision
Nacional del Servicio Civil. (Sentencia C 518, 2016)

En la misma, el accionante por medio de tres cargos aduce la
inconstitucionalidad de la norma, entre los cuales se encuentra la vulneracion
a la autonomia propia de la Comision Nacional del Servicio Civil (en adelante
CNSC), ya que en sentencias anteriores la Corte Constitucional definio a la
Comision como un “ente de creacion constitucional, autonoma, permanente
e independiente del ejecutivo y de las demas ramas del poder ptublico”
(Sentencia C 372, 1999) y, por tal motivo, declar6 inexequible la injerencia
del Departamento Administrativo de la Funcion Publica en la ejecucion de los
concursos o procesos de seleccion que adelanta la CNSC.
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En la mencionada sentencia, la Corte resalto “la imposibilidad de incluir a
una entidad de la rama ejecutiva en el desarrollo de los concursos de méritos
adelantados por la CNSC” (Sentencia C 1175, 2005).

Teniendo en cuenta la jurisprudencia aducida, el actor manifesté que
las entidades del Estado, especialmente aquellas pertenecientes a la rama
ejecutiva del poder publico, no pueden reemplazar las atribuciones otorgadas
en el Art. 130 de la Carta Politica (Constitucion Politica, 1991) a la CNSC, ya
que estas:

Acaban con la posibilidad que tenia de determinar los costos asociados
con los concursos o proceso de seleccion connatural a su objeto, en tanto
traslado dicha funcion a la Agencia Nacional de Contratacion Puablica —
Colombia Compra Eficiente. (Sentencia C 518, 2016).

En su analisis de las disposiciones demandadas la Corte determinan que en
lo referente a organismos auténomos como la CNSC:

Los acuerdos marcos desarrollados por el Gobierno Nacional no le resultan
obligatorios, de manera que las mismas entidades pueden disenar sus
propios acuerdos marcos a los cuales sujetar los procesos de contratacion
y, en concreto, de fijacion de precios, sin perjuicio de que puedan sujetarse
o adherirse a los acuerdos marco realizados por la Agencia Nacional de
Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente. (Sentencia C 518, 2016)

La Corte continda manifestando que al no ser obligatorios, no afectan la
autonomia de la CNSC y, por tanto, se declard la exequibilidad de la norma
demanda, agregando que:

Tales Acuerdos Marco de Precios no tienen caracter vinculante para la
Comision Nacional del Servicio Civil, quien podrd establecer, disenar
y adoptar sus propios acuerdos, de conformidad con lo previsto en el
paragrafo 5° del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007. (Sentencia C 518, 2016).

De manera similar, el Consejo de Estado en su jurisprudencia ha adoptado
la nocion preceptuada por la Corte Constitucional, como se evidencia en la
sentencia 57875 del 13 de octubre de 2017 (sentencia 57875 de 2007), en la que
un ciudadano demanda la nulidad la Resolucion 1065 de 2016 (Resolucion 1065
de 2016) y del acto contentivo del Pliego de Condiciones para seleccionar a los
Proveedores de un Acuerdo Marco de Precios para el Servicio de Distribucion,
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expedido por la Agencia Nacional de Contratacion Pablica —Colombia Compra
Eficiente para solicitar ademas la suspension provisional de dichos actos, al
argumentar entre otras situaciones que se viol el articulo 5 de la Ley 1150
de 2007 (Ley 1150, 2007, art. 5), teniendo en cuenta que para la adquisicion
de bienes y servicios de condiciones técnicas uniformes, el menor precio es el
Unico criterio de seleccion objetiva valido, ademas “se violo la competencia de
la Comision de Regulacion de Comunicaciones en materia regulatoria de los
servicios postales, pues Colombia Compra Eficiente modifico la modalidad de
mensajeria expresa sin tener facultades para ello” (Sentencia 57875, 2018).

Cabe mencionar que la finalidad del Acuerdo Marco de Precios objeto de la
licitacion publica de que trata la resolucion demandada es lograr la contratacion
de servicios postales que tienen las caracteristicas de condiciones técnicas
uniformes y comun utilizacion. En consecuencia, tal proceso contractual debe
estar sujeto al menor precio, como tnico criterio de seleccion objetiva, segin
lo dispone el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 (Ley 1150, 2007, art. 5). Sin
embargo, en el acuerdo se encuentran criterios de evaluacion de las ofertas
distintos al mencionado.

Adicionalmente, la Ley 1369 de 2009 establece que “La Comision de
Regulacion de Comunicaciones -CRC, es la autoridad competente para regular
el régimen de tarifas y los niveles de calidad de los Servicios Postales distintos
a aquellos pertenecientes al Servicio Postal Universal” (Ley 1369, 2009). No
obstante, el pliego objeto de demanda, evidentemente, contraria lo dispuesto
por la CRC, al disponer de tiempos de entrega distintos a los estipulados
por la Comision.

Al ser una contradiccion notoria, el Consejo de Estado declard la suspension
provisional de los acapites objeto de discusion, argumentando a su vez que la
Agencia Colombia Compra Eficiente se extralimité en sus funciones, al emitir
disposiciones que no son de su competencia y, por ende, al ser violatorios de
sus funciones, estos carecen de caracter vinculante.

En ambos casos se observa que las Cortes senalan el caracter no vinculante
de las herramientas emitidas por la Agencia Colombia Compra Eficiente. No
obstante, segin el decreto 4170 de 2011 (Decreto 4170, 2011) y al considerar
caracteristicas especificas de ciertas entidades estatales, sus disposiciones si
poseen este caracter, asi lo manifiesta la agencia que:
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Deben aplicar las circulares y los manuales y guias correspondientes de
acuerdo con la naturaleza de su régimen y seran de obligatorio cumplimiento
cuando hagan referencia a obligaciones que segiin la normativa del Sistema
de Compra Publica deben ser cumplidas por las Entidades Estatales de
régimen especial. (Colombia Compra Eficiente, 2017, pag. 1)

Asimismo, manifiesta que los documentos emitidos son obligatorios para
todas las entidades estatales cuando estan amparados por medio de una
circular. En los demas casos, la entidad estatal puede apartarse de las buenas
practicas recogidas por Colombia Compra Eficiente, siempre y cuando no sean
aplicables en el caso concreto y se motive tal accion. Particularmente, las
circulares externas tienen la caracteristica de ser actos administrativos, es
decir, contienen mandatos, orientaciones e instrucciones que van dirigidas al
publico en general o a las entidades vigiladas, con el fin de dar el conocimiento
de la ley y comunicar su oportuna aplicacion por parte de ellas (Colombia
Compra Eficiente, 2017).

Conclusiones

Colombia Compra Eficiente hace parte del sector administrativo de
planeacion, al estar adscrita a su cabeza el Departamento Nacional de
Planeacion, con las funciones sefnaladas con anterioridad. Tales funciones
corresponden estrictamente a la estructuracion de politicas publicas, relativas
al tema de la contratacion estatal para ser propuestas al Gobierno Nacional.

El marco de accion de la Agencia Nacional de Contratacion es limitado,
pues a pesar de la clara especificaciéon de sus competencias en su norma de
creacion, en tanto tiene rango de ley, lo que ha dado pie para que dicha entidad
considere que los instrumentos que estructura y difunde en cumplimiento
de lo expresamente establecido en su norma de creacion tenga caracter
vinculante, en la medida en que tengan la naturaleza intrinseca de ser actos
administrativos.

Sin embargo, es notorio el hecho de que las entidades estatales consideran
que los instrumentos expedidos por la agencia no son de obligatorio
cumplimiento sino que estos son conceptos o directrices y, por consiguiente, no
poseen caracter vinculante. Es por esto por lo que muchas de estas instituciones
omiten las normativas expedidas por la agencia, impiden su aplicacion y, como
consecuencia, imposibilitan que se cumpla con la finalidad de esta.
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