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RESUMEN GENERAL DE TRABAJO DE GRADO

TITULO: ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA EN LA ETAPA DE
PLANEACION DE LA GESTION CONTRACTUAL DEL ESTADO
AUTORES: MIGUEL ANGEL MORENO SUAREZ
DANIELA CARRENO GONZALEZ
FACULTAD: FACULTAD DE DERECHO
DIRECTOR: MARIO BARRAGAN PACHON
RESUMEN

El acceso a la informacion publica es el derecho que tienen las personas de acceder a
los documentos publicos, contemplado en el articulo 74 de la Constitucion de 1991. Este abarca
el derecho a informar y a estar informado de las manifestaciones publicas que no estan sometidas
a reserva legal. Sus origenes se vislumbran en la Constitucion de 1886. No obstante quien le da
un verdadero reconocimiento como derecho fundamental independiente por primera vez es la
Ley 4 de 1913, en su articulo 320 a saber: “todo individuo tiene derecho a que se le den copias
de los documentos que existan en las secretarias y en los archivos de las oficinas del orden
administrativo, siempre que no tengan caracter de reserva”. Por otro lado, la contratacion publica
es la representacion de la funcion administrativa y estd compuesta por cinco etapas: planeacion,
seleccion, contratacion, ejecucién y liquidacién. Para la investigacion en concreto nos detenemos
en la etapa de planeacién, puesto que es en esta parte donde se posibilita en mayor medida la
corrupcion, ya que hay cabida a un direccionamiento de las condiciones contractuales futuras, a
pesar que lo pretendido es ejecutar el Plan de Desarrollo favoreciendo el interés general y no el
particular. Finalmente concluimos que la forma actual de garantizar el acceso a la informacion
publica en la etapa de planeacion en la gestion contractual del estado esta orientada por varias
disposiciones y mecanismos paralelos. Sin embargo, habida cuenta de todos estos mecanismos
los indices de corrupcion siguen siendo muy elevados.

PALABRAS CLAVES:

Informacion  publica, gestion contractual, documentos publicos,
planeacion, fines del Estado.



GENERAL SUMMARY OF WORK OF GRADE

TITLE: ACCESS TO PUBLIC INFORMATION IN THE PLANNING STAGE
OF THE GOVERNMENT PROCUREMENT
AUTHORS: MIGUEL ANGEL MORENO SUAREZ
DANIELA CARRENO GONZALEZ
FACULTY: LAWS FACULTY
DIRECTOR: MARIO BARRAGAN PACHON
ABSTRACT

The access to public information is the right of people to access to public documents,
referred in Article 74 of the Constitution. This includes the right to inform and the right to be
informed of public documents that are not under legal reserve. Its origins are emerging in the
Constitution of 1886. However what gives a true recognition as an independent fundamental
right was the law 4 of 1913, in Article 320 as follows: "Everyone has the right to receive copies
of documents existing in the secretariats and archives of administrative offices, provided they
have no nature reserve". On the other hand, Government Procurement is the representation of the
administrative function and comprises five stages: planning, selection, engagement, enforcement
and liquidation. For research in particular we stop at the planning stage, since it is in this part
where possible further corruption is, and there may be more corruption, although it intended is to
run the Development Plan favoring the general interest and not the particular. Finally we
conclude that the way to ensure access to public information in the planning stage in the Contract
Management of the State is oriented by many dispositions and mechanisms. However, having
seen all these mechanisms, corruption rates are still very high.

KEY WORDS:

Public information, Government Procurement, public documents,
planning, goals of state.
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VUE D'ENSEMBLE DES TRAVAUX DE GRADE

TITRE: L'ACCES A LINFORMATION DU PUBLIC DANS L’ETAPE DE
PLANIFICATION DANS LE DROIT CONTRACTUEL
AUTEURS: MIGUEL ANGEL MORENO SUAREZ
DANIELA CARRENO GONZALEZ
FACULTE: FACULTE DE DROIT
DIRECTEUR: MARIO BARRAGAN PACHON
RESUME

Le droit fondamental a 1’accés a I’information publique est le droit a toute personne
d’avoir acces aux documents publics, ce droit est réglé¢ par 1’article 74 de la Constitution
Politique de 1991. Ce droit comprend le droit de donner I’information et le droit d’étre informé
des manifestations publiques qui n’ont pas de réserve légale. Ses origines viennent de la
Constitution Nationale de 1886. Cependant, ce qui donne une vraie reconnaissance comme droit
fondamental indépendant pour la premicre fois ¢’est la loi 4 de 1913, Code du Régime Politique
et Municipal, article 320, c’est a dire: “Tout individu a droit de recevoir des copies de documents
qui existent dans les secrétariats et archives des bureaux de I’ordre administratif, sauf s’ils ont un
caractere de réserve (...)”. D’un autre coté, le droit contractuel publique est la représentation de la
fonction administrative et est composé de cing étapes distinctes: la planification, la sélection, la
signature du contrat, I'exécution et la liquidation. Pour cette investigation, nous nous focaliserons
sur 1’étape de planification car c’est dans cette étape ou la corruption est la plus évidente,
puisqu’il y a la possibilité de donner une direction aux conditions quand le but est de développer
le plan de gestion pour favoriser 1’intérét général et non pas particulier. En dernier lieu, nous
concluons que la manicre actuelle d'assurer l'accés a l'information du public dans 1’étape de
planification dans le droit contractuel public est guidée par plusieurs dispositions et mécanismes
paralleles. Toutefois, compte tenu de tous ces mécanismes taux de corruption restent trés élevés.

MOTS-CLES:

L’information publique, le droit contractuel public, documents publics,
planification, objectifs d’Etat.
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INTRODUCCION

El presente escrito es el trabajo de grado adelantado por dos estudiantes que optan
por el titulo de abogados, amantes del derecho publico, recién entregados a la aventura del
ejercicio laboral de la gestion contractual del Estado, seriamente preocupados por los indices de
corrupcion que se presentan en Colombia. Casos muy conocidos como el direccionamiento de
contratos y desfalco del peculio publico sucedido en Bogota durante la administracion de Samuel
Moreno Rojas entre los afios 2007 a 2009, donde el Instituto Urbano de Desarrollo — IDU — viold
los principios establecidos en las leyes que de contratacion publica hablan, entregando de manera
amangualada la ejecucién de las obras de uno de los corredores viales mas importantes de la
ciudad capitalina a un grupo economico fuerte en la construccién, encabezado por Guido,
Manuel y Miguel Nule, dejan en entredicho que los indices de percepcién de corrupcion
presentados por Transparencia Internacional no pecan de falsos, situando a Colombia en el
penoso puesto 83 de 168 paises, con 37 puntos buenos sobre 100, es decir, estando por debajo
del promedio mundial de 43 puntos, y de paises como Cuba, el Salvador, Brasil, India y Senegal,
que afios atrds presentaban altos indices de corrupcion y han logrado modificar sus

ordenamientos internos y concientizar a la sociedad para evitar este tipo de actos.

Asi las cosas, con esta monografia se pretende determinar de qué manera se
materializa el derecho fundamental de acceso a la informacion publica, con el fin de desarrollar
los principios constitucionales de democracia, participacion y transparencia, en la etapa de
planeacion de los procedimientos administrativos de la gestion contractual del Estado, a través
del analisis del surgimiento, contenido y alcance del derecho fundamental de acceso a la
informacion publica, la comprension del objeto y la finalidad de la gestidn contractual, asi como
de los procedimientos, fases y diferentes modalidades de seleccién que en ella operan,
estableciendo asi el &mbito de aplicacion del derecho fundamental mencionado, en la etapa de

planeacion de la gestion contractual.

Para ello debemos tener claro que el derecho fundamental de acceso a la informacion
publica es el derecho que tienen todas las personas de acceder a los documentos publicos,
contemplado en el articulo 74 de la Constitucion Politica de 1991, asi como que la contratacion
publica es una de las formas mediante las cuales el Estado logra llevar a cabo los fines que le son
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propios, a través de la adquisicion de bienes y servicios que suplen las necesidades de la

comunidad.

Lo que se demostrard del andlisis de la normativa constitucional, legal y
reglamentaria, asi como del estudio jurisprudencial y doctrinario, es como el cimulo de
mecanismos de acceso a la informacion puablica en la planeacion no alcanza a ser suficiente y
eficaz para satisfacer en su totalidad el alcance de los principios de transparencia, democracia y
participacion, importantisimos en un Estado social y democratico de derecho, pues a pesar de
velar por su aplicacion, los actos de corrupcion siguen siendo abismales, lo que nos condujo a
ultimar la necesidad de que se planteen soluciones, por parte del ejecutivo, el legislativo y la

sociedad civil, abriendo las puertas a investigaciones futuras en la materia.

En el anterior entendido, el lector encontrara en esta tesis una estructura capaz de
llevarlo a comprender a profundidad como esta instituida la etapa de planeacion y de qué forma
cada principio de los arriba descritos se ve aplicado. Dicha estructura se concreta en tres
capitulos, el primero de ellos encaminado a desarrollar una discusion acerca de la importancia
del acceso a la informacién puablica, para poder aterrizarlo en la etapa de planeaciéon de la
contratacion publica; pasando asi al segundo capitulo donde estudiard la gestién contractual
desde dos aristas, de un lado se explicara aguella como un procedimiento administrativo
compuesto por varias etapas, de otro lado se tratara su dogmatica, fundamentos y principios, para
culminar con explicacion del principio que mayor aplicacion debe tener en la etapa de
planeacion, este es, salvando la cacofonia, el principio de planeacién; finalmente en el capitulo
tercero, apartado medular del escrito, verda como se profundiza en la explicacion de cada fase
dentro de la etapa de planeacion, destacando su alance, importancia y forma de aplicacion y
materializacion del acceso a la informacion publica, mencionando cémo se garantizan los
principios de participacion, democracia y transparencia en cada una de las fases. A modo de plus,
y con el fin de soportar las conclusiones a que se arribo, se ofrecera al lector un decélogo de
mecanismo paralelos a los expuestos para garantizar el acceso a la informacion publica en la
planeacion y someramente se expondra el régimen de responsabilidad por la violacion de las

obligaciones emanadas de esta garantia.

El estudio, el debate y a lucha contra la corrupcién deben continuar.
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1. DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA.

En sentencia T-493 de 1992 la Corte Constitucional esgrimié de manera somera el
contenido del derecho fundamental de acceso a la informacion publica, manifestando que:

“el derecho a la informacion no es solamente el derecho a informar, sino también el
derecho a estar informado. El articulo 74 de la Constitucion Nacional, al consagrar el
derecho de acceder a los documentos publicos, hace posible el ejercicio del derecho a la
informacion, y de esta manera los demas derechos fundamentales ligados al mismo. El
acceso a los documentos publicos no se traduce necesariamente en una peticion o en la
adquisicién de nueva informacion. Es, pues, independiente tanto de la peticion como de la

informacion y, como tal, plenamente autonomo y con universo propio.”

En este entendido, el derecho de acceso a los documentos e informacién publica ha
sido altamente estudiado por la Corte Constitucional y recientemente regulado por el Congreso
de la Republica con la Ley 1712 de 2014 “Por medio de la cual se crea la Ley de Transparencia y
del Derecho de Acceso a la Informacion Publica Nacional y se dictan otras disposiciones”, ley de
caracter Estatutario dado el contenido de derecho fundamental que tal garantia ha revestido. Sin
embargo, este derecho fundamental no siempre fue reconocido como tal, a pesar de haber tenido
un desarrollo normativo legal en el siglo XX, que salvo por la Gltima década de dicho siglo, fue

un avance muy precario.

Asi las cosas, procederemos a dar un breve recorrido por la historia normativa que
llevo el derecho de acceso a la informacion publica de estar contenido en un articulo legal, a ser
reconocido por la Constitucion de 1991 como un derecho humano social, elevado a la categoria
de fundamental por la Corte Constitucional y posteriormente reconocido como tal por el

Congreso de la Republica, como veremos mas adelante.
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1.1. HISTORIA Y FUNDAMENTACION DOGMATICA DEL DERECHO
FUNDAMENTAL DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA.

1.1.1.Origenes e historia del Derecho Fundamental de acceso a la informacion publica
en Colombia, una mirada anterior al articulo 74 de la Constitucion Politica de
1991.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Nacional del 5 de agosto de 1886, el
Estado colombiano sent6 las primeras bases para hablar en Colombia del derecho a acceder a los
documentos publicos. Tal acepcion se entiende a través de su materializacién en el articulo 45
del Estatuto en mencidn, que contenia similar disposicién a la hoy consagrada en el articulo 23
de la Constitucion Politica. El texto constitucional de 1886 disponia en el articulo 45 que “toda
persona tiene derecho de presentar peticiones respetuosas a las autoridades, ya sea por motivos
de interés general, ya de interés particular, y el de obtener pronta resolucion”. Nada diferente a
su sucesor, el 23 de la C.P. Cabe comentar que la Constitucion del 86 nada dijo acerca de los
documentos publicos en sentido estricto, sino que se limitd a consagrar el derecho de peticion

como lo conocemos hoy en dia.

Fue 27 afios después que el Congreso de la Republica legislé sobre el acceso a la
informacion publica y la reserva legal por primera vez, por medio del Codigo de Régimen
Politico y Municipal, Ley 4 de 1913, que en su articulo 320 disponia que “todo individuo tiene
derecho a que se le den copias de los documentos que existan en las secretarias y en los archivos

de las oficinas del orden administrativo, siempre que no tengan caracter de reserva (...)”.

Con tal norma el legislador intentd aplacar el descontento generalizado que existia
frente al excesivo ocultamiento de documentos publicos de la época. Sin embargo, el
descontento persistio, a tal punto que llevo al Gobierno Nacional a expedir el primer codigo
acerca de los procedimientos administrativos iniciados por medio del derecho de peticion.
Produjo de esta manera el Decreto 2733 de 1959, proferido en el segundo mandato del Presidente

Alberto Lleras Camargo, que dispuso en el articulo 1° que “es deber primordial de todos los
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funcionarios o agentes publicos, vinculados a las ramas del poder publico o a los
establecimientos o institutos oficiales o semioficiales, nacionales, departamentales o
municipales, hacer efectivo el ejercicio del derecho que consagra el articulo 45 de la
Constitucion, mediante la rapida y oportuna resolucion de las peticiones que, en términos
comedidos, se les formulen y que tengan relacion directa con las actividades a su cargo”.
Igualmente sirvio como hito para reglamentar el derecho de peticion, pues no quedo corto a la
hora de reglar el procedimiento gubernativo, hoy administrativo, la interposicion de recursos en

sede administrativa y la funcion de control del ejercicio del derecho, en el ministerio publico.

Posteriormente, el Codigo de Procedimiento Civil, Decreto 1400 de 1970 se encargd
de distinguir entre documentos publicos y privados, aunque parecia obvia su diferencia, el vacio
legal sirvio de sustento a los funcionario publicos para negar el acceso a documentos, al
considerar erroneamente que de la administracion también emanaban documentos privados aun

cuando fueran proferidos en ejercicio de la funcién administrativa.

Dos afios mas tarde el Presidente Misael Pastrana Borrero sancioné la Ley 16 de
1972, la cual incorporo y reglamenté la fuente mas grande en materia de derechos humanos en
Latinoamérica, la Convencion Americana de los Derechos Humanos, que ademas de tener
presente el acceso a los documentos publicos, reconocio la prerrogativa fundamental de acceder
libremente a la informacion por cualquier medio legal, asi como difundirla cualquiera que sea su
indole. Paralelo a este acontecimiento internacional de la OEA, en Estados Unidos el caso Nixon
— Watergate® generé un auge informativo, que puso a los funcionarios publicos en la mirada de
los periodistas, en busca de conductas irregulares para darlas a conocer al mundo entero, donde
los periodistas colombianos no fueron la excepcion. Simultdneamente en Colombia se abrio la
puerta a que se regulara con mayor rigor el derecho de acceso a la informacion publica por el
bochornoso impase del Senado de la Republica, cuando Daniel Samper y Alberto Donadio
solicitaron a dicha camara del Organo legislativo que expidiera copia de los documentos de
némina, para una investigacion adelantada a expensas de El Tiempo. El Senado accedid, y como

consecuencia, una vez publicada la investigacion fueron “vetados” en una solicitud posterior.

! El Caso Nixon — Watergate puso al descubierto una serie de irregularidades con ocasién de la reeleccién
presidencial de la época en los Estados Unidos, donde por unanimidad la Corte Suprema de los Estados Unidos
considerd necesario poner en conocimiento de las autoridades documentos y videos claves para ajusticiar los sujetos
involucrados con el ingreso de los fondos para sufragar la campafa presidencial.
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Dentro de los primeros avances jurisprudenciales, el 26 de mayo de 1976, el Consejo
de Estado estimé como principio basico de una democracia, la efectiva realizacion de los
derechos que permiten hacer un adecuado control sobre la administracion puablica, haciendo
especial hincapié en el derecho de acceso a la informacién publica. Segun Alberto Donadio
(2012) el Consejo de Estado verdaderamente exalto la aplicacion del derecho en mencidn, que
para la época no era considerado como fundamental. En nuestro entender, este fallo sirvio de
pilar para fundamentar uno de los méas grandes cimientos de los principios constitucionales de
transparencia, participacion y democracia, caracteristicos del Estado social y democratico de

derecho en el que estamos.

Antes de la constitucionalizacién del derecho al acceso a la informacion publica dos
importantes normatividades fungieron como soporte para su materializacion y proteccion. De un
lado el Decreto 001 de 1984, el Codigo Contencioso Administrativo, que regulaba el derecho de
peticion previo a la expedicion de la Ley 1437 y 1755. De otro, la Ley 57 de 1985, que ordené a
todas las entidades estatales publicar los documentos en las Gacetas, Diarios y demas medios que
permitieran las comunicacion de las decisiones administrativas. Esta ultima ademas regulo la
reserva legal, aclarando que los documentos sometidos a ella solo lo estarian por un plazo
méaximo de 30 afios. Finalmente reglamento el recurso de insistencia para la solicitud judicial de

documentos sujetos a reserva.

Asi, tras todos estos avances legislativos, jurisprudenciales e incluso periodistico-
informativos que le dieron un desarrollo al derecho fundamental de acceso a la informacién
publica, el 7 de julio de 1991, la Asamblea Nacional Constituyente con la promulgacion de la
Constitucion Politica, lo constitucionalizé incorporéndolo en la Carta Fundamental en su articulo
74.

1.1.2. Fundamento Constitucional:
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1.1.2.1. Estado social de derecho.

Ahora bien, con la Constitucion de 1991, Colombia dio un paso importantisimo hacia
la constitucionalizacion de todo el ordenamiento juridico (tanto en materia de derecho publico,
como tratdndose de derecho privado) irradiando el sistema con principios y valores que solo se
podrian ver materializados a través de un Estado social de derecho, en ocasiones denominado por
la doctrina y la jurisprudencia “social y democratico de derecho” o “constitucional y democratico

de derecho”.

La Corte Constitucional en sentencia C-587 de 1992 quiso definir de manera sucinta
el nuevo modelo juridico, politico y econdmico de Colombia, su principal preocupacion y el

papel que juega este para los ciudadanos, estableciendo que:

“En el Estado social de derecho -que reconoce el rompimiento de las categorias clasicas
del Estado liberal y se centra en la proteccion de la persona humana atendiendo a sus
condiciones reales al interior de la sociedad y no del individuo abstracto-, los derechos
fundamentales adquieren una dimensién objetiva, mas (sic) alla del derecho subjetivo
que reconocen a los ciudadanos. Conforman lo que se puede denominar el orden publico
constitucional, cuya fuerza vinculante no se limita a la conducta entre el Estado y los
particulares, sino que se extiende a la orbita de accion de estos Gltimos entre si (sic). En
consecuencia, el Estado esta obligado a hacer extensiva la fuerza vinculante de los
derechos fundamentales a las relaciones privadas: el Estado legislador debe dar eficacia
a los derechos fundamentales en el trafico juridico privado; ElI Estado juez debe

’

interpretar el derecho siempre a través de la optica de los derechos fundamentales.’
También lo hizo en sentencia C-566 de 1995, disponiendo que:

“El Estado social de derecho, se proyecta en la Constitucion, en primer término, en la
consagracion del principio de igualdad y en su consecuencia obligada: los derechos
sociales y econdmicos y en la prestacion de los servicios pablicos. En segundo término, a
través de los derechos de participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la

vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la nacion, que se compendian en el
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principio democratico y gracias al cual se socializa el Estado y las diferentes instancias
de poder dentro de la comunidad. El avance del Estado social de derecho, postulado en
la Constitucion, no responde al inesperado triunfo de ninguna virtud filantropica, sino a
la actualizacién histdrica de sus exigencias, las cuales no son ajenas al crecimiento de la
economia y a la activa participacion de los ciudadanos y de sus organizaciones en el

’

proceso democrdtico.’

Con esta acepcion la Corte vislumbré una de las grandes diferencias entre el Estado
de Derecho y el Social de Derecho, y fue entonces de esta manera como pudimos superar el
primero, que contenia un cimulo de prerrogativas emanadas de las revoluciones liberales,
dificilmente materializables dado el paupérrimo sistema para ponerlas en marcha. Bajo estos
presupuestos podriamos decir que el Estado social y democratico de derecho difiere
sustancialmente de su predecesor al menos en estos temas, (a) la puesta en marcha del contenido
constitucional, (b) la fuerte carga de principios, (c) la posibilidad de accionar frente al
incumplimiento de la Constitucion y (d) los fines del Estado social y democratico de derecho.

(@) El primero de ellos se puede ver en la clasificaciones que se ha hecho de la
division de la Constitucion, donde se expresa que la misma se fracciona en dos partes, (i) una
dogmatica encargada de consagrar el querer ser del Estado, los derechos de las personas y su
forma de hacerlos efectivos, y otra (ii) organica que contiene la organizacion del Estado,
tendiente a materializar todas las disposiciones de ese querer ser de la parte dogmatica. Asi,
refiriéndose a la forma de operar de la Constitucién, la Corte Constitucional en sentencia T-
406/92 esgrimio:

“La Constitucion esta (sic) concebida de tal manera que la parte organica de la misma
solo adquiere sentido y razén de ser como aplicacion y puesta en obra de los principios y
de los derechos inscritos en la parte dogmatica de la misma. La carta de derechos, la
nacionalidad, la participacion ciudadana, la estructura del Estado, las funciones de los
poderes, los mecanismos de control, las elecciones, la organizacion territorial y los
mecanismos de reforma, se comprenden y justifican como transmision instrumental de

los principios y valores constitucionales. No es posible, entonces, interpretar una
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institucién o un procedimiento previsto por la Constitucion por fuera de los contenidos

>

materiales plasmados en los principios y derechos fundamentales.’

(b) La segunda gran distincion es la que inicialmente tocamos, hablando de los

principios y valores, que son el sustento de todas las normas juridicas, es decir, que funcionan

como reglas para identificar si una disposicion se adecta o no al modelo de Estado que pactamos

en 1991. Por tal razén traeremos a colacion los tres principios que abarcaremos en el desarrollo

de todo el temario, los cuales permiten un adecuado goce de las disposiciones dogmaticas de la

Constitucion, son estos:

El principio de participacion, que consiste en la intervencion plural de los asociados en la
toma de decisiones, no solo respecto del uso de los mecanismos establecidos en el
articulo 40 de la norma constitucional, sino mediante una activa participaciéon en la
direccion del Estado, entre otros, a través de la injerencia en los procedimientos
administrativos de que trata esta tesis. Asi pues, la Corte en sentencia C-585 de 1995

definid el contenido de este principio asi:

“El principio de participacion democrdtica expresa no solo un sistema de toma de
decisiones, sino un modelo de comportamiento social y politico, fundamentado en los
principios del pluralismo, la tolerancia. EI concepto de democracia participativa no
comprende simplemente la consagracién de mecanismos para que los ciudadanos tomen
decisiones en referendos, consultas populares, revocacion del mandato de quienes han
sido elegidos, sino que implica adicionalmente que el ciudadano puede participar
permanentemente en los procesos decisorios que incidiran significativamente en el
rumbo de su vida. Se busca asi fortalecer los canales de representacion, democratizarlos

y promover un pluralismo mas equilibrado y menos desigual.”

El principio de democracia, que encuentra sustento en la soberania y la igualdad material
de que habla el texto constitucional, es un pilar fundamental del Estado social de derecho
que busca que las decisiones tomadas que influyan directamente o indirectamente en la
nacion sean realizadas bajo la aquiescencia de al menos un sector mayoritario de la
poblacion, dando a todos la posibilidad de participar en dicha toma de decisiones. Asi lo
expreso la Corte en sentencia C-021 de 1996:
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“La democracia participativa procura otorgar al ciudadano la certidumbre de que no
sera excluido (sic) del debate, del analisis ni de la resolucion de los factores que inciden
en su vida diaria, ni tampoco de los procesos politicos que comprometen el futuro
colectivo. Asume la Constituciébn que cada ciudadano es parte activa en las
determinaciones de caracter publico y que tiene algo qué decir en relacion con ellas, lo
cual genera verdaderos derechos amparados por la Carta Politica, cuya normatividad

plasma los mecanismos idoneos para su ejercicio.”

e Finalmente el tercer principio que trataremos serd el de transparencia, principio
consecuencial de los dos anteriores y sin el cual ellos no tendrian mayor importancia.
Este mandato procura porque los gobernados conozcan de primera mano, con veracidad y
certeza como se estan ejecutando las politicas, planes, proyectos y demas cosas en el
Estado. Decimos que no tendrian mayor importancia los otros dos principios, pues de no
ser por la transparencia nada obstaria para que la participacion y democracia se
derrumben ante la incertidumbre de los administrados. Asi, la Corte lo ha definido en
sentencia C-274 de 2013:

“la transparencia y la publicidad de la informacion publica son dos condiciones
necesarias para que las agencias del Estado se vean obligadas a explicar publicamente
las decisiones adoptadas y el uso que le han dado al poder y a los recursos publicos; son
la garantia més importante de la lucha contra la corrupcion y del sometimiento de los
servidores publicos a los fines y procedimientos que les impone el derecho; son la base
sobre la cual se puede ejercer un verdadero control ciudadano de la gestion publica y

satisfacer los derechos politicos conexos.”

Estos tres principios son de vital importancia para el derecho que hemos venido
tratando, puesto que una de las formas de garantizar la aplicacion de aquellos es a través de la

adecuada materializacién de este.

(c) La tercera diferencia que enunciamos es la posibilidad de accionar ante el

incumplimiento de la Constitucion. Tal caracteristica es quizas la mas importante a la hora de
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distinguir entre los dos modelos de Estado que vimos, dado que uno de los hechos que llevé al
declive del Estado de Derecho fue la imposibilidad de garantizar los mandatos constitucionales.
En este orden de ideas, la Asamblea Nacional Constituyente opt6 por consagrar una variada carta
de mecanismos para accionar frente a dicha inaplicacion, mecanismos que van desde la accion de
tutela para el mas concreto de los casos, hasta la accién de inconstitucionalidad en el mas

abstracto.

Esta diferencia podria sintetizarse en la aplicacion del derecho de acceso a
administracion de justicia, que a pesar de ser genérico también constituye una limitante para el
ejercicio de las acciones constitucionales. Este derecho fue definido por la Salvaguarda de la

Constitucién en sentencia T-295 de 2007:

“El acceso a la administracion de justicia tiene tres pilares que lo conforman, a saber, i)
la posibilidad de acudir y plantear el problema ante el juez competente, ii) que el
problema planteado sea resuelto y iii) que tal decisién se cumpla de manera efectiva.
Estos presupuestos tienen sustento en los principios democraticos y los valores que guian
la debida administracion de justicia y por tanto el Estado Social de Derecho porque no
solo los encargados de administrar justicia tienen la responsabilidad de hacer todo
aquello que corresponda para solucionar un litigio y restablecer los derechos
conculcados, sino también todas aquellas autoridades que tienen a su alcance propender

por el acceso, la prdctica de pruebas y finalmente cumplimiento de los fallos.”

(d) Los fines del Estado, es decir, esa razén de ser del Estado se puede resumir en el

siguiente parrafo tomado de la sentencia C-585 de 1995 atrés citada:

“Las finalidades propias del Estado de derecho son las de servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion, y facilitar la participacion, sin menoscabo del

derecho a la igualdad, y con fundamento en el principio de equidad.”
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1.1.2.2. Fines del Estado vinculados con el derecho fundamental de acceso a la

informacion publica.

Del epigrafe anterior, quisiéramos destacar dos fines del Estado, fuertemente ligados

al derecho fundamental de acceso a la informacidon publica:

a. Garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes.
b. Facilitar la participacion, sin menoscabo del derecho a la igualdad, y con fundamento en

el principio de equidad.

El primero de ellos esta ligado al derecho fundamental en mencion, pues como se
dijo anteriormente, de su efectiva realizacion depende la adecuada aplicacién de los principios
constitucionales de participacion, transparencia y democracia, columnas fundamentales del
Estado social de derecho. Lo que queremos hacer ver es que estos tres principios pueden ser
traidos al mundo terrenal a través del respeto y puesta en marcha por parte del Estado de este
derecho fundamental. Respecto del segundo, lo que concebimos es que la participacion de todos
en la toma de decisiones en la esfera de la igualdad, se puede gestar cuando el Estado logra
efectivamente garantizar a cada uno de los administrados el acceso sin discriminacion alguna a la
informacion publica, y que esta no estd restringida solamente a un grupo determinado de
personas, o0 lo que es peor, a una élite. No obstante, lo que pretendemos demostrar es que el
acceso a la informacion publica necesita de mecanismos mas estrictos para su utilizacion, pues

con la normativa actual no basta para que este logre su punto maximo.

1.1.2.3. Derecho de peticion como garantia del acceso a la informacion publica.

Probablemente la forma mas oportuna, certera y altamente desarrollada para
garantizar el acceso a la informacidon publica con la legislacion actual, es el derecho de peticion y

toda su positivizacion, contenida desde el articulo 23 constitucional, hasta la Ley 1755 de 2015.
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Decimos que es una de las mas oportunas, certeras y demas, pues consideramos que
no es la Unica via, y que a pesar de estar sumamente relacionados no existen exclusivamente el
uno para el otro, razon por la cual el Legislador los reglo en dos leyes estatutarias distintas, la
1712 y la 1755. Diferimos de la postura tomada en la Sentencia T-605/96, pues la Corte limité el

acceso a la informacioén publica a su utilizacion a través del derecho de peticion:

“El derecho a acceder a documentos publicos esta directamente relacionado con el
derecho de peticion, al ser una manifestacion especifica del mismo. El derecho de
peticion es el género, y el acceso a documentos publicos o a determinadas informaciones,
es la especie. El derecho a acceder a documentos publicos no sometidos a reserva,

siendo fundamental, esta reglamentado y protegido por la ley.”

1.2. AMBITO DE APLICACION Y RESTRICCIONES DEL DERECHO
FUNDAMENTAL DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA.

1.2.1.Generalidades. Avances normativos y jurisprudenciales desde la Constitucion
de 1991 hasta la Ley 1712 de 2014.

Desde la Constitucion de 1991 varios han sido los avances que dieron lugar a que el
Congreso tramitara el proyecto de ley estatutaria que dio origen a la Ley 1712 de 2014, los
cuales, al igual que lo hicimos en el titulo primero de este capitulo, explicaremos brevemente de

manera cronoldgica.

Desde el punto de vista jurisprudencial, el derecho de acceso a la informacion
publica no habia tenido el caracter de fundamental muy definido, pues varias eran las hipotesis
gue manejaba la Corte a la hora de tutelarlo o enfrentarlo a disposiciones normativas. De un lado,
existia la postura mas cerrada consideraba que este derecho no era fundamental per se por
tratarse de un derecho contenido en el capitulo de los derechos econdémicos, sociales y culturales,

por lo que su contenido y desarrollo eran programatico. Sin embargo se procedia a su tutela
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apelando a la conexidad encontrada entre este y el derecho de peticidn. Asi lo dejé ver la Corte
en sentencia T-621 de 1996:

“El derecho que tiene toda persona de acceder a documentos publicos, es un derecho
fundamental en la medida en que se encuentra en intima conexidad con derechos
fundamentales expresamente consagrados, como lo son los derechos de peticién e

informacion.”

Una segunda postura que ha hecho carrera en las salas de tutela de la Corte, que
como Yya se dijo diferimos de ella. Esta postura consiste en considerar que el derecho de peticion
y el derecho del acceso a la informacién pablica son fundamentales, pero este ultimo solo se
materializa a través del de peticion y por lo que no es un derecho independiente, sino que existe
tras una relacion de género y especie con el derecho de peticion. Posturas como esta se pueden

encontrar en sentencias como la T-074 de 1997:

“El derecho de peticion, como género envuelve el derecho de solicitar informaciones
por parte de los ciudadanos; el acceso a la informacion sobre las actividades de la
administracion y el derecho a pedir y obtener copia de sus documentos lo cual
constituye una forma de su ejercicio y una garantia ciudadana esencial en cualquier
democracia. En consecuencia, los particulares pueden, verbigracia, conocer la forma
como estan organizadas las entidades publicas, su naturaleza juridica, sus funciones

’

o la manera como se tramitan y deciden los diversos asuntos de las mismas.’

Sin embargo, una tercera postura, la cual consideramos mas apropiada, se sustenta en
el entendido de que la Corte Constitucional opt6 por tutelarlo de manera directa, no obstante de
vincularlos casi en la totalidad de los casos al derecho contenido en el articulo 23 constitucional.
Esta postura se puede encontrar en sentencias como la T-464 de 1992, que al referirse al derecho

de peticion y el silencio administrativo dijo:

“La proteccion del derecho de peticion puede ser demandada por medio de la accion de
tutela, para lo cual es presupuesto indispensable la existencia de actos u omisiones de la
autoridad que obstruyan el ejercicio del derecho o no resuelvan oportunamente sobre lo

solicitado. No se entiende conculcado cuando la autoridad responde al peticionario,
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aungue la respuesta sea negativa. El derecho a obtener una pronta resolucion hace parte
del nucleo esencial del derecho de peticion y de aquel depende la efectividad de este
ultimo. El legislador al regular el derecho fundamental de peticion no puede afectar el
nacleo esencial del derecho, ni la exigencia de pronta resolucion. El silencio
administrativo positivo, en cuanto equivale a una decision administrativa favorable a la
peticion formulada por la persona interesada, es una manifestacion del derecho de
peticion de estirpe constitucional. Es evidente que esta concrecion del derecho de
peticion como forma expedita de declaracion de la titularidad del derecho supera en
celeridad y eficacia a la misma accién de tutela, la cual por lo tanto no procede como

’

medio para pretender su reconocimiento.’

“Si dentro de los tres (3) dias siguientes a la consumacion del silencio administrativo
positivo, no se entregan las copias del correspondiente documento, se vulnera por la
autoridad el derecho fundamental a la obtencion de la copia del respectivo documento
publico, derecho este derivado, como se explicd, del derecho fundamental de peticion y
gue necesariamente se integra, por mandato constitucional y legal, a su ndcleo esencial.
Es palmario que para la defensa y efectividad del susodicho derecho no existe en el
ordenamiento ningin medio judicial diferente de la accion de tutela que pueda
garantizar en términos de eficacia y celeridad su proteccion inmediata. La efectividad
del derecho a obtener copias es manifestacion concreta del derecho a obtener pronta
resolucién a las peticiones formuladas que también hace parte del ndcleo esencial del
derecho de peticion. la negativa de la autoridad publica a contestar dentro del plazo
legal la solicitud de copias de un documento publico, vulnera igualmente el derecho

’

constitucional a acceder a los documentos publicos.’

También en la sentencia T-527 de 2005, donde la Corte establecid la relacion

imprescindible entre el acceso a la informacion publica y el principio de democracia:

“Respecto a la naturaleza del derecho, la jurisprudencia constitucional ha concluido la
existencia de un derecho fundamental auténomo al acceso a los documentos publicos, el
cual se deriva de la disposicion normativa prevista en el articulo 74 de la Carta, que, a

su vez, es una expresion concreta del ejercicio del derecho de peticion ante las
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autoridades del Estado. En relacion con el contenido del derecho, el precedente parte de
considerar que el acceso a los documentos publicos es una condicion necesaria e
imprescindible para el ejercicio del control ciudadano de la actividad estatal, posibilidad
que a su vez es un rasgo propio del modelo constitucional democratico, participativo y
pluralista previsto en el articulo 1° de la Carta. Este entendimiento lleva a que la
estipulacion contenida en el articulo 74 Superior sea una formula amplia y genérica, que
faculta al individuo para la consulta y reproduccion de todos los documentos publicos,

con excepcion de los excluidos por mandato de la ley.”

Asi, podemos entender que el derecho fundamental de acceso a la informacion

publica deriva del derecho a hacer peticiones respetuosas a las autoridades, pero su contenido no

se agota con este ultimo, sino que dado su caracter autdbnomo debe garantizarse por medio de

otros mecanismos. Ahora bien, la Corte también ha analizado casos especificos como los que

veremos en las siguientes citas jurisprudenciales:

Respecto de los partidos politicos en la sentencia C-089 de 1994: “El acceso a la
informacion y documentacion oficiales, es condicion de posibilidad para la existencia y
ejercicio de las funciones de critica y fiscalizacion de los actos de gobierno que, en el
marco de la Constitucion y la ley, cabe legitimamente ejercer a la oposicion. No se
entiende como se pueda controlar el poder politico si los asuntos de interés publico se
mantienen ocultos a la oposicion y a los ciudadanos. La norma examinada reconoce en
cabeza de la oposicion un derecho que pretende asegurar total transparencia al manejo de
la cosa publica, a fin de consentir la confrontacion leal e igualitaria entre las minorias y
las mayorias - que no pueden detentar informacion privilegiada o monopolizar sus

fuentes - y el ejercicio del derecho al control del poder politico.”

Tratdndose de actividades de inteligencia y contra inteligencia la Corte manifestd que
solo se puede garantizar el derecho de acceso a la informacion puablica, sin con su
aplicacion no se vulnera el de intimidad, que como derecho intangible conlleva a la
posible violacion de la honra y el buen nombre por su desacato, asi lo dijo en sentencia
C-540 de 2012: “la divulgacion de los hechos privados; y finalmente, en la presentacion

tergiversada o mentirosa de circunstancias personales, aspectos estos dos Gltimos que
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rayan con los derechos a la honra y al buen nombre. (...) Si bien el derecho a la intimidad
no es absoluto, ya que puede ser objeto de limitaciones o interferencias pero solo por
razones de “interés general, legitimas y debidamente justificadas constitucionalmente”, y
dichas limitaciones deben respetar los principios de razonabilidad y proporcionalidad en

el contexto del sistema democratico.”

e Con respecto a la situacion de vulnerabilidad de las personas victimas del desplazamiento
forzado, la Corte establecio que deben crearse ruta expeditas para hacer efectivos sus
derechos y garantizar que accedan a la informacion pablica, especialmente a la del estado
de sus trdmites, esto lo expresd en la sentencia T-885 de 2014: “Esta Corporacién ha
definido que es una obligacion del Estado suministrar a la persona desplazada de forma
clara, precisa y oportuna, toda la informacion que requiera sobre el alcance y contenido
de sus derechos, y como hacerlos efectivos ante las autoridades competentes, a traves del

facil acceso a los procedimientos administrativos dispuestos para tal fin.”

Por otro lado, desde el punto de vista normativo, el mayor avance ha sido la Ley
1712 que contiene una robusta reglamentacion de su aplicacion, que procederemos a desglosar
brevemente, previo a enunciar una postura frente a una normatividad anterior a ella. Para
empezar, la Ley 80 de 1993, de la que hablaremos en el segundo capitulo de esta tesis, incorporo
en su contenido legal el principio de transparencia, que como ya se vio esta fuertemente ligado al
derecho fundamental en mencion. La Ley 1437, declarada parcialmente inexequible por haber
regulado un derecho fundamental sin que fuera una ley estatutaria, ha sido considerada por
algunos tratadistas (Donadio, 2012) como un retroceso en materia del derecho de acceso a la
informacion publica, pues a pesar de la declaratoria de inconstitucionalidad, con la 1437 se
derogaron varias disposiciones que contenian una proteccion o siquiera conceptualizacion

genérica del derecho fundamental en mencion.

De la mano con lo anterior, uno de los principios mas relevantes que contiene la Ley
1712, se encuentra normado en el articulo 2, este es el de maxima divulgacion, que ya habia sido
estudiado por la Corte Constitucional, donde su jurisprudencia se encargd de aterrizar el

contenido dogmatico de este principio, que no es otra cosa que la obligacion de reglar de manera
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estricta los casos que pueden sujetarse a reserva. Sobre este principio la Corte se refiri varios

afios antes en sentencia T-1025 de 2007:

“Tanto la jurisprudencia de esta Corporacion como la de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos manifiestan que la regla general es la del acceso general a la
informacion que reposa en el Estado — “principio de la maxima divulgacion” -, cOmo
condicion fundamental para la existencia del Estado democratico, respetuoso de los
derechos de las personas. Sin embargo, que alguna informacion quede en secreto, de
acuerdo con lo que determine la ley, lo cual en el contexto colombiano exige una
decision del Congreso de la Republica. Empero, la determinacion debe ser motivada,
debe respetar los parametros de la razonabilidad y la proporcionalidad, a partir de un
test estricto, y, ademas, las excepciones a la regla del acceso deben interpretarse siempre

en forma restrictiva.”

Otro principio que consideramos de vital importancia y que sustenta nuestra idea de
que el derecho de acceso a la informacion publica no solo se garantiza a través del derecho de
peticion, es el principio de divulgacion proactiva de la informacion, que consiste en el fomento
de la aplicacion del principio de la transparencia, en pro de divulgar los documentos publicos a
través de medios masivos de comunicacion, sin que sea necesaria la solicitud del ciudadano para

Su conocimiento.

Los demas principios que definid la Ley 1712 son los de transparencia (previamente
estudiado, buena fe (actuar de manera licita en la solicitud de informacion), facilitacion
(imposibilidad de imponer exigencias adicionales a las que la ley contiene), no discriminacién,
gratuidad, celeridad, eficacia, calidad de la informacion (que la informacion sea “oportuna,
objetiva, veraz, completa, reutilizable, procesable y estar disponible en formatos accesibles™) y el
de responsabilidad en el uso de la informacion (frente a la utilizacién que el solicitante le quiera
dar a la informacion suministrada). La Ley también enfatizd en la garantia constitucional y su
aplicacion cuando esta no deviene de una solicitud de informacion, sino que se despliega del
ejercicio habitual de la funcién administrativa. Asi, articulos 11 a 17 regulan la forma de
materializar el acceso a la informacion del Estado a través de la publicacién de ciertos

documentos especificos de interés general.
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Por otro lado, la Ley estatutaria en estudio también reguld las restricciones, limites o
excepciones en la aplicacion del derecho, de las cuales procederemos a hablar desde el punto de

vista legal y jurisprudencial.

1.2.2.Sujetos sometidos a la Ley 1712.

El articulo 5 de la Ley 1712 delimita el &mbito de aplicacion de las disposiciones en

ella contenidas, el cual puede resumirse en los siguientes términos:

a. Todas las entidades publicas, sin discriminacion alguna.

b. Las personas naturales y juridicas, que ejerzan funcion administrativa, en lo relacionados
a la prestacion de un servicio pubico y/o respecto de la informacion directamente
relacionada con el desempefio de su funcion.

c. Lasempresas publicas o donde el Estado tenga participacion.

d. Los partidos politicos, movimientos politicos y los grupos significativos de ciudadanos.

e. Las entidades que administren instituciones parafiscales, fondos o recursos de naturaleza
u origen publico.

f. Las personas naturales o juridicas que reciban o intermedien fondos o beneficios publicos
territoriales y nacionales y no cumplan ninguno de los otros requisitos para ser
considerados sujetos obligados, solo deberan cumplir con la presente ley respecto de
aquella informacion que se produzca en relacion con fondos publicos que reciban o

intermedien.

Asi las cosas, estan sometidos a la observancia de la Ley1712, en principio, todos los
sujetos que de una u otra manera desarrollen funcién administrativa, sumado a varios sujetos que
por su calidad administran informacion de interés publico, como son los partidos politicos,
movimientos politicos y por extension los grupos significativos de ciudadanos, las entidades que

manejen recursos del sistema de seguridad social y parafiscales cuyo origen sea publico. Asi
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mismo, el legislador abarcé las demas personas que a pesar de no estar en aquella lista pueden
llegar a almacenar informacion sujeta al acceso publico, reglando asi su aplicacion en el inciso

final del articulo citado, solo a efectos de que suministren la informacion que revista tal cualidad.

1.2.3.Restricciones: Reserva legal, recurso de insistencia y accion de tutela.

1.2.3.1. Documentos e informacion sujeta a reserva Ley 1712.

La Ley 1712 establecié un marco de referencia respecto de las restricciones, al fijar
unos parametros ligados a la posibilidad de la concrecion de un dafio en una persona en
particular o en el interés pablico que le asiste a la sociedad. Asi, los articulos 18 y 19 consideran
que las solicitudes de informacion que se realicen con menoscabo a las situaciones alli
consagradas podran ser rechazadas o denegadas, siempre que se motive por escrito la decision de
la negativa. El articulo 18 se refirio al primer escenario, es decir, a los dafios hechos a personas

naturales o juridicas, en los siguientes términos:

“a) El derecho de toda persona a la intimidad, bajo las limitaciones propias que impone

la condicidn de servidor publico, en concordancia con lo estipulado.
b) El derecho de toda persona a la vida, la salud o la seguridad.
¢) Los secretos comerciales, industriales y profesionales.”

Del mismo modo, el 19 hizo lo propio respecto de la segunda situacién, o sea,

cuando lo que se busca evitar es un dafio al interés o intereses publicos:
“a) La defensa y seguridad nacional;

b) La seguridad publica;
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c) Las relaciones internacionales;

d) La prevencion, investigacion y persecucion de los delitos y las faltas disciplinarias,
mientras que no se haga efectiva la medida de aseguramiento o se formule pliego de

cargos, segun el caso;

e) El debido proceso y la igualdad de las partes en los procesos judiciales;
f) La administracion efectiva de la justicia;

g) Los derechos de la infancia y la adolescencia;

h) La estabilidad macroeconomica y financiera del pais;

i) La salud puablica.

PARAGRAFO. Se exceptian también los documentos que contengan las opiniones o

1

puntos de vista que formen parte del proceso deliberativo de los servidores publicos.’

Con estos articulos se quiso dar una proteccion amplia a los documentos e
informacion emanada de las autoridades en ejercicio de funcion administrativa, lo cual no les
enviste de un poder omnimodo, pues su potestad de “ocultar” informacion fue reglada en los
articulos 20 a 22 con tres barreras, (i) la informacién sujeta a reserva debe estar claramente
individualizada, lo que interpretamos como un paso previo a cualquier negativa de informacion,
ya que el no haber agotado tal requisito comporta una imposibilidad de negar la solicitud
realizada; (ii) cuando la informacion solicitada esté sometida a reserva solo de manera parcial,
esta sera puesta en conocimiento al publico a traves de documentos que solo oculten la
informacion que si lo estd; (iii) las autoridades no podran negarse a informar si la informacion se
reposa en sus archivos, pues a pesar de estar sujeta a reserva, la informacion de su existencia,
salvo en casos excepcionales, no lo esta; (iv) finalmente, las reservas no podran exceder el

término de 15 afios, contados a partir de la fecha en que fueron proferidos, mas no solicitados.
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1.2.3.2. Documentos e informacion sujeta a reserva por la Ley 1437 y 1755.

Ademas de la normatividad atras citada, la Ley 1755, que reglamento el derecho de
peticion tras la declaratoria de inexequibilidad de los articulos pertinentes de la Ley 1437,
introdujo otras restricciones a la publicidad del 74 constitucional. Tales limitaciones al derecho

fundamental refieren a los siguientes documentos:
“1. Los relacionados con la defensa o seguridad nacionales.
2. Las instrucciones en materia diplomatica o sobre negociaciones reservadas.

3. Los que involucren derechos a la privacidad e intimidad de las personas, incluidas en
las hojas de vida, la historia laboral y los expedientes pensionales y demas registros de
personal que obren en los archivos de las instituciones publicas o privadas, asi como la

historia clinica.

4. Los relativos a las condiciones financieras de las operaciones de crédito publico y
tesoreria que realice la nacion, asi como a los estudios técnicos de valoracion de los
activos de la nacion. Estos documentos e informaciones estaran sometidos a reserva por
un término de seis (6) meses contados a partir de la realizacion de la respectiva

operacion.

5. Los datos referentes a la informacion financiera y comercial, en los términos de la Ley
Estatutaria 1266 de 2008.

6. Los protegidos por el secreto comercial o industrial, asi como los planes estratégicos

de las empresas publicas de servicios publicos.
7. Los amparados por el secreto profesional.

’

8. Los datos genéticos humanos.’
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1.2.3.3. Jurisprudencia.

Al verificar la constitucionalidad del proyecto de Ley Estatutaria que devino en la
Ley 1712, la Corte Constitucional en sentencia C-274 de 2013 evocd los requisitos minimos
exigidos al legislador y las autoridades administrativas para someter documentos a reserva, asi lo

dijo en aquella oportunidad la Corte:

“Es relevante recordar las reglas jurisprudencias que deben cumplirse al establecer
restricciones a la publicidad de la informacion, a fin de dar claridad a las condiciones
que deben atenderse cuando se pretenda oponerse a la publicidad de un documento o
informacion, dado que tales requisitos fueron recogidos de manera sumaria en esta
disposicion. En la sentencia T-451 de 2011 la Corte resumi6 los requisitos en los
siguientes términos: Las normas que limitan el derecho de acceso a la informacion
deben ser interpretadas de manera restrictiva y toda limitacion debe estar
adecuadamente motivada. A este respecto la Corte ha sefialado que existe una clara
obligacion del servidor publico de motivar la decision que niega el acceso a informacion
publica y tal motivacidn debe reunir los requisitos establecidos por la Constitucion y la
ley. En particular debe indicar expresamente la norma en la cual se funda la reserva, por
esta via el asunto puede ser sometido a controles disciplinarios, administrativos e incluso
judiciales. Los limites del derecho de acceso a la informacién publica debe estar fijados
en la ley, por lo tanto no son admisibles las reservas que tienen origen en normas que no
tengan esta naturaleza, por ejemplo actos administrativos. No son admisibles las normas
genéricas 0 vagas en materia de restriccion del derecho de acceso a la informacién
porque pueden convertirse en una especie de habilitacion general a las autoridades para
mantener en secreto toda la informacion que discrecionalmente consideren adecuado. La
ley debe establecer con claridad y precision (i) el tipo de informacion que puede ser
objeto de reserva, (ii) las condiciones en las cuales dicha reserva puede oponerse a los
ciudadanos, (iii) las autoridades que pueden aplicarla y (iv) los sistemas de control que
operan sobre las actuaciones que por tal razdn permanecen reservadas. Los limites al

derecho de acceso a la informacion sélo seran constitucionalmente legitimos si tienen la
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finalidad de proteger derechos fundamentales o bienes constitucionalmente valiosos
como (i) la seguridad nacional, (ii) el orden publico, (iii) la salud publica y (iv) los
derechos fundamentales y si ademas resultan idoneos (adecuados para proteger la
finalidad constitucionalmente legitima) y necesarios para tal finalidad (principio de
proporcionalidad en sentido estricto), es decir, las medidas que establecen una excepcion
a la publicidad de la informacion publica deben ser objeto de un juicio de
proporcionalidad. Asi, por ejemplo, se han considerado legitimas las reservas
establecidas (1) para garantizar la defensa de los derechos fundamentales de terceras
personas que puedan resultar desproporcionadamente afectados por la publicidad de
una informacion; (2) para garantizar la seguridad y defensa nacional; (3) para asegurar
la eficacia de las investigaciones estatales de caracter penal, disciplinario, aduanero o
cambiario; (4) con el fin de garantizar secretos comerciales e industriales.” (La negrita

fuera de texto)

De tal cita jurisprudencial quisiéramos resaltar dos elementos, el primero es que la
interpretacion que se debe hacer las normas contenidas en los articulos 19y 20 de la Ley 1712,y
aquellas que sujeten informacion a reserva, debe hacerse de manera estricta, por lo que no puede
el operador administrativo extralimitarse en sus entender y dar una aplicacion diferente a la
gramatical, apelando a interpretaciones diferentes, con el fin de ocultar informacion erradamente
amparado en la disposicion legal. En un segundo plano, destacamos lo que mas adelante sera
objeto de estudio, que es el mecanismo, en este caso judicial, idoneo para controvertir los actos
que niegan informacién de carécter pubico por estar sometida a reserva, este es, el recurso de

insistencia ante la jurisdiccion contencioso administrativa.

Ahora bien, quisiéramos citar algunos eventos que la Corte Constitucional ha
estudiado, respecto de reservas a la publicidad de informacion en particular. Asi veremos
sentencias a cerca de (i) la reserva de informacion especial para servidores publicos, (ii) la
obligatoriedad de que la reserva sea de caracter legal, (iii) la publicidad de las propuestas
presentadas en los procedimientos contractuales, y (iv) la necesidad de fijar un limite temporal

razonable a las reservas que fije la ley.
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(i) En sentencia C-711 de 1996 estudid la constitucionalidad de una disposicién
normativa que establece la prohibicion de dar informacién obtenida con objeto de haber ejercicio

las funciones de determinado cargo, aun cuando esta no esté sometida a reserva legal.

“El legislador tiene facultades para imponer prohibiciones a los servidores del Estado y
tales prohibiciones pueden referirse al suministro de informacion que no esté protegida
con legal, sin que ello implique que se les vulnere su derecho a la libertad de expresion,
pues éste se reivindica sin condicionamientos respecto de la persona, pero admite
limitaciones en tanto dicha persona asume el caracter de funcionario publico; ahora
bien, tales prohibiciones se aceptan legitimas en el entendido de que la prohibicion recae
sobre el funcionario, por no tener éste competencia o autorizacion para suministrarla,
por lo menos en determinados momentos o bajo determinadas circunstancias, y que al
hacerlo aquel falta a su deber de discrecion, pero no sobre la informacién misma, la cual
debe estar a disposicion de los ciudadanos en el momento oportuno, el cual seré definido
por las caracteristicas mismas de los procesos especificos que en cada caso adelante la
administracion , dicha informaciéon deberan recibirla de las "autoridades publicas"

y

responsables en cada caso, salvo que la ley haya establecido su caracter de reservada.’

(i) En sentencia T-1258 de 2001 concedi6 un amparo de tutela al considerar que no
operaba la negativa de entregar la informacion relacionada con accidentes aéreos, al manifestar
que las reservas, al ir en contravia de un derecho fundamental, debe estar normada en una
disposicion de caracter legal, por lo que al ser una disposicion reglamentaria la reserva hormada

carece de respaldo juridico.

“Asi las cosas, resulta evidente que la reserva de las investigaciones administrativas
sobre accidentes aéreos que la entidad demandada opone al actor para negar los
documentos por él solicitados, no emana de la ley, sino de un acto de la Administracion
dictado en ejercicio de su funcion reglamentaria, como lo es el Manual de Reglamentos
Aeronauticos adoptado por Resolucion No. 2450 de 1974, del Jefe del Departamento
Administrativo de la Aeronautica Civil. Por ello mismo, siendo como es que en el
presente caso no se estd ante una reserva en sentido estricto, mal podria aducirse un tal

>

reglamento para desatender las pretensiones del demandante.’
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(iii) En materia de gestion contractual del Estado, en sentencia T-1029 de 2005
analizo la posibilidad de reservar la informacion contenida en las propuestas presentadas en los
procedimientos administrativos de gestion contractual, y recordo, que la disposicion contenida en
el numeral 4 de la Ley 80 de 1993 no es una causal para no entregar informacion, puesto que lo
que debe protegerse son los elementos alli establecidos, por lo que los demas acapites de las

ofertas no estan sujetos a la reserva y deben ser entregados como informacion publica que son.

“En efecto, como regla general mientras no se haya cerrado la licitacion los oferentes
pueden retirar, adicionar, completar, sustituir o modificar sus propuestas, razon por la
cual en aras de preservar sus derechos y en definitiva garantizar la transparencia del
proceso de contratacion durante esta fase las ofertas seran reservadas. No obstante, una
vez se produzca el cierre de la licitacion y tenga lugar la apertura de las ofertas , éstas se
tornan puablicas y sélo subsiste la reserva relacionada con las patentes, procedimientos y

privilegios, contemplada por el numeral 4 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

En definitiva, las propuestas seran reservadas mientras no haya tenido lugar el cierre de
la licitacidn, con posterioridad al cierre solo subsistiran las reservas previstas por el
numeral 4° del articulo 24 del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica.”

(iv) Finalmente, respecto de la temporalidad de la reserva legal, la Guardiana de la
Constitucion manifest6 en sentencia C-540 de 2012 que debe haber un limite claro y expreso, por
lo que no puede tornarse eterna la reserva, ni mucho menos indefinida en sus extremos

temporales.

“La reserva de la documentacion debe ser temporal, ademas de que el plazo a establecer
resulta razonable y proporcional al bien juridico que se pretende proteger. El presente
inciso sefiala que el periodo de la reserva podra extenderse hasta la desmovilizacion del
grupo armado al margen de la ley, condicion que es completamente incierta al mantener
clasificada la informacion indefinidamente, por lo cual resulta desproporcionado al
suponer una anulacién del derecho de acceso a la informacion (arts. 1° y 29 superiores).

Ademas una nueva prolongacion del término de la reserva (mas de 45 afios), resultara
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irrazonable y desproporcionada en relacion con los beneficios que reportan principios

como el de mdxima divulgacion de la informacion (art. 74 superior).”

1.2.34. Recurso de insistencia y accion de tutela.

Con la entrada en vigencia de la Ley 57 de 1985 se reglament6 por primera vez el
recurso de insistencia, donde el competente para avalar o improbar la reserva legal era
Unicamente el Tribunal Administrativo de la respectiva jurisdiccion, en uUnica instancia. Tal
mecanismo judicial, como estaba previsto en la Ley 57, consistia en un recurso expedito, el cual

debia fallar en el término perentorio de 10 dias.

Afios después, la Ley 1437 entro a regular este recurso, en los mismo términos de la
Ley 57, salvo por la atribucion de la competencia, pues dependiendo de la Entidad que apel6 a la
reserva legal, serd competente un Juez Administrativo o el Tribunal Administrativo, en atencién

a la creacion de los juzgados administrativos.

Finalmente, en cuanto a la reglamentacion del procedimiento en mencion, la Ley
1755 reprodujo lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de los Contencioso
Administrativo, dejando de un lado el vacio existente entre la declaratoria de inexequibilidad de
la regulacion del derecho de peticion de la 1437 y la derogatoria del recurso de insistencia de la
1712,

Asi pues, este procedimiento resulta claramente eficaz para hacer valer el derecho de
acceso a la informacion pablica de las personas, sobre todo por su corto término para decidir y la
especialidad del juez de su conocimiento. Esto podemos evidenciarlo en fallos de recursos de
insistencia como el del Tribunal Administrativo de Narifio, fechado el veintiuno (21) de agosto
de dos mil catorce (2014), donde le fue protegido el derecho de acceso a la informacion publica a
un ciudadano, al cual el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses no queria brindar
informacion acerca de la necropsia de su hijo, en virtud de una falsa reserva legal. En dicha

sentencia, el fallador esgrimid dos requisitos sine qua non el recurso de insistencia debe operar.
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“De manera entonces que el recurso de insistencia exige como presupuestos, los
siguientes: i) que los documentos reposen en la entidad a la que se dirige la peticion vy ii)
que una vez recepcionada la peticion la entidad mediante decision motivada niegue el
acceso a la informacion o la expedicion de documentos aduciendo reserva legal”. (La

negrilla es nuestra)

Del anterior extracto resaltamos el requisito de que la entidad haya dado respuesta
negativa a la solicitud, aplicando alguna reserva legal, pues diferente es el evento en que no se
responde la solicitud, sino que se guarda silencio, sea 0 N0 “amparado” en una reserva legal, o el

evento en que se niega la peticion sin arglir reserva alguna.

Estas situaciones, de no haber respetado los términos legales para dar respuesta a la
peticion de un administrado o responderla sin aducir la reserva pertinente, abren la via a que sea
procedente la incoacidén de una accién de tutela por violacion a los articulos 23 y 74 de la

Constitucién, como lo veremos en breve.

Asi qued6 dicho en sentencia T-074 de 1997, donde la Corte obligd a la
Superintendencia de Notariado y Registro a brindar una informacion que en principio estaba
sometida a reserva legal, pero que no fue aducida en el acto que nego su entrega, por lo que se

conculcaron los derechos atras mencionados.

“Por consiguiente la decision negativa debio motivarse seiialando su cardcter reservado
e indicando las normas juridicas pertinentes que establecen excepcionalmente la reserva,
situacion que no se cumplio en el oficio referido, con lo cual se desconocio la garantia al
derecho de peticion y el acceso a documentos publicos, asi como el debido proceso
administrativo, por cuanto limit6 la posibilidad eventual del ciudadano para
interponer el recurso de insistencia contra la decision que para el caso concreto era
en el Unico mecanismo judicial con que contaba el peticionario, el cual debia ser
resuelto (art. 21 ley 57 de 1985) por el Tribunal Contencioso Administrativo que tenga
jurisdiccion en el lugar donde se encuentren los documentos; en consecuencia, la tutela
es el Unico mecanismo de defensa judicial que surge para proteger el derecho

fundamental de peticion y de acceso a los documentos puiblicos. .
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En el mismo sentido se pronuncié la Corte en sentencia T-534 de 2007, considerando
que el recurso de insistencia se torna inoperante cuando la entidad no argumenta la reserva, pues
no puede el recurrente insistir en su peticion si la misma fue negada con ocasion de una razon

diferente a la reserva legal.

“(...) en cuanto a la existencia de otro mecanismo judicial, la Sala observa que la accion
de tutela resulta procedente en el caso concreto en la medida en que la aplicacion del
recurso de insistencia consagrado en el articulo 21 de la Ley 57 de 1985 parte del
supuesto segun el cual la Administracion niegue el acceso de la informacion requerida
bajo el argumento de la existencia de alguna reserva de orden juridico que limite tal
acceso la ciudadania. En este orden de ideas, el Tribunal de lo contencioso
administrativo competente se encargara de examinar si la reserva alegada es valedera en
el caso concreto o si, por el contrario, la demanda de acceso al documento publico
resulta legitima. En tal sentido, en la medida en que la entidad demandada se opuso a la
pretension elevada sin que mediara disposicion legal o constitucional alguna que
protegiera la informacidn requerida —y en atencion a las inocultables consecuencias que
se siguen de la realizacion de este tipo de procesos sin que se permita a los ciudadanos
ejercer algun tipo de control- la respuesta de la Administracion constituye una via de
hecho que desborda el margen de competencia atribuido a la autoridad judicial de lo
contencioso administrativo, y abre las puertas a la actuacion del juez de tutela como

garante de los derechos fundamentales.”

El mismo argumento se puede ver en sentencias como la T-1025 de 2007 “(...) si
procede la accion de tutela, puesto que el recurso judicial contemplado en el articulo 21 de la Ley
57 de 1985 se aplica solamente para aquellos casos en los que la respuesta negativa de la
Administracion para brindar la informacion solicitada esta fundada en el argumento de que ella

’

es reservada y se indican las normas legales pertinentes.’

Diferente situacion se evidencia cuando fue expuesta la reserva legal para negar la
informacion solicitada, pues clara ha sido la Corte al considerar que este evento no vulnera los

derechos fundamentales, sino que, como se dijo atras, da paso a que el solicitante acuda a la
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administracion de justicia en uso del recurso de insistencia. Entre otras, este argumento puede

verse en las siguientes sentencias.

En sentencia T-618 de 1995, la Corte reviso un fallo de tutela dentro de una accion
interpuesta por un ciudadano luego haber recibido un fallo negativo tras solicitar un recurso de
insistencia frente a una informacion negada por el Instituto Colombiano para la Evaluacion de la
Educacion — ICFES.

“Observa la Corporacion que la decision mediante la cual se resolvié la insistencia de la
solicitud que le fue negada al actor, es una providencia judicial que fue proferida con
sujecion a las disposiciones vigentes, y en cuya parte motiva el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca -Seccion Primera- hace un analisis juridico acerca de las razones por las
cuales se negd el acceso a los documentos solicitados por el peticionario, en relacién con la
resolucion No. 941 del 20 de abril de 1995 emanada del ICFES, que le dieron el caracter de
reserva a los bancos de preguntas utilizadas en los examenes de Estado y pruebas que este

practique, de conformidad con el articulo 24 del Decreto Ley 1211 de 1993.”
En sentencia T-881 de 2004:

“(...) el ordenamiento juridico ha previsto un recurso de insistencia para controvertir la
validez de la decisién de una entidad de negar el acceso a documentos que considere
sometidos a reserva. Este mecanismo procesal es breve y especial para cuestionar la
restriccion al acceso a los documentos que el actor considera publicos, por lo que resulta
plenamente eficaz para buscar la proteccion a los derechos mencionados. La competencia
para verificar la validez de los pronunciamientos del Comandante accionado, para ordenar la
entrega de las copias del libro de minuta de guardia y para revelar la identidad del personal
militar y civil que particip6 en la operacion militar del 15 de marzo en la que fue retenido el

actor, es del Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca, y no del juez de tutela.”

1.2.4.Contratacion publica.
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El articulo 10 de la Ley 1712 consagra la obligacion del Estado de aplicar el derecho
de acceso a la informacién puablica en los tramites de las gestion contractual del estado, tal
articulo dispone que “en el caso de la informacion de contratos indicada en el articulo 9o literal
e), tratandose de contrataciones sometidas al régimen de contratacion estatal, cada entidad
publicard en el medio electrénico institucional sus contrataciones en curso y un vinculo al
sistema electrdnico para la contratacion pablica o el que haga sus veces, a través del cual podra
accederse directamente a la informacion correspondiente al respectivo proceso contractual, en
aquellos que se encuentren sometidas a dicho sistema, sin excepcion.”. Este tema se tratard de

manera profunda en los siguientes capitulos.

No obstante, es pertinente desde ya, aclarar la importancia de dar a aplicacién a este
derecho fundamental dentro de los procedimientos de contratacion publica. Esta importancia
radica en que blindando de transparencia, democracia y participacion los tramites contractuales,
se logra en mayor medida satisfacer los fines propios del Estado social de derecho, a la vez que
se intenta mitigar la malversacion del erario publico, que conforme estudios internacionales, en
Colombia la corrupcion presente en la funcion administrativa alcanza niveles gigantescos frente
al panorama mundial, como se puede evidenciar de informes como los rendidos por
Transparencia Internacional, ONG que vela por la disminucion de los indices de corrupcion a

nivel mundial.

2.  GESTION CONTRACTUAL DEL ESTADO.

Una vez revisado el alcance del derecho fundamental de acceso a la informacion
publica, conduciremos este capitulo hacia el estudio de la gestion contractual del Estado, donde
se vera la contratacion publica desde dos aristas. Por una primera parte, se explicara la gestion
contractual como un procedimiento administrativo tendiente a celebrar un contrato estatal,
revisando los sujetos que en ella participan y su composicion por etapas. De otro lado se tratara

su dogmatica, fundamentos y principios de orden constitucional y legal, para culminar con
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explicacion del principio de planeacion, que es el mandato de optimizacion (Alexy, 1993) que

mayor aplicacion debe tener en la etapa de planeacién, salvando la cacofonia.

2.1. LA GESTION CONTRACTUAL DEL ESTADO COMO PROCEDIMIENTO.

La contratacion publica es la manera en que el Estado, mediante acuerdos, pactos,
convenios 0 contratos junto con la colaboracion de los particulares, consigue suplir las
necesidades propias y de la comunidad, a traves de la adquisicion de bienes o servicios. Esta
funge entonces como mecanismo para materializar el ejercicio de la funcién administrativa,
puesto que busca satisfacer el interés general y brindar bienestar a todos los administrados, como

lo advertiremos adelante.

Segin Rosero (2014) “la contratacion publica es el medio mas utilizado por las
entidades del Estado para cumplir los fines que le han sido encomendados (...) [pues] busca
satisfacer el interés publico o social como una finalidad inherente al Estado, es por ello que la
contratacion es una funcion puablica reglada, que busca elegir las ofertas mas favorables,
adelantando las modalidades de seleccion establecidas o reguladas en la ley, que ponen en
igualdad de condiciones a las personas interesadas en la contratacion, sin disponer entonces de
libertad absoluta toda vez que para la seleccidn de contratistas que provean al estado de bienes o
servicios o ejecuten obras, las entidades estatales estan en la obligacion de acatar las
modalidades de seleccion previstas en la ley, asi como las reglas que las regulan y, en todo caso,

deberan tener en cuenta la aplicacion de los principios que rigen la contratacion estatal”.

En aras de comprender el objeto y la finalidad de la gestién contractual, asi como los
procedimientos, sus fases y diferentes modalidades de seleccién enunciaremos los sujetos que

intervienen y las etapas que conforman la gestion contractual del Estado.

2.1.1. Sujetos que intervienen en la gestion contractual del Estado.
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2.1.1.1. Partes propiamente dichas.

Teniendo claro que la actividad estatal es el modo factico de satisfacer el interés
general en desarrollo de la funcion administrativa, la cual es una funcién pablica, que a su vez es
la materializacion del poder publico, entramos a discernir quiénes son los llamados a ser

contratantes en la gestion contractual del Estado.

2.1.1.1.1. Estado como contratante.

El Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, Ley 80 de 1993,
determind que serian las entidades estatales las que llevarian a cabo todos los procesos
contractuales en Colombia. El articulo 2° de la Ley 80 de 1993 trae la definicion de las Entidades

Estatales, a saber:
“lo. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el Distrito Capital y los
distritos especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los
territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el
Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las
entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que exista
dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas

adopten, en todos los 6rdenes y niveles.

b) El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica,

las contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de
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la Nacidn, la Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos
administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en
general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad

para celebrar contratos.”

De este articulo vale la pena resaltar que no es un requisito sine qua non tener
personalidad juridica para poder tramitar procesos de contratacion Sin embargo, basandose en
que para llegar al Contrato Estatal hay que desarrollar un procedimiento administrativo se tiene
que analizar adicionalmente el &mbito de aplicacion contemplado en el articulo 2° de la Ley
1437 de 2011.

“ARTICULO 20. AMBITO DE APLICACION. Las normas de esta Parte Primera del
Codigo se aplican a todos los organismos y entidades que conforman las ramas del
poder publico en sus distintos érdenes, sectores y niveles, a los érganos autdbnomos e
independientes del Estado y a los particulares, cuando cumplan funciones
administrativas. A todos ellos se les daré el nombre de autoridades.

Las disposiciones de esta Parte Primera no se aplicaran en los procedimientos militares
0 de policia que por su naturaleza requieran decisiones de aplicacion inmediata, para
evitar o remediar perturbaciones de orden publico en los aspectos de defensa nacional,
seguridad, tranquilidad, salubridad, y circulacién de personas y cosas. Tampoco se

aplicaran para ejercer la facultad de libre nombramiento y remocion.

Las autoridades sujetaran sus actuaciones a los procedimientos que se establecen en este
Caodigo, sin perjuicio de los procedimientos regulados en leyes especiales. En lo no

’

previsto en los mismos se aplicaran las disposiciones de este Codigo.’

De la lectura conjunta de estos articulos nos damos cuenta que el contratante en la
gestion contractual del Estado serd siempre una autoridad. No obstante la norma nos esclarece
que incluso los particulares cuando ejercen funciones publicas y/o prestan un servicio de caracter
publico estan sometidos a la aplicacion de las normas contenidas en el ordenamiento juridico

contractual del Estado.
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2.1.1.1.2. Contratistas.

Una vez dicho que el contratante siempre sera la Administracion o los particulares en
ejercicio de funciones publicas, pasamos a comentar que el Estado por si mismo no puede suplir
las necesidades de la comunidad, razon por la cual requiere de la ayuda de los particulares,
Ilamados por la ley colaboradores, pues coadyuvan con el cumplimiento de los fines que le son
propios al Estado. Esto es producto de la exigencia especializada, de un conocimiento calificado
y de la solida experiencia profesional que es imprescindible para lograr darle el mejor servicio a

la comunidad.

La capacidad para que los particulares puedan celebrar contratos con la
Administracion estd dada por el articulo 6 de la Ley 80 de 1993, donde determina que podran
hacerlo las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes. Esto nos
remite al articulo 1503 del Codigo Civil que reza que toda persona es legalmente capaz para
manifestar su voluntad, excepto si la ley la declara incapaz. Asi mismo, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha dicho que la capacidad es la aptitud para ser sujeto de una relacion
juridica, con facultad legal para disponer de derechos y obligaciones y habilitacién para
ejercerlos (Lamprea, 2007). Por tanto, se tiene que tanto las personas naturales como las
personas juridicas son capaces para celebrar contratos estatales. Pese a ello, la ley trae algunas
limitaciones para contratar, cuando una persona natural se encuentra inmersa en una incapacidad,
ya que necesariamente los menores de diez y ocho al no gozar capacidad de ejercicio no podran
ser contratistas. Otra limitacion son las causales de inhabilidad, verbigracia las contempladas en
los articulos 179 y 180 de la Constitucion Politica, o en el mismo Estatuto General de

Administracion Publica en su articulo 8.

Asi las cosas, nos quedan las personas juridicas, definidas por el articulo 633 del
Cadigo Civil como la persona ficticia capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles y
de ser representada judicial y extrajudicialmente. La capacidad de las personas juridicas esta
limitada a su objeto social, de conformidad con el articulo 99 del Cddigo de Comercio. El
articulo 6° de la Ley 80 de 1993 trae un requisito agregado a la capacidad cuando ordena que:

“las personas juridicas nacionales y extranjeras deberan acreditar que su duracion no sera inferior
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a la del plazo del contrato y un afio mas”. Adicionalmente abre la posibilidad de que haya un
contratista plural, por parte de los Consorcios y las Uniones Temporales, precisados por el
articulo 7° de la misma Ley. Al respecto ha dicho la Corte Constitucional en sentencia C 949 de
2001:

“al senalar que la Ley 80 autoriza para contratar con las entidades estatales a las
personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes, disponiendo
también que podran celebrar contratos con las entidades estatales los consorcios y
uniones temporales, lo que significa que la ley les reconoce capacidad juridica a pesar
de no exigirles como condicion de su ejercicio la de ser personas morales.” (Subrayado

agregado)

La responsabilidad que tienen los Consorcios y las Uniones Temporales es el factor
diferenciador entre una y otra, puesto que en los Consorcios las actuaciones, hechos u omisiones
que se presenten en el desarrollo de la propuesta y del contrato afectaran todos los miembros que
lo conforman. Mientras que en las Uniones Temporales afectard a sus integrantes segin la
participacion en la ejecucion que tenga cada uno de ellos. Analizaremos ahora tres intervinientes

que participan de la gestion contractual del Estado desde otras aristas.

2.1.1.2. Participes que intervienen.

Vistos los extremos negociales de la relacién contractual, enunciaremos tres
importantes participes que se encargan de regular, conceptual y estudiar la contratacion publica,
estos son el Departamento Nacional de Planeacion, la Agencia Nacional Colombia Compra

Eficiente y las Camaras de Comercio.

2.1.1.2.1. Departamento Nacional de Planeacion.
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El Departamento Nacional de Planeacién, es un Departamento Administrativo
perteneciente a la Rama Ejecutiva del poder publico, que depende directamente de la Presidencia
de la Republica. Esté instituida como una entidad técnica y fue creada por la Ley 19 de 1958. Su

tarea es:

“Impulsa la implantacion de una vision estratégica del pais en los campos social,
econdémico y ambiental, a través del disefio, la orientacion y evaluacion de las politicas
publicas colombianas, el manejo y asignacion de la inversion publica y la concrecion de

’

las mismas en planes, programas y proyectos del Gobierno.’

Juega un papel verdaderamente importante en la etapa de planeacién, pues constituye
un organo consultivo para los entes territoriales, ademas de coadyuvar a la Nacion con la

formulacién del Plan de Desarrollo Nacional, su ejecucion, seguimiento y evaluacion.

2.1.1.2.2. Colombia Compra Eficiente.

La Agencia Nacional de Contratacion Pablica fue creada mediante el Decreto-ley
4170 de 2011, expedido por el Presidente de la Republica en desarrollo de las facultades
extraordinarias conferidas por la Ley 1444 del mismo afio, para reorganizar la rama ejecutiva en

el orden nacional.

Tal Agencia es una unidad administrativa especial con el caracter de establecimiento
publico adscrito al Departamento Nacional de Planeacion (DPN). Se infiere entonces que es una
entidad de derecho publico con personeria juridica, patrimonio independiente y autonomia

administrativa.

Su creacidn atiende a la necesidad de aclarar y unificar la contratacion pablica en
Colombia, por tanto se le encargo a la funcion de presidir las politicas de la gestién contractual
del Estado, con funciones de coordinacién, divulgacién, implementacion de los programas y
normas en materia de compras y contratacion, asi como también desarrollar y administrar el

Sistema Electronico para la Contratacién Publica (SECOP)
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El Sistema Electrénico para la Contratacion Publica —SECOP- es una herramienta
creada por la Ley 1150 de 2007 con el fin de materializar la eficacia y la transparencia en la
contratacion publica. Obliga a que las entidades estatales publiquen todos los documentos
relacionados con los procesos contractuales, ademas permite que quienes estén interesados en

participar de un proceso contractual con el Estado puedan obtener informacion de los mismos.

Para Gomez (2015) la finalidad del SECOP es dar publicidad a los tramites, para
garantizar a libre concurrencia y la participacion de todas las personas en las convocatorias, por
lo que a su parecer, omitir la publicacién en el SECOP da lugar a que la Contraloria formule

hallazgos de tipo disciplinario.

Existe ya la segunda versién de esta plataforma, Ilamada SECOP Il que es un
instrumento que pretende la publicacién en linea de todo el proceso contractual, desde la
planeacion hasta la adjudicacion del contrato, ademéas de la presentacion de ofertas, la
comunicacion con los oferentes y los acuerdos con los mismos. A su vez busca la publicacion
integra del plan anual de adquisiciones. Para la creacion de esta plataforma fueron tenidos en
cuenta todos los requisitos de la Ley 1712. Dicha plataforma impulsa el comercio electrénico,
porque también los proveedores se pueden registrar para que las Entidades conozcan sus ofertas.
Asi mismo fortalece la institucionalidad. Posibilita la rendicion de cuentas de la Administracion
Publica a sus administrados. En estos momentos el SECOP Il no es obligatorio pero se espera
que en el 2018 todas las ciudades capitales ya lo hayan implementado. Adicionalmente cuenta
con la facilidad de producir los documentos contractuales de todo el procedimiento con el lleno
de formularios electrénicos, lo que significa que, desde los estudios previos y el contrato, hasta la
liquidacion del mismo serdn producidos por el software, lo que hara que las entidades publicas
prescindan de tantos abogados, profesionales financieros y demas profesionales o apoyadores a
la gestion que intervengan en estos procedimientos, y necesiten en su lugar, personal que

alimente la plataforma electronica.

Para Gomez (2015) ya mencionado, al tener un caracter transaccional este nuevo
sistema, omitir la publicacion, lo que comporta vulnerar el derecho fundamental de acceso a la

informacion puablica, conlleva a la ineficacia de los actos suscritos no publicados.



49

2.1.1.2.3. Céamaras de Comercio a través del Registro Unico De Proponentes —
RUP-.

Las Camaras de Comercio estan investidas de la funcion de llevar el Registro Unico
de Proponentes, que es un registro que deben hacer las personas naturales o juridicas sean
nacionales o extranjeras con domicilio en Colombia que estén interesadas en contratar con la
Administracion. Grosso modo el RUP es un sistema documental que recauda toda la informacion
concerniente a la capacidad juridica, experiencia, capacidad financiera y capacidad de
organizacion de una empresa y es el articulo 2.2.1.1.1.5.2 de Decreto 1082 de 2015 el que
establece cual es la documentacion que debe ser presentada y estar contenida en él. Ademas de
garantizar que exista un registro publico que garantice el conocimiento de las caracteristicas
mencionadas atras, tiene como fin dar a conocer los requisitos habilitantes del contratista,
persiguiendo la subsanabilididad de las condiciones objetivas de los proponentes, la que
Colombia Compra Eficiente defiende que puede hacer hasta antes de la adjudicacion. Vale
recordar que quienes administran el RUP son las Camaras de Comercio, con ellas se lleva a cabo
todo el proceso de inscripcion y actualizacién, el cual debe hacerse periédicamente dado que

tienen la funcidn de verificacion ordenada en el articulo 2.2.1.1.1.5.4 del mismo decreto.

2.1.1.3. Supervisores e interventores.

El Estatuto General de Contratacion Estatal y sus normas reglamentarias contemplan
la existencia de dos tipos de sujetos encargados de velar por la adecuada ejecucion de los
contratos, convenios y demas acuerdos suscritos por la Entidades publicas. Estos sujetos son los
supervisores e interventores, los cuales participan posterior a la etapa de planeacion y ejercen
una labor de revision juridica, financiera, tecnica y administrativa. La principal diferencia entre
estos dos intervinientes es la naturaleza de funcién, ya que por regla general los contratos
cuentan simplemente con un supervisor, no obstante, cuando la ley lo impone o la naturaleza

técnica de un contrato lo amerite debe la entidad contratar una persona especial, calificada
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técnica y cientificamente para verificar la ejecucion del dinero publico afectado con ocasion de

aquel acuerdo de voluntades.

2.1.2. Etapas de la gestion contractual del Estado.

Como procedimiento administrativo que es, la gestion contractual del Estado se
encuentra esquematizada en varias etapas, que tienen la caracteristica de ser perentorias, por
cuanto no se puede dar paso a una sin haber agotado la otra. Como ya lo hemos enunciado en
varias ocasiones, repasaremos los elementos que caracterizan cada una de ellas, para mas

adelante ahondar Unicamente en la que nos ocupa para esta monografia.

2.1.2.1. Etapa de planeacion.

Esta es la primera y mas extensa de las etapas, podria decirse que es anterior incluso
a cualquier manifestacion de voluntades estatales, pues sus primeros visos se vislumbran desde la
formulaciéon de programa de gobiernos por parte de los candidatos a los diferentes cargos de
eleccion popular, que terminan por convertirse en planes de desarrollo. Asi, esta etapa contempla
toda la conformacion de la voluntad estatal tendiente a suscribir un acuerdo para satisfacer las
necesidades que debe suplir el Estado en atencién a sus fines, lo que va desde la formulacién e
inscripcién de programas y proyectos, hasta la publicacion en borrador y definitivo de los pliegos
de condiciones, para dar apertura a la etapa de seleccion. En el tercer capitulo daremos desarrollo
en detalle el contenido de esta etapa, relacionandola con el derecho fundamental de acceso a la

informacion publica y los tres principios estudiados en el primer capitulo.

2.1.2.2. Etapa de seleccion.
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La etapa de planeacion culmina con la apertura y da paso a la de seleccion, en la cual
finalizada la oportunidad para presentar propuestas se realizara el cierre, momento en el cual no
se reciben mas ofertas, se verifican las allegadas en término, para proceder con la evaluacion. Un
Comité Evaluador expide una recomendacion a la Entidad acerca de cuél es la propuesta mas
favorable, y verifica si los proponentes estan habilitados o no. Paso seguido hay lugar a la

formulacion de observaciones a dicho informe.

El Decreto 1082 de 2015, fundado en la Ley 1150 de 2007, contempla varias
modalidades de seleccion dependiendo de la imperativa legal, la naturaleza de lo que va a

contratar o la cuantia que se estima del proceso, expondremos las principales modalidades.

2.1.2.2.1. Licitacion publica.

La licitacion publica es el procedimiento mediante el cual la Entidad busca el
contratista con la oferta mas favorable para mayores cuantias de bienes y servicios no uniformes,
salvo en los casos exceptuados. Aqui la Administracidn invita publicamente a todas aquellas
personas que reunan las condiciones y aptitudes para celebrar un contrato, permitiendo asi, la
presentacion de ofertas en igualdad de condiciones (Gil, 1999). De esto se deriva que la
licitacién publica esta basada en los principios de: libertad de concurrencia, publicidad e
igualdad entre licitantes (Matallana, 2009). A saber, la libertad de concurrencia es una garantia
que permite que todas las personas que reunan los requisitos exigidos puedan ofrecer a la
Entidad bienes, servicios y obras, con el ideal de que se presenten el mayor nimero de oferentes.
La publicidad es el presupuesto esencial de la licitacion pues es a través de éste que los
interesados pueden conocer integramente lo relacionado con el procedimiento licitatorio. E
igualdad entre licitantes se refiere a que el conjunto de oferentes estén en igualdad de
condiciones dentro de la licitacion, prohibiéndose que se otorguen privilegios a algunos, este
principio estd inmerso en el de transparencia, teniendo como meta la seleccion objetiva del

contratista.
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Acorde con el numeral 1° del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 la licitacién publica
es el procedimiento mas generalizado y mas relevante categorizado como la regla general para
seleccion en contratista de la administracion (Fandifio, 2014). Como se ha dicho, la licitacion
publica se utiliza cuando se quiere adquirir o construir un objeto complejo. Por lo que se
entiende que se puede construir o ejecutar de disimiles formas, que sus procedimientos son
imposible de unificacién o estandarizacion. Asi mismo, que el objeto no es susceptible de
codigos, sistemas o procedimientos uniformes, mas aun que es un objeto de gran valor

econdmico (Gutiérrez, 2010).

Para alcanzar la efectividad del procedimiento la Entidad erige cuéles atributos de
los proponentes seran evaluados ya que adquieren caracter eliminatorio y la calificacion se
asigna a las propuestas en los factores de precio, y técnicos o de calidad. Se puede dar por puntos
por métodos aleatorios, puntos por méritos a los atributos de la propuesta, subasta para minimo
dos variables que comprendan precio y asuntos técnicos o de calidad y relacion costo-beneficio
(Pachon, 2014).

2.1.2.2.2. Seleccion abreviada.

Es una modalidad creada por la Ley 1150 de 2007. Esta dispuesta para casos
especiales en los que por rasgos especiales del objeto a contratar, las circunstancias de la
contratacion, la cuantia o la destinacion del bien, obra o servicio, la seleccion del contratista se
puede adelantar mediante un proceso méas simplificado y conciso (Articulo 2°, numeral 2° de la
Ley 1150 de 2007) Entonces se entiende que es viable para algunos procedimientos que no
requieren del dispendioso proceso de la licitacion pablica, ni del corto proceso de la contratacion
directa puesto que ésta restringe la cantidad de oferentes, mientras que con la seleccidn abreviada
logra mayor concurrencia. Lo anterior permite que se haga una comparacion de ofertas de
manera objetiva, encontrando siempre, la mejor opcion para la Entidad. Sin embargo, aunque la
seleccion abreviada no ostente muchas exigencias, no puede olvidarse de todos los principios que

rigen la gestion contractual del Estado, se esta en la obligacion de acatar lo concerniente a la
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seleccion objetiva, buscando la plena efectividad del principio de transparencia (Palacio, 2014).

Estos principios seran descritos en la segunda parte del presenta capitulo.

El articulo 2.2.1.2.1.2.1 del decreto 1082 de 2015 establecié que esta modalidad
debe utilizarse para contratar bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes, dejando a
un lado lo contemplado en el literal a) del numeral 2° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 “la
adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacion”, de ahi que se haga hincapié¢ en que lo referente a los bienes y servicios solo se
reglamentaron en el pliego de condiciones aquellos de caracteristicas técnicas uniformes (Mejia,
2014). No obstante, contempla los bienes de comun utilizacion en la seleccién abreviada por

compra por catalogo derivado de la celebracion de Acuerdos Marco de Precios.

Hay que mencionar las caracteristicas que dan particularidad a la seleccion
abreviada. En primer lugar, como ya lo dijimos previamente, es una modalidad de seleccién
objetiva que garantiza la transparencia, eficacia y eficiencia al no tener la complejidad de la
licitacion publica. En segundo lugar, no tiene un procedimiento Unico, posee reglas particulares
para cada uno de los contratos que regulan aqui. En tercer lugar es procedente para los contratos
de menor cuantia, en los de adquisicién de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes, en los contratos para la prestacion de servicios de salud, en la enajenacion de bienes
del Estado, en la adquisicién de productos agropecuarios, en los programas de proteccion a
grupos vulnerables a personas amenazas y en las adquisiciones para la defensa y seguridad
nacional que no requieren reserva. Asi mismo precisa, en atencion a la calidad de las partes, que
podran participar los que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales
propias de las empresas industriales y comerciales estatales y por cincuenta por ciento, con
excepcion a aquellas se encuentran en competencia con el sector privado o desarrollen su
actividad en mercados regulados. Y en cuarto y ultimo lugar, el legislador evolucioné en la
estandarizacion y automatizacion para la contratacion en masa que requieren entidades estatales
para disminuir los costos unitarios, dado que para la adquisicion de estos bienes y servicios
formuld pliegos generales, reglas aplicables a todos los contratos unificadoramente (Fandifio,
2014).
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2.1.2.2.3. Subasta inversa.

El Decreto 2474 de 2008, derogado por el Decreto 734 de 2012 (que a su vez fue
derogado por el Decreto 1510 de 2013, posteriormente compilado por el vigente Decreto 1082 de
2015) explicaba que la subasta inversa se constituia por una reduccion sucesiva de precios en
puja realizada presencial o electronicamente. Este procedimiento consiste en un ofrecimiento al
publico que busca el precio mas bajo. El Decreto 1082 de 2015 contemplé que la subasta inversa
podria manejarse, para la adquisicion de bienes, obras o servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comun utilizacion, subsidiariamente a los convenios macro. Suarez (2014) es a
nuestro criterio quien mejor define la subasta inversa, la fija como: “una puja dindmica de
precios, efectuada mediante la formulacion de lances, para lograr la reduccién sucesiva de
precios durante un tiempo determinado”. Y con base en esta explicacion se deduce que es un
sistema competitivo que requiere la intervencion de dos o mas competidores con la finalidad de
conquistar los mejores precios. Los lances son las posturas que hacen los oferentes en el marco
de la subasta (Suarez, 2014).

Es importante resaltar que, de acuerdo con el numeral 3° del articulo 5° de la Ley
1150 de 2007, el dnico factor determinante es el precio, ya que por las condiciones
estandarizadas del objeto se permite que la calidad no se tenga en cuenta. Otra peculiaridad de la
subasta inversa es que en la audiencia no se persigue la inmediata adjudicacion, pues la Entidad
entra a examinar cada una de correcciones hechas a las ofertas y cuales son los precios
artificialmente bajos, esto implica que la adjudicacion se da en otro momento diferente a la
terminacién de la subasta, aqui la entidad simplemente informa sobre el precio mas bajo

alcanzado, absteniéndose de tomar una decision definitiva (Suarez, 2014).

2.1.2.2.4. Concurso de méritos.
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Al igual que la seleccion abreviada es una creacion de la Ley 1150 de 2007,
anteriormente se subsumia en la licitacion publica. EIl concurso de méritos, tal como reza el
articulo 2.2.1.2.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015, procede cuando las Entidades Estatales
necesitan de la prestacion de servicios de consultoria que consagra el numeral 2 del articulo 32
de la Ley 80 de 1993 y para los proyectos de arquitectura de una obra publica. La Ley 80 de

1993 dota de significado a la consultoria asi:

“Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a los
estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de diagndstico,
prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi como a las

asesorias técnicas de coordinacién, control y supervision.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria, asesoria,
gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y la ejecucion de disefios,

planos, anteproyectos y proyectos.”

En este sentido, se concluye que el concurso de méritos es el idéneo para escoger a
un contratista que desarrolle una actividad intelectual, ya sea de creacion de idea, de inventos, de
estudios de factibilidad o prefactibilidad, de consultoria o interventoria. Entonces, el objetivo de
este procedimiento es seleccionar la mejor oferta en atencién al talento, la calidad técnica, la
experiencia en la materia y la organizacion administrativa, nunca el precio es un aspecto

determinante para la escogencia (Palacio, 2014).

Pues bien, una caracteristica de esta modalidad de seleccion es que el oferente esta
encargado de presentar dos propuestas, la primera con la totalidad de los aspectos técnicos y la
segunda con las condiciones econdémicas, no obsta de ello la simultaneidad en la que deben ser
presentadas (Rico, 2013). A diferencia de la licitacion publica, en el pliego de condiciones la
Entidad no estd en la obligacion de publicar las variables utilizadas para calcular el valor
estimado del contrato, asi especifica el numeral 4 del articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de

2015, excepcidn a la publicidad que se repararé en el tercer capitulo.

Esta modalidad para la seleccién del contratista tiene un alcance restringido, puesto

que solo se tratard de un contrato de consultoria cuando las actividades se enmarquen en las
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descritas por el numeral 2° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993. De ahi que usualmente se
produzca la confusion entre un contrato de consultoria y un contrato de prestacion de servicios
(Suarez, 2014). Pero el Consejo de Estado ha dirimido este desconcierto en su jurisprudencia,
verbigracia la sentencia 30802 del 30 de noviembre de 2006 de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado:

“(...) el criterio de distincion entre un contrato de consultoria y uno de prestacion de
servicios, cuando se presentan conflictos sobre el tipo de los mismos, parte de un criterio
residual, que se formula de la siguiente manera: todos los contratos que se encuadren en
la descripcidon legal sobre lo que es una consultoria corresponderan a dicho tipo legal;

los demas seran contratos de prestacion de servicios”

2.1.2.2.5. Contratacion de minima cuantia.

Este procedimiento esta dirigido a los negocios que se constituyen por suman
pequefias, que responden al normal desarrollo de la entidad, es decir, como cualquier persona
que necesita efectuar negocios de objetos con poco costo (Franco, 2010). El articulo 2.2.1.2.1.5.2
del Decreto 1082 de 2015 prevé que para estos contratos el valor no excede del 10% de la menor
cuantia de la Entidad Estatal.

Una de las particularidades mas relevantes es que para que el particular se entere de
la necesidad del Estado para adquirir bienes, obras o servicios, se formula una invitacién pablica
la cual se fija en el SECOP, durante 3 dias. Asi mismo es de recalcar que en este caso no hay
contrato, solo una oferta y una aceptacion de la oferta. Para esta modalidad no son obligatorias
las garantias ni tampoco esta la exigencia del RUP (Rico, 2013). Por altimo, es importante decir
que la adjudicacidn se efectla al proponente con el precio més bajo, siendo este el Gnico criterio

de seleccion.
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2.1.2.2.6. Contratacion directa.

Es la forma de contratar en que la que el jefe de la entidad estatal goza de la
discrecionalidad de escoger sin la ocurrencia de una convocatoria publica, la persona o la entidad
con la que quiere celebrar un contrato (Franco, 2010). Para esta modalidad la concurrencia de
oferentes es limitada, toda vez que la necesidad es de caracter urgente y no hay disponibilidad de
tiempo para hacer llamamiento a todos los que podrian realizar el contrato, o porque solo existe
una persona capaz de ejecutar el contrato, o simplemente debido a que las circunstancias
imposibilidad la concurrencia (Palacio, 2014). Con la contratacion directa la entidad puede
prescindir de algunos requisitos, que en las otras maneras de seleccion son indispensables, por
ejemplo las garantias, el pliego de condiciones y la publicacién de los estudios y documentos

previos en un término diferente al de los tres dias siguientes a que fueron suscritos.

Esta modalidad de seleccion concierne directamente al principio de eficiencia por su
simplicidad, sin perder el rumbo de la seleccion objetiva del contratista. En la contratacion
directa no se conserva un Unico y regular procedimiento, en contraposicion hay reglas
particulares para cada una de las causales. Relevante esclarecer su aplicacién, esta es: en los
contratos de minima cuantia, en los de empreéstitos, en la adquisicion de bienes y servicios para la
defensa y seguridad nacional que tengan el caracter de estratégicos, contratos para el desarrollo
de actividades cientificas y tecnologicas, encargos fiduciarios dentro de acuerdo de
reestructuracion de pasivos, contratacion de servicios profesionales, de apoyo a la gestion y de
trabajos artisticos, arrendamiento o adquisicion de inmuebles, contratos interadministrativos,

cuando no existe pluralidad de oferentes y en urgencia manifiesta (Fandifio, 2014).

2.1.2.2.7. Adjudicacion.

Una vez se ha seleccionado la oferta mas adecuada conforme la modalidad de

seleccion se procede a realizar la audiencia de adjudicacion, teniendo presente la recomendacién
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hecha por comité evaluador. No obstante, debe hacerse la salvedad de que, quien fue la
recomendacion dentro del informe de evaluacion, no necesariamente sera el contratista, ya que el
ordenador del gasto puede separarse de ésta. Con la expedicion del Acto Administrativo de

Adjudicacion culmina esta etapa y se da paso a la de contratacion.

2.1.2.3. Etapa de contratacion.

Durante esta etapa, tanto la Entidad como el contratista adjudicatario tienen la carga
de realizar las acciones tendientes a suscribir el contrato. Segun el Codigo Civil es “Contrato o
convencion un acto por cual una persona se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer una
cosa, cada parte puede ser de una o de muchas personas”. Trayendo los aspectos clasicos de la
definicion de contrato nos encontramos con que el contrato administrativo es un acuerdo que se
celebra entre el Estado y otra parte ya sea un particular u otra Entidad Estatal, tendiente a dar,

hacer o no hacer algo a favor de la Administracion que contrata (Franco, 2014).

Aqui es importante precisar que la etapa de contratacion tiene dos momentos: El
perfeccionamiento y la legalizacion. El articulo 41 de la Ley 80 de 1993 especifica que se entra
al perfeccionamiento del contrato una vez exista un acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion
y éste se eleve a escrito, es decir es un contrato solemne. Excepto cuando se trate de la urgencia
manifiesta y minima cuantia ya que no es necesario que se tenga por escrito. Por otro lado, el
articulo 2.2.1.1.2.3.1 del Decreto 1082 de 2015 afiade como requisito de perfeccionamiento que
la Entidad sefale en el cronograma del proceso el plazo para la celebracion del contrato, con el
fin de cumplir el pliego de condiciones, esto se entiende como una ratificacion de la planeacién
manifestacion del principio de economia contractual (Gomez, 2014). Luego del
perfeccionamiento se da la legalizacion, donde el articulo 23 de la Ley 1150 de 2007 determina
que para la ejecucion del contrato es indispensable la aprobacion de las garantias, la existencia de

las disponibilidades presupuestales pertinentes y el pago de la seguridad social y los parafiscales.
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2.1.2.4. Etapa de ejecucion.

Suscrito el contrato estatal, es procedente empezar su ejecucion. Ejecutar un contrato
seglin Omar Franco Gutiérrez “es darle contenido concreto a la obligacion pactada por cada una
de las partes”, en otras palabras, la ejecucion es una conducta positiva 0 negativa (cuando son
obligaciones de no hacer) para lograr el objeto del Contrato Estatal, observando los fines de la
contratacion, los términos de la referencia, las estipulaciones negociales y de los principios
generales del Derecho (Rico, 2013). Con base en esto se llega a que la ejecucion exige una
colaboracion armonica de ambos contratantes, puesto que las partes deben proceder a cumplir, 0
lo que es lo mismo, poseer el &nimo de que el contrato se realice materialmente. Tal y como lo
establece el articulo 1603 del Cddigo Civil la buena fe es el principio transversal de la ejecucion
de cualquier contrato, las partes deben cefiirse a los acuerdos pactados y requiere de una especial

conducta a cargo del deudor del cumplimiento (Valencia Zea, 1995).

En los contratos estatales es necesario que las partes lleven a cabo sus compromisos,
verbigracia: que la Administracion cumpla con los anticipos, si hubiere lugar a ellos, con la
adecuacion de terrenos, con poner a disposicion trabajadores o maquinarias. Por parte del
Contratista crear una fiducia o un patrimonio auténomo asi lo obliga el articulo 2.2.1.1.2.4.1 del
Decreto 1082 de 2015 para el manejo de los anticipos, comenzar las labores en el tiempo
convenido, realizar los trabajos en las condiciones dptimas a las cuales se concertd pues son las
més favorables técnica y econdémicamente y sobre todo entregar los proyectos a la fecha

estipulada so pena de ocasionar elevacion de costos y mala calidad (Franco, 2010).

Para ilustrar, los contratos de ejecucion se pueden dar de ejecucion instantanea, que
posee solamente un Acta de entrega producida a la terminacion del proyecto. O bien, de
ejecucion sucesiva que contiene un Acta de inicio, actas parciales (aqui se dan pagos parciales) y
el Acta de terminacion. De esta manera, culminada la ejecucién del contrato entre el Estado y el

contratista es procedente realizar la liquidacién de la relacion negocial.
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2.1.25. Etapa de liquidacion.

La liquidacién del contrato es, definido por Aida Patricia Hernandez Silva como:

“Un procedimiento mediante el cual la administracion y el contratista se pronuncian
sobre la ejecucidn de las prestaciones contractuales, asi como respecto de las vicisitudes
presentadas durante su desarrollo. Es un acto que, por ende, aclara y define todo lo

relativo a la relacién contractual que existié entre las partes del negocio juridico”

En otras palabras, es un corte de cuentas que se hace al final del cumplimiento de las
obligaciones acordadas, no obstante, pueden existir circunstancias que den una terminacion
anormal o anticipada. La liquidacién por regla general se efectia de comdn acuerdo y como lo
establece el literal f ordinal 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 el término es el fijado en el
pliego de condiciones; aunque la jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha
decretado que a falta de término estipulado en el pliego de condiciones se debe elaborar antes del
vencimiento de los cuatro meses siguientes a la finalizacién del contrato o a la expedicion del
acto administrativo que ordena su terminacion o caducidad (Palacio, 2014). En caso de que asi
no ocurra la Entidad Estatal tiene la obligacion de practicar la liquidacion de manera directa y
unilateral dentro de los dos meses siguientes a los plazos anteriormente enunciados, 0 correra

con los perjuicios que con ella pueda ocasionar al contratista.

El objetivo es que en el acto de liquidacion las partes finiquiten las discrepancias y
no se generen conflictos posteriores, el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 modificado por la Ley
1150 de 2007 lo dijo frente al acta de liquidacion “constaran los acuerdos, conciliaciones y
transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder

declararse a paz y salvo.”

Ahora bien, es primordial esclarecer cuando procede la liquidacion y esto lo
soluciona el articulo 60 modificado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007 y es en: “Los
contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo

y los demas que lo requieran, seran objeto de liquidacion.”. Sin embargo, cuando los contratos
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han terminado de manera anormal también se debe hacer su liquidacion, pues existe una causa

que obstaculiza su terminacion habitual.

Entonces se arriba a que existen tres tipos de liquidacion del contrato estatal. El
primero es la liquidacion voluntaria o por mutuo acuerdo, en la cual ambos contratantes
pretenden clarificar asuntos pendientes y redactar en el acta el consenso que resuelve las
diferencias, optando por no acudir posteriormente a la jurisdiccion. El segundo es la liquidacion
unilateral que se presenta cuando la Administracion intenta la liquidacion voluntaria pero el
contratista se niega a suscribirla por no compartir el contenido del proyecto de liquidacion.
Asimismo se puede dar cuando se cita al contratista para la liquidacion del contrato y éste no se
presenta. El tercero es la liquidacion judicial del contrato la cual es posible gracias al CPACA,
Ley 1437 de 2011, porque en su articulo 141 introdujo dentro de la pretension de controversias

contractuales la posibilidad de solicitar la liquidacion judicial del contrato.

En lo referente al contenido de la liquidacién la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en Sentencia del 31 de Marzo de 2011 ha

dispuesto que:

“La liquidacion del contrato administrativo (segun la terminologia del Decreto-Ley 222
de 1983) o estatal (segun lo consagra la Ley 80 de 1993) la cual puede ser bilateral,
unilateral o judicial, segun el caso, tiene por objeto establecer: (i) el estado en el cual
guedaron las obligaciones que surgieron de la ejecucion del contrato; (ii) los ajustes,
revisiones y reconocimientos a que haya lugar, segun lo ejecutado y lo pagado; (iii) las
garantias inherentes al objeto contractual y, excepcionalmente, (iv) los acuerdos,
conciliaciones y transacciones a las cuales llegaren las partes para poner fin a las

divergencias presentadas y poder declararse mutuamente a paz y salvo”

O sea, el acto de liquidacion tiene el mismo contenido y fuerza vinculante de un acto
de conciliacion, agotando ahi mismo el requisito de procedibilidad para concurrir a la

jurisdiccion.
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Con todo, la dindmica contractual de la administracion requiere de criterios
orientadores para el ejercicio de la funcion administrativa, los cuales se catalogan en
constitucionales y legales, regulados en la Ley 80 de 1993, en la Ley 489 de 1998, en la Ley
1150 de 2007, en la Ley 1437 de 2011 y en la Ley 1474 de 2011. En lo venidero estudiaremos
los fundamentes y principios de la gestién contractual del Estado, con especial atencién en el

principio de planeacion para dar paso al estudio de este trabajo.

2.2. FUNDAMENTOS DOGMATICOS Y PRINCIPIOS DE LA GESTION
CONTRACTUAL DEL ESTADO.

Ya vimos la contratacion desde un punto de vista procedimental, ahora lo haremos
con una mirada mas principialista. En primera medida nos centraremos en los tres grandes
pilares constitucionales y dogmaticos y sus principios, que fundamentan la implementacion de
procedimientos especiales para la destinacion de los recursos publicos, estos son el caracter
social y democratico del Estado de Derecho colombiano, la funcién administrativa y la libertad
de empresa amparada en la carta constitucional. Adicionalmente haremos una breve mencién a
los principios de la gestion fiscal, para finiquitar el capitulo con la vista panordmica de los

principios legales, especialmente el de planeacion.

2.2.1.Estado social de derecho.

Como lo estudiamos en el primer capitulo de este proyecto de grado el Estado social
de derecho es el modelo estatal que incorpora las garantias desarrolladas tras la Revolucion
Francesa, primordialmente los principios de legalidad y libertad, sumado a los derechos sociales
que mas alld de asegurar la proteccion de la vida, amparaba la sujecion de esta a unas

condiciones dignas. En este capitulo nos ocuparemos de su desarrollo desde otro foco, es decir,
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no abordaremos su estructura desde las garantias constitucionales del titulo primero de la

Constitucion, sino su caracter dogmatico en la gestion contractual de Estado.

Ya dijimos que la Constitucion Politica de 1991 caracterizé al Estado colombiano
como un Estado social de derecho, cambiando abismalmente el ideal que traian las
constituciones anteriores, dado que éstas empleaban la tradicional concepcion formal del Estado
de derecho, dandole un alcance y contenido principalmente organico, es decir, concentradas en la
organizacion de los poderes publicos y la carecian de mecanismos que dieran eficacia juridica
frente a las garantias consagradas. El antecesor histérico de este modelo fue el Estado de
derecho, que emergié como resultado del nacimiento de los Estados liberales-democraticos, una
vez perecieron los Estados totalitarios, presentandose como un Estado de derecho racional,
renunciando a toda idea metafisica del origen del Estado, restringiendo los objetivos y las labores
del Estado a la libertad, a la seguridad y a la propiedad de la persona, propendiendo por asegurar
la libertad individual y el desarrollo del sujeto. A su vez, distribuia la actividad Estatal en
diferentes poderes siguiendo la teoria de Montesquieu (Vila, 2012). Asi las cosas, hay que
subrayar que el legado juridico mas relevante del Estado de Derecho es el principio de legalidad,
donde se somete el poder del Estado al régimen juridico, lo que conlleva a que los actos de éste
sean realizados en su totalidad de acuerdo con el orden juridico, constituyendo asi el Estado de
Derecho un orden coactivo de la conducta humana (Corte Constitucional Sentencia - C 319 de
2007), ya que la norma juridica es la unica que puede garantizar la libertad. Dicho de otra
manera, la acepcion “Estado de derecho” se refiere a que la actividad del Estado esta regida por
las normas juridicas, o sea, se cifie al derecho interno del pais (Corte Constitucional, Sentencia
SU-747 de 1998).

Queremos recordar del primer capitulo, que el Estado social de derecho es aquel que
genera las condiciones necesarias para ejercer las garantias y libertades que ya se habian
adquirido con el Estado de derecho, en otras palabras, es el Estado que materializa los derechos
de las personas, el que adquiere la obligacién de prestar servicios publicos, con el fin de generar
bienestar. Aqui la sociedad entabla una verdadera participacion con el orden juridico-politico al

que pertenece, toda vez que cuenta con los instrumentos para tener efectividad.
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La Corte Constitucional en sentencia SU 747 de 1998 precisé el alcance del término

social:

“Con el termino social se sefiala que la accion del Estado debe dirigirse a garantizarle a
los asociados condiciones de vida dignas. Es decir, con este concepto se resalta que la
voluntad del Constituyente en torno al Estado no se reduce a exigir de éste que no
interfiera o recorte las libertades de las personas, sino que también exige que el mismo
se ponga en movimiento para contrarrestar las desigualdades sociales existentes y para
ofrecerle a todos las oportunidades necesarias para desarrollar sus aptitudes y para

superar los apremios materiales”

Ahora bien, vale la pena remembrar los fines del Estado social de derecho
sintetizados en la satisfaccion de las necesidades publicas, la primacia del bien comun, el
mantenimiento de las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de las libertades y derechos,

y lograr convivencia pacifica.

En este orden de ideas, los fines del Estado se concretan mediante las funciones
publicas, las cuales son: la constitucional, la seguridad y defensa nacional, la electoral, la
legislativa, la administrativa, la jurisdiccional, la fiscalizadora y de control y por altima la
banca central. Estas funciones publicas enunciadas se materializan mediante la prestaciéon de
servicios publicos. La Constitucion expresa que “los servicios publicos son inherentes a la
finalidad social de Estado” pero no definié qué son servicios publicos, a pesar de ello, el Estado
colombiano con la promulgacion del Cddigo Sustantivo del Trabajo determiné en su articulo 430
que “se considera como servicio publico, toda actividad organizada que tienda a satisfacer
necesidades de interés general en forma regular y continua, de acuerdo con un régimen juridico
especial, bien que se realice por el Estado, directa o indirectamente, o por personas privadas”.
Entonces, de manera concisa se arriba a que la prestacion de servicios publicos es la forma para
cumplir con los fines del estado, que tiene como meta alcanzar el arquetipo de Estado social de
derecho. A saber, los servicios publicos son el medio por el cual el Estado realiza los fines
esenciales de servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes que consagra la Constitucion (Corte Constitucional
Sentencia C- 800 de 2003).
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En este entendido previo a estudiar el pilar que comporta la funcién administrativa,
procedemos a enunciar los principios del Estado social de derecho aplicables a la materia en

estudio.

2.2.1.1. Principio de responsabilidad.

“ARTICULO 6. Los particulares solo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y

por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.”

Es a partir de este principio que se configura todo el régimen de responsabilidad del
Estado, penal, disciplinaria, correlacional policiva, administrativa sancionadora e impeachment.
(Rodriguez, 2013) A saber, se muestra la clausula general de responsabilidad dirigida a cualquier
persona por infringir la ley y la clausula especial de responsabilidad encaminada a quienes
ejercen funciones publicas por infringir la ley y adicionalmente por omision y extralimitacién de

sus funciones. A su vez regulado en el:

“ARTICULO 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos

que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.

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, aquél debera repetir contra éste”

Donde se esclarece la responsabilidad exclusiva del Estado. Es una responsabilidad
civil extracontractual porque busca una reparacion monetaria producto de un dafio antijuridico

ocasionado por alguna autoridad publica.
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2.2.1.2. Principio de legalidad.

También se contempla en el Articulo 6 de la Constitucion y preceptua el
respeto que deben tener los particulares por la ley y que los servidores publicos solo podran
ejercer aquellas facultades que explicitamente les concede la norma juridica, todas sus

actuaciones deben estar de acuerdo con el ordenamiento.

Esto en atencion con el articulo 4 de la Ley 734 de 2002 que regula principio

de legalidad en materia disciplinaria:

“Articulo 4°. Legalidad. El servidor publico y el particular en los casos previstos en este
codigo solo seran investigados y sancionados disciplinariamente por comportamientos

que estén descritos como falta en la ley vigente al momento de su realizacion”

Esto evidencia que el legislador adopt6 un sistema genérico de incriminacion
numerus apertus por dar cumplimiento de los fines y funciones del Estado, fin Gltimo de la ley
disciplinaria, el cual puede verse envuelto en conductas culposas y dolosas. En otras palabras, las
descripciones tipicas admiten las dos modalidades de culpabilidad. Por tanto el investigador
disciplinario tiene un gran campo para establecer cuando la conducta del servidor publico se
encuentra dentro de las tipificadas y si fue en forma consciente o voluntaria. (Corte
Constitucional - Sentencia T-1102/05)

2.2.1.3. Principio de igualdad.

ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen

nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filoséfica.
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El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara

medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién economica,
fisica 0o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los

abusos o maltratos que contra ellas se cometan. (Constitucién Politica de 1991)

De manera amplia y general se parte de la concepcion de que todos los seres
humanos son esencialmente iguales (Pérez, 2010). Esto en materia de contractual estatal esta
intrinsecamente ligado con la transparencia y la libertad de concurrencia. Y tiene como objetivo
final lograr la seleccion objetiva del contratista. Todas las personas poseen la posibilidad de ser
contratistas del Estado, siempre y cuando cumplan con las condiciones y requisitos que la
Entidad Estatal fije en el pliego de condiciones. La aplicabilidad del principio conduce al
tratamiento igualitario que deben recibir cada uno de los interesados al participar de un contrato
estatal. EI Consejo de Estado en su Seccion Tercera, Sentencia del 3 de Diciembre de 2007,

Expediente 24.715, se ha pronunciado sobre el tema:

“El principio de igualdad implica el derecho del particular de participar en un proceso
de seleccion en idénticas oportunidades respecto de otros oferentes y de recibir el mismo
tratamiento por lo cual la administracion no puede establecer clausulas discriminatorias
en las bases de los procesos de seleccion o beneficiar con su comportamiento a uno de
los interesados o participantes en perjuicio de los demas. En consecuencia, en virtud de
este principio los interesados y participantes en un proceso de seleccién deben
encontrarse en igual situacion, obtener las mismas facilidades y estar en posibilidad de

efectuar sus ofertas sobre las mismas bases y condiciones”

Ademas, se entiende la prohibicion tacita de rechazar alguna oferta por requisitos que
no sean sustanciales para la evaluacion y la de fijar requisitos discriminatorios en el pliego de

condiciones.
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2.2.14. Debido proceso.

“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y

administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de

cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de

preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente
culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido
proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las
que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado

dos veces por el mismo hecho.

)

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.’

(Constitucion Politica de 1991)

Es una garantia para el interesado a contratar con el Estado desde el inicio hasta la
terminacion de la gestién contractual del Estado. Obliga el agotamiento de un proceso
administrativo donde se pueda emplear el derecho de defensa y se le permita controvertir. Asi
mismo que a la hora de poner cualquier sancién se tenga en consideracion lo positivo y lo

negativo, ya se caducidad, multa o clausula penal.

2.2.15. Principio de buena fe.
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ARTICULO 82. Es deber del Estado velar por la proteccion de la integridad del espacio

publico y por su destinacion al uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular.

Las entidades publicas participaran en la plusvalia que genere su accion urbanistica y
regularan la utilizacion del suelo y del espacio aéreo urbano en defensa del interés

comdn.

Este principio constitucional dentro de la gestién contractual del Estado también se
encuentra desarrollo en la Ley 80 de 1993 en su articulo 5° que trata los deberes y derechos de
los contratistas, especificamente en su numeral 2°, recalca que las entidades contratistas actuaran
bajo con lealtad y buena fe. Por afiadidura el articulo 28 de esta misma Ley, trae que en la
interpretacion de las reglas se observaran “los mandatos de la buena fe”. Esto permite entrever
que el ordenamiento juridico contractual maneja la buena fe como un principio integrador de la
gestion contractual del Estado. Asi lo ha manifestado la Corte Constitucional en sentencia T 206
de 2006:

“Es claro que no existen aplicaciones tipificadas de la buena fe, pues ello equivaldria a
reducir tal categoria a unos cuantos supuestos, por ello diremos inicialmente, siguiendo
la jurisprudencia que se ha mencionado en los antecedentes de estas consideraciones,
que en la contratacion administrativa debe estar proscrita toda conducta que atenta

contra los intereses de las partes y la finalidad de la ley de contratacion”

En este entendido, en contratacion estatal se entiende como el deber de rectitud y
honradez reciproca que las partes tienen en la celebracion, interpretacion y ejecucion de los
negocios juridicos. En otras palabras, es el cumplimiento de los deberes de fidelidad, lealtad y
correccion de los actos tendientes a preparar y producir el contrato, e igualmente en el curso y
finalizacion del vinculo juridico contractual (Consejo de Estado, Sentencia del 3 de diciembre de
2007, expediente 24.715)

Visto lo anterior, lo que se pretende decir es que el fin estatal de la satisfaccion de
necesidades publicas se concreta en la puesta en marcha de la funcién administrativa, la cual

tiene dentro de su alcance la gestion contractual, que se expondra en breve.
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2.2.2.Funcién administrativa.

El poder publico es aquel que obliga al Estado a cumplir los fines que le son propios
para administrar la soberania que reside en el pueblo, lo cual se concreta como bien dijimos, por
medio de las funciones publicas (Ibafiez, 2007). La Corte Constitucional en sentencia C-830 de

2001 sefal6 que la funcion publica es:

“El conjunto de tareas y de actividades que deben cumplir los diferentes érganos del
Estado, con el fin de desarrollar sus funciones y cumplir sus diferentes cometidos y, de
este modo, asegurar la realizacién de sus fines», comprende también la determinacion de
las reglas basicas que rigen la relacion de subordinacion del servidor publico con el
Estado. Mediante el ejercicio de la funcion publica se satisfacen los intereses generales

del Estado y de la comunidad misma, fin primordial del Estado social de derecho.”

En el pronunciamiento del Tribunal Constitucional evidenciamos que la funcién
publica tiene como fin satisfacer los intereses generales del Estado y de la comunidad.
Anteriormente mencionamos cudles son las funciones publicas, por ende ahora nos focalizamos
en la funcion administrativa la cual se entiende como todo lo que se realice habitualmente para el
cumplimiento de los fines del Estado. El constituyente la plasmo en el Articulo 209 de la Carta 'y
la orientd igualmente hacia la satisfaccion del interés general, ademas la doté de principios
rectores como los de: igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, respondiendo al paradigma de Estado social de derecho. En este orden de ideas,
llegamos a que la gestion contractual del Estado es el instrumento mediante el cual el Estado
materializa la funcidén administrativa, dado que es la puesta en escena para alcanzar los fines, a
través de la adquisicion de bienes y servicios que suplen las necesidades, donde esta en juego el
patrimonio y los recursos publicos. La Corte Constitucional lo ha fijado en su jurisprudencia,

para ilustrar la sentencia C-713 de 20009.

“El fin de la contratacion publica en el Estado Social de Derecho estd directamente

asociado al cumplimiento del interés general, puesto que el contrato publico es uno de



71

aquellos instrumentos juridicos de los se vale el Estado para cumplir sus finalidades,
hacer efectivos los deberes publicos y prestar los servicios a su cargo, con la
colaboracion de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la
administracion, las tareas acordadas. El interés general, ademés de guiar y explicar la
manera como el legislador esta llamado a regular el régimen de contratacién
administrativa, determina las actuaciones de la Administracion, de los servidores que la
representan y de los contratistas, estos ultimos vinculados al cumplimiento de las
obligaciones generales de todo contrato y por ende supeditados al cumplimiento de los
fines del Estado”

Como institucion constitucional y dogmatica, la funcion administrativa esta
permeada de principios de rango supra legal, primordialmente contenidos en el articulo 209

constitucional, lo que se mencionan en seguida.

“ARTICULO 209. La funcion administrativa estd al servicio de 10s intereses generales
y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la

delegacion y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus ordenes,

tendra un control interno que se ejercera en los términos que senale la ley.”

(Constitucion Politica de 1991)

2.2.2.1. Principio de igualdad.

Ya estudiamos este principio en el numeral 2.2.1.3. y enunciamos su alcance en la contratacion

publica.
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2.2.2.2. Principio de moralidad.

Se refiere al adecuado comportamiento que debe tener el servidor pablico respecto de
las formalidades y finalidades que se derivan del ordenamiento juridico (Santofimio, 1998). Esto
encauzado en la satisfaccion del bien comuin y no de intereses particulares. La Corte en sentencia
C-046 de 1994 aclara que la moralidad abarca toda conducta de los servidores publicos, puesto
que al ser ellos quienes administran los recursos, la sociedad espera que se porten con absoluta

pulcritud y honestidad.

2.2.2.3. Principio de eficacia.

Se materializa a través del debido proceso en la gestion contractual del Estado y a su
vez con que los procedimientos contractuales alcancen el objetivo por el cual surgieron. Para la
Corte Constitucional, el principio de eficacia exige que las actividades desempefiadas por el
Estado causen resultados concretos y oportunos (Corte Constitucional, sentencia C-643 de 2012).

Pretende que se eliminen los impedimentos formales para no arribar a decisiones inhibitorias.

2.2.2.4. Principio de economia.

Persigue la agilidad en las decisiones y que los procedimientos se realicen en el
menor tiempo posible y con la menor cantidad de gastos, prohibiendo el requerir documentos,

copias o autenticaciones que la ley no ha pedido expresamente.

2.2.2.5. Principio de celeridad.
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Mauricio Fernando Rodriguez Tamayo lo define en: “Los contratos estatales en
Colombia” como: “el principio mediante el que las autoridades tendran el impulso oficioso de los
procedimientos, suprimirdn tramites innecesarios (...)” Al igual que el de eficacia y economia

ambiciona diligencia en las actuaciones administrativas.

2.2.2.6. Principio de imparcialidad.

Connatural al principio de igualdad, evita el actuar discriminatorio o preferente de la
administracion, es decir, se enfoca en garantizar que las autoridades actien de forma que no
busquen beneficiar intereses privados o favorecer a un sujeto frente a otro, sin que medie una

debida motivacion.

2.2.2.7. Principio de publicidad

Las actuaciones, los motivos que condujeron a una determinacién y decisiones de las
autoridades deben ser conocidas por la comunidad. Se consigue a través de notificaciones,
comunicaciones o publicaciones que la ley ordena. El fin es que sean controvertibles y

controlables, y que el particular las pueda cumplir (Rodriguez, 2013)

2.2.3.Libertad de empresa.

De la mano con lo dicho, otro pilar que acompasa los fines del Estado con la gestién
contractual es el modelo econdmico que el Constituyente considerd adecuado para el Estado
colombiano. Asi, establecio que el mas apto era aquel que combinara el Estado Liberal de John
Locke y el Estado Intervencionista de Keynes, por lo cual fijo en los articulos 333 y 334 de la
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Carta Magna la dicotomia de que (i) la actividad econémica e iniciativa privada son libres, con la
salvedad de que (ii) el Estado tiene la direccion general de la economia. Asi las cosas, sentd que
el Estado impulsaria el desarrollo econdémico, absteniéndose de imponer obstrucciones y
restricciones a la iniciativas de los particulares y que todo esto se enmarcaria en los limites del

bien comun.

En este entendido, el contenido del 333 constitucional, es decir, la libertad de
empresa se entiende como una garantia constitucional que se extiende a las personas naturales o
juridicas (Corte Constitucional Sentencia C-616 de 2001). El Tribunal Constitucional ha definido

la libertad de empresa en sentencia C-524 de 1995:

“Por libertad de empresa hay que entender aquella libertad que se reconoce a los
ciudadanos para afectar o destinar bienes de cualquier tipo (principalmente de capital)
para la realizacion de actividades econdémicas para la produccién e intercambio de
bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de organizacién tipicas del mundo
econoémico contemporéaneo con vistas a la obtencion de un beneficio o ganancia. El
término empresa en este contexto parece por lo tanto cubrir dos aspectos, el inicial - la
iniciativa o empresa como manifestacion de la capacidad de emprender y acometer- y el
instrumental -a través de una organizacién econdmica tipica-, con abstraccion de la

forma juridica (individual o societaria) y del estatuto juridico patrimonial y laboral”

Consideramos este como un pilar, pues claramente sustenta el hecho de que la
Administracion esté sometida a procedimientos engorrosos para seleccion de los ejecutores de
los proyectos sometidos a la contratacion estatal. Son estos tres, el Estado social de derecho, la
funcion administrativa y la libertad de empresa, los tres grandes fundamentos. No obstante, para
la adecuada consecucion de los fines desarrollados con la contratacién publica convergen

principios de rango constitucional, legal y reglamentario, que pasaremos a exponer.

2.2.4.Principios de la gestion fiscal.
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Otros principios que irradian el ejercicio de la gestion contractual son los atenientes a
la gestion fiscal, que de conformidad con el articulo 267 de la Constitucion Politica, el control
fiscal es una funcion publica, que la Contraloria General de la Republica ejerce, la cual vigila la
gestion fiscal de las autoridades administrativas. Este control comporta un caracter de ulterior, es
decir, que se realiza una vez el procedimiento a revisar ha concluido o estd por hacerlo. Los
principios que rigen la gestion fiscal son la eficiencia, la economia y la equidad, de los que ya

hemos hablado a lo largo de este trabajo.

2.2.5.Principios legales aplicables a la gestion contractual del Estado.

Las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 han regulado los principios de transparencia,
seleccion objetiva, economia, responsabilidad y planeacion. Ademas alrededor de la gestion
contractual del Estado se enmarcan otros principios como los que esta misma Ley 80 nombra en
su articulo 28 al referirse a la interpretacion de las reglas contractuales. Igualmente, la doctrina
ha proyectado otros principios a la luz de la actividad de la administracion y su caracter universal
como lo son el de autonomia del Derecho Administrativo y la responsabilidad del Estado,
exposicion que ha hecho a partir de los estudios de los antecedentes en los famosos fallos
franceses (Humberto, 1994). En este sentido, se enuncian los principios del interés publico, la
continuidad y regularidad de los servicios publicos y el principio de privilegios o prerrogativas
del Estado que lo ponen en un plano superior al del particular cuando entra en relacién con éste.
Asi, enunciaremos los principios aplicables, deteniéndonos con especial atencion en el de
planeacion, estudiando algunos fallos que el Consejo de Estado y la Corte Constitucional han
seguido referente a su aplicacion en la contratacion publica, en pro de dar paso a la convergencia
del derecho fundamental de acceso a la informacion publica en la primerisima de las etapas de la

gestion contractual.

2.2.5.1. Principio de transparencia.
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Ubicado en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, este principio tiene como propoésito
atacar la corrupcion (Fandifio, 2014) Se podria delimitar como aquel que obliga que la actividad
contractual se realice de manera publica e imparcial, para garantizar moralidad, igualdad y
publicidad, logrando asi la seleccion objetiva del contratista.

La moralidad administrativa hace referencia al respeto por el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades (Fandifio, 2014). La igualdad, fundamentada en el articulo 13
de la Constitucion Politica explica, en nuestra materia, que los interesados en participar en algdn
proceso de la gestion contractual del Estado deben gozar de las mismas garantias. Con igual
fundamentacion cuenta la publicidad pero ésta establece segin Fandifio (2014) “que las
actuaciones de las autoridades sean publicas y los expedientes que las contengan estén abiertos al
publico” y posee como tarea esencial que la comunidad pueda ejercer control sobre dichas
actuaciones. También cabe resaltar lo prescrito en el decreto 1082 de 2015 en su articulo

2.2.1.1.1.7.1 vinculado a los procesos de seleccion del contratista:

“La Entidad Estatal esta obligada a publicar en el SECOP los Documentos del Proceso
y los actos administrativos del Proceso de Contratacion, dentro de los tres (3) dias
siguientes a su expedicion. La oferta que debe ser publicada es la del adjudicatario del
Proceso de Contratacion. Los documentos de las operaciones que se realicen en bolsa de
productos no tienen que ser publicados en el SECOP.

La Entidad Estatal esta obligada a publicar oportunamente el aviso de convocatoria o la
invitacion en los Procesos de Contratacion de minima cuantia y el proyecto de pliegos de
condiciones en el SECOP para que los interesados en el Proceso de Contratacion
puedan presentar observaciones o solicitar aclaraciones en el término previsto para el

’

efecto en el articulo 23 del presente decreto.’

Vale aclarar los puntos més relevantes que trae el articulo 24 de la Ley 80 de 1993
algunos modificados por la Ley 1150 de 2007 y estos son: la regla general en la modalidad de la
escogencia del contratista que se hara por licitacion o concurso publicos exceptuando la

contratacion directa.
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2.2.5.2. Principio de economia.

Situado en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, la economia esta estrechamente ligada
a la celeridad y la eficacia, el fin es agilizar los tramites, eliminando requisitos y procedimientos
superfluos que inmovilicen injustificadamente la actividad contractual, es decir que Unicamente

se empleen los estrictamente imprescindibles para la seleccion objetiva del contratista.

En el principio se ve desarrollado la obligacion impuesta por el articulo 25 de la Ley
80 de 1993 que reza que los tramites deben adelantarse con austeridad de tiempo so pena de
preclusion. Asi como también en aquella que ordena que solo se abran procesos de contratacion
cuando existan las respectivas partidas presupuestales, se hayan realizado estudios, disefios y
proyectos requeridos. La prohibicion de declarar desierta una licitacion a menos que se impida
escoger objetivamente el contratista, la de implementar trdmites que la ley no conciba y la de

someter a aprobacion o revision posterior, el acto de adjudicacién y el contrato.

Es en este principio donde se prevé la posibilidad de acudir a mecanismos
alternativos de solucion de conflictos para que exista una solucion pronta. Y la preponderancia
de la buena fe, teniendo como exigencia no exigir sellos, autenticaciones, documentos originales,

ni cualquier formalidad que la ley no pida.

2.2.5.3. Seleccion objetiva.

Este principio se encontraba reglado en la Ley 80, sin embargo, la Ley 1150 derog6
su contenido y lo modificd, adecuandolo a las nuevas disposiciones en materia de contratacion
publica. El articulo 5 de dicha norma traduce que la Seleccidn Objetiva atiende a la necesidad de
elegir la propuesta mas adecuada e idonea para satisfacer las necesidades de la administracion, lo
que en términos practicos se debe entender como elegir la oferta “que haya obtenido la mas alta

calificacion como resultado de ponderar los factores o criterios de seleccion establecidos en los
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documentos para cada una de las modalidades de seleccion, independientemente de cualquier

criterio subjetivo”.

Tratandose de la Seleccion Objetiva la Corte Constitucional en sentencia C-300 de
2012 dispuso “que la adecuada seleccion del contratista es fundamental para el buen desarrollo
de los cometidos involucrados en la contratacion estatal. Por ello, es fundamental que la
seleccion de los colaboradores de la administracion responda a criterios objetivos, en

concordancia con los principios que rigen la funcion administrativa.”

2.2.54. Responsabilidad.

El dogma de este principio no contiene nada diferente a lo expresado en el principio
constitucional de responsabilidad, pues se concreta en las dos premisas de que (i) quienes
intervienen en la gestion contractual del estado responden penal, disciplinaria, civil y fiscalmente
por su actuar antijuridico, asi como (ii) que el Estado es responsable por los agravios

injustificados causados a los particulares con ocasion de sus actuaciones en los procedimientos
contractuales.

2.2.5.5. Planeacion.

El principio de planeacion tiene su aplicacion en la etapa previa de la contratacion,
garantiza la legalidad de la contratacion estatal haciendo que la administracion actle de buena fe,
ya que la salva de la improvisacion y la discrecionalidad de las entidades o sus funcionarios,
obligandola a seguir un procedimiento previo que establezca principalmente la necesidad que

impulsa dicha contratacion buscando la satisfaccion del interés publico y las carencias de la
comunidad.

Llevar a cabo la etapa de planeacion de manera pausada y sistematica busca

establecer ademéas de la verdadera necesidad que impulsa la contratacion, la modalidad
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contractual que se ajusta y satisface esa necesidad, las cualidades especificas del bien, obra o
servicio que se requiere, el precio real al que podria adquirirse el bien, obra o servicio, la
capacidad financiera de la entidad, y la existencia y/o disponibilidad de proveedores a nivel
nacional o internacional. De esta manera se establece la viabilidad técnica y econdémica del
objeto contractual, racionalizando el gasto publico y asi protegiendo los recursos del patrimonio

publico.

La aplicacion del principio de planeacion en téerminos generales conlleva 2 fases: la
primera es la creacién del plan de compras, que se entiende como el plan de adquisiciones de la
entidad, independiente del rubro (funcionamiento o inversion) que se vea afectado. La segunda
fase es la realizacion de los estudios previos, es aqui donde detalladamente debe establecerse la
necesidad del bien, obra o servicio que la entidad desea adquirir, asi como la modalidad, los
riesgos y que se debe hacer para aminorarlos, y las demas especificaciones que busquen que se
satisfaga la necesidad de la mejor manera posible, pues esto servirdn para la proyeccion del
pliego de condiciones como se vera adelante.

Las consecuencias de no aplicar el principio de planeacion son diversas, ya que,
como se indica en la sentencia del 1 de febrero de 2012, expediente 22464 del Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccidn C, “ataca la esencia
misma del interés general, con consecuencias gravosas y muchas veces nefastas, no solo para la
realizacién efectiva de los objetos pactados, sino también respecto del patrimonio publico, que
en Ultimas es el que siempre esta involucrado en todo contrato estatal, desconociendo en
consecuencia fundamentales reglas y requisitos previos dentro de los procesos contractuales; es
decir, en violacion del principio de legalidad.”, es por esto que se dice y creemos es cierto, que la

planeacion tiene fuerza vinculante en todo lo relacionado con el contrato del Estado.

Una de las consecuencias caracteristicas de la no aplicacién del principio de
planeacion es la nulidad absoluta del contrato por objeto ilicito, debido a que a su vez es una
violacién al principio de la buena fe, de manera tal que en el desarrollo de la etapa planeacion de
la contratacion publica las partes deben actuar de buena fe exenta de culpa so pena de indemnizar
los perjuicios que se causen; ademas del principio de la economia que rige la contratacion estatal,

debido a que al ser la planeacion “una exigencia perentoria del ordenamiento juridico, no puede
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entenderse, sino de manera irrazonable, que se sostenga que su violacion no constituye un objeto
ilicito y que no sea una causa de nulidad absoluta del negocio juridico respectivo” ya que
constituye una erratica ejecucion contractual que se puede traducir en demoras y sobre costos
para la obtencion del objeto contractual (Consejo de Estado Sala de lo Contencioso

Administrativo Seccion Tercera Subseccion C, 2014)

Debido a lo anterior es claro que para el Consejo de Estado el principio de
planeacion tiene una estrecha relacion con los principios de economia, eficacia, legalidad, libre
concurrencia y la racionalidad de la intervencidn estatal dada la multifuncionalidad que tienen
los estudios previos, siendo el marco que delimita lo que los contratista e inversionistas pueden
esperar en el desarrollo contractual. La Corte Constitucional también tiene presente esta relacion,

tal como lo hace ver en la sentencia C-300 de 2012.

Si bien el principio de planeacion se fundamenta en la Carta Politica, también se
contempla en gran variedad de leyes y decretos, por lo que lo calificamos como legal, es en la
Ley 80 de 1993, més exactamente en el articulo 25 en el que se habla del principio de economia,
pero da cabida a que se entienda la importancia del principio de planeacion, como un principio

autébnomao.

También se sustenta en diferentes providencias jurisprudenciales del Consejo de

Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, como:

- Sentencia del 31 de agosto de 2006 radicado numero 7664, que pretende
dar a entender que el principio de planeacion se erige en la base fundamental de la etapa

que lleva su nombre.

“Al respecto conviene reiterar que en materia contractual las entidades oficiales estan
obligadas a respetar y cumplir el principio de planeacion en virtud del cual resulta
indispensable la elaboraciéon previa de estudios y andlisis suficientemente serios y
completos, antes de iniciar un procedimiento de seleccién, encaminados a determinar,
entre muchos otros aspectos relevantes:

i) La verdadera necesidad de la celebracion del respectivo contrato.
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i) Las opciones 0 modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las
razones que justifique la preferencia por la modalidad o tipo contractual que se
escoja.

i)  Las calidades, especificaciones, cantidades y demds caracteristicas [ ...]
iv) Los costos, valores y alternativas que, a precio de mercado reales, podria
demandar la celebracion y ejecucion del contrato [...]

V) La disponibilidad de recursos o la capacidad financiera [...]

Vi) La existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o internacional, de

proveedores...”

- Sentencia del 1 de febrero de 2012 radicado numero 22464, se refiere a la

sujecion de la actividad estructuradora de la administracion en los siguientes términos.

“Si bien es cierto que el legislador no tipifica la planeacion de manera directa en el texto
de la Ley 80 de 1993, su presencia como uno de los principios rectores del contrato
estatal es inevitable y se infiere: de los articulos 209, 339 y 341 constitucionales; de los
numerales 6, 7y 11 a 14 del articulo 25, del numeral 3 del articulo 26, de los numerales
1y 2 del articulo 30, todos de la Ley 80 de 1992; y del articulo 2 del Decreto 01 de 1984;
segun los cuales para el manejo de los asuntos publicos y el cumplimiento de los fines
estatales, con el fin de hacer uso eficiente de los recursos y desempefio adecuado de las
funciones, debe existir un estricto orden para la adopcion de las decisiones que

efectivamente deban materializarse a favor de los intereses comunales”.

Segin lo mencionado anteriormente, el principio de planeacion le exige al
administrador de los recursos publicos realizar los respectivos estudios de viabilidad y
disponibilidad presupuestal que se requiere para cubrir la obligacién generada del contrato;
ademaés de la realizacion del proyecto pliegos de condiciones. Y como lo expresa el legislador en
el articulo 25 de la Ley 80, debe cumplir con los “Procedimientos y etapas estrictamente

necesarios para asegurar la seleccion objetiva de la propuesta mds favorable” .

Basandonos en la informacién recogida y expuesta con anterioridad, con un énfasis

especial en las posiciones de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, el principio que
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aqui tratamos tiene fuerza normativa como mandato de optimizacion (Alexy, 1993) y por lo tanto
es suficiente para la solucién de conflictos de naturaleza contractual. Ademas queda claro que el
principio de planeacion sustenta la actividad estatal, y a su vez en él se desarrollan los demés
principios orientadores de la actividad contractual del Estado, lo que lo ha llevado a ser aplicado

directamente por las altas cortes en la solucion de controversias en esta materia.

En los proximos epigrafes estudiaremos el objeto central es esta monografia.

3. APLICACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE ACCESO A LA
INFORMACION PUBLICA EN LA ETAPA DE PLANEACION DE LA GESTION
CONTRACTUAL DEL ESTADO.

En el primer capitulo de esta tesis definimos el contenido dogmatico de los principios
de trasparencia, democracia y participacion, caracteristicos del modelo estatal reconocido en
1991 por el constituyente, garante del acceso a la informacion publica. De igual manera, en
segundo estudiamos el objeto y fin de la contratacidn pablica, repasando sus etapas, fundamentos
dogmaticos y principios. Pues bien, este capitulo pretende mostrar como se materializa el acceso
a la informacion puablica en la etapa de planeacion, en desarrollo de los principios arriba
nombrados. A modo de plus, se revisaran los mecanismos que la Ley ha establecido y los medios
coercitivos aplicables para el enjuiciamiento de los sujetos obligados, en caso de

incumplimiento.

3.1. ETAPA DE PLANEACION Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA.

Normativamente la etapa de planeacién empieza con el surgimiento, la descripcion y
el anlisis de una necesidad por parte de la entidad contratante en los estudios previos, y culmina

con el acto administrativo de apertura del proceso (o invitacion publica en la modalidad de
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minima cuantia). Sin embargo, abordaremos la planeacion desde la formulacion de programas de
gobierno por los candidatos a los cargos de eleccion popular y acuerdos de gestion por parte de
los gerentes publicos segun sea el caso, como algunos doctrinantes lo han considerado (Restrepo,
2014). Para hablar del punto de partida de la planeacion en el proceso contractual, debemos en
primera instancia revisar, como ya anunciamos, el Programa de Gobierno del candidato a ocupar
un cargo de eleccion popular, el Acuerdo de Gestion del gerente publico, el Presupuesto
aprobado por la corporacion publica para la entidad, para asi dar paso al Plan De Desarrollo y
Plan de Accidn, centrandonos posteriormente en el respectivo proyecto, su maduracion, y
posterior trdmite precontractual concluido con la apertura del proceso (invitacion en la minima
cuantia). Ahondaremos en la formacion del Presupuesto, Banco de Programas y Proyectos y el
contenido del Plan Anual de Adquisiciones pues forman parte importante del trdmite estudiado y
son transcendentales temas a la hora de hablar de planeacion. Con esta metodologia, pasaremos a
describir el programa de gobierno y los demaés items, desde su ontologia, importancia y &mbito
de aplicacion del acceso a la informacion publica.

3.1.1.Programa de Gobierno y Acuerdo de Gestion.

Asi pues, los programas de gobierno y los acuerdo de gestion, son documentos
matriz de la planeacién, pues fungen como base necesaria para la formulacién del Plan de
Desarrollo de la Nacion y los Entes Territoriales o el Plan de Accién de las entidades
descentralizadas diferentes a los entes territoriales, ya que son un tratado expuesto a los
ciudadanos con los lineamientos politicos, econdmicos, sociales, ambientales, etcétera, de cada
uno de los gerentes pablicos que pretender avalar sus aspiraciones a un cargo de eleccion popular
como maxima autoridad administrativa en cada territorio o gerente de una entidad publica. Los
diferentes programas de gobierno de cada candidato a una misma entidad estan conformados por
un cumulo de compromisos y responsabilidades, que se ponen a deliberacion de los ciudadanos
en las elecciones, y una vez se haya elegido uno, su cumplimiento se torna obligatorio, a través
de los planes de desarrollo, en virtud del voto programatico consagrado en el articulo 259 de la
Constitucion Politica de 1991 y en las Leyes 1313 y 134 de 1994, y 741 de 2002, so pena de una
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eventual revocatoria del mandato. Por su parte, los acuerdos de gestion se tornan obligatorios
para los deméas administradores publicos pues son la base para formular el plan de accion del
cual se desprenderan los proyectos a ejecutar y de los cuales su continuidad en el cargo pendera,
los cuales deben acompasarse con los planes de desarrollo de cada ente.

Cuando decimos que el programa debe ser “expuesto a los ciudadanos”, nos
referimos a que este juega un papel valioso con relacion al acceso a la informacidn publica, pues
a pesar de no comportar las caracteristicas de emanar de una autoridad publica, si puede ser visto
como parte de los primeros pasos de conformacion de la voluntad estatal, en pro de materializar
un plan de desarrollo, por lo que su publico conocimiento garantiza en gran medida la

transparencia, la democracia y la participacion ciudadana.

La construccién del programa de gobierno, del candidato o candidata a cargos de
eleccion popular, se debe elaborar con fundamento en las orientaciones disefiadas para el efecto
por el Departamento Nacional de Planeacion (DNP) y por el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD), que en ultimas tienen dos propdsitos fundamentales segun la
metodologia establecida. De un lado pretende la mencionada metodologia (i) brindar
orientaciones a los candidatos y candidatas a las alcaldias y gobernaciones, para la elaboracion
de los programas de gobierno, inscritos ante las autoridades electorales; (ii) poner a disposicion
de la ciudadania una herramienta que le sirva como guia para entender los programas de
gobierno de quienes aspiran a ser mandatarios y mandatarias de sus municipios, distritos y
departamentos. Estos propdsitos se inscriben en el reconocimiento de que las propuestas

programaticas son la base para el buen gobierno y la gestion publica.

Entonces, el programa de gobierno es un documento de contenido politico, porque es
un “pacto o contrato colectivo”, suscrito por los ciudadanos con los candidatos sobre los asuntos
de interés publico, para el desarrollo de las entidades territoriales, ademas, es la base del proceso
politico-electoral para buscar el respaldo democréatico de los ciudadanos y ser elegido como
gobernante. En este sentido, el programa permite formalizar y concretar propuestas y
compromisos para (i) garantizar los derechos humanos, universales, indivisibles e
interdependientes; (ii) incorporar a la agenda de desarrollo y de gobierno de la entidad territorial

temas especificos; (iii) mejorar la calidad de vida de la poblacidon, bajo un enfoque de
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sostenibilidad, es decir, propiciar la armonia entre el bienestar de la poblacion, el uso del
territorio, la proteccion y conservacion de los recursos naturales, los servicios ambientales o
ecosistemicos y las actividades productivas; (iv) aumentar y cualificar la transparencia y la
participacion ciudadana en los procesos decisorios de la gestion publica y promover el control
social.

Ahora bien, otra caracteristica relevante del programa es la funcion instrumental que
juega frente al control politico, social y fiscal que se podra predicar del gobernante electo, pues
este fija unos presupuestos de partida para la redicion de cuentas, dado su obligatorio
cumplimiento. En este entendido, también juega un papel relevante en procesos de empalme,
pues puede manifestarse como un puente entre las metas del Plan de Desarrollo del gobierno

saliente y del entrante.

Con todo, queremos recalcar el papel de este item, pues a pesar de no hacer parte de
la conformacion de la voluntad del estado en los procesos contractuales, si que lo es la
formulacién de las politicas, programas y proyectos de los Planes de Desarrollo, por lo que,
como dijimos atras, materializa en justa medida los tres principios que cimientan el acceso a la
informacion publica, a través del montaje de este con mesas de trabajo con la comunidad, su
inscripcion en la Registraduria Nacional del Estado Civil y la publicacion en las diferentes
paginas web de los candidatos. Asi, daremos paso al Plan de Desarrollo y Plan de Accion, como
articulador de las necesidades a satisfacer por cada entidad, repasando previamente el contenido

del presupuesto como paso previo a la contratacion.

3.1.2. Presupuesto.

Uno de los documentos necesarios para realizar la apertura de un proceso
contractual, tema que veremos en breve, es la certificacion por parte de la entidad de la
apropiacion y /o disponibilidad de recursos del presupuesto para la ejecucion de determinado
contrato. Asi, observaremos qué es el presupuesto, cdbmo se conforma y qué rol desemperia frente

al acceso a la informacion publica.
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Bolivar Ramirez y Garcia Galindo (2014) definen el presupuesto como un acto de
una autoridad soberana por el cual se miden anticipadamente los ingresos y se conceden los
gastos. Ademas agregan que es una herramienta de caracter social, econémico y financiero que
colabora a las autoridades a planear, programar y proyectar el gasto publico. En nuestro
entendido, el presupuesto es el monto y distribucion de los recursos que presupone y autoriza el
6rgano de representacion popular (anti-técnicamente considerados asi las asambleas y concejos)
a la autoridad administrativa para un periodo comprendido del 1 de enero al 31 de diciembre de
cada afio, siguiendo los principios de anualidad y de plurianualidad (Restrepo, 2014), es decir,
teniendo presente que el presupuesto debe ser apto para suplir las necesidades de un afio
(anualidad), pero lo suficientemente bien planeado como para que en cuatro afios se llevara a
cabo el plan de desarrollo o de gestion de la entidad (plurianualidad), lo que también se
desprende del principio de planificacion contenido en el articulo 13 del Estatuto Organico de

Presupuesto (E.O.P.) y los articulos 346, 352 y 366 de la Constitucion Politica.

Ahora, respecto de la conformacion del presupuesto, Restrepo (2014) en un anélisis
de la normativa presupuestal, especialmente la contenida en el E.O.P., esboza los pasos para su
concepcion, que pueden sintetizarse en (i) la presentacion por parte del ejecutivo de un proyecto
de presupuesto, con una explicacion detallada de su forma de ejecucion y vinculacion con el
cumplimiento del plan de desarrollo; lo que da lugar al (ii) primer debate en la comision
encargada de cuestiones presupuestales, para asi llevarlo a un (iii) segundo debate en el pleno de
la corporacion publica. Lo anterior con las salvedades de que el presupuesto puede sufrir
devoluciones y modificaciones en su tramite, pues el control politico y financiero que realiza el
cuerpo colegido no se circunscribe a una mera aprobacion formal, sino a una exhaustiva revision.
Adicionalmente, el tratadista mencionado hace alusion a una figura que ha hecho transito en
algunos paises para formulacion del proyecto de presupuesto presentado por el ejecutivo, esta
figura es el presupuesto participativo, que no es otra cosa que la discusion del proyecto con la
participacion de la comunidad, particularmente para los presupuesto municipales, dado el alto

grado de conocimiento de las necesidades locales que presenta la sociedad.

Nos queda entonces exponer los momentos en que el acceso a la informacion se
concreta en la conformacion del presupuesto, como paso esencial dentro de la planeacion.

Consideramos que cada principio se ve materializado con una actividad especifica. De un lado, el
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principio de participacién se garantiza con la permisién del ejecutivo de concurrir a la
formulacién del presupuesto por parte de todos los ciudadanos, aunque por ahora de una manera
no muy activa, pues con el tratamiento actual de la norma no es requisito para la presentacion del
proyecto haber agotado de alguna manera esta participacion. De otro lado, el principio de
democracia se concreciona con el ejercicio politico que se lleva a cabo en el Congreso, la
Asamblea o el Concejo para la aprobacién de las apropiaciones solicitadas por el ejecutivo.
Finalmente, el principio de trasparencia se logra con la obligacion contenida en el articulo 10 del
Estatuto Anticorrupcion y el 9 de la Ley de Transparencia, de publicar en la pagina web de la
entidad el presupuesto oficial una vez este sea aprobado, junto con todas aquellas modificaciones
posteriores que se hayan surtido. Visto de esta manera el presupuesto y su incidencia en el
acceso a la informacion puablica es procedente dar paso a la explicacion del plan de desarrollo y

el plan de accion.

3.1.3.Plan de Desarrollo y Plan de Accion.

Con la Ley 152 de 1994 se establecié todo el marco normativo para la elaboracion,
aprobacion, ejecucién, seguimiento, evaluacion y control del Plan de Desarrollo Nacional, los
Planes de Desarrollo Territoriales y los Planes de Accion de las Entidades Descentralizadas
diferentes a los entes territoriales. Una definicion muy cercana a la Ley 152 es expresada por
Bolivar y Garcia (2014) “Un plan de desarrollo es la expresion de politicas, prioridades,
objetivos, metas, estrategias que representan la manifestacion de la voluntad de un gobierno para
la asignacion de recursos publicos con el fin de satisfacer eficientemente las necesidades de la
sociedad”. Asi mismo, esta norma contiene un camulo de principios predicables de los diferentes
planes de desarrollo y de accion, de los cuales quisiéramos destacar los de (i) Coordinacion,
referente a la armonia que debe existir entre los Planes Territoriales y de Accion con el Plan
Nacional de Desarrollo en pro de lograr desarrollar cabalmente su contenido material, (ii)
Participacion, alusivo al papel que juega la comunidad en la elaboracién de los diferentes planes

de desarrollo y su contenido de inversion, y (iii) Coherencia, relativo a la relacion que debe
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existir entre los proyectos planteados e inscritos en el Banco de Programas y Proyectos con los

objetivos y metas planeados.

Ya dijimos con la definicion arriba citada que los planes de desarrollo deben
contener ciertos items, lo cuales la norma distingue en dos partes diferentes del plan. De un lado
se encuentra el plan general, donde se plasman los objetivos, metas y estrategias a seguir por el
ejecutivo de manera genérica, para que del otro lado se plasme el plan de inversién, contentivo
de los recursos, fuentes de financiacion, presupuestos plurianuales y forma idénea para dar
cumplimiento al continuo general del plan. De este segundo elemento, el plan de inversion, surge
el Banco de Programas y Proyectos, una de las dos fuentes para afectar dineros en materia

contractual. Adelante analizaremos esta figura y la del Plan Anual de Adquisiciones.

En este entendido, siguiendo el hilo de la Ley en mencion, el procedimiento para la
adopcion de los diferentes planes se encuentra reglado con marco general, que es el fijado para la
formacién del Plan Nacional de Desarrollo y los Planes de Accién de las Entidades
Descentralizadas del nivel nacional. Asi, dicho procedimiento es el siguiente.

A. Elaboracion:

a. El Presidente de la Republica electo, recién posesionado se encarga de recibir las
necesidades planteadas por cada una de las dependencias de la Presidencia, para lo
cual se apoya cabalmente en el Director del Departamento Nacional de Planeacion
(Del gue hablamos en el segundo capitulo), con el fin de dar inicio a la elaboracion
del plan.

b. El Director del DNP, se encarga de recibir las demas necesidades, planteamientos,
recomendaciones y solicitudes de los Ministerios, los Entes Territoriales y el
Consejo Superior de la Judicatura (0 quien haga sus veces), en aras de proyectar un
Gltimo borrador previo a su aprobacion por el Consejo Nacional de Politica
Economica y Social - CONPES.

c. Presentado al Consejo Nacional de Politica Econémica y Social — CONPES?, la

parte general del plan se somete a su revision, mientras el plan de inversion pasa lo

? Conformado por el Vicepresidente de la Republica, todos los Ministros, el Director del Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica, el Director del DNP, y el Director del Departamento
Administrativo de Ciencia, Tecnologia e Innovacion — Colciencias, bajo la direccion del Presidente de la Republica.



89

propio por el Consejo Superior de Politica Fiscal — CONFIS?, a efectos de que sean
incorporadas ciertas modificaciones dado aplicacion a las normas presupuestales y
las contenidas en la Ley 152.

d. Una vez esto ha culminado es enviado al Consejo Nacional de Planeacién®, quien da

el ultimo aval para la presentacion del proyecto al Congreso de la Republica.
B. Aprobacion:

a. Una vez el proyecto se envia al Congreso, se realizan sesiones conjuntas en la
comision de asuntos econdémicos de ambas camaras, a efectos de su discusion.

b. Surtida este debate el proyecto es enviado a la plenaria en cada cdmara, donde al
igual que en el primer debate se pueden realizar modificaciones, siempre que no
alteren el equilibrio econémico del plan.

c. Finalmente el proyecto es elevado al estatus de Ley, con la salvedad de que si no
llegase a proferirse al cabo de 3 meses en curso en debates, el ejecutivo estd
facultado para proferirlo por medio de Decreto con fuerza de Ley.

Asi, queda por decir que una vez ha sido aprobado el Plan Nacional de Desarrollo los
directos de los diferentes entes descentralizados tienen la carga de realizar el Plan de Accion,

ligado por supuesto a los objetivos, metas y estrategias del PND.

Entonces, como dijimos arriba, el marco es fijado para efectos nacionales, donde los
cambios para los Entes Territoriales se hacen con atencion a que el DNP se entiende como la
Secretaria u Oficina Asesora de Planeacion del Ente, el CONPES sera el Consejo Territorial de
Politica Econémica y Social, y por Congreso se entenderd Asamblea o Concejo segln sea el
caso. Resta decir que en todos los niveles, nacional, departamental, distrital y municipal, sector
central y descentralizado, la Ley 1712 contiene la obligacion de publicar el Plan correspondiente

en la pagina web de la entidad para garantizar el publico conocimiento del mismo.

Ahora bien, al igual que con el presupuesto, los Planes de Desarrollo y Planes de

Accion dan amplio desarrollo a los tres principios objeto de analisis en esta monografia. Primero,

® Presidido por el Ministro de Hacienda y Crédito Publico e integrado por el Director del DNP, el Consejero
Econdmico de la Presidencia de la Republica, los Viceministros de Hacienda, los directores de la Direccion General
del Tesoro Nacional y Crédito Publico y de Impuestos y Aduanas.

* Conformado por Alcaldes, Gobernadores, representantes de los sectores econdmico, social, educacién, ambiental,
cultural, comunitario e indigena.
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con la participacion de los mandatarios de los entes territoriales, representantes de los diferentes
sectores y la comunidad en general en la formulacion del plan, se materializa el principio de
participacion. Con el procedimiento establecido para la aprobacion por parte del cuerpo
colegiado, Ilamese Congreso, Asamblea o Concejo, se trae a la realidad el principio de
democracia. Finalmente con obligacion de publicar se blinda de transparencia la adopcién de los

planes.

Mencionamos que tratariamos a colacion los dos items que se afectan dentro de los
diversos rubros del presupuesto, bien sea porque el dinero proviene de un proyecto de inversion
0 de los recursos apropiados para el funcionamiento de la entidad, por lo que procedemos a

exponerlos sucintamente.

3.1.3.1. Banco de Programas y Proyectos de Inversion.

Asi, el primero es el Banco de Programas y Proyecto de Inversion, que funge como
un instrumento que pretende la integracion de la planeacion desarrollada en el Plan de Desarrollo
0 de Accion y el tema presupuestario, teniendo como fin el mejoramiento de la gestion de
recursos. En él se deben inscribir y actualizar cada afio todo los programas y proyectos de
inversion publica que sean factibles técnica, financiera, econémica, social y ambientalmente, que
se pretendan impulsar (Bolivar y Garcia, 2014). Esta herramienta se regula en el articulo 27 de la
Ley 152. En virtud del articulo 77 del Estatuto Anticorrupcion deben publicarse todos los

proyectos de inversion que se pretendan impulsar.

3.1.3.2. Plan Anual de Adquisiciones.

El Plan Anual de Adquisiciones es la otra via para afectar recursos en materia de

contratacion publica, y tiene como objetivo comunicar la informacion que pueda ser atil a los
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interesados en participar en las adquisiciones que hace el Estado de manera temprana. El articulo
2.2.1.1.1.4.1 del decreto 1082 de 2015 obliga a las Entidades Estatales a elaborarlo y dirime su
contenido: la lista de bienes, obras y servicios que pretende adquirir durante el afio. También
establece el deber de sefialar la necesidad a la que apunta cada una de las adquisiciones, sin que
dicha descripcion deba ser exhaustiva. Esta herramienta se utiliza para reconocer y justificar el
valor total de recursos requeridos por la entidad, como referencia para estimar el nivel de

ejecucion del presupuesto y para pronosticar la demanda de bienes y servicios.

Ley 1712 contiene la obligacién de publicar el plan en la pagina web de la entidad,
donde de la mano con el articulo 2.2.1.1.1.4.3. del Decreto Unico Reglamentario del Sector
Planeacidn se establece el deber de publicarlo en el SECOP, a més tardar en la fecha que para los
efectos establezca la Agencia Colombia Compra Eficiente. Asi, debe entenderse como fecha
limite para su publicacion el dia 31 de enero de cada afo, en virtud de la Circular Externa No.

002 de 16 de agosto de 2013 de la agencia en mencién.

3.1.4.Estudios Previos.

Una vez se ha formulado el Plan de Desarrollo o de Accidn, inscrito los programas
en el Banco de Programas y Proyectos y consignado las posibles adquisiciones en el Plan Anual
de Adquisiciones por parte de una entidad, es posible dar viabilidad a la estructuracion de un
proceso contractual cuando se evidencia la existencia de una necesidad amparada en los
documentos descritos. Para Palacio (2014), con fundamento en el principio de economia y con el
interés de que las entidades no realicen contrataciones sin planeacion alguna, la Ley 80 de 1993
ordend a las entidades llevar a cabo, previamente al inicio de un procedimiento de seleccion,
estudios tecnicos, disefios y planos indispensables para saber la procedencia de los recursos
financieros para la ejecucion del contrato, la oportunidad y conveniencia del mismo. Asi, el
articulo 2.2.1.1.2.1.1 del decreto 1082 de 2015 establece que los estudios y documentos previos
son el soporte para la elaboracion del proyecto del pliego de condiciones, el pliego de
condiciones definitivo y el contrato; este articulo concreta ocho requisitos imprescindibles para

los estudios previos, a saber:
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1. La descripcion de la necesidad que la Entidad Estatal pretende

satisfacer con el Proceso de Contratacion.

2. El objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones,
permisos y licencias requeridos para su ejecucion, y cuando el contrato incluye

disefio y construccidn, los documentos técnicos para el desarrollo del proyecto.

3. La modalidad de seleccion del contratista y su justificacion,

incluyendo los funda-mentos juridicos.

4. El valor estimado del contrato y la justificacion del mismo. Cuando
el valor del contrato esté determinado por precios unitarios, la Entidad Estatal debe
incluir la forma como los calcul6 y soportar sus calculos de presupuesto en la
estimacion de aquellos. La Entidad Estatal no debe publicar las variables utilizadas
para calcular el valor estimado del contrato cuando la modalidad de seleccion del
contratista sea en concurso de méritos. Si el contrato es de concesion, la Entidad
Estatal no debe publicar el modelo financiero utilizado en su estructuracion.

5. Los criterios para seleccionar la oferta mas favorable.
6. El analisis de Riesgo y la forma de mitigarlo.

7. Las garantias que la Entidad Estatal contempla exigir en el Proceso

de Contratacion.

8. La indicacion de si el Proceso de Contratacién esta cobijado por un

Acuerdo Comercial.

Dos salvedades debemos hacer respecto de la numeracion anterior. De un lado, las
exigencias de dicho articulo no son aplicables a la contratacién de minima cuantia, pues como lo
dijimos en el segundo capitulo, al ser el procedimiento de seleccion mas expedito, cuenta con
requisitos mas sumarios, entre los cuales debemos aclarar que los estudios previos de esta
modalidad difieren de los expuesto en tanto basta con establecer en ellos la descripcion de la
necesidad, el objeto, plazo y valor del contrato, las condiciones técnicas exigidas y la

disponibilidad presupuestal para el contrato. Esta variacion en los estudios atiende a tres cosas,
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primero, que el criterio de seleccidn en la minima cuantia es el menor valor, por lo que no hay
lugar a elaborar un mecanismo para la calificacion de la propuesta mas favorable, segundo, que
por la brevedad del tramite es necesario contar con el certificado de disponibilidad presupuestal
ya que el paso siguiente sera la invitacion puablica a contratar, y tercero, que el articulo
2.2.1.2.1.5.4. faculta la no exigencia de garantias, sin embargo, consideramos que a pesar de no
estar manifiesto en la norma, cuando la entidad pretenda que se constituyan garantias para la
ejecucion del contrato, es necesario especificar su calidad y monto en los estudios previos a fin
de que este criterio sea tenido en cuenta por los posibles oferentes en la conformacion de la

propuesta.

De otro lado, la segunda salvedad al articulo 2.2.1.1.2.1.1 se concreta en que
consideramos al igual que Gémez (2015), que aun cuando el articulo no menciona nada acerca
del estudio del sector econdmico, este debe consignarse en alguna parte de los estudios o en
documento anexo, en atencién a que el articulo 2.2.1.1.1.6.1 del mismo decreto establece que
“La Entidad Estatal debe hacer, durante la etapa de planeacion, el analisis necesario para
conocer el sector relativo al objeto del Proceso de Contratacion desde la perspectiva legal,
comercial, financiera, organizacional, técnica, y de analisis de Riesgo. La Entidad Estatal debe
dejar constancia de este andlisis en los Documentos del Proceso.” (La negrilla es nuestra).
Asi, el articulo no aclara en qué documento del proceso debe consignarse el estudio del sector,
no obstante, por ser base necesaria para el analisis del riesgo y estudio financiero, dentro de la
etapa de planeacion, a nuestro entender no hay documento mas idéneo que los estudios previos
para determinar tal analisis. Ademas, los criterios para determinar los requisitos habilitantes
también deben incorporarse en los estudios previos en aras de garantizar su conocimiento y

coherencia con el objeto a contratar, a pesar de no existir norma alguna.

En ese entendido, estudiaremos los aspectos mas relevantes del contenido de los
estudios previos, para dar paso a la forma de materializar el acceso a la informacién publica en

Su conocimiento.
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3.1.4.1. Descripcion de la necesidad.

La descripcion de la necesidad que debe consignarse en los estudios previos no
apunta hacia el qué se va a contratar, pues esto esta establecido en el objeto, mas bien se
relaciona con aquello para lo que se requiere esa contratacion (Suarez, 2014). En nuestro
entender, lo que busca la norma con este imperativo, es que se esclarezca cuales son las metas y
objetivos hacia los cuales apunta la celebracion del futuro contrato, es decir, qué premisas del
Plan de Desarrollo o de Accion se encargara de satisfacer, para poner en marcha la ejecucion de
este. La razon que consideramos fundamenta que se satisfaga este requerimiento, es que como
dijimos mas arriba, la vulneracion al principio de planeacion acarrea la nulidad absoluta del
contrato, por lo que pretender celebrar un contrato sin que apunte al desarrollo de alguna meta y

objetivo del Plan matriz, viciaria el mismo de una nulidad absoluta y lo tornaria ineficaz.

3.1.4.2. Objeto a contratar, licencias, permisos y autorizaciones.

La necesidad de la entidad se suple a traves del objeto contractual, pues este se
materializa con la actividad a desarrollar, bien sea la produccion de un bien, la prestacion de un
servicio o la realizacion de una obra. Ahora bien, con el Decreto 1510 de 2013 compilado en el
1082 de 2015, se introdujo la obligacién de incluir en los estudios previos mencién acerca de las
autorizaciones, permisos y licencias requeridos para la ejecucion del objeto contractual. Al
respecto la doctrina ha considerado que en atencion al articulo 48 de la Ley 734 de 2002, por
regla general tales requerimientos competen a la entidad y que su obtencion debe hacerse a
través del supervisor del contrato, como requisito previo al inicio de la ejecucion contractual. A
modo de ejemplo pueden citarse las licencias ambientales para la ejecucion de una obra o la

obtencion de permisos por parte de las curadurias urbanas con el mismo fin.

No obstante, hay autorizaciones, permisos y licencias cuya obtencion debe hacerse
durante la ejecucion contractual, como ocurre en los contratos llave en mano, donde el contratista

se encarga de realizar los disefios, estudios de factibilidad y demas andlisis previos a la
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construccion de una obra, sumado a la elaboracion de la misma. En todo caso, el supervisor del
contrato sera siempre el obligado a velar por la existencia de tales autorizaciones, pudiendo
suspender el contrato hasta tanto no se hayan obtenido tales permisiones. Para efectos practicos
la importancia del conocimiento de tales requisitos radica en que el oferente conozca los tramites
que debe realizar para la ejecucion del objeto, toda vez que dependiendo de quién deba tramitar

la autorizacion, los costos de operacion incrementaran o no.

3.14.3. Analisis del sector econdmico, valor estimado, evaluacion del riesgo y

exigencia de garantias.

El estudio de sector es la base fundamental para lograr estimar el valor y plazo del
contrato, como también para evaluar el riesgo que puede existir en la ejecucion del negocio
juridico. En este analisis se deben revisar cuales son las condiciones del mercado sobre el cual se
mueve el acuerdo a suscribir, teniendo presente los aspectos legal, comercial, financiera,

organizacional, técnico, y de riesgo.

Como participe en la contratacion publica, Colombia Compra Eficiente (C.C.E.) ha
ilustrado unos parametros para la elaboracion del estudio del sector econémico en aras de
establecer el valor y plazo del contrato. Estos parametros se fundan en tres cosas, (i) la oferta del
mercado, (ii) la dinamica en la produccion, distribucién y entrega de bienes, obras o servicios,
(iii) la demanda presente en el mercado objetivo. Dichos lineamientos atienden a la necesidad de
conocer la relacion entre oferta y demanda en el mercado y la cantidad de intermediarios que
participan en la produccion distribucion y entrega de lo que se busca contratar, en aras de
establecer un valor estimado frente al posible costo y utilidad esperada por un oferente a la hora
de formular una propuesta. Desde luego estos son temas que escapan de lo juridico y se centran
mas en ciencias economicas y financieras, pero se hace necesario su conocimiento, pues el
togado como conocedor de la norma debe orientar la labor de los profesionales en las areas

financieras, para dar cabal cumplimiento a los minimos fijados por C.C.E.
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Queda claro que del analisis atrds mencionado se logra estimar el valor y su
justificacién, por lo que procedemos a explicar la evaluacion y mitigacion del riesgo. Para tal
efecto debemos aclara que la obligacion contenida en la Ley 1150 de 2007 prevé la tipificacion,
estimacién y distribucion del riesgo, para lo cual debemos tener presente que el riesgo es, en
palabras del Decreto 1082, el “Evento que puede generar efectos adversos y de distinta magnitud
en el logro de los objetivos del Proceso de Contratacion o en la ejecucion de un Contrato.”. Al
respecto Suarez (2014) expresa que esta definicion reglamentaria atiende al estudio de esta
institucion en el derecho comparado, especialmente en documentos como el Handbook of

Procurement, de Nicola Dimitri, Gustavo Piga y Giancarlo Spagnolo.

Visto el concepto del riesgo nos queda exponer someramente en qué consiste cada
elemento de la evaluacion de este. En un primer momento el riesgo debe tipificarse, que no es
otra cosa que establecer todos los posibles riesgos previsibles que pueden surgir con ocasion de
la ejecucion de un contrato estatal, a efectos de estos puedan ser estimados y distribuidos. Paso
seguido se debe estimar el riesgo, es decir, cuantificarlo desde una arista de la previsibilidad, con
el fin de comprender cuando un riesgo se torna imprevisible al escapar de la fluctuacion en que
se estimo el riesgo Suérez (2014)°. Finalmente, una vez se ha estimado debe distribuirse entre las
partes, sin que se haga de una forma arbitraria, pues la misma norma fijé como pardmetros para
justificar la reparticion de este, los mismo que se deben tener en cuenta a la hora de estimar el

valor del contrato.

Otro elemento que puede variar la estimacion del precio y por tanto debe considerar
el oferente al presentar su propuesta es la exigencia de garantias por parte de la entidad, las
cuales estan reguladas entre los articulos 2.2.1.2.3.1.1. al 2.2.1.2.3.5.1. del decreto 1082, y
pueden ser: contratos de seguro contenidos en una pdliza, constitucion de patrimonios
autonomos o de garantias bancarias. Adicionalmente los articulos 2.2.1.2.1.4.5. y 2.2.1.2.1.5.4.
contemplan la facultad de la entidad contratante de solicitar o no garantias cuando se trate de las

modalidades de contratacion directa y minima cuantia.

> A modo de ejemplo el autor describe el siguiente: “como cuando se dice que la tasa de cambio podra fluctuar hasta
en un 7% en un aflo cualquiera, de manera que sea tal posibilidad la que se ‘distribuya’ entre las partes. En ese
sentido, si en efecto el riego de que se trata excede esa estimacion, el mismo deberd ser tratado como ‘imprevisible’,
toda vez que de conformidad con la normatividad vigente y en aras del equilibrio econémico de contrato, no podra
atribuirse una obligacion de ‘quantum’ indeterminado o indeterminable a un contratista, toda vez que ello impediria
tener absoluta claridad sobre el valor ‘intrinseco’ a que se refiere el numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993.”.
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3.14.4. Justificacion de la modalidad seleccionada.

Ya vimos en el segundo capitulo las modalidades de seleccidn, explicando
sucintamente las mas comunes en la praxis contractual. Igualmente describimos los pardmetros
para optar por una o por otra modalidad. Asi, la justificacion juridica debe atender a las reglas
del articulo 2 de la Ley 1150, teniendo que por regla general los procedimientos contractuales
deben tramitarse con arreglo a las normas aplicable a la licitacion publica, a menos que se trate
de aquellos objetos donde opere la seleccion abreviada o el concurso de méritos, teniendo claro
que de tratarse de una cuantia inferior al 10% de la mayor cuantia, podra tramitarse por la

modalidad de minima cuantia.

3.1.4.5. Criterios para seleccionar la oferta mas favorable.

El Gltimo de los elementos que consideramos oportuno aclarar es la incorporacion de
los criterios para seleccionar la oferta més favorable, los cuales estdn reglados en el articulo
2.2.1.1.2.2.2. del 1082 de 2015, y se resumen en dos tipos de criterios, (i) la ponderacién de los
elementos de calidad y previo soportados en puntajes o formulas, donde la entidad fija los
puntajes otorgados para cada item que se escape de los requisitos habilitantes y constituya
criterio de ponderacién, o (ii) la misma ponderacion pero frente a la mejor relacion costo

beneficio, caso en el cual debe consignar en el pliego de condiciones los siguientes items:

1. Las condiciones técnicas y econdmicas minimas de la oferta.

2. Las condiciones técnicas adicionales que representan ventajas de
calidad o de funcionamiento, tales como el uso de tecnologia o materiales que

generen mayor eficiencia, rendimiento o duracién del bien, obra o servicio.
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3. Las condiciones econdmicas adicionales que representen ventajas en
términos de economia, eficiencia y eficacia, que puedan ser valoradas en dinero,
como por ejemplo la forma de pago, descuentos por adjudicacion de varios lotes,
descuentos por variaciones en programas de entregas, mayor garantia del bien o
servicio respecto de la minima requerida, impacto econdémico sobre las condiciones
existentes de la Entidad Estatal relacionadas con el objeto a contratar, mayor
asuncion de los Riesgos, servicios o bienes adicionales y que representen un mayor

grado de satisfaccion para la entidad, entre otras.

4. El valor en dinero que la Entidad Estatal asigna a cada ofrecimiento
técnico o econdémico adicional, para permitir la ponderacién de las ofertas

presentadas.

En el primero de los eventos resultara adjudicatario el que obtenga la mayor
puntuacion, mientras que en la segunda quien obtenga la menor. Debe recordarse la precision
hecha de que para el caso de la minima cuantia, el Unico criterio de seleccion sera el menor

precio.

Asi, vistos los elementos mas relevantes para el objeto de estudio, nos queda aterrizar
la aplicacion del acceso a la informacion pablica en los estudios previos. En nuestro entender,
con la elaboracion y publicacion de los estudios previos se logra satisfacer y materializar,
siquiera, los principios de transparencia y participacion, toda vez que estos deben publicarse
junto con los dos documentos que veremos mas adelante, entre 10 a 20 dias calendario antes de
que pretenda darse apertura a la seleccion. Ademas, creemos que con la elaboracion del andlisis
econdémico del sector se garantiza una estimacion del valor que atienda a la verdadera relacion
entre la oferta y la demanda de un mercado especifico, lo que materializa el principio de
participacion. Otra obligacién que garantiza la participacion es la contenida en la normativa
contractual, que establece el deber de la entidad contratante de socializar el proyecto de
realizacion de una obra publica, y asi revisar la viabilidad de dicha obra desde el punto de vista
de la comunidad, previo a continuar cualquier tramite para la apertura de la convocatoria para su

adjudicacion.
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No obstante lo dicho, existen dos excepciones, 0 si se quiere reservas legales, en la
publicacidn de los estudios previos, pues el numeral 4 de articulo que de ellos trata consigna que
“La Entidad Estatal no debe publicar las variables utilizadas para calcular el valor estimado del
contrato cuando la modalidad de seleccion del contratista sea en concurso de méritos. Si el
contrato es de concesion, la Entidad Estatal no debe publicar el modelo financiero utilizado en su
estructuracion.”. Estas reservas atienden a la necesidad de equilibrar a los oferentes, para que no
adecuen su propuesta a los requerimientos financieros que la entidad estima pertinentes. Sin
embargo, dos dudas que escapan del objeto de esta monografia asaltan nuestro pensar, primero
¢qué sucede cuando el ordenador del gasto incurre en direccionamiento entregando esa
informacion privilegiada al oferente que pretenda satisfacer? Ademas, ¢siendo las reservas de
caracter legal, esta no se tornaria ineficaz por estar consagrada en un reglamento y no en una
Ley? Creemos atentan flagrantemente contra la transparencia caracteristica del acceso a la

informacion puablica.

3.1.5. Aviso de la Convocatoria.

El aviso de convocatoria es uno de los documentos que deben publicarse junto con
los estudios previos, el cual se comporta como una comunicacion somera del contenido de los
estudios previos, explicitamente reglado en el articulo 2.2.1.1.2.1.2 del Decreto 1082 de 2015 y
el numeral 3 del articulo 30 de la Ley 80. Estas dos disposiciones contienen cual informacién
debe poseer y la mencion de que este aviso debe hacerse en el SECOP y la pagina web de la
entidad, como se dijo atras dentro de los 10 a 20 dias calendario anteriores a la apertura de la
licitacion, seleccion abreviada o concurso de méritos, puesto que como ya hemos dicho en par
oportunidades, la minima cuantia como procedimiento sumario carece de esta etapa y con la
publicacion de los estudios previos se procede a la publicacion conjunta de la invitacion a
contratar, que comporta la caracteristica binaria de ser aviso de convocatoria y pliego de
condiciones a la vez. Adicionalmente, la Ley 80 establece que deben publicarse entre 1y 3

avisos, lo que en practica se suele llevar a un solo aviso a pesar de las recomendaciones de los
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tratadistas (Gomez, 2012). En este sentido, la informacion que debe contener este aviso es la

siguiente:
1. El nombre y direccion de la Entidad Estatal.

2. Ladireccidn, el correo electronico y el teléfono en donde la Entidad
Estatal atendera a los interesados en el Proceso de Contratacion, y la direccion y el
correo electronico en donde los proponentes deben presentar los documentos en

desarrollo del Proceso de Contratacion.

3. El objeto del contrato a celebrar, identificando las cantidades a

adquirir.
4. La modalidad de seleccion del contratista.
5. El plazo estimado del contrato.

6. La fecha limite en la cual los interesados deben presentar su oferta y

el lugar y forma de presentacion de la misma.

7. El valor estimado del contrato y la manifestacion expresa de que la

Entidad Estatal cuenta con la disponibilidad presupuestal.

8. Mencion de si la contratacion estd cobijada por un Acuerdo

Comercial.

9. Mencién de si la convocatoria es susceptible de ser limitada a

Mipyme (micro, pequefias y medianas empresas).

10. Enumeracién y breve descripcion de las condiciones para participar

en el Proceso de Contratacion.
11. Indicar si en el Proceso de Contratacion hay lugar a precalificacion.

12. El Cronograma.
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13. La forma como los interesados pueden consultar los Documentos del

Proceso.

Al respecto debemos una apreciacion, es que con la manifestacion de contar con la
disponibilidad presupuestal no se estd haciendo alusion a que exista ya Certificado de
Disponibilidad Presupuestal (CDP), sino que se exprese la existencia de los recursos aun cuando
se estén haciendo movimientos financieros para la expedicién futura del C.D.P. (recordamos que

en la minima cuantia si se debe hacer manifestacion del nimero de CDP) (Gémez, 2015).

Asi las cosas, con la publicaciéon de los 2, 3 o0 Unico aviso de convocatoria, se
pretende garantizar el principio de transparencia dando acceso a toda la informacion de los
estudios previos de manera sucinta. En nuestro parecer, al no connotar la calidad de acto
administrativo y no proceder recurso alguno frente a él, no se vulnera derecho o principio
alguno, pues como veremos el contenido del proyecto de pliegos es muy similar y es contra este

que proceden las observaciones, ya que el aviso es un acto meramente comunicativo.

3.1.6. Proyecto de Pliego de Condiciones.

El proyecto de pliegos es el segundo documento que debe publicarse junto con los
estudios previos. La seccion tercera del Consejo de Estado en sentencia del 19 de Julio de 2001
definio el pliego de condiciones como “el reglamento que disciplina el procedimiento licitatorio
de seleccion del contratista y delimita el contenido y alcance del contrato”. El pliego de
condiciones definitivo es un acto administrativo de caracter general, a través del cual la
administracion radica las pautas con las que va a prestar un servicio publico con el fin de
satisfacer una necesidad. Lo hace en desarrollo de una planeacion adecuada y un procedimiento
veraz para que los interesados presenten sus ofertas y de esta manera la administracion pueda
escoger en forma objetiva la oferta mas favorable, basandose en criterios de evaluacion y
ponderacion, adecuados, razonables y proporcionales (Gonzélez, 2010). Esto se ejecuta bajo los
principios de libertad de concurrencia, publicidad, transparencia e igualdad. Gracias al pliego el
interesado conoce las condiciones claras, expresas y concretas a las que serd sometido el

contrato.



102

El pliego de condiciones detenta una naturaleza mixta, en vista de que inicia como
una manifestacion unilateral de la administracion y cuando se adjudica al proceso se transforma
en una parte del contrato como una clausula contractual. A causa de esto, el pliego incluye dos
clases de regulaciones. La primera contiene lo relevante a las condiciones contractuales, esto es,
clausulas aplicables en la ejecucién del contrato, verbigracia, objeto, limites a la cuantia, forma
de pago, plazos de entrega, entre otros. Y la segunda las reglas y condiciones del proceso de
seleccion objetiva, aqui se indican las etapas, fases y fechas del proceso, por ejemplo la

publicacion de avisos y el plazo para presentar la oferta (Gonzélez, 2010).

Con la explicacion anterior, queremos hacer la salvedad de que la primera
publicacidn que se hace del pliego es el mero proyecto, el cual se encuentra en SECOP estando
el tramite en fase de borrador, es decir, sin que se haya realizado apertura y por tanto no sea
posible presentar aun propuestas, y proceda la formulacion de observaciones, de las que
hablaremos en breve. El articulo 2.2.1.1.2.1.3. del 1082 establece cuales son los requisitos
minimos del pliego de condiciones, los cuales ya vimos en los estudios previos y aviso de

convocatoria, y que procederemos a enunciar siguiendo el mencionado articulo:

1. La descripcion técnica, detallada y completa del bien o servicio
objeto del contrato, identificado con el cuarto nivel del Clasificador de Bienes y

Servicios, de ser posible o de lo contrario con el tercer nivel del mismo.
2. Lamodalidad del proceso de seleccion y su justificacion.

3. Los criterios de seleccidn, incluyendo los factores de desempate y los

incentivos cuando a ello haya lugar.

4.  Las condiciones de costo y/o calidad que la Entidad Estatal debe
tener en cuenta para la seleccién objetiva, de acuerdo con la modalidad de seleccion

del contratista.

5. Lasreglas aplicables a la presentacion de las ofertas, su evaluacion y

a la adjudica-cion del contrato.

6. Las causas que dan lugar a rechazar una oferta.
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7. El valor del contrato, el plazo, el cronograma de pagos y la
determinacion de si debe haber lugar a la entrega de anticipo, y si hubiere, indicar su

valor, el cual debe tener en cuenta los rendimientos que este pueda generar.

8. Los Riesgos asociados al contrato, la forma de mitigarlos y la

asignacion del Riesgo entre las partes contratantes.

9. Las garantias exigidas en el Proceso de Contratacion y sus

condiciones.

10. La mencion de si la Entidad Estatal y el contrato objeto de los pliegos

de condiciones estan cubiertos por un Acuerdo Comercial.
11. Los términos, condiciones y minuta del contrato.
12. Los términos de la supervision y/o de la interventoria del contrato.
13. El plazo dentro del cual la Entidad Estatal puede expedir Adendas.
14. El Cronograma.

Acerca de estos requerimiento minimos solo nos queda decir que en el proyecto debe
consignarse el plazo maximo para proferir adendas, que son modificaciones no sustanciales al

pliego de condiciones, realizadas una vez se ha hecho la apertura del proceso.

3.16.1. Observaciones al Proyecto de Pliego de Condiciones.

Las observaciones al pliego las hacen quienes estan interesados en participar en el
proceso de contratacion, con el fin de ser la oferta mas acertada para la Administracion. El
articulo 2.2.1.1.2.1.4 del Decreto 1082 de 2015 contempla los términos para hacer observaciones
al pliego de condiciones una vez estos se han publicado, varia segun la modalidad de seleccion, a

saber: durante diez (10) dias habiles en la licitacion pablica, cinco (5) dias habiles en la seleccion
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abreviada y el concurso de méritos, y aquellas que se presenten fuera de estos términos seran
tenidas en cuenta como derechos de peticion, por ende seran resueltos conforme las
disposiciones de las Leyes 1437 y 1755. Para los mismos efectos, de la invitacion que se realiza
en la minima cuantia se da un (1) dia habil de traslado para formular las mismas observaciones
predicables del proyecto de pliegos. Esta es la forma mediante la cual los posibles proponentes y
comunidad en general participan en la conformacion definitiva del pliego de condiciones, en pro

de garantizar una mejor conformacion de la oferta y evitar el direccionamiento del contrato.

Con la publicacion en el SECOP del proyecto de pliego y la posibilidad de formular
observaciones a este, el legislador pretendié dar plena aplicacion a los tres principios que
garantiza el acceso a la informacidn puablica, pues con su publicacién del proyecto de pliego y
respuesta a las observaciones se garantiza el principio de transparencia, mientras que con el
oportunidad para formular observaciones se aplica el principio participacion y en una menor
medida el de democracia, pues permite que en la conformaciéon de los pliegos definitivos

intervengan los que consideren oportuno hacerlo.

3.1.7.Acto Administrativo de Apertura.

Al cabo del término de 10 a 20 dias calendario que se haya establecido en el
cronograma, luego de haber publicado los estudios previos, primer aviso de convocatoria y
proyecto de pliego, el paso a seguir es la expedicion y publicacion del acto de apertura, que es un
acto administrativo de caracter general y abstracto, pues asi lo ha estipulado el articulo
2.2.1.1.2.1.5 del decreto 1082 de 2015, razon por la cual contra €l no procede ningun recurso.
Este acto administrativo debe ser motivado en aras a que la decision provenga del estudio
pertinente de conveniencia y oportunidad del contrato, en concordancia con el plan de desarrollo
de la Entidad (Lamprea, 2007), como ya lo vimos durante el transcurso de la explicacion de la
etapa de planeacién. Vale aclarar que una vez se expide este acto administrativo el proceso debe

culminar en acto definitivo de adjudicacion o en la declaratoria de desierta de la convocatoria, es
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decir, antes de este acto, la Entidad aln puede desistir de adelantar el proceso (Fandifio, 2014).
Al respecto debemos hacer una apreciacion, y es que la publicacién de estudios previos, aviso de
convocatoria y proyecto de pliegos no obliga a la apertura del proceso contractual, puesto que la
viabilidad del procedimiento puede caerse tras la presentacion de observaciones al proyecto de
pliego o la presentacion de derechos de peticién que conduzcan a la modificacion de los estudios
previos y por ende al cierre y archivo del tramite o la reiniciacion de labores para publicacion de

los documentos anteriores a la apertura. EI contenido minimo de dicho acto es el siguiente:

1. El objeto de la contratacion a realizar.
2. Lamodalidad de seleccion que corresponda a la contratacion.
3. El Cronograma.

4. El lugar fisico o electronico en que se puede consultar y retirar los

pliegos de condi-ciones y los estudios y documentos previos.
5. Laconvocatoria para las veedurias ciudadanas.

6. El certificado de disponibilidad presupuestal, en concordancia con

las normas orga-nicas correspondientes.

7. Los demas asuntos que se consideren pertinentes de acuerdo con

cada una de las modalidades de seleccién.

Dos nuevas cuestiones surgen en este acto, de un lado que con su expedicién debe
convocarse a las veedurias ciudadanas, por primera vez, a que participen del proceso contractual
y fiscalicen la ejecucion del mismo. Por otro lado, es en este acto donde debe contar ya con la
disponibilidad presupuestal certificada, pues sin esta no es procedente la apertura, que de ser
realizada sin su observancia dara lugar a estar enmarcado en una falta gravisima de conformidad
con la Ley 734 de 2002.

Bajo estas premisas, este acto logra materializar dos de los principios que sustentan
el derecho fundamental objeto de analisis, pues como todos los documentos anteriores, este debe

publicarse en el SECOP o que vela por el principio de transparencia, ademas que con la
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convocatoria a veedurias ciudadanas claramente se busca garantizar el principio de participacion

y por qué no, en un pequefia medida el de democracia.

Con la apertura (o invitacion en la minima cuantia) culmina a etapa de planeacion de
la gestion contractual del estado. De esta manera, queda agotado el objeto de estudio de esta
tesis, queriendo en las siguientes paginas esbozar un tema que nos llamo la atencion, para

soportar algunas de las conclusiones.

3.2. MECANISMOS PARALELOS PARA GARANTIZAR EL ACCESO A LA
INFORMACION EN LA ETAPA DE PLANEACION DE LA GESTION
CONTRACTUAL DEL ESTADO Y RESPONSABILIDAD POR SU
INCUMPLIMIENTO.

Agotado el estudio planteado en la propuesta de investigacion, quisiéramos a modo
de plus comentar un par de temas al respecto de la garantia de acceso a la informacion publica en
la etapa de planeacion de la gestion contractual del Estado. Estos temas son los mecanismos
paralelos que permiten acceder a informacién de conformidad con lo expuesto en los numerales
anteriores, y los medios coercitivos con los que cuenta el Estado para sancionar el
incumplimiento del principio de planeacion y acceso a la informacion pablica. Lo venidero se

realiza, como ya se expreso, a efectos de cimentar algunas conclusiones.

3.2.1. Mecanismos garantes.

No obstante lo expresado en los anteriores capitulos respecto del grueso nimero de
medidas para garantizar los principios de trasparencia, participacion y democracia en la etapa de
planeacion, los indices de percepcion de la corrupcion de Colombia son muy altos, ocupando el

puesto numero 83 de un ranking de 168 paises (Transparencia Internacional, 2015).
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Consideramos, que las medidas, a pesar de parecer idoneas, no son suficientes, pues su
implementacion no ha logrado tener el impacto esperado. Los siguientes son mecanismos
paralelos a los vistos atras, contemplados para garantizar de manera el acceso a la informacién

publica en la contratacion adelantada por el Estado.

3.2.1.1. Derecho de Peticion.

Como lo hemos dicho desde el primer capitulo de este trabajo, el derecho de peticion
es por excelencia unos de los mecanismos para acceder a los documentos publicos, sin embargo,
dado el caracter procedimental de la gestion contractual del Estado, este mecanismos se puede
tornar ineficaz a la hora de ser aplicado, pues su tiempo de respuesta es muy largo frente a los

cortos términos de las diversas modalidades de seleccion.

Esta prerrogativa constitucional encuentra sustento en el articulo 23 de la
Constitucion, el cual habiamos citado anteriormente, que versa “Toda persona tiene derecho a
presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular y a
obtener pronta resolucion. El legislador podra reglamentar su ejercicio ante organizaciones
privadas para garantizar los derechos fundamentales.”. Adicionalmente, esta reglamentado en la
Ley Estatutaria 1755 de 2015, la cual fue debatida en el Congreso de la Republica luego de la
declaratoria de inexequibilidad de los articulos referentes al derecho de peticién de la Ley 1437
de 2011, por no tener el caricter de estatutaria. A modo enunciativo quisiéramos citar los
parametros que regulan el Derecho de Peticidn, los cuales fueron esbozados por la Corte
Constitucional en Sentencia T-377 de 2000, estableciendo que “En relacion con el derecho de

peticion, la amplia jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido estos parametros:

a) El derecho de peticion es fundamental y determinante para la efectividad de los
mecanismos de la democracia participativa. Ademas, porque mediante él se garantizan
otros derechos constitucionales, como los derechos a la informacion, a la participacion

politica y a la libertad de expresion.
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b) El nucleo esencial del derecho de peticion reside en la resolucidn pronta y oportuna
de la cuestion, pues de nada serviria la posibilidad de dirigirse a la autoridad si ésta no

resuelve o se reserva para si el sentido de lo decidido.

c) La respuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. oportunidad 2. Debe resolverse de
fondo, clara, precisa y de manera congruente con lo solicitado 3. ser puesta en
conocimiento del peticionario. Si no se cumple con estos requisitos se incurre en una

vulneracién del derecho constitucional fundamental de peticion.

d) Por lo anterior, la respuesta no implica aceptacion de lo solicitado ni tampoco se

concreta siempre en una respuesta escrita.

e) Este derecho, por regla general, se aplica a entidades estatales, esto es, a quienes
ejercen autoridad. Pero, la Constitucion lo extendié a las organizaciones privadas

cuando la ley asi lo determine.

f) La Corte ha considerado que cuando el derecho de peticion se formula ante
particulares, es necesario separar tres situaciones: 1. Cuando el particular presta un
servicio publico o cuando realiza funciones de autoridad. EIl derecho de peticién opera
igual como si se dirigiera contra la administracion. 2. Cuando el derecho de peticion se
constituye en un medio para obtener la efectividad de otro derecho fundamental, puede
protegerse de manera inmediata. 3. Pero, si la tutela se dirige contra particulares que no
actian como autoridad, este serd un derecho fundamental solamente cuando el

Legislador lo reglamente.

0). En relacion con la oportunidad de la respuesta, esto es, con el término que tiene la
administracion para resolver las peticiones formuladas, por regla general, se acude al
articulo 6° del Cédigo Contencioso Administrativo que sefiala 15 dias para resolver. De
no ser posible, antes de que se cumpla con el término alli dispuesto y ante la
imposibilidad de dar una respuesta en dicho lapso, la autoridad o el particular debera
explicar los motivos y sefialar el término en el cual se realizara la contestacion. Para
este efecto, el criterio de razonabilidad del término serd determinante, puesto que debera

tenerse en cuenta el grado de dificultad o la complejidad de la solicitud. Cabe anotar que
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la Corte Constitucional ha confirmado las decisiones de los jueces de instancia que
ordena responder dentro del término de 15 dias, en caso de no hacerlo, la respuesta sera

ordenada por el juez, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes.

h) La figura del silencio administrativo no libera a la administracion de la obligacién de
resolver oportunamente la peticién, pues su objeto es distinto. El silencio administrativo

es la prueba incontrovertible de que se ha violado el derecho de peticion.

i) El derecho de peticion también es aplicable en la via gubernativa, por ser ésta una
expresion mas del derecho consagrado en el articulo 23 de la Carta. Sentencias T-294 de
1997y T-457 de 1994.” (Negrita fuera del texto)

Este mecanismo podria usarse para hacer solicitudes abstractas o concretas frente a
los procedimientos contractuales que pretenda adelantar una entidad, sin embargo, como ya se
dijo, dado que para su respuesta se tienen 15 dias habiles, la respuesta perderd importancia en la

mayoria de las veces.

3.2.1.2. Mecanismos de la Ley 1712.

La Ley 1712 de 2014 contempla dos mecanismos importantes, cuya aplicacién
garantiza en cierta manera el acceso a la informacion publica en la etapa de planeacion

contractual, una vez esta ha sido expedido cada uno de los documentos.

3.2.1.2.1. Portal o pagina Web.

De un lado esta norma contiene la obligacion de los sujetos sometidos a su imperio,
de tener un portal web de facil acceso, donde se puedan consultar todas aquellas actuaciones

surtidas durante la planeacion de la contratacion, especialmente los documentos contentivos de
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avisos de convocatorias y pliegos de condiciones. Desde luego, este portal no solamente debe
contener documentos de tipo contractual, pues en su esencia busca la publicacién de todos los
documentos que las autoridades produzcan, en ejercicio de la funcion administrativa. Ya vimos
que algunos de los documentos de la planeacion deben publicarse en este portal, pero existe la
posibilidad de que con la adopcion de manuales de contratacién se logre publicar mas
documentos en este tipo de paginas.

3.2.1.2.2. Ministerio Publico.

El articulo 23 de esta norma impone al Ministerio Pablico la calidad de sujeto
garante, responsable de velar por la proteccion del derecho fundamental de acceso a la
informacion publica. Este articulo le da un conjunto de actividades a llevar a cabo, la cuales se
resumen en la toma de acciones preventivas para hacer cumplir el mandato constitucional del
articulo 74, el seguimiento a las acciones constitucionales que propendan por la proteccion de
este derecho, iniciar y tramitar los procedimientos sancionatorios de caracter disciplinario
necesarios para tomar acciones correctivas y realizar capacitaciones en aras de dar aplicacién a la

Ley.

3.2.13. Gobierno en linea.

Gobierno en linea es una estrategia del Gobierno Nacional que pretende fomentar el
uso de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones TIC, con la finalidad de lograr la
elaboracion de un Estado abierto, mas eficiente, méas transparente y mas participativo, que pueda
prestar mejores servicios con la colaboracion de toda la sociedad. Esta estrategia esta
reglamentada en el Decreto Unico Reglamentario No. 1078 de 2015 que contiene los

lineamientos de su puesta en marcha, en aras de garantizar cuatro grandes pilares, TIC para
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Servicios, TIC para el Gobierno abierto, TIC para la Gestion y la Seguridad y privacidad de la

Informacion.

3.2.1.4. Gobierno abierto.

Gobierno abierto como mecanismo hace parte de la estrategia de Gobierno en linea 'y
comprende todas aquellas actividades encaminadas a construir un Estado mas transparente,
participativo y colaborativo, involucrando a los diferentes actores en los asuntos publicos,
mediante el uso de las Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones. Actualmente la
Procuraduria General de la Nacion ha puesto en practica los indices de Gobierno Abierto IGA,
que ademas de llevar la estadistica del cumplimiento de las normas anticorrupcion, genera alertas
tempranas sobre irregularidades administrativas, en aras de evitar detrimentos patrimoniales,

actos de corrupcion y sanciones disciplinarias.

Adicionalmente, la Alianza para el Gobierno Abierto -AGA- se cred desde el seno de
las organizaciones de la sociedad civil colombiana, las cuales se unieron para generar propuestas
en materia de transparencia, lucha contra la corrupcion, aprovechamiento de las nuevas
tecnologias y rendicion de cuentas. Este programa es liderado por el Gobierno Nacional, a través
de la Secretaria de Transparencia de la Presidencia de la Republica y desde las Corporaciones
Somos Mas, Transparencia por Colombia, la Asociacion de Fundaciones Empresariales ~AFE- y
la Confederacion Colombiana de Camaras de Comercio —Confecamaras-. Esta iniciativa busca
mejorar el desempefio gubernamental, fomentar la participacion efectiva y mejorar la capacidad
de respuesta de los gobiernos hacia sus ciudadanos. Tal ha sido el impacto y la importancia de

Gobierno abierto que fue AGA la impulsora del proyecto de Ley 1712

3.2.15. Urna de cristal.
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Urna de Cristal es una herramienta del Gobierno Nacional para brindar un canal de
participacion ciudadana y transparencia gubernamental. Adicionalmente funge como canal de
comunicacion entre el Gobierno y la ciudadania, funcionando como medidor de indices, a través
de la consultas del ciudadano para que el Gobierno responda, y la consulta al ciudadano para que
el Gobierno logre captar indices de consenso social. Su relacion con la contratacion es abstracta,
pues no vincula al ciudadano con los procedimientos contractuales de manera directa, menos en

la etapa de planeacion.

Como ya se dijo al iniciar este acapite, los mecanismos no sancionatorios no han
tenido el impacto esperado, lo que mantiene a Colombia sumido en una dificil situacion frente a
la corrupcion, razén por la cual en el panorama actual consideramos mas eficaz el uso de los
medio coercitivos que pasaremos a esgrimir, para finalmente plantear las conclusiones de nuestro

trabajo.

Todos estos mecanismos son paralelos al actuar contractual y a pesar de estar
establecidos para aplicarse en este y otros procedimientos, al menos hablando de contratacion
publica no han logrado los resultados esperados, conforme se puede ver en documentos

como Indice de Percepcion de Corrupcion de Transparencia Internacional.

3.2.2.Sistemas de Responsabilidad.

Finalmente nos ocuparemos de los medios coercitivos para hacer cumplir las
obligaciones emanadas de la aplicacion del derecho fundamental de acceso a la informacion
publica en la etapa de planeacion de la gestion contractual del Estado. En términos generales
puede decirse que la responsabilidad se divide en dos categorias macro, la responsabilidad
patrimonial y la responsabilidad sancionatoria. De un lado, la sancionatoria se caracteriza por
contar con un caracter punitivo, de castigo, que mas que reparar el dafio propende por otras

finalidades de tipo preventivo y sancionador, mientras la responsabilidad patrimonial puede
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definirse como la obligacion de resarcir un dafio injustificado causado en una persona, su
patrimonio o sus derechos. En ambos tipos de responsabilidad los elementos para su constitucion
varian en atencion al régimen del que se esté hablando. Como acabamos de mencionarlo,
recurrimos al estudio de estos regimenes pues hasta ahora los medios ideales que la norma
contempla no han alcanzado los resultados esperados, lo que nos lleva a analizar las

consecuencias de incumplir estos mecanismos descritos en los anteriores epigrafes.

Para efectos practicos responderemos a los siguientes interrogantes en el estudio de
los regimenes: ;Qué es la responsabilidad desde ese régimen? ;Cuales son los elementos que la
constituyen? ¢Quién es el encargado de tramitarla? ;Qué sanciones existen? ¢Cuéles son las

conductas que podrian llevar a una condena?

3.2.2.1. Responsabilidad sancionatoria.

Esta primera gran categoria se ocupa de materializar el ius puniendi radicado en
cabeza del Estado, con el fin de garantizar ciertas finalidades de rango constitucional, como lo
son la prevencién y la correccién, es decir, precaver a la sociedad y al sujeto procesado para que
la conducta no siga ocurriendo Y retribuir el injusto cometido. Asi, los elementos de esta clase de
responsabilidad giran en torno a determinar (i) si la conducta esta consagrada por el
ordenamiento juridico como antijuridica, (ii) si su comisién conllevé al detrimento de los bienes
tutelados por la norma y (iii) si una vez hecho un juicio de reproche el sujeto actué conociendo
las consecuencias de actuar, siéndole posible actuar conforme a derecho. De esta categoria se

desprenden dos modalidades importantes a saber, la responsabilidad penal y la disciplinaria.

3.2.2.1.1. Responsabilidad penal.

La primera que abordaremos es la responsabilidad penal, que en su esencia buscar

proteger bienes de gran importancia, conocidos como juridicamente tutelados, por medio del
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castigo de los ilicitos cometidos con una pena de caracter restrictivo, limitando el ejercicio de
derechos y garantias de rango constitucional, donde a modo de ejemplo podemos nombrar las
dos garantias mas importantes, limitadas por excelencia en el ejercicio del derecho penal, estas
son la libertad en si misma y la libre locomocion. Dentro de los elementos arriba mencionados
para el estudio de la responsabilidad penal podemos distinguir la (i) tipicidad, (ii) antijuridicidad
y (iii) culpabilidad, de las cuales se ocupa la doctrina penal y que no seran objeto de estudio en

este trabajo.

En materia de gestion contractual del Estado, el derecho penal es quizas uno de los
maés efectivos, sin que por ellos logre comportar una talanquera idénea ante la desobediencia de
las autoridades administrativas. Decimos que no es lo suficientemente idonea, porque de serlo,
como se dijo arriba, Colombia no ocuparia el 94avo puesto en el ranking de percepcion de la
corrupcion. Sin embargo, de existir solamente condenas de tipo pecuniaria, la corrupcion llegaria
a niveles colosales. Asi, la Ley 599 de 2000, junto con todas sus modificaciones en aras de la
anticorrupcion (entiéndase Ley 1474) consagran un cumulo de delitos con altas penas, con miras

a reducir la malversacion de los recursos publicos.

Los delitos aplicables a la inobservancia de los deberes correlativos al derecho
fundamental de acceso a la informacion publica en la etapa de planeacion segin Gémez (2012)

son:

- La celebracién de contratos sin el cumplimiento de los requisitos legales contenido en
el articulo 410 del Codigo Penal. Al respecto la Corte Suprema de Justicia ha
manifestado que la violacién a las normas y principios de la contratacion estatal adecua
tipicamente este delito, por lo que la trasgresion al principio de legalidad puede
configurar la conducta delictual (Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal,
2007).

- El peculado en sus diversas modalidades, que es la apropiacion de bienes del Estado, a
través de medios fraudulentos, como es el caso del direccionamiento del contrato desde
la etapa de planeacion, por medio de un pliego de condiciones que no permita la libre

concurrencia y seleccion objetiva.
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- El interés indebido en la celebracion de contratos, que es el delito aplicable a todas las
etapas de la gestion contractual, consistente en el aprovechamiento en beneficio propio
0 de un tercero con ocasion de la celebracion de un contrato en el que intervenga con
ocasion de su cargo. Al ser la etapa de planeacion en la que se estructuran las demas
fases, suele ser aca donde se direcciona el contrato, por lo que la Corte Suprema de
Justicia ha considerado que este delito ataca directamente los principios de
trasparencia, seleccion objetiva y planeacion (Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Penal, 2002)

Asi mismo existen otros delitos cuya adecuacion a la etapa de planeacion se hace
mas compleja, pero que pueden llegar a hacer mella en ella, como lo son el abuso de autoridad,
el prevaricato, el enriquecimiento ilicito, la intervencion en politica, entre otros. Finalmente nos
queda decir que es la Fiscalia General de la Nacion la encargada de llevar a cabo las acciones
investigativas para considerar la comision de la conducta punible, para luego hacer uso de la
accion penal ante la Jurisdiccién Ordinaria, la cual puede imponer sanciones que para estos
delitos van desde una multa y destitucion del cargo ejercido, hasta la pena privativa de la libertad

por veintitrés anos.

3.2.2.1.2. Responsabilidad disciplinaria.

Ahora bien, la segunda que trataremos es la responsabilidad disciplinaria, como
ejercicio del poder punitivo que protege la adecuada ejecucion del deber funcional de los
servidores publicos en el desarrollo de sus funciones. Dentro de los elementos que la caracterizan
se distinguen la (i) tipicidad, (ii) ilicitud sustancial y (iii) culpabilidad, de las cuales, al igual que
dijimos con la responsabilidad penal, se ocupa la doctrina y que por desborda nuestro estudio no
seran sometidas a explicacion en esta tesis. Cabe resaltar que refiriéndonos a este régimen, los
dos primeros elementos, es decir, tipicidad e ilicitud sustancial, estan contenidos en un concepto

bipartito llamado injusto disciplinario.
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Al referinos a la gestion contractual del Estado, por el poder preferente® la
Procuraduria General de la Nacion tramita los procedimientos disciplinarios a que haya lugar con
ocasion de la vulneracion de las normas contenidas en la Ley 734 de 2002, Codigo Unico
Disciplinario. Tal normatividad contempla tres tipos de faltas, las gravisimas, graves y leves, de
ellas solo tipifica expresamente las gravisimas, entre las cuales le son aplicables a nuestro

estudio:

- La comision de delitos con ocasion del ejercicio de un cargo publico.

- Participar en la etapa de planeacion, en detrimento del patrimonio publico, o con
desconocimiento de los principios que regulan la contratacion estatal y la funcién
administrativa contemplados en la Constitucion y en la ley, lo que involucra la
violacion a los principios de transparencia y publicidad de la contratacion, o bien al
derecho fundamental de acceso a la informacion publica.

- Ofrecer la adjudicacion de contratos a favor de determinadas personas.

- La falta de obtencion de las licencias, permisos y autorizaciones necesarios para la
ejecucion del contrato.

- El desconocimiento a los principios de la contratacion estatal.

- El desconocimiento e incumplimiento de normas presupuestales.

- Exceder el presupuesto de la vigencia fiscal.

Adicionalmente, el articulo 50 de esta norma establece que comportan faltas graves o
leves el incumplimiento de los deberes consagrados en el articulo 34, entre los cuales esta
cumplir con las obligaciones y deberes establecidos en la Constitucién, la Ley y los
Reglamentos, lo que claramente se relaciona para el caso en concreto con la violacion de los
deberes enunciados en el numeral 3.2 de este trabajo. De la mano con esto, las sanciones que
pueden llegarse a imponer van desde una simple amonestacion escrita para las faltas leves
culposas, una multa para las leves dolosas, suspension del cargo para las faltas graves culposas,
la suspension e inhabilidad especial para las faltas graves dolosas y gravisimas culposas, hasta la
destitucion e inhabilidad general para las faltas gravisimas dolosas o con culpa gravisima. Esto lo

ha manifestado la Procuraduria General de la Nacidon, en fallos como el fechado el 15 de

® También las Oficinas de Control Disciplinario y las Personerias Municipales y Distritales adelantan
procedimientos de este tipo.
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noviembre de 2012, donde se declard responsables disciplinariamente a varias funcionarias por
haber continuado con el trdmite un procedimiento contractual, a pesar de no haber publicado en

tiempo los pliegos de condiciones, vulnerando flagrantemente su deber funcional.

3.2.2.2. Responsabilidad patrimonial.

La segunda categoria que enunciamos propende por el resarcimiento de los perjuicios
causados con ocasion de hecho dafiino causado sobre una persona o su patrimonio, y como lo
veremos en los siguientes numerales, sobre el Estado y su patrimonio. En este entendido, los
elementos de esta clase de responsabilidad giran en torno a determinar (i) la existencia de un
dafio injustificado causado a una persona o su patrimonio, (ii) la intencién de causarlo o la falta
de diligencia para que esto ocurriera (iii) y el nexo existente entre la causa que dio origen al dafio
y este. En esta categoria analizaremos tres modalidades a saber, la responsabilidad
administrativa, la responsabilidad civil originada por la declaratoria de responsabilidad del

Estado y la responsabilidad fiscal.

3.2.2.2.1. Responsabilidad administrativa.

Continuamente, la responsabilidad administrativa es un juicio de reproche, que esta
fundamentado en el articulo 90 de la Constitucién Politica, el cual faculta a los particulares a
demandar una justa reparacion cuando el Estado, a través de sus agentes ha causado un dafio
antijuridico que este no deba soportar. La doctrina y a jurisprudencia han compilado los
elementos de este régimen, estos son, (i) la existencia de un dafio, es decir, de un agravio
injustificado que el particular no deba soportar, (ii) la imputacion factica y juridica del hecho
causante del dafio, lo que significa, que exista un nexo de causalidad y una persona juridica de
derecho publico a quien endilgarselo y (iii) la culpabilidad de la administracion, salvo que se
trate de un régimen excepcional. Para este tipo de responsabilidad quien tiene la potestad de

declararla es la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, a través de los diferentes medios de
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control, especialmente el de controversias contractuales, nulidad y restablecimiento del derecho
0 proteccidn de los derechos e intereses colectivos. En este sentido llegamos a que las sanciones
posibles son la declaratoria de responsabilidad y la obligacion de resarcir los perjuicios causados.
Cabe aclarar que en esta responsabilidad no hay conductas tipicas que permitan predecir una

condena ya que la causacion del dafio puede darse por cualquier hecho.

La estrecha vinculacién de la etapa de planeacion con este régimen radica en que
suele ser en los pliegos de condiciones donde los dilapidadores del erario publico usan
direccionar la futura contratacion. De ahi que cuando un oferente demanda bien por controversia
contractual o por nulidad y restablecimiento del derecho, lo haga tasando sus perjuicios en la
utilidad esperada, probando la ilicitud de las condiciones establecidas y su mejor posicién para
haber sido seleccionado. De todas formas, excepcionalisimamente (sobre todo por cuestiones
probatorias) puede intentarse la reparacion del dafio por la pérdida de la oportunidad, como dafio

inmaterial.

3.2.2.2.2. Responsabilidad civil, ante la jurisdiccién contencioso administrativa por
repeticion.

La repeticion es un medio de control contemplado en el articulo 142 de la Ley 1437
de 2011 que surge con ocasion de la declaratoria de responsabilidad del Estado, y permite la
persecucion judicial por el actuar doloso o gravemente culposo por parte del servidor o ex
servidor publico. Esto quiere decir, que si el agente actla mediando culpa leve o levisima el
Estado no podra repetir contra €él, aun cuando por tal razon haya sido condenado. Sus elementos
son: (i) declaratoria de responsabilidad al Estado, (ii) la existencia del dolo o la culpa grave en el
actuar antijuridico y (iii) el pago efectivo indemnizatorio hecho por el Estado, este Ultimo mas
como requisito de procedibilidad que como elemento. Dado que es un medio de control debe
tramitarse en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Asi como la responsabilidad
administrativa, la responsabilidad civil no posee conductas tipicas, razon por la cual cualquier

conducta que se haya realizado con dolo o culpa grave puede dar paso a ella.
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3.2.2.2.3. Responsabilidad fiscal.

Finalmente, a modo enunciativo mencionaremos la responsabilidad fiscal, que es una
responsabilidad patrimonial de tipo extracontractual y tiene que ver con la transgresién de la
gestion fiscal, esto quiere decir, aquello que esta relacionado con los recursos publicos, su
apropiacion y destinacion. Esta constituida por (i) una conducta con culpa grave o dolo, (ii) un
dafio patrimonial causado al Estado y (iii) la relacion de causalidad entre estas dos. No existen
sanciones, pues como se dijo, de esto regimenes no emanan penas, sino declaratorias de
responsabilidad, con el fin de que el funcionario reintegre al tesoro pablico el dinero o bien que
malverso. Es la Contraloria General de Republica quien tiene el control y vigilancia de la gestion
fiscal, por lo que al igual que la Procuraduria en lo propio, actla como Juez y parte. Reiteramos
que al ser una responsabilidad de tipo patrimonial no requiere de una conducta tipica para
transgredir la gestion fiscal. Las actuaciones por las cuales se puede ser declarado responsable
fiscalmente en la inobservancia del acceso a la informacion publica y el principio de planeacion

en la contratacion estatal son:

- La omisidn del principio de publicidad contenida en el decreto 1082, materializado a
través de la publicacién de los documentos en el SECOP.

- La apertura de convocatorias publicas y posterior celebracion del contrato sin contar
con la disponibilidad presupuestal.

- Fraccionamiento del contrato, que es la realizacion de varias convocatorias publicas en
una misma vigencia fiscal a efectos de escapar de la licitacion publica, como si se
realizaran varios procesos por minima cuantia o por seleccion abreviada.

- No contar con el presupuesto suficiente para la terminacion de una obra.

- Ausencia de estudios previos serios, que garanticen una adecuada estimacion de todos

los items necesarios para la suscripcion del contrato.

De esta manera culminamos la presente monografia, recordando que los ultimos
parrafos de esta corresponden a una labor adicional a la comprometida en la propuesta de

investigacion, tendientes a esclarecer un poco mas la conclusion del trabajo.
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CONCLUSIONES

De la investigacion adelantada, particularmente de las apreciaciones hechas en el tercer
capitulo se puede concluir que actualmente, los principios de participacion, democracia y
transparencia caracteristicos del derecho fundamental de acceso a la informacién publico
se ven materializados en la etapa de planeacion de la gestion contractual del Estado, en
gran medida través de la publicacion de los documentos precontractuales en el Sistema
Electronico SECOP y la pagina web de la entidad contratante, sumado a las
socializaciones, mesas de trabajo y participacién de la ciudadania requeridas para la
formulacién de Plan de Desarrollo, el Presupuesto y a la ejecucién de ciertos proyectos de

inversion. Esto se puede sintetizar en el siguiente cuadro:

1. Mesas de trabajo y socializacion. No
Programa de Gobiernoo |5 Inscripcion en la Registraduria Nacional del Estado Civil o en el .
Acuerdo de Gestion Ente del que se descentralizo la entidad. St
3. Publicacién en pagina web del aspirante. No
1. Participacion de la ciudadania en la formulacién del proyecto. No
Presupuesto 2. Debates en la corporacion publica. Si
3. Publicacion en Pagina Web de la entidad Si
1. Formacion con diferentes sectores. Mesas de trabajo y .
Y Si
Plan de Desarrollo o Plan de |socializacion.
Accion 2. Debates en la corporacion publica. Si
3. Publicacion en la Pagina Web de la entidad. Si
Banco de Programas y 1. Publicacién en la Pagina Web de la entidad. Si
Proyectos
Plan Anual de Adgquisiciones 1. Publicacién en la Pagina Web de la entidad. Si
1. Publicacién en el SECOP. Si
Estudios Previos 1. Publi(?acién _en gI_SECOP. B _ Si
2. Estudio de viabilidad y socializacién para obras publicas. Si
Aviso de Convocatoria 1. Publicacién en la Pagina Web de la entidad. Si
2. Publicacién en el SECOP. Si
Proyecto de Pliego de 1. Publicacién en el SECOP. Si
Condiciones y Observaciones 2. Publicacion en el SECOP de la respuesta a las observaciones. Si
Apertura 1. Publicacién en el SECOP. Si
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No obstante lo anterior, arribamos a que los mecanismos contemplados en la norma no
son suficientes para garantizar el derecho fundamental de acceso a la informacion publica
en la etapa de planeacion de la gestion contractual del Estado, pues de ser asi los indices
de corrupcion serian menores, por lo que creemos es importante que el Gobierno
Nacional y la Agencia Colombia Compra Eficiente, de la mano con la Comision Primera
de la Camara y el Senado de la Republica, creen una comision en aras de dar verdadera

aplicacion a la Ley 1712 en todo lo ateniente a la contratacion publica.

El derecho de peticion como prerrogativa constitucional y mecanismo para garantizar el
acceso a la informacion publica en abstracto, no es idéneo, ni eficaz para velar por el
acceso a los documentos emanados de la administracion en la etapa de planeacion de la
gestion contractual, pues sus amplios tiempos de respuesta avalan la vulneracion al

derecho fundamental objeto de esta tesis.

La segunda version del Sistema Electronico de Contratacion Puablica SECOP Il mejorara
el panorama respecto de la aplicacion del acceso a la informacion publica en todas las
etapas de la gestion contractual del Estado, pero especialmente en la de planeacion, toda
vez (ue acompasa los principios de transparencia y publicidad, pilares de la Ley de

Transparencia.

Con las herramientas contempladas en el SECOP Il las entidades publicas ya no
requeriran de tantos abogados, profesionales financieros y demas personal profesional o
de apoyo a la gestion que intervengan en estos procedimientos, y necesiten en su lugar,
personal que alimente la plataforma electronica. Por tal razon, las secciones u oficinas de
contratacion de las diferentes entidades tenderdn a desaparecer. Ademads, con su
implementacion e incluso desde ahora, la Agencia Colombia Compra Eficiente requerira

de una desconcentracion organica en las principales ciudades del pais.

Los primeros documentos que deberian ser publicados en el SECOP I, y con su entrada

en vigencia en el SECOP Il el mismo dia de su produccion, son aquellos que traten de
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apropiaciones presupuestales para satisfacer una necesidad, puesto que hacen parte de las

primeras evidencias materiales de las necesidades manifiestas en la administracion.

Con una verdadera aplicacion de la Ley 1712 de 2014 en los tramites contractuales, se
recuperaria la confianza en las entidades del Estado, fortaleciendo la institucionalidad,
dado que los ciudadanos podran conocer en tiempo real la gestion que estas estan

actuando, o lo que es lo mismo, la forma en que van adelantando sus contrataciones.

Finalmente, hablando de mecanismos coercitivos aplicables por el incumplimiento de los
deberes contemplados respecto del derecho de acceso a la informacion puablica en la
planeacion de la contratacion publica, hace falta ahondar en la dogmatica juridica y el
analisis econdémico de la misma, a efectos de ponderar las sanciones, condenas y formas
de resarcir los dafios causados, con objeto de conocer la relacion de costo-beneficio y asi
fortalecer los sistemas de responsabilidad existentes, ya que no han sido lo

suficientemente eficaces.
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ANEXOS

ANEXO No. 1

INFORME No. 1

FECHA: 21 de agosto de 2015.
ASUNTO: Presentacion del capitulo uno del trabajo de grado.
RECOMENDACIONES DEL DIRECTOR:

1. Es necesario profundizar més en el origen del derecho de acceso a la informacion
piiblica, especialmente en las disposiciones anteriores a la Constitucion de 1991.

2. Hace falta especificar las diferencias claves entre el Estado de Derecho y el Estado
Social de Derecho, especialmente frente a la fuerte carga de principios presentes en
el segundo.

ARIO BARRAGAN P
Director del Trabajo de Grado

VWW

MIGUEL SUAREZ DANIELA CA NO GONZALE
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ANEXO No. 2

INFORME No. 2

FECHA: 16 de septiembre de 2015.
ASUNTO: Correcciones hechas al capitulo primero y avance en el capitulo segundo.
OBSERVACIONES DEL DIRECTOR:

1. Se cumplieron las recomendaciones realizadas respecto del capitulo primero.
RECOMENDACIONES DEL DIRECTOR:

1. Profundizar en el concepto de funcién publica.

2. Definir qué es la contratacion publica.

3. Profundizar en el principio de buena fe en la contratacion puiblica.

4. Toda vez que ya se ha definido la etapa de planeacion se recomienda proceder con
la realizacion del tercer capitulo, paralelo a la culminacion del segundo.

O BARRAGAN PACHON
Director del Trabajo de Grado

MIGUEKANGEL MORENO SUAREZ DANIELA CARRENO GONZALEZ
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ANEXO No. 3

INFORME

FECHA: 18 de octubre de 2015.

ASUNTO: Entrega de correcciones y segundo avance del capitulo segundo. Avances del
tercer capitulo.

OBSERVACIONES DEL DIRECTOR:
1. Se cumplieron las recomendaciones realizadas.
RECOMENDACIONES DEL DIRECTOR:

1. En el segundo capitulo hace falta hacer alusién al perfeccionamiento del contrato
estatal y los requisitos para iniciar su ejecucién (aprobaciéon de garantias y
apropiacion de presupuesto).

2. En el tercer capitulo vale la pena realizar una revision normativa en la Ley 1437 y
1755 a fin de definir los deberes de las autoridades respecto de la publicidad de los
documentos.

RIO BARRAGAN PACHON
Director del Trabajo de Grado

ANIELA CARRENO GONZALEZ

L MORENO SUAREZ




ANEXO No. 4

INFORME No. 4

FECHA: 13 de noviembre de 2015.
ASUNTO: Entrega de correcciones y culminacion del segundo y tercer capitulo.
OBSERVACIONES DEL DIRECTOR:
1. Se cumplieron los requerimientos hechos.
RECOMENDACIONES DEL DIRECTOR:

1. Revisar y definir si la herramienta “Si virtual” de Gobierno en Linea es aplicable al
tercer capitulo para vincularla.

2. Verificar los deberes relacionados con la publicidad en la Ley 734, para evidenciar
la imposicién de sanciones disciplinarias por faltas ante el incumplimiento del deber
funcional.

BARRAGAN PACHON
Director del Trabajo de Grado

GEL MORENO SUAREZ DANIELA CARRENO GONZALEZ
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ANEXO No. 5

INFORME No. 5

FECHA: 22 de febrero de 2016.

ASUNTO: Entrega final de todos los capitulos y conclusiones para su verificacién, junto
con los elementos metodolégicos como introduccién, resumen, abstract, résumé,
justificacion, objetivos, disefio metodoldgico y antecedentes.

OBSERVACIONES DEL DIRECTOR:
1. Se verificaron las recomendaciones hechas.
RECOMENDACIONES DEL DIRECTOR:

1. Aclarar la conclusién referente a SECOP II. De ser necesario formularla en varias
conclusiones y no una sola.

Director del Trabajo de Grado

s b wreopfun

GEL MORENO SUAREZ DANIELA CARRENO GONZALEZ
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ANEXO No. 6

INFORME No. 6

* FECHA: 23 de febrero de 2016.
ASUNTO: Entrega final con correccion a conclusiones.
OBSERVACIONES DEL DIRECTOR:
1. Se verifico la separacion de las conclusiones relativas al SECOP II.
RECOMENDACIONES DEL DIRECTOR:

1. No hay lugar a recomendaciones, procede la entrega del informe final para revision
de los jurados y sustentacion.

Director del Trabajo de Grado

Nl Grsnsie ™/

L MORENO SUAREZ DANIELA CARRENO GONZALEZ
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