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Las facultades
reglamentarias

de la Agencia Nacional
de Contratacidon Publica
Colombia Compra
Eficiente!

JORGE SANTOS RODRIGUEZ?

RESUMEN

El presente escrito examina la reciente sentencia del Consejo de Estado, a pro-
posito de las funciones de Colombia Compra Eficiente en materia normativa
y la posibilidad de regular administrativamente la materia contractual, con el
fin de determinar si los manuales, gufas y circulares que emite esta agencia
pueden ser o no entendidos como verdaderas expresiones normativas, esto
es, como actos administrativos reglamentarios de imperativos cumplimiento.

Palabras clave: Colombia Compra Eficiente, Consejo de Estado, Manuales,
Circulares, Potestad reglamentaria, Facultades normativas.

1 Comentarios a Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Ter-
cera, Subseccién C, del 16 de agosto de 2017, expediente 11001-03-26-000-2016-00016-
00(56166).

2 Docente investigador del Departamento de Derecho Administrativo Universidad Exter-
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Nacional de Contratacién Pdblica Colombia Compara Eficiente. Revista digital de Derecho
administrativo, n.° 19, primer semestre, Universidad Externado de Colombia, 2018, pp.
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Regulatory Powers of the National Agency
Colombia Compra Eficiente

ABSTRACT

This paper examines a recent decision by the State Council, in the matter
of the regulatory powers of Colombia Compra Eficiente and its competence for
issuing administrative rules in the subject of public procurement; in order to
assess whether the manuals, guides and directives of this agency are formal
or informal rules.

Keywords: Colombia Compra Eficiente, State Council, Manuals, Guides, Di-
rectives, Regulatory Power, Formal Rulemaking, Informal Rulemaking.

1.- El articulo 2.2.1.2.1.2.9 del Decreto 1082 de 2015 faculta a la Agencia Na-
cional de Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente para disponer la
forma en que las entidades estatales de la rama ejecutiva del poder ptblico, a
nivel nacional, deben dar, suscribir y hacer uso de los acuerdos marco de precios
que celebre dicha entidad para la adquisicién de bienes y servicios de caracte-
risticas técnicas uniformes y de comtn utilizacién.

En la sentencia objeto de comentario se estudié una demanda de nulidad
simple respecto del mencionado articulo, la cual se basé en que el contenido
del acto acusado implicaba que el Gobierno Nacional no estaba reglamen-
tando la seleccién abreviada para bienes y servicios de caracterfsticas técnicas
uniformes y de comtin utilizacién, sino que habfa trasladado el ejercicio de esa
competencia a Colombia Compra Eficiente, situacién que se agravaba con el
hecho de que la competencia se hubiera ejercido por medio de un manual y
no de una circular.

Para resolver la pretensién de nulidad, el Consejo de Estado hizo algunas
reflexiones conceptuales y tedricas respecto a la potestad reglamentaria, las
bases constitucionales de la libertad de empresa y la libre competencia, los
fines constitucionales de la contratacién estatal y el sometimiento de la admi-
nistracién a los fines y valores constitucionales, y la contratacién con arreglo
a los acuerdos marco de precios, para con base en ello concluir que “Colombia
Compra Eficiente cuenta con competencias legales de disefio, organizaciény
celebracién de los Acuerdos Marco de Precios, lo que le habilita para estable-
cer las condiciones logfsticas, operacionales y juridicas para la ejecucién de la
figura, no siendo ejercicio de potestad reglamentaria de la Ley sino regulacién
administrativa para la ejecucién cumplida del Acuerdo Marco, como negocio
juridico, competencia, subordinada a la Ley y al reglamento”, lo que permitié
negar la pretensién de nulidad incoada.
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2.- Ahora bien, més alld de la decisién que parece ser acertada de cara a lo
previsto en el pardgrafo 5.° del articulo 2.° de la Ley 1150 de 2007 y en el ar-
ticulo 2.° del Decreto Ley 4170 de 2011, resultan particularmente interesantes
las consideraciones del Consejo de Estado respecto del alcance de las compe-
tencias reglamentarias o de regulacién administrativa atribuidas legalmente a
Colombia Compra Eficiente.

En ese sentido, afirma el Consejo de Estado, con cita de su propia jurispru-
dencia —que no se refiere exactamente el punto—, que "la potestad reglamentaria
puede ser trasladada o reconocida a otros organismos de la Administracién a
través de la expedicién de actos generales para cumplir o hacer cumplir la ley”,
lo cual, atado al entendimiento que tiene la sentencia sobre las competencias
de formulacién de politicas ptblicas y de desarrollo o impulso de herramientas
en materia de compras publicas, permite inferir que en el caso concreto de
Colombia Compra Eficiente es perfectamente posible que la ley le atribuya
directamente la posibilidad de expedir actos administrativos de caracter ge-
neral que regulen o reglamenten diversos aspectos en materia de contratacién
estatal, o aun que sea directamente el presidente de la Reptblica quien le atri-
buya la funcién de expedir normas de cardcter general, en concordancia con
la competencias generales atribuidas por la ley.

3.- Esas afirmaciones de la jurisprudencia del Consejo de Estado podrian llegar
a hacer pensar —pues lo cierto es que la sentencia no lo dice expresamente— que
las potestades legalmente atribuidas a Colombia Compra Eficiente dan lugar
a la expedicién de actos administrativos de cardcter general y, por lo mismo,
aunque sometidos a la Constitucién, la ley y los reglamentos, manuales, cir-
culares y gufas que comtinmente expide la mencionada entidad resultarfan de
obligatorio cumplimiento tanto para ella misma, como para demés los participes
en la contratacién putblica: entidades estatales, contratistas, proponentes, etc.

Bajo ese entendimiento de la sentencia objeto de comentario, las compe-
tencias de Colombia Compra Eficiente resultarian ser materialmente similares
a las que legalmente se le han atribuido a las comisiones de regulacién de ser-
vicios ptblicos en el sentido de que permiten la expedicién de actos adminis-
trativos obligatorios, pero de categoria inferior a los reglamentos, conclusién
que pareciera discutible de cara a lo que resulta del anélisis de las normas de
caricter legal que le atribuyen competencia a Colombia Compra Eficiente y,
en particular, de lo previsto en el Decreto Ley 4170 de 2011, m4s atin cuando
muchas de las competencias que realmente ejerce no se desprenden directamente
de esas normas de categorfa legal, sino de normas de caricter reglamentario.

4.- En efecto, como bien lo han dicho las jurisprudencias constitucional y
administrativa —citadas incluso en la sentencia objeto de comentario—, la com-
petencia de reglamentacién no corresponde de forma exclusiva y excluyente al
presidente de la Reptblica en ejercicio de la potestad reglamentaria consagrada
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en el articulo 189.11 de la Constitucién Politica, sino que se extiende también
a otros 6rganos constitucionales respecto de los cuales existe una habilitacién
expresa por parte de la Constitucién Politica para reglamentar asuntos puntua-
les igualmente dispuestos en el texto constitucional (Consejo Superior de la
Judicatura, art. 257-3; Consejo Nacional Electoral, art. 265-9; Junta Directiva
del Banco de la Reptblica, art. 371; Contraloria General de la Reptblica y
contralorfas territoriales, art. 268-12; y Contador General, art. 354)3.

Ademais, segtin las mismas jurisprudencias constitucional y administrativa
—también citadas en la sentencia materia de comentario—, con base en el articulo
208 de la Constitucién Politica, los ministerios también tienen la posibilidad
de expedir actos administrativos de caracter general, de manera semejante a
una reglamentacién, siempre y cuando una ley le atribuya de manera precisa
dicha competencia. Incluso, dicha consideracién ha sido extendida a otras
autoridades administrativas diferentes a los ministerios a las que también se
les ha reconocido que gozan de una especie de potestad reglamentaria, pero
bajo la condicién de que lo hagan previa autorizacién de la ley o de norma
con fuerza de ley, de tal manera que no existe una potestad general y auténo-
ma para los érganos administrativos de expedir normas reglamentarias, sino
que se requiere siempre de autorizacién legal y las normas que se produzcan
estardn subordinadas, incluso, a los actos reglamentarios del presidente de la
Reptblica*.

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

Al respecto, el Decreto Ley 4170 de 2011, en sus considerandos, sefiala que
la motivacién de la creacién de Colombia Compra Eficiente es contar con un
"organismo técnico especializado que se encargue de impulsar politicas, normas
y unificar procesos en materia de compras y contratacién publica, preparar

3 Cfr. LiBARDO RoDRIGUEZ RODRIGUEZ. "Los reglamentos auténomos”, en Memorias vi Foro
Iberoamericano de Derecho Administrativo y viil Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo,
Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 946-951, con cita de abundante
jurisprudencia que explica el funcionamiento de cada uno de los casos mencionados.

4 Cfr. JorcE ENRIQUE [BANEZ NAJAR. “Alcance y Iimites de la potestad reguladora y reglamen-
taria”, en Revista Vniversitas, n.° 106, diciembre de 2003, Bogota, Pontificia Universidad
Javeriana, pp. 9 y ss. Igualmente, Corte Constitucional, Sentencia C-782 de 2007: “No
obstante, ha sostenido la jurisprudencia constitucional, que la potestad reglamentaria no
es exclusiva del Presidente de la Republica, por cuanto puede ser ejercida de igual forma
por otros érganos y funcionarios del Estado, en materias de orden técnico o especializado
dentro de sus respectivas competencias, por expresa atribucion legal y, teniendo un cardcter residual
o subordinado frente a la potestad presidencial.
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y suscribir los acuerdos marco de precios [...] y articular los participes de
los procesos de compras y contratacién publica”. Como se ve, la mencio-
nada entidad no fue concebida como un ente creador de normas, sino que
fue pensado para “impulsar” normas, lo cual significa que su funcién es hacer
proyectos normativos, sin que ello implique que pueda efectivamente crear
nuevas normas juridicas.

En concordancia con esa concepcién general de la funcién de Colombia
Compra Eficiente, el articulo 2.° del Decreto Ley 4170 de 2011, al sefialar los
objetivos de dicha entidad, dispone que “como ente rector, tiene como objetivo
desarrollar e impulsar politicas piblicas y berramientas, orientadas a la organizaciény
articulacién de los participes en los procesos de compras y contratacién pu-
blica con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacién
de los recursos del Estado”. Como puede verse, dentro de los objetivos de la
entidad —como también lo destacé el Consejo de Estado en la sentencia que
se comenta— se encuentra simplemente el del desarrollo e impulso de politicas
ptblicas y el de creacién de herramientas que permitan la organizacién y arti-
culacién de los participes. Sobre el particular, debe sefialarse que es evidente
que el impulso a las politicas piblicas en materia de compras y contratacién piiblica no
permite la expedicién de normas juridicas, sino simplemente la participacién
en la elaboracién de mejores practicas y la proposicién de nuevas normas con
las finalidades mencionadas en la norma, a efectos de que sean adoptadas por
los érganos competentes. A su vez, el desarrollo de berramientas en materia de com-
pras y contratacion piblica permite a Colombia Compra Eficiente la creacién de
instrumentos que permitan una mejor comprensién y aplicacién de las nor-
mas existentes, lo cual asemeja en mayor medida su funcién a una de caracter
consultivo y no a una de cardcter imperativo”.

Finalmente, en cuanto a las funciones especificas sefaladas a Colombia
Compra Eficiente fijadas en el articulo 3.° del Decreto Ley 4170 de 2011 se
encuentran, entre otras, las de: i) “proponer al Gobierno Nacional las politicas pu-
blicas, planes, programas y normas en materia de compras y contratacién piiblica” (num.
1), la cual corrobora que su competencia solo se extiende a la elaboracién de
proyectos de normas; ii) "Desarrollar, implementar y difundir las politicas publicas,
planes, programas, normas, instrumentos y berramientas que faciliten las compras y
contratacién publica del Estado” (num. 2), funcién que debe ser entendida en
el sentido de que Colombia Compra Eficiente simplemente adopta medidas
practicas que permitan dar eficacia a las normas en materia de contratacién, y
difunde, esto es, da a conocer, dichas normas, y iii) “Difundir las normas, reglas,

5  Enese sentido, cfr. FELIPE DE VIVERO ARCINIEGAS. “Las funciones de consulta y expedicién
de circulares asignadas a la Agencia Nacional de Contratacién en el marco de la entrada
en vigencia del nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Ad-
ministrativo”, en JUAN CARLOS CASSAGNE (dir.). Tratado general de los contratos piiblicos, Buenos
Aires, La Ley, 2013, pp.1175 y ss.
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procedimientos, medios tecnolégicos y mejores practicas para las compras y
la contratacién publica; y promover y adelantar con el apoyo y coordinacién
de otras entidades publicas cuyo objeto se los permita, la capacitacién que
considere necesaria” (num. 10), funcién que ratifica que simplemente a Co-
lombia Compra Eficiente se le atribuyé una funcién de difusién normativa y
no de creacién.

Asf las cosas, en el anélisis de la norma orgénica de Colombia Compra
Eficiente se evidencia que sus funciones en materia normativa no incluyen la
competencia de regular administrativamente la materia contractual, sino que
se limitan a proponer nuevas normas y a crear instrumentos que permitan la
mejor aplicacién de las normas sobre contratacién y compras ptblicas vigentes.

6.- De otra parte, en cuanto a la atribucién indirecta de competencias nor-
mativas, es preciso hacer notar que no se conoce dentro de las reglas legales
aplicables a la contratacién publica alguna que establezca que el 6rgano rector
o que Colombia Compra Eficiente pudiera desarrollar, con efectos imperativos,
algtn aspecto de la ley, de tal manera que desde ese punto de vista no puede
decirse que exista una atribucién indirecta de competencias.

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

7.- Porello, los manuales, gufas y circulares que emite Colombia Compra Efi-
ciente no pueden ser entendidos como verdaderas expresiones normativas —esto
es, no pueden ser vistos como actos administrativos reglamentarios de impe-
rativos cumplimiento—, sino simplemente como instrumentos o herramientas
que permiten a las entidades estatales, los proponentes, los contratistas, los
6rganos de control y demds interesados poder dar aplicacién de manera més
simple a las normas de contratacién y compras publicas, a la vez que permiten
garantizar una mayor eficacia de tales normas.

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

8.- Por dltimo, el hecho de que el Consejo de Estado haya sistematicamente
admitido las demandas presentadas contra manuales, gufas y circulares de Co-
lombia Compra Eficiente haya adoptado medidas cautelares respecto de do-
cumentos emitidos por dicha entidad, y haya resuelto de fondo pretensiones
de nulidad contra tales documentos, no implica, desde ningtin punto de vista,
que se trata de actos administrativos de cardcter general con eficacia vinculante.

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

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

6  Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-004 de 2017.

7 Cfr. HEcTor SANTAELLA QUINTERO. “El doble nivel, vinculante y no vinculante, de la regla-
mentacién en la contratacién puiblica en Colombia”, en ALBERTO MONTANA PLATA y JORGE
IvAN RiINcON COrDOBA (eds.). Contratos piblicos: Problemas, perspectivas y prospectivas. xvii Jor-
nadas Internacionales de Derecho Administrativo, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2017, pp. 785 y ss.

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