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cuales, en ciertos contextos, se justifica el
modelo de reglas. Por dltimo, se explica
que, en el disefio institucional para la im-
plementacién de los documentos, subya-
ce un sistema de instrucciones que esta
vinculado a la configuracion del modelo
de reglas.
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reasons to justify model of rules. In
development of the above it is argued
that the institutional design of standard
documents is linked to implementation of
model of rules.
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Introduccion

Los estados contemporéaneos recurren a diferentes esquemas de contratacion
estatal para cumplir sus funciones. En este contexto la compra publica, como
un modelo de inspiracién OCDE, se ha instalado en Colombia como un siste-
ma que resalta la existencia y caracteristicas de un mercado con impacto en
el PIB nacional, en la economia local, en las fuentes de empleo, en la inver-
sién extranjera, entre otros. En ese mercado aparecen, ademas, fallas que de-
ben ser corregidas. Las entidades estatales con capacidad para contratar son
consumidores exclusivos de ciertos bienes y servicios que, se supone, son
necesarios para la satisfaccién de los fines del estado. En este escenario, es
indispensable la participacion activa del Estado en su rol de regulador. En el
sistema colombiano esta funcién es encargada a la Agencia de Contratacion
Colombia Compra Eficiente, justamente el érgano de regulacién del mercado
de compra publica.

De hecho, una de las actividades cada vez mas relevantes del poder
ejecutivo es la regulacion de la compra publica. En esta tarea, se espera que
exista un sistema de normas que sirvan de parametro para la ejecucion de los
negocios juridicos de las entidades estatales. Una de las finalidades de esas
normas es, como se dijo, corregir las fallas de este mercado como la corrup-
cién, la colusién, la asimetria de informacion, las externalidades, la falta de
planeacion, entre otras. Siguiendo los desarrollos de la teorfa juridica con-
temporénea, es posible sefialar la existencia de dos modelos normativos para
la regulaciéon de conductas: el modelo de reglas y el modelo de principios.

En este orden de ideas, el objetivo de este trabajo es analizar los mode-
los de regulacién de compra publica, tomando como caso de estudio la im-
plementacién de los documentos tipos en Colombia (Leyes N° 1882 de 2018
y 2022 de 2020). Se argumentaré alrededor de los dos modelos mencionados
y se sustentara la tesis de que la regulacién de la compra publica se adecua
al modelo de reglas para lograr sus propésitos fundamentales. Para demos-
trar esta tesis, en primer lugar, se explicaran las caracteristicas de los dos
modelos. Luego se expondran las razones por las cuales consideramos que,
en ciertos contextos, existen razones que justifican el modelo de reglas. En
tercer lugar, se reflexionara en torno las dificultades del modelo de principios
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en Colombia. El trabajo concluye, por ultimo, que el modelo de instrucciones
depende de una adecuada implementacion del modelo de reglas.

I. Tipos de normas y modelos de decision

Una de las tareas mas importantes del poder ejecutivo actual es la regulacién
de mercados mediante la definicién de normas que establecen los derechos
y deberes de los diferentes actores que participan en ellos®. La actividad de
regulaciéon administrativa consiste, en definitiva, en el disefio del conjunto de
normas que rigen las acciones y decisiones que se desarrollan en un merca-
do*. En el contexto especifico del mercado de compra publica, la regulacién
implica la creacién de un sistema de normas que se constituye como el mar-
co normativo para la ejecucion de los negocios juridicos de las entidades
estatales®.

La configuracion e implementacién de los sistemas normativos (inclui-
dos, desde luego, los marcos normativos para la regulaciéon administrativa)
es diversa y puede perseguir distintos propdsitos. Teniendo en cuenta esto
ultimo, la teorfa juridica contemporéanea ha construido y discutido alrededor
de dos modelos de sistemas normativos: el modelo de reglas y el modelo de
principios®. El objetivo de las siguientes lineas es explicar las caracteristicas
centrales del concepto de normas para luego concretar la diferencia entre los
modelos de reglas y principios.

a) Normas: reglasy principios

Existen tres sentidos principales de la nocién “norma juridica” a) disposicién
juridica (o formulaciéon normativa), b) norma juridica en estricto sentido y c)
enunciados normativos (o mas precisamente enunciados sobre proposiciones
normativas)’. Por disposicion juridica se entiende el conjunto de simbolos
lingliisticos expresados por una autoridad juridica para formular normas. La
norma juridica en estricto sentido se refiere al contenido normativo (relacién
dedntica) entre un “caso” (conjunto de propiedades que caracterizan un tipo
de accién o acto) y una ‘solucién normativa’ (prohibicién, obligacion, facul-
tad, potestad) de acuerdo con ciertas condiciones de aplicacion.

Debe tenerse en cuenta que, existen normas que no se adecuan a esta
definicién: las normas conceptuales que se caracterizan por correlacionar

3 MONTERO PascuaL, 2014, 27-33.

4 TWINING y MiErs 2010, 111.

5 BARRETO MORENO, 2020.

¢ Los modelos, no sobra advertirlo, no son descripciones de los sistemas juridicos reales. Son ar-
quetipos conceptuales que sirven para explicar las caracteristicas centrales de los sistemas juridi-
cos, o también como guia en la implementacién las instituciones juridicas. Para una presentacion
general delos modelos véase ScHAUEr, 1991, 31-53, ALexy, 2007, 115-138; MORESO y VILAJOSANA,
2012, 89-93. Un anélisis de estos modelos en el razonamiento juridico del common law véase
ALEXANDER y SHERWIN, 2008, 31-63.

7 NAVARRO y RoDRIGUEZ 2014, 22-31.
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"casos” (esto es estados de cosas) con otros casos (esto es con otros estados
de cosas). Asi, por ejemplo, la norma que define a los servicios publico como
aquella actividad disefiada para “satisfacer las necesidades colectivas en for-
ma general, permanente y continua, bajo la direccién, regulacién y control
del Estado”®, relacionan dos estados de cosas: el de ser servicios publicos
con el ser destinado a satisfacer necesidades colectivas en forma general,
permanente y continua. Lo mismo habria que decir de la regla de recono-
cimiento y, en general, con las normas que reconocen criterios de validez
juridica. Estas normas definen una serie de condiciones o elementos para
identificar las normas juridicas validas dentro del sistema (v. gr. la norma que
establece que la costumbre es fuente del derecho a falta de ley).

Por dltimo, los enunciados normativos son oraciones que formulan pro-
posiciones acerca de la existencia (o inexistencia) de una norma juridica, es
decir, son enunciados descriptivos acerca de normas. Este es el caso de un
profesor de derecho cuando explica a sus alumnos que “en Colombia esta
prohibida la pena de muerte” o que “en Colombia las entidades estatales tie-
nen prohibido contratar con empleados publicos”. Sus enunciados no propo-
nen formular prohibiciones de ese tipo de pena, sino describir las normas for-
muladas por una disposicién constitucional de acuerdo con la cual la accién de
penalizar con la vida o de contratar con empleados publicos esta prohibida.

Son dos las diferencias més importantes entre las disposiciones juridicas
y los enunciados normativos. La primera es que las disposiciones formulan
normas, esto es, por ejemplo, prohibiciones u obligaciones. En cambio, los
enunciados normativos formulan proposiciones acerca de normas. La segun-
da es que las normas juridicas (en tanto contenido de las disposiciones juri-
dicas) no tienen valor de verdad, es decir, no pueden ser verdaderas o falsas.
Por el contrario, el significado de los enunciados normativos si pueden ser
verdaderos o falsos. Imaginemos que el legislador colombiano decida pro-
hibir que las entidades estatales celebren convenios interadministrativos con
la Agencia de Contrataciéon Colombia Compra Eficiente. Podemos decir que
esa norma es justa o injusta, razonable o irrazonable, constitucional o incons-
titucional pero no podemos sostener que es verdadera o falsa. Pero, si una
vez promulgada, un profesor de derecho afirma que en Colombia estd per-
mitido que las entidades publicas contraten con Colombia Compra Eficiente
podemos decir que su enunciado es falso.

Hasta este punto se ha empleado el termino genérico “norma” para
referirse a las unidades de los sistemas juridicos que exigen acciones, posi-
bilitan actos, consagran las condiciones de validez o definen conceptos juri-
dicos. No obstante, a partir de los aportes iusfiloséficos de Ronald Dworkin o
Robert Alexy, se incluye en esta explicacion la distincién entre reglas y princi-
pios. En términos simples, las normas juridicas son el género conformado por

8 Ley N° 80, de 1993.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 33 [enero-junio 2021] pp. 171-194



Los principios juridicos y sus demonios. Un andlisis de los documentos tipo en el mercado...

dos especies: las reglas y los principios’®. La cuestion que surge es establecer
la diferencia entre reglas y principios. Veamos algunos de los criterios mas
importantes para diferenciar entre estos tipos de normas’®.

Las normas, como se dijo, son entidades conformadas por la relacién
dedntica entre un caso (conjunto de propiedades que caracterizan un tipo
de accién o acto) y una solucién normativa (prohibicién, obligacién, facultad,
potestad), de acuerdo con ciertas condiciones de aplicacién. Esto quiere
decir que, tanto las reglas como los principios, estan conformados por un
caso, una solucién normativa y unas condiciones de aplicacién. Teniendo en
cuenta la anterior precision, el primer criterio de distinciéon apunta a la forma
en que se configuran el caso y las condiciones de aplicacién en cada uno de
esos tipos de normas. Por un lado, las reglas se configuran de forma cerrada,
es decir que el conjunto de propiedades que conforman el caso y sus condi-
ciones de aplicacién estd constituido por un conjunto finito de propiedades
(por lo tanto, esas propiedades son identificables de antemano). Por otro
lado, los principios se configuran de forma abierta porque alguna o todas sus
condiciones de aplicacion son implicitas y, por tanto, no identificables de an-
temano (esto es, no son posibles de reconstruir antes de la valoracién para su
aplicacion en un caso concreto)''. Debe aclararse que este criterio de distin-
cién no estad en funcién de las caracteristicas semanticas de las disposiciones
juridicas y sus eventuales grados de vaguedad. En otros términos, las reglas
estadn conformados por condicionales normativos inderrotables (el caso y las
condiciones de aplicaciéon son condiciéon suficiente para la soluciéon norma-
tiva) y los principios por condicionales normativos derrotables (el caso y las
condiciones de aplicacién no son condicién suficiente sino contributiva para
la solucién normativa)'?.

Veamos un ejemplo. La norma que establece que estd prohibido el in-
greso de perros al restaurante es una regla, mientras que la norma que indica
que, siempre que los usuarios se comporten de conformidad con las buenas
costumbres, los administradores del restaurante deberan prestar los servicios
de restaurante. La regla del ejemplo contiene las condiciones de aplicacion
de forma cerrada. Por ello, si estd prohibido ingresar al restaurante con pe-
rros entonces no puedo entrar con mi perro al establecimiento. Por otro lado,
el principio del ejemplo define prima facie como debe actuarse o decidirse:
el deber de prestar los servicios del restaurante esta expuesto a un conjunto
abierto de propiedades que puede generar excepciones implicitas que no

7 ALEXANDER y SHERWIN 2008, 31-63.

0 Existe una importante discusion en la teoria del derecho sobre si estos criterios son exhaus-
tivos y necesarios de las normas que llamamos principios. Por los limites de este trabajo, no
pretendemos involucrarnos en este complejo e importante problema. Para nuestros propdsitos
basta decir que son caracteristicas paradigmaticas (y no excluyentes) de los principios y que el
criterio mas importante para la identificacion de los modelos de toma de decisiones es el segun-
do, esto es, el de la diferente forma en que se constituyen como razones para la accién.

" RopriGguez, 2003, 77-79.; ATiENzA & Ruiz MaNero 1996, 7-11; Moreso Vitasosana, 2012, 90.

2 RatTI, 2013, 167.
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pueden reconstruirse previo a que surjan en el contexto de la decisién de un
caso concreto'.

El segundo criterio de distincién se fundamenta en el diferente funcio-
namiento de las normas como razones para la accién. Las reglas son, en los
términos de Joseph Raz, razones protegidas'. De acuerdo con esto, las re-
glas, ademas de constituirse en razones para actuar o decidir de determinada
manera (no autorizar el ingreso de perros), excluyen la posibilidad (normativa)
de actuar de conformidad con razones que estdn en contra de la regla (por
ejemplo, un cliente que planea asegurar un cuantioso gasto pero que preten-
de entrar con sus dos perros). Si existe una regla que exige actuar de la for-
ma X entonces los individuos tienen una razén para realizar X, pero esa regla
excluye la relevancia normativa de las razones para realizar comportamientos
contrarios a X.

En cambio, los principios son normas que solo se constituyen en razo-
nes para actuar de determinada manera pero que no excluyen las razones (o
principios) que justifican comportamientos contrarios. Son, en otras palabras,
razones no concluyentes (o de primer orden en los términos de Raz) para
actuar o decidir’®. Imaginemos que, de acuerdo con el principio de la auto-
nomia individual, existe una razén para decidir libremente qué hacemos con
nuestro dinero. Los principios solo indican posibles cursos de accién, pero
a diferencia de las reglas, no excluyen otros cursos de accién. Tanto asi que
a pesar de que el principio de autonomia pueda justificar emplear nuestro
dinero libremente, puede ser cierto también que —con base en otro principio
u otra regla— se nos obligue a invertir nuestro dinero en algo especifico (por
ejemplo, ahorrar para nuestra pension de vejez).

En definitiva, y particularmente en relacién con las razones para la deci-
sion de los operadores juridicos, las reglas estan dispuestas para que, cuando
se acreditan sus condiciones de aplicacion, los operadores juridicos excluyan
de las consideraciones con las que buscan fundamentar sus decisiones, el
juicio acerca del balance de razones aplicables, y decidan conforme al conte-
nido de la regla. Por el contrario, los principios no buscan excluir ese tipo de
deliberacion en el juicio de los operadores juridicos. Los principios se cons-
tituyen en razones para resolver en determinado sentido cuya justificacion
depende de la ponderacién con otras razones o principios. Por esta razén
-siguiendo a Dworkin- los principios tienen una dimensién de peso y quien
ha de definir cémo actuar conforme a los principios debe tomar en cuenta el
valor relativo de ellos'.

'3 Bavon, 2003, 63-64.

" Raz 1999, 224. HART denomina a este tipo de razones con el término de razones perentorias
(HarT, 1982, 268).

'* TwINING y Miers 2010, 80-87.

¢ DworkiN 1977, 293.
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Para explicar la diferencia, imaginemos esta situaciéon. Alejandra, Maria y
Gabriela son tres emprendedoras que han abierto un restaurante en el norte
de la ciudad. El restaurante se especializa en comida mediterranea con platos
que, si bien son costosos, tienen una calidad culinaria innegable. Se han pro-
puesto constituir un establecimiento de comercio que asegure la tranquilidad
(razén 1), se produzcan primordialmente platos mediterraneos (razén 2) v,
desde luego, se convierta en una buena fuente de ingresos econémicos para
sus duefias (razén 3). Un sabado en la tarde solicitan mesa para tres personas:
Juan, Carmen y su hija Marcela. Marcela es una nifia de 5 afios que, desde el
momento en que entraron al restaurante no paraba de hacer ruidos, gritar y
tomar sin permiso las cosas. Ante este hecho, las duefas del restaurante deli-
beraron sobre si debian o no dar una mesa a la ruidosa familia. Luego de que
Juan y Carmen afirmaran que no iban a dar érdenes a Marcela (argumentaron
que los nifios deben crecer libres), los duefios decidieron negarles la solici-
tud. Para llegar a esa decision, nuestras emprendedoras deliberaron alrede-
dor de las razones 1, 2 y 3. Concluyeron que, si bien la razén 3 (y en cierta
manera la 2) eran razones para darle la mesa a la familia, la razén 1 tenia mas
peso en la decision del caso concreto.

Esa misma tarde llegaron al restaurante John y Margarita, acompafiados
por su perro Milo. Al solicitar la mesa, explicaron que su perro estaba com-
pletamente adiestrado y que no iba a hacer ruidos molestos. En efecto, el
perro ademas de educado estaba muy limpio. Luego de deliberar, los duefios
del restaurante decidieron que no podian dar una mesa a John y Margarita.
Al igual que en la decisiéon anterior, para ellos asegurar la tranquilidad del
restaurante es una razén de mayor peso que la de producir los alimento o la
de obtener el pago por ellos. Aburridos decidir de esa manera en cada caso,
optaron por disefiar un reglamento. Dentro de las diferentes disposiciones
normativas que conforman el manual se resaltan las siguientes:

Norma 1: Esta prohibido el ingreso al restaurante de perros

Norma 2: Siempre que los usuarios se comporten de conformidad con
las buenas costumbres, los administradores del restaurante deberdn
prestar los servicios de restaurante.

Dias después, llega al restaurante Sadl y Firulais, su querido french
poodle. Javier, quien fue encargado como administrador del establecimiento,
decide no autorizar su entrada en aplicacién de la norma 1. Los problemas
de Javier no paran. Antonio, un habitual comensal del restaurante, ha toma-
do dos copas de vino y ha empezado a hablar de politica con su compafiero
de mesa. La charla, por cierto, es escuchada por otros comensales pues
Antonio habla con un volumen alto. Otro comensal le pide a Javier que apli-
que el reglamento pues Antonio no se estd comportando adecuadamente
y que, por tanto, no le deberia vender mas licor. Javier delibera y considera
que, si bien es cierto que Antonio se estd comportando inadecuadamente al
hablar demasiado alto, nunca antes ha afectado la tranquilidad del restau-
rante. Ademas consideré que Antonio tiene derecho de disfrutar del sitio.
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Sin olvidar —por cierto— que la economia actual no deja mucho espacio para

P q J P P
perder un cliente. Por lo tanto, Javier decide vender una copa de vino y el
plato que pidié Antonio.

En este caso, es posible advertir |a diferencia entre las reglas y los prin-
cipios. La norma 1 es una regla y la norma 2 es un principio. Obsérvese,
ademads, que es posible identificar la existencia de principios implicitos en
la practica normativa, por ejemplo, asegurar la tranquilidad de los comen-
sales (razdn 1) y la eficiencia econdémica del restaurante (razén 3). Si bien es
cierto que esos principios no hacen parte del reglamento explicitamente, se
pueden derivar implicitamente de los propésitos fundacionales de la practica
normativa (i.e el reglamento del restaurante de Alejandra, Maria y Gabriela).
Como se puede ver, la norma (1) es una razén protegida para actuar o deci-
dir: es una razén para no permitir el ingreso de perros y, ademas, excluye la
relevancia normativa de otras razones (por ejemplo, la razén 3). Por el contra-
rio, la norma 2 y las razones 1, 2 y 3 son razones para actuar o decidir de cier-
tas maneras pero no tienen la capacidad de excluir a las razones en contrario
mas alléd del juicio de Javier acerca de cuadl de ellas tiene mayor peso para
resolver el caso en concreto'’.

Otros autores han sefialado que los principios son normas que indican
fines o estados de cosas que se espera que ocurran. Es por esta razén que
Robert Alexy ha definido los principios como mandatos de optimizacién, es
decir, como pautas que exigen comportamientos para alcanzar estados de
cosas ideales en la mayor medida de lo posible (v. gr. la eficiencia econdémica
o la tranquilidad de los comensales). En sus palabras, los principios son man-
datos de optimizacion en el sentido que “ordenan que algo debe hacerse en
la mayor medida posible, de acuerdo con la posibilidades facticas y juridi-
cas”'®. Por ello, los principios —a diferencia de las reglas— se caracterizan por-
que pueden ser cumplidos en diferentes grados. La regla de la prohibicién
de entrar perros se cumple o se incumple, no hay término medio. En cambio,
los principios de comportamiento adecuado, eficiencia econémica y tranqui-
lidad indican unos fines que pueden cumplirse en distintos grados'. En estos
términos, lo que caracteriza a los principios es que son normas ideales, es
decir, normas que consagran estados de cosas ideales. Asi “como decimos
que un automovil ideal, debe ser estable, veloz y seguro, el estado de cosas
ideal regulado por la Constitucién... debe ser tal que produzca unas condi-

"7 En el marco de la explicacién de la interaccion de los principios dentro de los sistemas juri-
dicos ha surgido la teoria de la ponderaciéon. Se argumenta que esa interaccién genera un tipo
de colisiéon que “se presenta cuando dos o mas principios resultan relevantes para resolver un
caso concreto y que, ademas, cada principio (o subconjunto de principios) determina respuestas
incompatibles entre si. La ponderacién, entonces, es un método para resolver generalmente la
colisién de principios. En este procedimiento deliberativo, el operador juridico pondera el peso
de los principios con el objeto de determinar cual tiene mayor “fuerza” para resolver el caso
concreto. (BErNAL PuLipo 2018, 197-99).

8 ALexy 2007, 16.

19 ATiENZA & Ruiz MaNErO 1996, 1-18.
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ciones favorables para el progreso social y econémico”?. Los fines ideales
pueden entrar en conflicto entre si (por ejemplo, la eficiencia econémica del
restaurante puede entrar en conflicto con la tranquilidad de los comensales).
Es por ello que las practicas que le otorgan relevancia normativa a los princi-
pios deben definir los procedimientos en que han de resolverse los conflictos
entre ellos (por ejemplo, mediante la ponderacion).

Veamos el siguiente ejemplo desarrollado en un escenario de contrata-
cion estatal. Una entidad quiere realizar la adquisicién de unos computadores
para entregarlos a colegios donde estudian nifilos que no tienen acceso a sus
clases en medio de la pandemia. En los pliegos de condiciones, la entidad
dispone que “el oferente debe tener una capacidad productiva de, minimo,
120 equipos diarios para ser considerado en el proceso de seleccion”. Al
proceso de seleccién se presentan dos empresas: Arévalo Asociados S.A.S.
y Carrillo enterprises S.A.S. La empresa Arévalo S.A.S. tiene una capacidad
productiva de 80 equipos diarios, mientras que la empresa Carrillo S.A.S. tie-
ne una capacidad de 150 equipos. En dichas condiciones, la empresa selec-
cionada es la segunda empresa; no obstante, en la ejecucion del contrato, se
empiezan a presentar retrasos en las entregas a lo que el contratista explica
que el motivo del retraso es la alta demanda que tiene por las circunstancias
de coyuntura y se hace insuficiente su capacidad productiva. Por lo anterior,
la entidad celebré algunas modificaciones al contrato y los destinatarios fina-
les contaron tardiamente con los equipos.

En vista de la mala experiencia con la anterior contratacién, la entidad
decide disponer en los nuevos pliegos de condiciones que “el oferente debe
tener una capacidad productiva suficiente para lograr una entrega oportuna
de los bienes objeto de la compra”. Suponiendo que en este proceso se
presentan los mismos proponentes (Asociados S.A.S. y Carrillo enterprises
S.AS)) y con la misma capacidad productiva de 80 el primero y 150 el se-
gundo. La entidad concluye que el oferente Arévalo S.A.S. tiene mejor ca-
lificacién en la experiencia entregando oportunamente sus pedidos. Por lo
anterior, esa empresa se convierte en la adjudicataria del proceso. En este
caso, vemos que la disposiciéon normativa del primer proceso contractual es
una regla, mientras que la disposicién del segundo proceso es un principio.
Cabe resaltar que la forma en que la entidad formula la disposicién afecta el
proceso de seleccion dando como ganador a oferentes distintos.

No cabe duda que dentro de los sistemas juridicos existen diferentes
normas que encajan en la descripcién dada por Alexy de mandatos de op-
timizacién (como en el ejemplo que acabamos de ver). Sin embargo debe
tenerse en cuenta que esta concepcién no es adecuada para caracterizar di-
ferentes principios que no se presentan como ideales a conseguir, sino como
normas que prescriben o regulan determinadas acciones o decisiones. Por
esta razén, esta concepcién excluye una importante categoria de principios

20 MoRESO y VILAJOSANA 2012, 222.
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que son centrales en los sistemas juridicos. Esta nocién se limita, por tanto,
a dar cuenta de un subgrupo de principios que Dworkin denominé directri-
ces politicas (policies). A pesar de que la teoria de Alexy resulta insuficiente
como una teoria general de los principios, resulta util para caracterizar un
tipo de ellos que suele estar presente en los sistemas juridicos?'. En otras pa-
labras, no todos los principios son mandatos de optimizacién, pero este tipo
de mandatos esta presente en los sistemas juridicos contemporaneos.

b) Dos modelos de toma de decisiones

En el famoso debate, Dworkin creyé encontrar un argumento que venceria a
Hart. Segin Dworkin, con independencia de lo que establezcan las fuentes
del derecho, los sistemas juridicos contienen principios implicitos que tiene
la capacidad de derrotar a las reglas®>. En otros términos, se sostiene que
las reglas juridicas no pueden definir de forma exhaustiva sus consecuencias
de derecho porque queda abierta la posibilidad de que entre en escena un
principio que lleve a que aparezca una excepcién a la regla que no se habia
identificado de antemano. Volvamos al caso del restaurante. Federico (un
hombre ciego) llega al restaurante y solicita una mesa para el solo. Sin em-
bargo, pide permiso para que lo acompafie Tom, su perro lazarillo. Explica
que su perro, ademas de servirle de guia, esté entrenado para alertar en caso
de que puedan aparecer episodios epilépticos que Federico suele padecer.
Javier, sabiendo que existe la regla que prohibe entrar con perros, recuerda
que un principio del restaurante es la atencién personalizada en funcién de
asegurar la tranquilidad y descanso de sus comensales. Por ello, considera
que esos principios derrotan a la regla en el caso y le otorga una mesa a Fe-
derico acompafado de Tom?#.

Esta relacion entre reglas y principios es propia, por ejemplo, de los sis-
temas constitucionales contemporaneos, en los que las reglas suelen interac-
tuar con principios que, generalmente, reconocen derechos fundamentales.
La cuestion es analizar si es verdad que es necesario —como piensa Dworkin—
que las précticas juridicas otorguen relevancia a los principios. En otros térmi-
nos, hay que preguntarse si es una verdad necesaria que todo sistema juridi-
co debe contemplar una serie de principios que, ademas, tienen la capacidad
de derrotar a las reglas. Adelantando la respuesta, consideramos que no.
Sin negar que es posible que las practicas juridicas le otorguen prevalencia
normativa a las decisiones basadas en principios, es desde luego también
posible que esas practicas clausuren el sistema de normas y excluyan la rele-
vancia normativa de los principios para la toma de decisiones. Veamos cémo
puede ser esto.

2 Un desarrollo completo de esta tesis puede verse en MARTINEZ ZORRILLA, 2007, 77-81.
22 DwoRrkIN 1977, 22-31.

% Esto es lo que ScHAUER denomina experiencias recalcitrantes. No sobra advertir que es el cita-
do autor el que introduce el ejemplo de los perros en el restaurante. ScrHauer 1991, 31-34.
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Una caracteristica de las reglas es que, ademas de exigir determina-
dos cursos de accién o de decisiéon (de conformidad con las propiedades
normativas definidas en la regla) deben ser capaces de cumplir una funcién
excluyente en el razonamiento practico de los individuos (esto es, como vi-
mos, que las reglas son razones protegidas para la accién). Para explicar este
fenémeno, Joseph Raz afirma que existen dos tipos de razones. Las primeras
(razones primarias o de primer orden) indican como se debe actuar®*. Las se-
gundas (razones secundarias o de segundo orden) son razones sobre razones
primarias. A su vez, las razones secundarias pueden ser de dos tipos. Unas
indican las razones con base en las cuales se debe actuar (razones secunda-
rias positivas), otras excluyen a un determinado conjunto de razones (razones
secundarias excluyentes).

Las reglas combinan razones de primer orden (toda vez que indican
como actuar) con razones de segundo orden negativas (es decir, excluyen la
relevancia préctica de un conjunto de razones). No obstante, entre las reglas
y las razones de primer orden existen importantes relaciones. En primer lugar,
las reglas (especificamente las prescriptivas) son en si mismas razones de pri-
mer orden en tanto exigen la realizacién de acciones o la toma de decisiones.
Ademas, las reglas son el resultado de decisiones de las autoridades juridi-
cas que, luego de ponderar las diferentes razones de primer orden (razones
subyacentes), definen un conjunto de propiedades (el caso) al que otorgan
determinada calificaciéon juridica. Para explicar la relaciéon entre las reglas y
sus razones subyacentes, resulta Util recurrir a la distincién entre disposicio-
nes juridicas y su justificacion subyacente (las razones de primer orden que
justifican la regla formulada en la disposicién juridica). Las autoridades juridi-
cas evallan las razones de primer orden (a favor y en contra) en relacién con
un determinado curso de accién y luego de deliberar acerca de este, deciden
formular una regla en una disposiciéon normativa®.

Ahora bien, ;Cudles son las razones que son excluidas por las reglas?
Esto quiere decir ;Cual es el alcance practico de las reglas? ;El alcance practi-
co de las reglas excluye a sus razones subyacentes? Veamos algunas precisio-
nes al respecto. En primer lugar, las reglas juridicas excluyen aquellas razones
que hacen diferencia practica respecto de lo que debe ser hecho. Solo tiene
sentido la nocién de exclusién cuando se habla de razones relevantes que
son contrarias a lo exigido por la regla. La pregunta que surge entonces es
iPueden las reglas excluir todas las razones objetivamente relevantes? La res-
puesta es simple: no. Si el alcance de la exclusién de las reglas juridicas fuese
respecto de todas las razones objetivamente relevantes para una accién de-
terminada, se caerfa en el absurdo de que toda accién seria juridica (o antiju-
ridica), o de que siempre habria una razén juridica para actuar o no actuar®. Si
las normas juridicas excluyen a todas las razones relevantes para actuar, seria

2 Raz 1990, 224.
2 Raz 1990.
26 Pyuipbo 2018, 139-168.
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preciso afirmar que, por ejemplo, cuando un jugador de ajedrez decide cémo
mover una ficha, estaria actuando y razonando juridicamente, por cuanto ello
seria una regla juridica o harfa parte de las razones excluidas?®’.

En segundo lugar, y aun cuando se admita que el derecho es “compre-
hensivo”, esto no puede significar que el derecho pueda tener autoridad
para regular todos los comportamientos, ni que en efecto los regule de for-
ma general. Significa, simplemente, que es posible que el derecho pretenda
regular todo tipo de comportamiento sobre los cuales tiene autoridad. En
otras palabras, toda autoridad tiene un dominio limitado de acciones, perso-
nas y razones que puede regular y, en consecuencia, el alcance practico de
las reglas depende de las decisiones de las autoridades juridicas dentro de
estos limites, complementados en los ordenamientos juridicos por medio de
reglas de competencia®.

Las autoridades juridicas tienen el poder normativo de emitir directivas
dentro de la esfera de su competencia, es decir, dentro del rango de accio-
nes sobre las cuales tiene derecho a gobernar (a saber, de acuerdo con los
poderes normativos otorgados por las normas de competencia). Las reglas de
competencia, por tanto, definen tanto las acciones y personas que pueden
dirigir, como las consideraciones que pueden excluir. Por cuanto la autoridad
juridica tiene —por definicion— un poder normativo limitado, el alcance practi-
co de sus reglas es limitado, al menos respecto del rango de consideraciones,
acciones y personas que la autoridad tiene competencia de gobernar®.

En sintesis, la existencia de reglas depende de la capacidad de las nor-
mas de exigir conductas y de excluir razones que son, a su vez, relevantes
respecto de cémo se debe actuar o decidir. Es desde luego posible que el
sistema juridico —o una parte de él- decida configurar un modelo de normas
en el que los principios prevalezcan al momento de la toma de decisiones.
Pero es también posible —y segin el contexto aconsejable y justificable-
adoptar un modelo de reglas, esto es que —por alguna razén o conjunto de
razones— se considere necesario implementar una practica en la que, como
consecuencia de la existencia de un sistema de reglas, los principios sean ex-
cluidos al momento de la justificacién de las decisiones.

Por lo tanto, todo sistema normativo (incluidos desde luego los marcos
regulatorios) deben decidir si propenden por un modelo de reglas o si por
el contrario persiguen un modelo de principios. En el primero, las reglas se
constituyen en condicién suficiente para la justificacién de las decisiones.
En el segundo las normas son razones contributivas para la justificacién de
las decisiones. Ademés, de acuerdo con el modelo de reglas, las normas
funcionan de forma “opaca” en el razonamiento practico, de manera que
excluyen la deliberacion acerca de los méritos que tienen. Por el contrario, el

27 Raz 2009, 380.
28 Raz 2009, 40-45.
29 EnpicotT 2007, 14-19.
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modelo de principios sostiene que las normas son “transparentes”, esto es,
en la toma de decisiones los sujetos vinculados deben considerar los princi-
pios que justifican la existencia de las normas. De acuerdo con el modelo de
reglas las normas pueden ser expresadas, seguidas y aplicadas con indepen-
dencia de la valoracién sobre las razones (o principios) que las justifican. Por
el contrario, segtin el modelo de principios, la expresion, seguimiento y apli-
caciéon de las normas depende, en definitiva, de la deliberacién sobre la for-
ma adecuada de justificar la aplicacién de esos principios en las decisiones™®.

Desde luego, la configuracion del modelo en cada sistema juridico es
una cuestion contingente, al depender de cémo cada practica juridica se
implementa y de los compromisos normativos implicitos en la institucién que
se trate. No es lo mismo, por ejemplo, un modelo para toma de decisiones
para aplicar derechos fundamentales que el modelo para regular los procedi-
mientos judiciales o administrativos. Antes de continuar, es necesario hacer
una precision metodolégica. Los modelos no pretenden ser descriptivos de
los ordenamientos juridicos actuales (desde luego que en la gran mayoria de
sistemas normativos conviven reglas y principios) sino ideales regulativos y
explicativos de la forma cémo se fundamenta la actividad de regulaciéon. En
este sentido, existen dos razones que justifican una adecuada caracterizacién
de los modelos en el estudio de los sistemas normativos. En primer lugar, la
identificacion del modelo importa para determinar los criterios de evaluacién
en la implementaciéon y desarrollo de los sistemas normativos. En segundo
lugar, la definicién del modelo sirve para sentar las bases de la justificacion
de la toma de decisiones a propoésito de la interaccion de distintos tipos de
normas. Asi, por ejemplo, en el modelo de principios existen razones que
justifican una prevalencia de los principios sobre las reglas en la toma de de-
cisiones. Por el contrario, en el sistema de reglas, existe una prioridad de las
reglas sobre los principios en la justificaciéon de la forma de resolver los con-
flictos entre normas®'.

. Los modelos de toma de decisiones en la contratacién publica
colombiana

El estatuto general de la contratacion (Ley 80 de 1993) fue expedido por el
Congreso de la Republica de Colombia con el propésito de encontrar meca-
nismos para regular la contratacion administrativa y luchar contra la corrup-
cion. La férmula que se gestd pretendia enfrentar la corrupcion en la contra-
tacion estatal sin sacrificar el principio de la eficacia administrativa. Por esta
razén el legislador se concentréd en ampliar la potestad discrecional de las
entidades estatales para que, a la luz de los principios constitucionales, pu-

30 La formulacién y explicaciéon de estos modelos puede verse en: ALExanDEr 1989, 1-64; ALEXANDER
2012, 75-82; ALEXANDER y SHERWIN 2004, 15.

3 Sobre el problema de la derrotabilidad de las normas como consecuencia de la interaccién
entre reglas y principios véase el debate Bavon y RopriGuez, 2003 y Putibo Orrtiz, 139-168.
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diesen ser agiles en la satisfaccion de los fines del Estado®. Existen, no obs-
tante, importantes dudas sobre la eficacia de esa ley para alcanzar los fines
para los que fue prevista. Por ejemplo, Transparencia por Colombia® sefala
que de todas las précticas de corrupcién el 72% es administrativa, escenario
en el que la contratacién publica es protagonista con el 46% de todos los
actos asi calificados®.

En este acapite, argumentamos que el modelo de principios que subya-
ce en el marco juridico para la definicion de criterios habilitantes y de esco-
gencia del contratista en la Ley 80 de 1993 tiene serios problemas. La atribu-
cion de una amplia discrecionalidad administrativa radicada en cabeza de las
entidades estatales para tomar decisiones basadas en principios hace parte
de la explicacién de las dificultades de ese marco juridico: generalizacion de
procedimientos con oferente Unico en licitaciéon publica, pocos controles en
la etapa de seleccién y resultados negativos en evaluaciones de transparen-
cia. En las siguientes lineas mostraremos que los acuerdos marco de precios
y pliegos tipo (potestad de la Agencia de Contratacion Publica - Colombia
Compra Eficiente®) es un intento por disefiar un sistema regulatorio funda-
mentado en el modelo de reglas cuyo propdsito central es atacar las fallas
del mercado de compra publica.

a) Elmodelo de principios: el estatuto general de contratacién

La Ley N° 80 de 1993 (Estatuto General de Contratacién de la Administracién
Publica) es un buen ejemplo de un intento por implementar el modelo de
principios (particularmente en lo relativo a los criterios de seleccién)®. En la
justificacion del Estatuto se subrayé la importancia de crear un ordenamiento
desprovisto de una tendencia “reguladora”. Se aseguraba que, mas impor-
tante que cada una de las reglas del estatuto, lo fundamental era perseguir
los principios de la contrataciéon estatal®’. En la justificacion del proyecto de
ley, se afirmaba que:

“su estructura se caracteriza por definir y consagrar en forma sistemati-
zada y ordenada las reglas y principios basicos que deben encaminar la
realizacién y ejecucion de todo contrato que celebre el Estado. No se
trata, pues, de un ordenamiento de tendencia reguladora y casuistica lo
cual entraba la actividad estatal como lo ha demostrado la experiencia.
Solo recoge las normas fundamentales en materia contractual cuyo ade-
cuado acatamiento se erija en la Unica limitante de la autonomia de la
voluntad, principio que debe guiar la contratacion estatal”®.

32 CorTe CONSTITUCIONAL. SENTENCIA C-119 DE 2020, 56-57.

332019, 18.

34 TRANSPARENCIA POR CoLomBla, 2019, 17-18.

% Decreto-Ley N° 4170 de 2011, Ley N° 1955 de 2019 (art. 41) y Ley N° 2022 de 2020.
3¢ BenaviDes, 2004, 75.

37 CoNGResO DE La RepusLica, 1992.

38 ConNGREsO DE La RepusLica, 1992.
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En especifico, el Estatuto consagroé:

“Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacién estatal se
desarrollarén con arreglo a los principios de transparencia, economia y
responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la fun-
cién administrativa” (art. 23 L. N° 80 de 1993).

Al respecto, algunos especialistas han sefialado que el Estatuto de Con-
tratacion se orientd hacia la simplificacién del marco normativo estableciendo
un cuerpo de “grandes principios” sobre la materia®*. De esta manera, las
entidades podrian desarrollar su actividad con mayor libertad y adaptando-
se a las exigencias diarias de la administracién. Con la expedicion de la Ley
N° 1150 de 20074 se acentla mas la tendencia del estatuto hacia el modelo
de principios. Esa Ley buscaba mayor eficacia y transparencia en los procesos
de contratacion publica, pero en la misma linea de confiar en las decisiones
basadas en principios como mecanismo para resolver los asuntos en la con-
tratacién estatal. El articulo 13 de la citada norma precisa que los principios
deben aplicarse de forma preferente en la contratacién del régimen general
de contratacién y en los regimenes especiales.

La regulacién de la compra publica, como se sabe, estd disefiada para
corregir las fallas tipicas de ese mercado. Para ello, el Estatuto General de
Contrataciéon de la Administracion Publica creé un marco normativo que pre-
tendié implementar el modelo de principios a través de un disefio que favore-
cia la toma de decisiones discrecionales basadas en principios. No obstante,
este disefio no logré su propdsito y las fallas del mercado ha persistido con el
tiempo: corrupcion, colusién, asimetria de informacién, y falta de planeacion,
se destacan entre “aquellas situaciones en las que el mecanismo del mercado
no puede funcionar adecuadamente”“'. El Observatorio de Contratacion 2017
de la Cémara Colombiana de Infraestructura, sefiala a al respecto que:

“El andlisis de la informacion evidencia que el nimero de contratos ad-
judicados a Unicos oferentes habilitados es muy alto y, de manera agre-
gada, permite establecer que en los departamentos objeto del estudio,
el 64% de los procesos fueron adjudicados a Unicos oferentes, mientras
que en los municipios dicho porcentaje corresponde al 85%. En con-
traste con esta situacion, es importante resaltar que en las entidades de
orden nacional (Invias, Aerocivil y ANI), el 94% del total de los procesos
revisados, registraron mas de dos oferentes habilitados, al igual que en
las entidades del Distrito Capital, donde el 93% de los procesos registré
pluralidad de oferentes”“2.

39 BenaviDES, 2004, 505.

% Por medio de esta ley se intentaron introducir medidas para la asegurar la eficiencia y la trans-
parencia en el Estatuto de Contratacion.

41 RobriGuez, 2013, 2.
42 CAmARA COLOMBIANA DE INFRAESTRUCTURA, 2017, 23.
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Esta fuente gremial permite observar que la aplicacién del estatuto de
contratacion, basado en principios, para el caso de los departamentos y mu-
nicipios, ocasiond el cierre injustificado de los mercados, mientras que en los
casos donde se utilizaron de forma experimental documentos tipo, las cifras
que reflejan competencia eran mayores. Por otra parte, los actores eviden-
ciaron una ausencia controles administrativos claros en la etapa de seleccién,
especialmente en la creacién del pliego de condiciones. Esta situacion se
hizo evidente por la inexistencia de medios idéneos para la reclamacion de
los interesados en la seleccion. En el informe de evaluacién del sistema de
compras publicas en Colombia arrojé como uno de los problemas centrales
del sistema de contratacién publica la ausencia de mecanismos administrati-
vos de impugnacién y apelacién, es decir, ausencia de mecanismos para po-
ner discutir las decisiones precontractuales®.

Para dar respuesta a esas fallas, el legislador colombiano disefio un mar-
co normativo distinto y basado en el modelo de reglas: el sistema de instruc-
ciones introducido en Colombia por la Ley N° 2022 de 2020*. Este sistema
encarga a la Agencia de Contratacién Colombia Compra Eficiente (ACCE) su
desarrollarlo. Con la Aparicién de la Agencia Nacional de Contratacién — Co-
lombia Compra Eficiente y sus mecanismos de regulacién, entre los que se
cuentan: los acuerdos marco de precios, los documentos tipo, las circulares
externas, etc., el Ejecutivo Nacional vio la posibilidad de estandarizar los
procesos de contratacion incursionando en el campo de la regulacién por
reglas. En las discusiones que dieron lugar a la expedicién de la Ley N° 1882
de 2018, que originalmente introdujo los documentos tipo en nuestro orde-
namiento legal, se hablé del tema y particularmente desde la exposicién de
motivos, se precisé la necesidad “(...) de eliminar una serie de sesgos inter-
pretativos que han hecho carrera en las entidades contratantes, cuya princi-
pal consecuencia ha sido el debilitamiento del sistema de compras publicas:

Si bien desde diversos sectores se ha sustentado que con la debida
aplicaciéon de los principios que rigen la contratacion administrativa se
pueden superar estos yerros hermenéuticos, la realidad dicta que es ne-
cesario modificar normas puntuales que hoy, por el alcance arbitrario del
que estan siendo objeto, estdn generando efectos contrarios a los fines
del Estado®.

En tan solo un parrafo, era claro para los promotores de la ley que el
modelo de principios en el mercado de compra publica estaba generando

43 CoLowmsia Compra EFiciENTE, 2018.

4 El articulo 4° de la Ley N° 1882 de 2018 definié6 que el Gobierno Nacional debia adoptar
"documentos tipo que serdn de obligatorio cumplimiento en la actividad contractual de todas
las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica”. La
ley 2022 de 2020 modificé ese articulo, adicionando que La Agencia Nacional de Contratacion
Publica Colombia Compra Eficiente es la entidad competente para adoptar “documentos tipo”
Esta Ley, ademas, enfatizé sobre el caracter estrictamente reglado que deben tener los docu-
mentos tipo.

45 MINISTERIO DE TRANSPORTE, 2016.
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contradicciones con los fines de este instrumento de la administracién. En un
sentido similar, los gremios de constructores quienes denunciaron la falta de
certeza en los mecanismos de contratacion y el elevado nimero de procesos
de selecciéon publicos con un solo oferente, fruto de la discrecionalidad en
la confecciéon de pliegos de condiciones. Segin ellos, esos pliegos parecian
disefiados a la medida de un competidor (conocidos en el sector con el nom-
bre de “pliegos sastre”)*. Con la expediciéon del Estatuto de Contratacion
se volvioé recurrente el disefio de “pliegos sastre”, hechos a la medida de un
oferente, para la selecciéon de contratistas, engrosando asi el escenario de co-
rrupcién y atentando contra el propio fin de la norma®’.

Por otro lado, y desde la teoria del derecho administrativo, se pueden
identificar dificultades adicionales en el sistema original del estatuto (i.e el
sistema basado en un modelo de principios). Este marco normativo gene-
ré una indebida interpretacion del principio de discrecionalidad basada en
normas de competencia indeterminadas y el disefio de tomas de decisiones
basadas en principios. La discrecionalidad de la administracion comporta
toda una estructura compleja en el derecho administrativo en tanto es el ejer-
cicio de una de las potestades de la administracién. La discrecionalidad es
una facultad especifica de concepcion juridica para la consecucién de un fin
determinado, que se encuentra en cabeza de la administraciéon y que no se
traduce en una libertad de eleccidn. La actividad administrativa, en el marco
de un Estado de Derecho, debe regirse por los pardmetros dispuestos en las
leyes que, a su vez, se dirigen a la consecucién de un fin especifico, el cual,
se encuentra en aquellas en forma de reglas para el correcto ejercicio de la
facultad atribuida“®.

b) Los documentos tipo a cargo de la Agencia de Contratacién Colombia
Compra Eficiente

El ejercicio de la potestad discrecional de la administracién pulblica, como se
sefialé previamente, debe hacerse en el marco de normas. La introduccién
de la estandarizacién de procesos contractuales constituye una regulacién a
través de instrucciones, como expresién del modelo de reglas, que consa-
gran un conjunto de preceptos obligatorios (mediante normas cerradas que
generan razones protegidas para la decisién) dirigidos a la direccién de los
procesos de seleccién en compra publica. En este contexto, la administracion
publica vio la oportunidad de dirigir el mercado de la compra publica a tra-
vés de Colombia Compra Eficiente, la cual, en un primer momento, expedia
circulares externas por las que daba directrices a las entidades estatales en lo
concerniente a sus relaciones contractuales, hoy ademas expide documentos
tipo y acuerdos marco de precios.

4 CAMARA COLOMBIANA DE INFRAESTRUCTURA, 2017.

4 La regulacién de la compra publica basada en el modelo de principios resulté, ademés, com-
pleja de fiscalizar por los jueces y organismos de control Carmona, 1992, 109.
48 ScHmipT, 2006, 220.
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Ahora bien, para el Consejo de Estado* las circulares de la Agencia son
verdaderos actos administrativos, los cuales terminan constituyéndose como
mecanismos de contenido normativo que producen plenos efectos juridicos
en el sistema de compra publica. Cabe recordar que, para la propia Agencia,
dichas circulares contienen mandatos, orientaciones e instrucciones de obli-
gatorio cumplimiento para las entidades contratantes y el publico en general.
De esta manera, el aparato estatal expresamente se dirige, ain en vigencia
de la Ley de principios, a un modelo de reglas o instrucciones en cabeza de
Colombia Compra Eficiente.

El hecho de que una entidad como la Agencia de Contratacién, una uni-
dad administrativa especial con personeria juridica, adscrita al Departamento
Nacional de Planeacién y de naturaleza técnica asuma esta labor de estanda-
rizacion a partir de lo sefialado en la Ley 2022 de 2020 no es novedosa. De
hecho, con la introduccidon de los Acuerdos Marco de Precios o instrumentos
de agregacion de demanda se realiza una labor en esencia similar, toda vez
que al igual que los documentos tipo, estos constituyen mecanismos de
regulaciéon del mercado de compra publica y a su vez propician la rapidez,
transparencia y seguridad en las transacciones®.

Sobre este detalle es que resulta preciso traer a colacién la tesis de las
“Cuatro ‘C’' para la adopcién de los documentos tipo: “cronograma, coordi-
nacién, comentarios y capacitacién”>'. La regulacién por medio de instruccio-
nes (se reitera, mediante la expedicién de un conjunto de reglas) se propuso
“tecnificar” el mercado de compra publica. Desde luego que no es posible
crear “casuisticas” al respecto o exigencias formales. Lo que se busca es de-
finir de forma general requisitos y condiciones comunes mediante el disefio
de documentos tipo. En todo caso, en este sistema se dispone que, previo y
posteriormente, es necesario establecer canales de dialogo con los actores
del mercado para coordinar, capacitar y establecer cronogramas para depu-
rar las instrucciones. Lo anterior, aunado al hecho de que el sistema también
sefiala la disposicion de un mecanismo “para la revision constante de los
documentos tipo que expida”. Se busca, en definitiva, generar regulaciones
dinédmicas a la luz tendencias de contexto.

Teniendo en cuenta lo mencionado hasta ahora ;Qué se entiende por
discrecionalidad administrativa y como se supondria que los principios se-
fialados en el Estatuto General de la Contrataciéon cumplen su papel en este
sentido, apoyando a los funcionarios en las distintas etapas del proceso
contractual? Lo primero que debe sefialarse es que cualquier actuacion de
la administracion estd sometida a la Constitucién, la ley y los principios de

49 CoNseJo De Estapo, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccion C.
Auto de agosto 14 de 2017. Rad. 11001-03-26-000-2017-00031-00 (58820). C. P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa.

%0 Decreto N° 4170 de 2011. Articulo 3, numeral 7 y Ley N° 1955 de 2019. Articulo 41, regla-
mentado por el Decreto N° 310 de 2021.

5T BARRETO MORENO, 2020.
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la funcién publica, entre otras normas que regulen la materia, como se dijo
anteriormente. La contratacidon estatal, siendo una de las actuaciones de la
administracién, también se encuentra atada a estos estandares; aunque par-
ticularmente con fundamento a la Ley 80, tanto las entidades sometidas al
régimen general de contratacién como las regidas por uno especial, gozan
de un margen de discrecionalidad e interpretacién ya que sus actuaciones
deben estar orientadas en los principios de la contratacién estatal y las reglas
dispuestas, los primeros mas predominantes que los segundos.

Asi, tenemos de un lado la definicién de los requisitos habilitantes y
los factores de escogencia, actividad de la que se ha encargado tradicional-
mente cada entidad estatal para la estructuracion de sus procedimientos de
seleccion®. Con la insercion de los documentos tipo y particularmente del
pliego tipo como una categoria de aquellos, hoy coexisten la discrecionali-
dad, en teoria apegada a los principios de suyo poco efectiva, con el modelo
de reglas ya resefiado. En tanto se vaya ampliando el abanico de documen-
tos tipo y el detalle en ellos incluido, creado por la Agencia Contratacion,
seguird este escenario dual en la materia. De esta manera, y adentrdndose
un poco mas al objeto de estudio de este escrito, se ha discutido sobre si el
caracter reglado y vinculante de los documentos tipo -y particularmente los
pliegos tipos— hace nugatoria la discrecionalidad de la administracién®® o si
se trata de una limitacion a la misma. Frente a este punto se rescata que:

“(...) la libertad de la Administracién para la elaboracién del pliego de
condiciones no es absoluta, ya que encuentra limites en los elementos
reglados del acto administrativo, en la finalidad de interés general a la
que debe atender y en el principio de proporcionalidad. De ahi que se
haya dicho que no existen, pues, actos absolutamente reglados, ni ab-
solutamente discrecionales”>*.

Es desde luego improbable que los documentos tipo puedan contener
un conjunto de reglas inexpugnable a cualquier ejercicio de discrecionalidad
de la administracién, pero seguramente si logrard un efecto restrictivo de
ella, que en aquello que la Agencia CCE quiera limitarla completamente, tie-
ne las herramientas juridicas para hacerlo, asi se lo ha asignado el legislador
en la reciente legislacion (Ley N° 2022 de 2020). Adicionalmente, la estanda-
rizaciéon de los documentos contractuales no es la Unica medida propuesta
en su momento, aunque si la que generé mayor impacto y discusién en el
Congreso, asi como en distintos sectores. Por lo que aqui no se pretende una
renuncia completa a estas categorias normativas sino una armonizacion en el
marco del modelo de instrucciones, particularmente en lo relativo a los requi-
sitos de seleccion del contratista.

2 CONGRESO DE LA RepuBLica, Ley N° 1150 de 2007, articulo 5.
53 Diaz Diez 2020, 127-159.
54 Diaz Diez 2020, 127-159.
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Se dird entonces, que el modelo de instrucciones, que encuentra su ex-
presion en los documentos tipo al definir de forma detallada criterios de se-
leccion, puede constituirse en un medio idéneo para enfrentar algunas fallas
del mercado de compra publica, entre ellas la corrupcion, la colusién, la falta
de planeacion, entre otras. Ahora bien, con la nueva forma en que se aborda
el mercado de compra publica desde una visién detallada y dotada de mayor
tecnicismo, no se pretende devolver los avances surgidos a la hiper-regula-
cion por la que se caracterizaba el Decreto N° 222 de 1983. La nueva regu-
lacion de la contratacion estatal se caracteriza por crear mecanismos de facil
actualizacion y reforma, pero que en todo caso proporcionen a las entidades
las herramientas necesarias para poder estructurar sus negocios juridicos y
adelantar la actividad contractual que le permita satisfacer sus necesidades.

Lo cierto es que tras casi 30 afios de balances sobre la eficacia de los
principios consagrados por la Ley N°80 de 1993, se inici6é su reforma, ini-
cialmente con el Decreto Ley N° 4170 de 2011, luego con la Ley N° 1882
de 2018 y recientemente con la Ley N° 2022 de 2020, se ha construido el
modelo de instrucciones en la compra publica y los documentos tipo se cons-
tituyen en el abanderado de este cambio. La primera apariciéon legal de los
documentos tipo se observa con la aparicién de la Agencia de Contratacion,
no precisamente en las funciones que le fueron asignadas o en las de su di-
rector general, sino al enumerarse las funciones de la subdireccion de gestién
contractual, al sefalar en el numeral 12 del articulo 11 del Decreto N° 4170
de 2011: “12. Desarrollar e implementar estandares y documentos tipo para
las diferentes etapas de la gestion contractual publica”. Esta atribucion pasé
desapercibida en nuestro ordenamiento juridico y no tuvo ningin impacto. La
discusién sobre los documentos tipos se reactivé en 2016 con la presentacién
por parte del Gobierno Nacional — Ministerio de Transporte del proyecto de
ley 084 de 2016 Senado, 285 de 2017 Cémara, cuyo proposito principal fue:

“introducir medidas para el fortalecimiento, la eficiencia y la transparencia
en la gestion contractual, que permitan aprovechar las grandes inversio-
nes que en materia de infraestructura se estan realizando en el pais”*®.

Ademas de resaltar la importancia del sector de infraestructura como
inspirador de la reforma, se sefalé como eje central del proyecto, los docu-
mentos tipo al indicar:

"Piedra angular de este proyecto es la busqueda de mayor transparen-
cia en los procesos de contratacién, en especial de los entes territoria-
les; a partir de la exitosa experiencia internacional, se ha propuesto en
el articulado la estandarizacién de documentos contractuales, medida
trascendental para evitar futuros casos de corrupcién, como los tan so-
nados carruseles de la contratacion”®é.

5 CONGRESO DE LA RePUBLICA, Exposicion de motivos proyecto de ley 084 de 2016 Senado.
% CONGRESO DE LA RePUBLICA, Exposicion de motivos proyecto de ley 084 de 2016 Senado.
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Finalmente, el articulo 4 de la Ley N° 1882 de 2018 dispuso los docu-
mentos tipo como una nueva herramienta de regulacién del mercado de
compra publica, que fue asignada al Gobierno Nacional, que en palabras
del articulo 115 constitucional esta restringido al Presidente, los Ministros y
Directores de Departamentos Administrativos. Esto supuso que la emision
de los documentos tipo no saldria de ese marco normativo y de esa parte de
la estructura estatal. EIl Gobierno Nacional expidié los Decretos N° 342 de
2019, N° 2096 de 2019 y N° 594 de 2020 y delegé la facultad de adopcién
de los documentos tipo a la Agencia de Contrataciéon Colombia Compra
Eficiente; a partir de ahi esta entidad procedié a expedir los de licitacion
publica, menor y minima cuantia Unicamente en el tema de infraestructura
de transporte®.

Paralelo a la emision y aplicacion de las normas reglamentarias, el Con-
greso de la Republica estudié la viabilidad del Proyecto de Ley N° 082 de
2018 Senado, presentado el 8 de agosto de ese afio por el Gobierno Nacio-
nal, con el propdsito de precisar el alcance de los documentos tipo y las fun-
ciones de regulacién. Como consecuencia del proyecto anotado, se expidié
la Ley N° 2022 de 2020, asignando la competencia para emitirlos a la Agen-
cia de Contratacién Colombia Compra Eficiente de manera directa, sin pasar
por delegacion presidencial.

Dos consecuencias son resaltables de la entrada en vigor de la Ley
N° 2022 de 2020 y, en concreto, de otorgar competencia a la Agencia de
Contratacién para la implementacion de los Documentos Tipo. Por un lado,
se subsana el error cometido, en un inicio, por el Decreto N° 342 de 2019
donde el Gobierno Nacional delegaba una funcién que, en principio, le fue
asignada a éste; ) Se evita un procedimiento de delegacién de funciones en
el que existe todo un entramado legal que, a su vez, se encuentra en entre-
dicho. Por otro lado, la aplicacién de los documentos se hace de obligatorio
cumplimiento para las Entidades Plblicas sometidas al Régimen General de
la Contratacién Publica, es decir, de la Ley N° 80 y demés normas que, como
se ha dicho hasta la saciedad en este escrito, se constituye en cuerpo norma-
tivo de principios y no de reglas (escenario que si produce la Ley N° 2022 de
2020 con la entrada de las instrucciones que esbozan las Documentos Tipo).
Cabe destacar, que queda por fuera de esta regulacién la infinidad de regi-
menes especiales de contratacién en el que se adelantan buena parte de los
procesos de compra publica hoy por hoy.

" ConseJo De Estapo, 2020. Conseso pe Estapo, 2019. Conseso pe Estapo, 2021. Se equivocan
quienes celebran las providencias del Consejo de Estado que anulan o suspenden facultades
asignadas a la Agencia o las medidas que ella toma, dada la prueba de la nulidad de estas por
salirse del marco legal de competencia que se le ha dado, pues lo que ha hecho el Alto Tribu-
nal no es diferente a lo que haria con cualquier otra autoridad administrativa que se sale de sus
facultes legales. El juez protege el principio de legalidad como una construccién neurédlgica del
Derecho Administrativo, ninguna autoridad puede salirse de sus competencias, ni atribuirse las
que no tiene. Mientras el legislador, sea el ordinario o el excepcional, siga ampliando el rango
de competencias de la Agencia de Contratacién, ningtn reproche puede hacerse a su validez.
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Los documentos tipo contienen las reglas de los procedimientos de selec-
ciéon referentes a los requisitos habilitantes; los factores técnicos, econémicos
y otros sobre los cuales recaiga la seleccion del contratista; ademas, también
podran estipularse por documentos tipos aquellos requisitos sobre buenas
practicas en la contratacién en general. Vale decir, que también se hace obli-
gatoria la aplicacién de los documentos tipo en los procesos de selecciéon de
obra publica; en los procesos de interventoria para la consultoria de estudios y
disefios de obras publicas; finalmente, la Ley N° 2022 de 2020 hace obligatoria
la practica de documentos tipo para la consultoria en ingenieria de obras. Todo
lo anterior, en procesos que ejecuten entidades del régimen general en los tér-
minos correspondientes dispuestos en normas reglamentarias.

Finalmente, las actividades que la Agencia debe adelantar como ente
regulador del mercado de compra publica y autoridad que posee la norma
de competencia para expedir las reglas mencionadas, se reducen a lo que
previamente hemos llamado “Las cuatro C de los Documentos Tipo”. Esas
cuatro C, corresponden a las actividades de Capacitacién (donde la Agencia
tiene también la obligacion de fomentar la descentralizacién focalizando los
documentos tipo a las necesidades de los entes territoriales), al estableci-
miento de un Cronograma en el que la Agencia programa la aplicacién de
documentos tipo, a la Coordinacién con las Entidades Estatales y territoriales
para la puesta en marcha de los mismos y a los Comentarios que ha de reci-
bir Colombia Compra Eficiente como actividad de construccién participa de
estos instrumentos de regulacién del mercado.

Conclusiones

Una de las actividades més importantes del poder ejecutivo en la actualidad
es la regulacién de la compra publica. Para realizar esta tarea, debe configu-
rarse un sistema de normas que sirva de esquema para la regulaciéon de los
negocios juridicos de las entidades estatales. Al respecto, es posible imple-
mentar dos modelos: el modelo de reglas y el modelo de principios. La de-
finicién del modelo es una cuestién contingente. Pero su configuracion debe
ser coherente con las bases del derecho administrativo siempre que se habla
del ejercicio de la potestad discrecional de la administracion, puesto que las
normas de competencia deben estar construida de las reglas para que no
representen vagas normas de programacion final y que en la contratacién es-
tatal atentan contra el propio fin del Estatuto.

A lo largo de este trabajo se argumenté que el mercado de compra
publica de la Ley N° 80 de 1993 generd un sistema basado en el modelo de
principios que no logré enfrentar eficazmente las fallas del mercado. Para
contrarrestar estos problemas, en los ultimos afos, y particularmente median-
te los documentos y pliegos tipo, se ha construido sistema de instrucciones
(basado en el modelo de reglas) en el mercado de compra publica. Ese siste-
ma viene en construccién desde el Decreto Ley N° 4170 de 2011 por medio
del cual se creé la Agencia de Contratacion Colombia Compra Eficiente. A
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esta entidad le corresponde “Desarrollar e implementar estandares y docu-
mentos tipo para las diferentes etapas de la gestién contractual publica”.

Con la expedicion de la Ley N° 2022 de 2020, la Agencia adquirié defini-
tivamente funciones de regulador del mercado de compra publica a través de
documentos tipo, ademas de fortalecer el modelo de instrucciones en el mer-
cado de compra publica. Dicha norma, condiciona las tareas correspondientes
a la Agencia de Contratacion — Colombia Compra Eficiente al cumplimiento
de “Las cuatro C” a la espera de poner en funcionamiento de forma definiti-
va los documentos tipo. La forma como se desarrolle, implemente y ajuste el
esquema normativo en el que se enmarquen los documentos tipo serd funda-
mental para la estandarizacién del sistema de compra publica en Colombia.
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