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Resumen: El flagelo de la corrupcion en Colombia se ha convertido en el originador
de normatividades cuya finalidad es blindar la actividad contractual impregnada
por esta enfermedad. Es asi que normas como la Ley 996 de 2005 denominada
“Ley de garantias electorales”, y politicas estatales como la contratacion publica
electronica materializada actualmente en el Sistema Electréonico de Contratacion
Pablica (SECOP), fueron dispuestas por el legislador como derroteros de
transparencia y legalidad para la gestion contractual.

Sin embargo, y a partir de lo acaecido en el aho 2022 al generarse una coyuntura
en el Sistema Electrénico de Contratacion Pablica SECOP Il ad portas de la entrada
en vigencia de la Ley de garantias para la realizacién de los comicios electorales
presidenciales, se hizo necesario indagar cuales fueron los efectos causados para
la contratacién publica electrénica por dicho colapso. De esto se concluyé que se
hace necesario realizar por parte del Gobierno Nacional una revision de la eficacia
de la Ley 996 de 2005, en especial en lo concerniente a la prohibicion establecida
en el articulo 33, toda vez que, esta investigacion que se baso en el analisis de las
fuentes primarias del marco normativo de la sefalada Ley y de la contratacion
publica electrénica, de las fuentes secundaria de la jurisprudencia y doctrina, asi
como del analisis de datos bajo la estructura de comparacion con una muestra de
entidades estatales del orden nacional y territorial, demostro el alto impacto que
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esta prohibicion impone a la contratacion publica electrénica, en especial en la
transaccionalidad del contrato electronico.

Palabras clave: contratacion publica electrénica; SECOP II; transaccional; contrato
estatal electrénico; corrupcion; contratacion directa; ley de garantias electorales.

Abstract: The scourge of corruption in Colombia has become the originator of
regulations whose purpose is to shield contractual activity impregnated by this
disease; thus, laws such as Law 996 of 2005 called the Law of Electoral Guarantees,
and state policies such as electronic public Procurement currently materialized in
the Public Procurement Electronic System (SECOP by is Spanish acronym), were
established by the legislator as paths of transparency and legality for contractual
management.

However, based on the events that occurred in 2022, when a situation arose in the
Electronic Public Procurement System (SECOP Il by its Spanish acronym) due to the
guarantees Law entry into force for holding the presidential elections, it became
necessary to investigate the effects caused on electronic public procurement by
that collapse. From this, it was concluded that the National Government must
review the effectiveness of 2005 Law 996, especially regarding the prohibition
established in Article 33 since this investigation was based on the analysis of the
primary sources like the regulatory framework of 2005 Law 996 and the electronic
public procurement; also from secondary sources of jurisprudence and doctrine, as
well as data analysis by the comparison structure under a sample of state entities of
the national and territorial order, demonstrated the high impact that this prohibition
imposes on electronic public procurement, especially on the electronic contract
transactionality.

Keywords: Public e-procurement; SECOP Il; transactional; state electronic contract;
corruption; direct contracting; electoral guarantees law.

Introduccion

La contratacion estatal ha presentado grandes avances como la puesta en marcha de
la plataforma SECOP Il como materializacion del public e-procurement en Colombia,
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demostrando vanguardia y modernizacion de la politica publica contractual; sin
embargo, a pesar de estos adelantos también se encuentran grandes desafios,
especialmente frente a medidas de restriccion a la contratacion como las fijadas en
laLey 996 de 2005 o también conocida como “Ley de garantias electorales”.

Asi las cosas, existe en Colombia una prohibicion taxativa para la suscripcion de
contratos mediante la modalidad de contratacion directa, demandado que las
entidades del Estado no puedan suscribir contratos dentro de los cuatro meses
anteriores a las elecciones presidenciales y hasta su segunda vuelta, si la hubiere, tal
como lo dispone el articulo 33 de la Ley 996 de 2005.

Ahora bien, el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 introdujo a la contratacion publica
en Colombia, la contratacion electronica, estableciéndose en dicho articulado la
creacion, por parte del Gobierno Nacional del Sistema Electronico parala Contratacion
Pdblica, SECOP.

Dicho sistema administrado por la Agencia Nacional de Contratacién Publica —
Colombia Compra Eficiente, en adelante ANCP-CCE, fue en principio una plataforma
de mera publicacion de la actuacién contractual de las entidades, hecho que cambi6
en el afo 2015, cuando se lanz6 el SECOP I, convirtiendo este sistema en una
plataforma transaccional la cual permite a los compradores y proveedores realizar el
proceso de contratacion en linea, naciendo con esto el contrato publico electronico.

Por otro lado, mediante la Resolucién 4371 del 18 de mayo de 2021, la Registraduria
Nacional del Estado Civil, fijo el calendario electoral para las elecciones presidenciales
correspondiente al periodo constitucional 2022-2026, en el cual se fijé6 como dia de
la eleccion el 29 de mayo de 2022. Por esta razon, la Ley de Garantias electorales
iniciaba su vigor el 29 de enero de 2022 alas 12:01 am, momento en que quedaba
prohibida la suscripcion de contratos de manera directa por parte de las entidades
estatales.

El dia 25 de enero de 20223, la ANCP-CCE, emitié un aviso informando sobre una
coyuntura en el SECOP Il en el marco de la entrada en vigencia de la Ley de garantias

3. Coyuntura de la plataforma SECOP en el marco de la ley de garantias. Para mas informacion
se puede consultar: https://www.colombiacompra.gov.co/sala-de-prensa/comunicados/coyuntu-
ra-de-la-plataforma-secop-en-el-marco-de-la-ley-de-garantias
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electorales, precisando que, debido al alto flujo de transacciones realizadas en la
plataforma, esta se encontraba con fallas en su funcionamiento.

Debido al colapso y falla generalizada presentada en dicha plataforma, las entidades
del Estado obligadas a ejecutar la actividad contractual en la plataforma SECOP I
fueron impactadas operacional y juridicamente para la suscripcion de los contratos
electrdnicos, antes del inicio de la prohibicion legal dispuesta en la Ley 996 de 2005,
generandose contratiempos para los operadores contractuales.

Por consiguiente, el presente articulo genera elementos técnicos y juridicos para
examinar de fondo la situacion presentada, resolviendo la pregunta de investigacion:
¢Cuales fueron los efectos causados a la contratacion publica por el colapso del
Sistema Electronico de Contratacion Publica - SECOP I, en el marco de la contingencia
ocasionada por la entrada en vigencia de la Ley de garantias electorales para los
comicios presidenciales del afio 20227

Metodologia

El articulo se desarrollé en tres niveles, el exploratorio, teniendo en cuenta que se
indagd y explord el impacto de la prohibicion del articulo 33 de la Ley 995 de 2005
en la contratacion publica electréonica en Colombia, tema que ha sido desarrollado
por diferentes autores de manera aislada vy, por lo tanto, no se contaba con un
estudio que encuadrara los dos topicos de la investigacion. Por lo tanto, se exploro a
partir de lo sucedido en la vigencia 2022 los efectos que recurre la Ley de garantias
a la contratacion publica electrénica en Colombia como un fenémeno juridico. El
segundo nivel descriptivo surgio a partir de la exploracion de datos y permitio el
analisis de la situacion identificando los elementos y caracteristicas del problema de
investigacion. Por ultimo, en el nivel explicativo se determinaron las consecuencias
e impactos que tiene la Ley de garantias a la contratacion publica electrénica en
Colombia.

Para lograr cumplir con el objetivo general y los objetivos especificos, se aplicé una
metodologia con un enfoque cualitativo, en la cual se realiz6 el estudio de normas,
jurisprudencia y doctrina que existen en torno al tema, asi como se consulté en la
base de datos del SECOP Il el nUmero de contratos suscritos mediante la modalidad
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de contratacion directa en el periodo comprendido entre el 1.° de enero de 2022
hasta el dia 29 de enero de 2022, momento en que quedaba prohibida la suscripcion
de contratos de manera directa por parte de las entidades estatales versus el mismo
periodo en el afo inmediatamente anterior como afo no electoral presidencial,
identificando el nimero de contratos suscritos en el periodo con “Ley de garantias”
y sin “Ley de garantias”.

La poblacién objetivo de estudio correspondi6 a cuatro entidades estatales
sometidas al Estatuto General para la Contratacion Publica del orden Nacional y
cuatro entidades estatales del orden territorial comprendidas en dos gobernaciones
y dos alcaldias. Bajo esta poblacion, se identificd una muestra de contratos, los cuales
se celebraron electronicamente en el SECOP Il en el afio 2022 bajo la prohibicion
consagrada en el articulo 33 de la Ley 996 de 2005.

Asilascosas, paraeldesarrollodel presente articulo seabordaranlos siguientes temas:
1) Eficacia de la prohibicion del articulo 33 de la Ley 996 de 2005, 2) Conveniencia
de la Contratacion Electrénica en Colombia y, 3) Coyuntura en la suscripcion de
contratos publicos en la plataforma SECOP Ill. Medidas de contingencia.

Eficacia de la prohibicion del articulo 33 de la Ley 996 de 2005

LaLey 996 de 2005 “por medio de la cual se reglamenta la eleccion de Presidente de
la Republica, de conformidad con el articulo 152 literal f) de la Constitucion Politica
de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acto Legislativo 02 de 2004, y se
dictan otras disposiciones” también denominada Ley de garantia electorales, definid
el marco legal mediante el cual se debe efectuar el debate electoral en Colombia.

Candn, Grautof & De Ledn Beltran (2022) establecen que dicha ley fue creada con el
fin de minimizar riesgos por parte del gobernante de turno en el manejo de recursos
en el ambito de la contratacion. Reyes (2016) destaca que esta norma estipula
una serie de prohibiciones en aras de generar igualdad y pluralidad en el proceso
democratico electoral, sefalando que no solo esta creada para generar limitantes
en temas de contratacion publica, sino en diversos puntos como la financiacion de
campanas electorales (capitulo Ill y IV), medios de comunicacion (capitulo V y VD),
uso de infraestructura y de bienes de uso publico (capitulo VII).
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Para examinar la eficacia de la Ley 996 de 2005 es necesario establecer el contexto
historico en el que nacié esta, ya que fue promulgada en el afio 2005 como norma
reglamentaria y complementaria a la reeleccion presidencial, figura instituida
mediante el Acto Legislativo 02 de 2004, el cual modificé la Constitucion en lo
relativo a la eleccién del Presidente de la Republica. Asi pues, mediante esta figura el
presidente en época electoral jugaba como maxima autoridad del Estado y también
como candidato electoral (Presidente — candidato), lo que generaba un supra poder
dentro de la campana electoral, lo que exigi6 la introduccion en el ordenamiento
juridico de un mecanismo de control para la figura de la reeleccién presidencial el cual
diera orden y equilibrio dentro del proceso electoral, siendo este la Ley de garantias
electorales.

No obstante, en el ano 2015 el Congreso de la RepUblica aprobd una contrarreforma
al articulo 197 de la Constitucién Politica, para lo cual mediante el Acto Legislativo
No. 02 del 1° de julio de 2015, “Por medio del cual se adopta una reforma de
equilibrio de poderes y reajuste institucional y se dictan otras disposiciones”, elimind
la posibilidad de la reeleccion presidencial; sin embargo, la Ley de garantias, no siguio
la suerte de lo principal, es decir continuo su vigencia. Por esto, Reyes (2016) desde
la perspectiva historica, enmarca a la Ley 996 de 2005 como una disposicién sui
generis en el sentido que dicha ley a la fecha continua vigente pero su norma de
origen a la fecha se encuentra eliminada del ordenamiento juridico.

Enconsecuencia,lacomunidadacadémicaabri6 eldebate sobrelainconstitucionalidad
de la validez juridica que ostenta la Ley 996 de 2005 al perder su piso legal al ser
derogada la figura de la reeleccién presidencial, para lo cual en posicion de Baquero
(2019):

Se debe predicar de la Ley 996 de 2005 una inconstitucionalidad sobreviniente
o derogatoria tacita por la falta de conformidad a derecho, es decir, la norma
dejoé de ser compatible con la estipulacion constitucional que determinaba su
contenidoy por ese motivo, como consecuencia de dicharegulacion sobrevenida,
perdio su vigencia. (p. 251)

No obstante, es dable destacar lo sefalado por el Consejo de Estado mediante
concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil frente a |a finalidad de la Ley 996 de
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2005, al identificar como objetivos de esta:

a) garantizar la igualdad y equidad entre los candidatos que aspiran a ocupar
cargos de eleccion popular, b) evitar que la voluntad de los electores sea
influenciada por la accién u omision de los servidores publicos, c) asegurar la
objetividad y transparencia en las decisiones administrativas, d) impedir que el
empleo publico se utilice para obtener votos de los servidores o sus allegados,
e) proteger al empleado que tiene una inclinacion politica distinta al nominador
y, f) imposibilitar que las vinculaciones al Estado se utilicen como un mecanismo
para buscar favores politicos durante las contiendas electorales. (Consejo de
Estado, Concepto 00205, 2018)

De los anterior se obtiene que dicha norma es un intento de continuar con una lucha
que ha instaurado el Gobierno Nacional contra el fendmeno de la corrupcion, el cual
ha advertido el advenimiento y vigencia de este tipo de reglamentaciones, hecho
plausible mas no eficaz, toda vez que como se resume en la exposicion de motivos
del Proyecto de Ley nimero 419 de 2021 Senado, luego de realizar un analisis de
investigaciones y estudios relativos al tema “La practica ha demostrado que, desde
su vigencia, la ley 996 no ha incidido en los vergonzosos indicadores nacionales de
corrupcion, pero si en la gestién financiera y administrativa de las entidades obligadas
a acatar las restricciones” (Gaceta del Congreso No. 233, del 7 de abril de 2021, p.
5).

Por consiguiente, se puede afirmar que desde un ambito histérico, temporal y
constitucional, al encontrarse actualmente eliminado el marco legal de la Ley 996
de 2005, se genera la pérdida de fuerza en el ordenamiento juridico perdiendo asi su
eficacia. A pesar de lo anterior, y sin desconocer las diversas solicitudes que se han
presentado ante el Congreso para su derogatoria (Gaceta del Congreso 2021, p. 4)
dicha ley continda surtiendo efectos.

En esa misma linea, el articulo 33 de la Ley de garantias electorales (Ley 996,
2005, art. 33) contenido en el capitulo VII “Regulaciones especiales durante la
campana presidencial”, estipula una prohibiciéon taxativa, organica y temporal para
la suscripcion de contratos mediante la modalidad de contratacion directa, en el cual
se identifican las siguientes caracteristicas (Figura 1).
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Figura 1. Caracteristicas de la Ley 996, 2005, art.33

| Temporalidad | ﬁ | Cuatro (4) meses antes :
[ omee  [E——>| S i
‘ Prohibicién | :> | Uso de la modalidad de contratacion directa l
Sujeto destinatario I :> | Todos los entes del Estado |

D S—

Nota. La Figura muestra las caracteristicas del articulo 33 de la Ley 996 de 2005.
Fuente: (Ley 996, 2005, art.33). Elaborada por: Orjuela (2023)

En efecto se desprende la necesidad de analizar dos caracteristicas, las cuales
generan un punto de complexion en la eficacia de este articulado, siendo estas,
la modalidad de contratacion prohibida y la temporalidad, las cuales conforme al
resultado obtenido luego del levantamiento de la informacion en la base de datos
SECOP II, y del analisis de las fuentes recolectadas, establecieron un loable impacto
en la gestion administrativa y financiera de las entidades, detonando la configuracion
de riesgos contractuales.

Asi, la modalidad prohibida en dicho articulo corresponde a la contratacion directa
definida por el Consejo de Estado para efectos de la Ley de Garantias Electorales
como “cualquier sistema de seleccion o procedimiento de contratacion utilizado
por las entidades estatales que no incluya la convocatoria publica, en alguna de
sus etapas, ni permita la participacion de una pluralidad de oferentes” (Consejo de
Estado, Concepto 00095 de 2018). Para lo cual se advierte en ese mismo concepto,
que la prohibicién es aplicable tanto a la suscripcion del contrato, como al proceso en
si mismo, por lo tanto, durante la época en que rige esta restriccion las entidades del
Estado deben abstenerse de iniciar o continuar dicho proceso de seleccién, asi como
suscribir los contratos originados de este.

La modalidad de contratacion directa, la cual permite que las entidades, de manera
excepcional celebren contratos sin necesidad de llevar a cabo una convocatoria
publica, se encuentra consagrada en el numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de
2007, en donde se sefalan quince causales taxativas para su aplicaciéon, como se
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presenta en la Figura 2.

Figura 2. Causales de la modalidad de contratacién directa (Ley 1150, 2007,

numeral 4 art. 2)
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Nota. La Figura muestra las causales para la aplicacion de la modalidad de la
contratacion directa. Fuente: Ley 1150, 2007, numeral 4 art. 2. Elaborada por:
Orjuela (2023)

Si bien esta modalidad se encuentra regulada legalmente y es de uso excepcional
para la administracién publica, Cajamarca, Contreras, Mancera & Pabon (2021)
destacan la normalizacion del uso de las excepciones para la suscripcion de
contratos directamente, lo cual permite el aumento de actividades de corrupcion
convirtiéndose en un gran inconveniente para la contratacién publica.
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Este problema se acrecienta en época electoral ante la entrada en vigencia de la
Ley de garantias electorales, toda vez que se ha demostrado a través de analisis y
estudios, el aumento excesivo y descomunal del nimero de contratos suscritos bajo
la modalidad de contratacion directa dias antes de la entrada de la vigencia de dicha
ley, en especial el uso de la causal para la contratacion de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion (literal h, numeral 4 del articulo 2 de la Ley
1150 de 2007).

A continuacion, se presentan los resultados del levantamiento de informacion de
los contratos electrénicos suscritos en el SECOP Il por medio de la modalidad de
contratacion directa, en el periodo comprendido entre el 1.° de enero de 2022 hasta
el dia 29 de enero de 2022 frente al mismo periodo en el afo 2021 (Figuras 3,4y
5).

Figura 3. Contratos electrdnicos suscritos por entidades del orden nacional
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Nota. La Figura muestra los contratos electrénicos suscritos en el SECOP Il por las
entidades del orden nacional por medio de la modalidad de contratacion directa, en el
periodo comprendido entre el 1.° de enero de 2022 hasta el dia 29 de enero de 2022
frente al mismo periodo en el afo 2021. Fuente: base de datos de la Plataforma
Nacional de Datos Abiertos Colombia. Elaborada por: Orjuela (2023).
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Figura 4. Contratos electrénicos suscritos por entidades del orden territorial
(gobernaciones)
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enero al 29 de enero de 2021 enero al 29 de enero de 2022

Nota. La Figura muestra los contratos electronicos suscritos en el SECOP Il por
las entidades del orden territorial (gobernaciones) por medio de la modalidad de
contratacion directa, en el periodo comprendido entre el 1.° de enero de 2022 hasta
el dia 29 de enero de 2022 frente al mismo periodo en el afo 2021. Fuente: base de
datos de la Plataforma Nacional de Datos Abiertos Colombia. Elaborada por: Orjuela
(2023).

Figura 5. Contratos electrénicos suscritos por entidades del orden territorial
(alcaldias)
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Nota. La Figura muestra los contratos electrénicos suscritos en el SECOP Il por las
entidades del orden territorial (alcaldias) por medio de la modalidad de contratacion
directa, en el periodo comprendido entre el 1.° de enero de 2022 hasta el dia 29 de
enero de 2022 frente al mismo periodo en el ano 2021. Fuente: base de datos de
la Plataforma Nacional de Datos Abiertos Colombia. Elaborado por: Orjuela (2023).
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Lo anterior,demuestrala excesiva suscripcion de contratos bajo el uso de lamodalidad
de contratacion directa en afo electoral y, en especial, el desmesurado uso de la
causal establecida en el literal h, numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007,
contratacion para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion,
concibiendo un fenémeno de “avalancha” de contratos, lo que impacta de manera
riesgosa la gestion financiera y administrativa de las entidades. Esto resta eficiencia
a una norma que si bien esta llamada a “asegurar la objetividad y transparencia en
las decisiones administrativas” (Consejo de Estado, Concepto 00205, 2018, p. 6) lo
que se esta presentado es un acondicionamiento de la norma, tal como lo explican
Candn, Grautof & De Ledn Beltran (2022) al indicar que se podria estar presentando
un fenomeno del marco teodrico “maligno-estratégico”, es decir que los actores
politicos con poder de decisién, gobernadores y/o alcaldes u ordenadores del gasto,
estén manejando una situacion de legalidad de aplicabilidad de la Ley de garantias
en el orden en que su conducta se ajuste a cumplir la norma pero maximizando o
acelerando la contratacion publica, es decir minimizando el riesgo de investigaciones
disciplinarias, penales o fiscales, dando un orden de cumplimiento de forma a la
norma mas no el cumplimiento a la norma para lo cual fue creada.

De otra parte, y continuando con el examen de eficacia del articulo 33 de la Ley
996 de 2005, se desprende la caracteristica de temporalidad que ostenta la
prohibicién, en el sentido que el Decreto-Ley 2241 de 1986, “Por el cual se adopta
el Coédigo Electoral”. En su articulo 207, estableci6 que “Las elecciones para integrar
corporaciones publicas se realizaran el segundo domingo de marzo del respectivo
ano y las de Presidente de la Republica el ultimo domingo del mes de mayo
siguiente” (Negrita fuera de texto).

Este punto es de vital convergencia para la prohibicién bajo examen, toda vez que la
restriccion del uso de la modalidad de contratacion directa, se encuentra enmarcada
en una condicion temporal la cual refiere que ninguna entidad del Estado podra
contratar directamente dentro de los cuatro meses antes de la celebracion de la
eleccion presidencial primera vuelta, o hasta la realizacion de la segunda vuelta, si
se fuere el caso.

Por lo anterior el Registrador Nacional del Estado Civil en pro de “Organizar y vigilar
el proceso electoral” (Decreto-Ley 2241, 1986, numeral 2, art. 26), establece
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mediante Resolucion el calendario electoral, el cual contiene las actividades y etapas
preclusivas en las cuales se debe desarrollar el proceso electoral, fijando la fecha de
celebracion de las elecciones presidenciales, de alli se genera la pauta cronométrica
en Colombia para el desarrollo de dichos comicios y, por ende, denota el punto de
partida para la entrada en vigencia de la prohibicién establecida en la Ley de garantias
electorales, esto es el mes de enero del ano de la eleccion.

Este punto cronologico del afio es de gran importancia, en atencion que el articulo
14 de la Ley Organica de Presupuesto, establece el principio de anualidad, como:

El ano fiscal comienza el 1.° de enero y termina el 31 de diciembre de cada
ano. Después del 31 de diciembre no podran asumirse compromisos con cargo
a las apropiaciones del afo fiscal que se cierra en esa fecha y los saldos de
apropiacion no afectados por compromisos caducaran sin excepcion. (Decreto-
Ley 111,1996, art. 14).

Es asi que, en el orden presupuestal, las entidades sometidas al régimen de
contratacion estatal reciben la apropiacion presupuestal para la vigencia a partir
del primero de enero de cada afio, hecho que se traduce en que en dicho mes las
entidades publicas en el precepto contractual inician de manera formal a realizar la
planeacion presupuestal y contractual.

Debido a esto, antes del inicio de la “Ley de garantias” las entidades deben realizar
todos los tramites y los procedimientos de orden administrativo, técnico y juridico
necesarios paralaconsecucion endebidaformadel contrato, estos sonentre otros, las
asignaciones internas de las apropiaciones establecidas en el Decreto de liquidacion
emitido por el Gobierno Nacional (Decreto 412, 2018, art.7), la estructuracion,
aprobacién y publicacion del Plan Anual de Adquisiciones, la estructuracion de los
documentos y estudios previos, y demas tramites precontractuales y contractuales
para el perfeccionamiento del contrato, lo cual cdmo se logra observar en la siguiente
linea del tiempo, las entidades publicas ostentan un periodo estimado de veinte dias
habiles para la consecucién de estos tramites.
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Figura 6. Caracteristica de temporalidad de la restriccion
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Nota. la Figura muestra la linea de tiempo de restriccion por parte de las entidades
del uso de la modalidad de contratacion directa como caracteristica de temporalidad
de la prohibicién establecida (Ley 996,2055, art. 33). Elaborada por: Orjuela (2023).

Lo anterior demuestra el poco tiempo con el que cuentan las entidades para la
correcta consecucién del contrato derivado del uso de la modalidad de contratacién
directa, lo que podria impactar de manera riesgosa en la estructuracion de estos,
manifestandose en una posible vulneracién al principio de planeacion, el cual al no
advertirse en la celebracion del contrato acarrea implicaciones transcendentales,
como la potencial configuraciéon de una nulidad del contrato cuando este adolece de
objeto ilicito (Consejo de Estado, Sentencia 51489/2015).

Asi lo ha manifestado el Consejo de Estado al indicar, que:

Los contratos del Estado deben siempre corresponder a negocios debidamente
disenados, pensados, conforme a las necesidades y prioridades que demanda el
interés publico; en otras palabras, el ordenamiento juridico busca que el contrato
estatal no sea el producto de la improvisacion ni de la mediocridad. La ausencia
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de planeacion ataca la esencia misma del interés general, con consecuencias
gravosas y muchas veces nefastas, no sélo para la realizacion efectiva de los
objetos pactados, sino también para el patrimonio publico, que en Ultimas es
el que siempre esta involucrado en todo contrato estatal. (Consejo de Estado,
Sentencia 27315/2013, p. 9)

Lo anterior destaca efectos perjudiciales no solo en la debida gestion administrativa
del presupuesto asignado a cada una de las entidades, sino ademas en las posibles
transgresiones a principios de transparencia y planeacion, el cual como lo sefal6
el Consejo de Estado (Sentencia 51489/2015), se podra estar ante gravosas
consecuencias juridicas si se llegase a configurar su inobservancia.

Conveniencia de la Contratacion Electronica en Colombia
El Contrato Publico Electronico

En este acapite se revisara el contrato publico electrénico; para ello se tienen
diferentes disposiciones que tratan a profundidad el tema, partiendo de la Ley
527 de 1999 “Por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los
mensajes de datos, del comercio electrénico y de las firmas digitales, y se establecen
las entidades de certificacion y se dictan otras disposiciones”, la cual introdujo en
Colombia la definicion y alcances juridicos de “mensajes de datos” y “sistema de
informacion” como columna vertebral del contrato electrénico, disponiendo ademas
las condiciones de su validez juridica. Es asi que conforme lo establece la referida Ley
en su articulo 2° el mensaje de datos se define como “La informacion generada,
enviada, recibida, almacenada o comunicada por medios electrénicos, épticos o
similares, como pudieran ser, entre otros, el Intercambio Electrénico de Datos (EDD),
Internet, el correo electrénico, eltelegrama, el télex o el telefax” asimismo, se entiende
el sistema de informacién como “todo sistema utilizado para generar, enviar, recibir,
archivar o procesar de alguna otra forma mensajes de datos” (Ley 527, 1999, art.
2). A partir de estas dos definiciones, se podria definir el contrato electrénico como
el recibo entre las partes contractuales de la oferta y su aceptacion mediante un
mensaje de datos en un sistema de informacion, otorgandole implicitamente la ley la
validez juridica al determinar que “En las relaciones entre el iniciador y el destinatario
de un mensaje de datos, no se negaran efectos juridicos, validez o fuerza obligatoria
a una manifestacion de voluntad u otra declaracién por la sola razén de haberse

REVISTA DEMOCRACIA ACTUAL, Vol. 8, No. 2, junio - diciembre 2023, pp. 30 - 63, ISSN: 2745-0295 (En linea)

44/



>4_/Johana Marcela Orjuela Ortiz

hecho en forma de mensaje de datos” (Ley 527,1999, art. 15).

En principio, esta ley fue exclusivamente desarrollada y ejecutada por el ambito
mercantil, toda vez que en su parte general disponia como objetivo el “comercio
electrénico”, lo que determind el marco legal para la celebracion de los contratos de
formaelectronicaentre partes privadas. Lareferidaley demostré efectividady eficacia
para el orden comercial privado generando la mejora de la actividad mercantil en el
pais, de modo que, con los buenos resultados del contrato bajo el uso de los medios
electrdnicos, la Corte Constitucional mediante la sentencia C-831 de 2001 examind
la conveniencia en materia judicial y administrativa, cuyo resultado concibié en la
modificacion del nombre del capitulo | de la Ley 527 de 1999, eliminando “comercio
electrénico” y modificandola a “disposiciones generales”, de ahi que se ampliara
el ambito de aplicacion del uso del mensaje de datos y los medios electrénicos al
ambito publico y administrativo, asi:

Como se desprende de esta extensa cita, la Ley 527 de 1999 no se limita
al tema del comercio electrénico, aun cuando sus origenes y su inspiracion
internacional conciernen fundamentalmente al ambito mercantil.

En consecuencia, contrariamente a lo sefalado por los intervinientes
representantes de los Ministerios de Justicia y de Desarrollo, ha de entenderse
que laley 527 de 1999 no se restringe a las operaciones comerciales sino que
hace referencia en forma genérica al acceso y uso de los mensajes de datos, lo
que obliga a una comprension sistematica de sus disposiciones con el conjunto
de normas que se refieren a este tema dentro de nuestro ordenamiento juridico
y en particular con las disposiciones que como el articulo 95 de la Ley Estatutaria
de administracion de Justicia se han ocupado de esta materia. Dicha disposicion
sefald en efecto que los juzgados, tribunales y corporaciones judiciales podran
utilizar cualesquiera medios técnicos, electronicos, informaticos y telematicos,
para el cumplimiento de sus funciones y que los documentos emitidos por los
citados medios, cualquiera que sea su soporte, gozaran de la validez y eficacia
de un documento original siempre que quede garantizada su autenticidad,
integridad y el cumplimiento de los requisitos exigidos por las leyes procesales.
Es decir que bajo el presupuesto del cumplimiento de los requisitos aludidos un
mensaje de datos goza de validez y eficacia (Corte Constitucional, Sentencia
C-8312001).
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La anterior consideracion fue concluyente al disponer a la Ley 527 de 1999 como
una norma general y no exclusiva para las transacciones de orden mercantil, tal y
como se entendia antes de esta modificacién, trasladando también al orden judicial
y administrativo la potestad del uso de los mensajes de datos a través de medios
electrénicos, ratificando ademas la validez y eficacia que gozan dichas transacciones,
convirtiendo esta sentencia el punto de iniciacion para la inclusion por parte del
legislador del uso de los medios electronicos en materia de contratacion estatal.

De este modo, la contratacion publica electronica en Colombia emerge legalmente
a partir de lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007, al establecer lo
siguiente.

De la contratacion publica electrénica. De conformidad con lo dispuesto en
la Ley 527 de 1999, la sustanciacion de las actuaciones, la expedicién de
los actos administrativos, los documentos, contratos y en general los actos
derivados de la actividad precontractual y contractual, podran tener lugar
por medios electrénicos. Para el tramite, notificacion y publicacion de tales
actos, podran utilizarse soportes, medios y aplicaciones electronicas. Los
mecanismos e instrumentos por medio de los cuales las entidades cumpliran
con las obligaciones de publicidad del proceso contractual seran sefalados por
el Gobierno Nacional [...].

Enconsecuencia, ellegislador mediante dicho articuladoincorpor6 en el ambito publico
la condicion de usar los mensajes de datos por medios o sistemas electrénicos para
efectos de la concrecion de la actividad contractual, emergiendo en Colombia con
toda fuerza la aplicabilidad plena de la contratacién publica electronica, siendo tal el
éxito de esta insercién que como lo dispuso Vinueza (2016) “no resulta exagerado
sefalar que se trata del principal aporte de esta Ley por lo que ha producido en
términos de moralidad, publicidad, transparencia, control ciudadano y celeridad” (p.
39).

En ese mismo contexto, el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007, estableci6 la creacion,

por parte del Gobierno Nacional del Sistema Electrénico para la Contratacion Publica,
SECOP, el cual se creo:
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como respuesta a la adopcién de medidas que garanticen los principios de
eficiencia y transparencia en la contratacion pUblica con miras a alcanzar dos
objetivos: pulcritud en la seleccién de contratistas y condiciones de contratacion
mas favorables para el Estado. (Ministerio del Comercio, Industria y Turismo,
2012)

El SECOP, administrado por la Agencia Nacional de Contratacién Publica—Colombia
Compra Eficiente, fue en principio una plataforma de mera publicacién de la actuacion
contractual de las entidades, hecho que cambio en el afo 2015, cuando se lanzé el
SECOP I, convirtiendo este sistema en una plataforma transaccional que permite a
los compradores y proveedores realizar el proceso de contratacion enlinea, surgiendo
con esto el contrato publico electrénico en Colombia.

El contrato publico en Colombia para su existencia debe ser elevado a escrito
como lo estipula el Estatuto de Contratacion Estatal al disponer como requisito de
perfeccionamiento que “Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre
acuerdo sobre el objeto y la contraprestaciony éste se eleve a escrito” (Ley 80,1993,
art. 41), sin embargo, en el marco del contrato publico electrénico la solemnidad
pasa a ser vista desde otra posicion y es la configuracion de este en la plataforma
electrdnica, toda vez que es la constancia de la manifestacion de la voluntad la cual
debe quedar plasmada como prueba de existencia del contrato. Como lo explica
Dominguez (2003) “el contrato queda perfeccionado en el momento en que el
destinatario o consumidor de una oferta accesible en linea manifiesta o expresa
(electrénicamente también) su conformidad con la misma” (p. 65).

Esta manifestacion o expresion en la plataforma SECOP Il se materializa a través de
la firma electronica, la cual parte del Decreto 2364 de 2012 “Por medio del cual se
reglamenta el articulo 7° delalLey 527 de 1999, sobre la firma electrénica y se dictan
otras disposiciones”, indicando Rodriguez (2020) que “una vez enviado al proveedor
para su aceptacion, devuelto aceptado por el contratista y aceptado por la entidad
en la plataforma se evidencia firmado el contrato” (p. 18) Se logra asi en palabras
de Laguado (2004), “generar en soporte electronico todo tipo de documento del
proceso contractual publico, gozando de equivalencias funcionales con el papel” (p.
491), cumpliendo entonces el requisito de solemnidad el cual caracteriza al contrato
estatal; por consiguiente, el contrato estatal en la actualidad para que sea valido y
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cuente con fuerza vinculante debe ser celebrado y suscrito en el SECOP II.

Es claro sefalar que, si bien por medio de esta plataforma se genera el
perfeccionamiento y se concibe la validez juridica al contrato electrénico, este debe
contener todos los elementos esenciales siendo estos “la plena capacidad de los
contratantes, el consentimiento, el objeto fisico y juridicamente posible, la finalidad
licita, y de ser el caso, la formalidad ad solemnitatem prescrita por ley bajo sancion
de nulidad” (Soto, 2005, p. 171), so pena de no generar su oponibilidad.

Conveniencia de la Contratacion Electronica en Colombia

La figura del public e-procurement o “contratacion publica electrénica”, constituye
en palabras de Amado (2020) una ayuda para acrecentar las economias de los
paises toda vez que permite convertir los tramites y procedimientos en etapas
mas trasparentes, eficientes y eficaces, disminuyendo costos, generando mayor
competitividad en el mercado, ofreciendo mayor participacion y generando mejores
mecanismos de negociacion siendo el SECOP Il la herramienta de su materializacion
en Colombia.

Lo anterior se articula con las disposiciones de 6rganos internacionales como
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE), la cual
“agrupa a 35 paises miembros y su mision es promover politicas que mejoren el
bienestar econémico y social de las personas alrededor del mundo”, para efectos de
implementar buenas practicas publicas enelafio 2016.Unavezrevisado el sistemade
compra puUblica de Colombia, esta organizacion presenté algunas recomendaciones,
destacando la necesidad de desplegar el SECOP Il, recalcando la importancia que este
reviste dentro de la contratacion publica como pilar fundamental de la gobernanza
estratégica y de prestacion de servicios.

Es por ello que Cardozo (2017) advierte la necesidad de generar politicas en
Colombia contra la corrupcion, en atencién al alto margen que depone el pais frente
a este flagelo, para lo cual la implementacion de la plataforma transaccional de
contratacion publica se genera para dar credibilidad al Gobierno en una sociedad
azotada por este padecimiento. EI SECOP es la plataforma electrénica que se genera
como respuesta a la politica publica para la adopcién de medidas que garanticen los
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principios de eficiencia y transparencia en la contratacién con miras a “alcanzar dos
objetivos: pulcritud en la seleccién de contratistas y condiciones de contratacion
mas favorables para el Estado” (Departamento Nacional de Planeacion, 2003).

Como ventajas adicionales, en cifras expuestas por la ANCP-CCE, mediante Informe
de Gestion Institucional 2021 (2022, p. 8) demostré que se ha gestionado de
manera transaccional en el SECOP Il 28.39 billones de pesos para la vigencia del
2019; 62,3 billones de pesos para la vigencia del 2020;y 99.1 billones de pesos para
la vigencia 2021, sobrepasando las metas establecidas por la misma Agencia, como
se presenta a continuacion.

Figura 7. Gestion en el SECOP Il
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Nota. La Figura muestra en billones de pesos, los recursos gestionados en la
plataforma SECOP II. Fuente: ANCP-CCE, Informe de Gestién Institucional 2021
(2022, p. 8).

Aunado, se tiene que, al corte del mes de septiembre de 2023, en atencion al
despliegue de obligatoriedad del uso del SECOP Il, se encuentran registradas en dicha
plataforma 4.872 entidades, lo que demuestra el empeno por parte del Gobierno de

afianzar y fortalecer el sistema electroénico.

Sin embargo, y si bien se han demostrado cifras exitosas del uso del public
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e-procurement o “contratacion publica electrénica”, se reconocen obstaculos e
inconvenientes que trae consigo este modelo para lo cual Amado (2020) advierte
la “interoperabilidad”, la cual se concentra en la contradiccién de politicas que no
permitenla correcta funcionalidad de las herramientas frente a su finalidad de eficacia
en la comunicacion. Asi mismo, detecta un problema el cual es atn mas dificil de
tratar y es la falta de cultura digital, teniendo en cuenta la percepcion insegura por
parte del ciudadano de la falta de validez de las transacciones electrénicas, siendo el
desafio mayor por parte de la administracion en cuanto a la sensibilizacion hacia el
ciudadano para el uso de las herramientas tecnologicas.

También Rodriguez (2020), identifica que la problematica mas latente, es “el uso
de la firma electrénica puede crear un vacio juridico en cuanto a la autenticidad de
esta con referencia a la evidencia” (p. 27), y Suarez & Laguado (2007) disponen que
la falta de conectividad, acceso a internet, computadores entre otros, dificultan el
acceso al SECOP llimpactando en la generacion de los contratos publicos electrénicos
(p. 37).

Lo anterior expuesto, lograrevelar que el devenir de la contratacion publicaelectronica
en Colombia responde a una necesidad internacional y de globalizacion, la cual si
bien cuenta con puntos a mejorar, es el fortalecimiento del public e-procurement
una politica publica garante de transparencia en las actuaciones de la administracion
acrecentando la confianza de los ciudadanos, ratificando la necesidad cada vez
mayor de manejar un modelo electrénico transaccional como se tiene actualmente
y no solo de publicidad.

Entrada en vigencia Ley de garantias electorales, coyuntura en la suscripcion
de contratos publicos en la plataforma SECOP li

Desde el ano 2015 cuando se implement¢ la plataforma SECOP II, se han celebrado
dos eventos electorales para la eleccion de presidente y vicepresidente en Colombia,
uno en el ano 2018 y el segundo en el ano 2022.

Para el afno 2018, conforme el estudio elaborado por la Auditoria General de la
Republica, frente al comportamiento de la contratacion directa previo al inicio de
la Ley de garantias en dicho afo, se concibié una preocupante cifra del nimero de
contratos suscritos en el mes de enero frente al mismo periodo del afio anterior,
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demostrando un aumento del 143.43 %, recalcando un aumento desmesurado de
los recursos contratados en dicho periodo.

Por esto, el Auditor General de la Republica, Carlos Hernan Rodriguez, elevé una
alerta en donde concluyé la necesidad de revisar la efectividad y conveniencia de
dicha Ley, asi:

La alerta para la Ley de garantias es evidente. Por eso la propuesta de la
Auditoria General de la Republica es que se revise la normay se evalué el grado
de efectividad y conveniencia de la misma, para evitar desgastes innecesarios
a la administracion publica y cumplir adecuadamente con la planeacion
presupuestal apropiada para la vigencia. (Auditoria General de la Republica,
2018)

Sin embargo, y pese a la advertencia hecha por la Auditoria General de la Republica,
el hecho mas notorio del impacto de la Ley de garantias electorales a la contratacion
publica electroénica se presenté en el ano 2022, cuando ad portas de la entrada en
vigencia de la prohibicion establecida en la norma, el SECOP Il present6 un colapso
generalizado en su funcionamiento por la alta transaccionalidad en el sistema, lo que
conllevo a la emision por parte de la ANCP-CCE de un comunicado indicando dicha
situacion®.

Uno de los factores para la configuracion de esta coyuntura, se present6 debido que
la ANCP-CCE, de conformidad con las funciones establecidas en los numerales 2 y
5 del articulo 3 del Decreto 4170 de 2011, inicié en el ano 2015 el despliegue de
obligatoriedad deluso del SECOP Il alas Entidades Estatales, la cual se hizo apremiante
en los anos 2019, 2021 y 2022 con la emision por esta Entidad de las Circulares
Externas No. 001 de 2019, No. 001 de 2021 y No. 002 de 20225, para lo cual

4. Para mas informacion consultar: https://www.colombiacompra.gov.co/sala-de prensa/comu-
nicados/coyuntura-de-la-plataforma-secop-en-el-marco-de-la-ley-de-garantias

5. Para mas informacion puede consultar: Colombia Compra Eficiente. (agosto.2019). Circular
Externa No. 01 de 2019. https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_circula-
res/circular_externa_no._1_de_2019.pdf; Colombia Compra Eficiente. (febrero.2021). Circular
Externa No. 01 de 2021.
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_circulares/ciurcular_exter-
na_001_-_2021.pdf; Colombia Compra Eficiente. (marzo.2022). Circular Externa No. 02 de
2022.

REVISTA DEMOCRACIA ACTUAL, Vol. 8, No. 2, junio - diciembre 2023, pp. 30 - 63, ISSN: 2745-0295 (En linea)

51/



%de garantias electorales, un desafio para la contratacién publica electrénica en Colombia

dicha plataforma en el aflo 2022 contaba con mas de 4.000 entidades registradas
para suscribir contratos electrénicos, concibiendo una actividad transaccional de
registros de mas de 10.000 contratos por dia. Tal como lo indicé la ANCP-CCE el 25
de enero de 2022 en su pagina Web “(...) El nivel mas alto que se habia manejado
era de 6.400 procesos diarios y en enero se han registrado hasta mas de 18.000
contratos en un dia”, revelando esta entidad que para el 24 de enero de 2022 se
habian registrado un total de 208.869 contratos, con un comportamiento diario de
contratos, asi:

Figura 8. Contratos gestionados en la plataforma SECOP I

Contratos Creados dia a dia en Secop Il
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Nota. La Figura muestra en nUmero de contrato gestionados dia a dia en el SECOP
ll, desde el 1.° de enero al 24 de enero de 2022. Fuente: Tomada de la respuesta
emitida por la Agencia Nacional de Contratacion Publica- Colombia Compra Eficiente
al Derecho de peticién radicado No. RS20220211001263 de fecha 11 de febrero
de 2022.

Debido a lo anterior y en aras de dar alternativas de solucion, la entidad puso a
disposicion medidas y herramientas de contingencia como el uso por parte de las
Entidades del Protocolo de Indisponibilidad Particular, el Protocolo Transitorio para
el Uso del SECOP Il en el marco de la Ley de Garantias — 2022 y una Herramienta
de Registro Temporal de Contratos —Ley de Garantias Electorales-, sefialando que
estas herramientas fueron implementadas por la ANCP-CCE como mecanismo para
dar cumplimiento al mandato legal del articulo 2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de

https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_circulares/circular_exter-
na_002_2022.pdf
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2015 en pro de la publicacion de los documentos de la gestion contractual, mas no
como alternativas transaccionales para la suscripcion de los contratos electronicos,
lo que genera una contradiccion a la finalidad de la plataforma SECOP II.

Resultado de esta coyuntura se evidenci6 que entidades del orden nacional como del
orden territorial, suscribieron contratos dentro de la prohibicién consagrada por la
ley; sin embargo, la mayoria de estos se suscribieron dentro de los tres dias habiles
siguientes al inicio de la entrada en vigencia, admitiendo la adopcién por parte de
estas entidades de los protocolos adaptados por la ANCP-CCE para enfrentar la

situacion (Figuras 9 y 10).

Figura 9. Contratos suscritos dentro del periodo de Ley de garantias ano 2022
entidades orden nacional

Ministerio del Interior y de justicia Departamento Administrativo de la Presidencia de la
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Nota: En el mes de febrero se suscribieron los contratos asi:
1.° de febrero: 51 contratos

2 de febrero: 54 contratos

21 de febrero: 1 contrato
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Nota. La Figura muestra los contratos electrénicos suscritos en el SECOP Il por las
entidades del orden nacional dentro del periodo restringido por la Ley de garantias
electorales del afio 2022. Fuente: base de datos de la Plataforma Nacional de Datos
Abiertos Colombia®. Elaborada por: Orjuela (2023)

Figura 10. Contratos suscritos dentro del periodo de Ley de garantias afio 2022
entidades orden territorial

Gobernacién del Chocé Gobernacién de Norte de Santander
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Nota: En el mes de febrero se suscribieron los contratos asi: Nota: En el mes de febrero se suscribieron los contratos asi:
1° de febrero: 5 contratos 1° de febrero: 3 contratos
2 de febr. ero- 30 contratos 2 de febrero: 81 contratos
3 de febrero: 103 contratos i
11 de febrero: 11 contratos 3 de febrero: 5 contratos
15 de febrero: 2 contratos 4 de febrero: 21 contratos
17 de febrero: 1 contrato 9 de febrero: contrato
23:dedcebrero: 1 contrato 14 de febrero: 3 contrato

28 de febrero: 1 contrato

Alcaldia de Santa Marta
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Nota: En el mes de febrero se suscribieron los contratos asi:

Nota: En el mes de febrero se suscribieron los contratos asi: 1° de febrero: 96 contratos
2 de febrero: 174 contratos

2 de febrero: 11 contratos 3 de febrero: 13 contratos

6. Para mas informacion consulte: https://www.datos.gov.co/Gastos-Gubernamentales/SE-
COP-II-Contratos-Electr-nicos/jbjy-vkSh
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Nota. La Figura muestra los contratos electronicos suscritos en el SECOP Il por las
entidades del orden territorial dentro del periodo restringido por la Ley de garantias
electorales del afio 2022. Fuente: base de datos de la Plataforma Nacional de Datos
Abiertos Colombia’. Elaborada por: Orjuela (2023).

Las figuras presentadas ademas de mostrar el alto de grado de suscripcion de
contratos en el mes de febrero debido al colapso presentado en la plataforma, los
cuales de forma categorica se suscribieron dentro de la prohibicion, evidencian que
las entidades suscriben contratos mediante la modalidad de contratacion directa
en el periodo proscrito por ley, condicién que también fue enjuiciada en el informe
realizado por la Auditoria General de la Republica en la entrada en vigencia de la Ley
de garantias del ano 2018 reconociendo “que una vez iniciada la vigencia de la ley de
garantias (enero 27/18) varias entidades territoriales violaron la norma, al seguir
contratando directamente” (Auditoria General de la Republica. 2018).

Esta situacion impacté de manera evidente la contratacién publica electrénica, lo
que conllevd que las entidades vieran limitada su gestion en la plataforma SECOP I,
viéndose inmersas a buscar formulas para la suscripcion de los contratos, aunado al
traumatismo que este escenario causoé a los operadores contractuales.

A continuacion, se exponen los efectos que permean e impactan la contratacion
publica electronica por la entrada en vigencia de la Ley de garantias electorales:

1. Congestion transaccional en la plataforma SECOP II, ralentizando el sistema,
generando lentitud en la gestién contractual.

2. Indisposicion técnica de la plataforma lo que limita la transaccionalidad del
contrato publico electrénico.

3. Colapso administrativo, toda vez que los procesos internos de las entidades
se ven atosigados u omitidos, en aras de logar la suscripcion de los contratos
electrdénicos antes de la fecha de entrada en vigencia de la Ley.

4. Traumatismo en los operadores contractuales, teniendo en cuenta que los
funcionarios se ven abocados a un apremio riguroso para el cumplimiento de
las metas contractuales.

5. Inseguridad juridica en la estructuracion, elaboracion y suscripcion de los

7. Para mas informacion consulte: https://www.datos.gov.co/Gastos-Gubernamentales/SE-
COP-II-Contratos-Electr-nicos/jbjy-vkSh

REVISTA DEMOCRACIA ACTUAL, Vol. 8, No. 2, junio - diciembre 2023, pp. 30 - 63, ISSN: 2745-0295 (En linea)

55/



Ley de garantias electorales, un desafio para la contratacién publica electrénica en Colombia

contratos bajo la modalidad de contratacién directa en el periodo previo al
inicio de la Ley de garantias.

6. Alto riesgo de vulneracion del principio de planeacion y transparencia,
conllevando a posibles nulidades del contrato electronico estatal.

7. Suscripcion de contratos dentro de la prohibicion.

8. Posibles investigaciones disciplinarias a los funcionarios por la suscripcién de
contratos dentro del periodo prohibitivo.

9. Inquietar el orden juridico por los estruendos mediaticos que se presentan
en el periodo previo al inicio de la Ley de garantias electorales (Ley 996, 2005).

La Figura 11 describe algunas medidas de contingencia para prevenir un nuevo
colapso de la contratacion publica electronica por la entrada en vigencia de la Ley de
garantias electorales para las elecciones presidenciales a celebrarse en el afio 2026.

Figura 11. Medidas de contingencia para las Entidades Publicas

Se obtiene planeacion en tiempo para la integracion de las partidas
presupuestales de las correspondientes apropiaciones de los rubros para
efectos de la expedicion de los respectivos Certificados de

Planeacion y proyeccion del acto administrativo mediante el cual
se implantan las asignaciones internas de las apropiaciones
establecidas en el Decreto de liquidacién emitido por el
Gobierno Nacional para cada una de las Entidades

Iniciar los tramites internos administrativos concernientes a la
elaboracion y estructuracion del PAA desde el mes de diciembre
del afio anterior, para su aprobacion y publicacion en los
primeros dias del mes de enero

Se obtiene planeacion temprana de la contratacion a realizarse en el afio
siguiente, para lo cual s
primeros dias de e

Realizar un plan de contingencia entre las areas misionales y las Se logra obtener eficiencia y eficacia en la estructuracion y
areas de apoyo para coordinar los procedimientos de cada una de consecucion de los contratos en un tiempo mas corto evitando
estas, trabajando mancomunadamente para la gestion contractual

Iniciar la estructuracion de los estudios y documentos previos en Se permean posibles errores en estructuracién del objeto contractual
el mes de noviembre y diciembre del afio anterior, consintiendo manejando tiempos prudentes para la estructuracion de los documentos
la debida planeacion de los objetos y condiciones contractuales, previos, aunado que iniciarian los tramites internos de revision y
asi como el inicio del despliegue de los tramites administrativos i ici i i
internos
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Adoptar medidas para evitar el uso de la causal de modalidad de
prestacion de servicios profesionales y apoyo a la gestion como
modalidad de contratacion directa para contratar personas

naturales para la prestacion de servicios de funciones propias
para la entidad

Figura 12. Medidas de contingencia para la Agencia Nacional de Contratacion
Pdblica- Colombia Compra Eficiente (ANCP-CCE)

Nota. La Figura muestra las medidas de contingencia tanto para las Entidades
Plblicas, asi como para la Agencia Nacional de Contratacion Publica- Colombia
Compra Eficiente, para evitar un nuevo colapso en el ano 2026 por la entrada en
vigencia de la Ley de garantias para celebracion de los comicios presidenciales.
Fuente: Elaboracién propia.
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Conclusiones

El ordenamiento juridico actual requiere de unarevisionintegral y articulada donde se
examine la confluencia de disposiciones enmarcadas en nomas como la consagrada
enla Ley 996 de 2005, las cuales impactan la concrecién de politicas publicas y no
demuestran una eficiencia.

De eso se desprende que la falta actual de la base legal para la cual fue instituida
la Ley 996 de 2005, determina una ausencia de legalidad requiriendo asi de un
debate legislativo y administrativo de manera urgente, con la finalidad de reevaluar
o eliminar la figura prohibitiva plasmada en el articulo 33 de dicha ley en pro de
una solucion a este despropdsito normativo, el cual sigue siendo aprovechado por
fuentes de poder de corrupcién, llamado que ha sido reiterado por parte de entidades
como la Auditoria General de la Republica y la Agencia Nacional de Contratacion
Publica Colombia Compra Eficiente, entre otras, asi como por parte de la comunidad
académica.

El articulo 33 de la Ley de garantias electorales, genera avises de ineficacia, toda vez
gue no se evidencia una disminucion de la contratacion por parte de las entidades
sino, por el contrario, un aumento desmedido y ademas acelerado de la celebracion
de contratos mediante la modalidad de contratacion directa en el periodo previo al
inicio de la vigencia de la Ley, siendo un periodo de tiempo muy corto conllevando a
situaciones de desérdenes administrativos internos de las entidades, la congestion
y colapso a la plataforma electrénica transaccional para la suscripcion de contratos,
asi como altos riesgos legales en la contratacion, como lo es la posible configuracion
de la nulidad del contrato por objeto ilicito en atencién a una indebida planeacion.

Esta norma ha producido efectos negativos en la generacion transaccional del
contrato publico electrénico en la plataforma SECOP, lo que ha demeritado el gran
avance que ha tenido el Gobierno Nacional frente este concepto, toda vez que se ha
avanzado en la concrecion del public e-procurement al imprimir de validez juridica
el contrato estatal electrénico, asi como el despliegue el cual ha realizado la ANCP-
CCE.

El fortalecimiento en la implementacién de las herramientas tecnolégicas y el uso de
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estas por parte de los ciudadanos con la finalidad de que estos se encuentren en una
constante comunicacion con las instituciones, con los procesos y procedimientos que
estas imparten, generan confianza y transparencia en las actuaciones. Por esto, es
la public e-procurement o la contratacion publica electrénica en Colombia mediante
el uso de del Sistema Electrénico de Contratacion Publica - SECOP, la llamada a
permear esta politica en el ambito contractual, la cual si bien se encuentra bajo
grandes desafios sociales, legislativos, politicos y técnicos es necesario continuar
con el desarrollo de este modelo transaccional, fortaleciendo todas sus etapas.
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