Editorial

ANIBAL ZARATE!

Varias medidas han sido adoptadas en materia de compras publicas con oca-
sién del estado de emergencia econémica, social y ecolégica desatada por el
nuevo coronavirus COVID-19. Lo decretado por el Gobierno nacional busca
asegurar la continuidad del sistema de contratacién tanto para entidades pu-
blicas, como para alrededor de 232.000 contratistas del Estado?, permitiendo
que empresas y personas naturales cuenten con recursos para cumplir con sus
compromisos durante las excepcionales circunstancias de salud pudblica en las
que se encuentra el planeta. Con el propésito de evitar interrupciones en los
pagos de los contratistas o una suspensién de los procesos licitatorios que
lleve a una parélisis en la ejecucién del gasto publico, se establece la obliga-
cién para las entidades estatales de recibir, dar trémite y pagar sus facturas y
cuentas de cobro a través de medios electrénicos; la posibilidad de celebrar
audiencias publicas virtuales®; y se prioriza la adquisicién de bienes y servicios
con caracteristicas técnicas uniformes mediante los catdlogos derivados de los
acuerdos de marco de precios vigentes en la tienda virtual del Estado colom-
biano*. Otras intervenciones estdn encaminadas a facilitar la adquisicién de
bienes y servicios relacionados directamente con la prevencién y mitigacién
de los efectos de la pandemia, para lo cual esté prevista la construccién direc-
ta de acuerdos marco de precios de Colombia Compra Eficiente (CCE)®, asi
como la habilitacién a los organismos del Estado para contratar sin proceso

1 Doctor en derecho, Universidad Panthéon-Assas (Paris 1), Paris, Francia. Docente investi-
gador del Departamento de Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia,
Bogotéd, Colombia. Correo-e: anibal.zarate@uexternado.edu.co. Enlace orciD: https://
orcid.org/0000-0001-5453-9464. Para citar el articulo: ZARATE, ANBAL "Editorial”, Revista
digital de Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia, n.° 24,2020, pp. 3-7.
DOI: https://doi.org/10.18601/21452946.n24.01.

2 Decreto Legislativo 440 de 2020; de acuerdo a las cifras de cCE. Disponible en linea: https://
www.colombiacompra.gov.co/sala-de-prensa/comunicados/nuevas-normas-ante-covid-19.

3 Decreto Legislativo 440 de 2020; en todo caso se debe garantizar la libertad de concurrencia
de los proponentes para no paralizar el mercado de compras estatales. Segtin el concepto
C-243 de 2020 de cc, “las tecnologias de la informacién y de las telecomunicaciones
utilizadas por las entidades estales deben permitir un intercambio de mensajes de datos
en tiempo real, para que las personas puedan ver y escuchar lo que pasa en la audiencia,
pero también escribir o hablar, garantizandose de este modo la participacién, asi como la
veeduria ciudadana”.

4 Articulo 5, Decreto Legislativo 440 de 2020.

5  Dispuestos en la tienda virtual de Colombia Compra como mecanismo de agregacién de
demanda.
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licitatorio alguno todos los bienes y servicios necesarios para prevenir, con-
tener y mitigar el COVID-19, a través de la declaratoria de urgencia manifiesta
que haga cada entidad contratante®. Dada la relevancia de algunos bienes para
la disminucién del riesgo de contagio y para el tratamiento de los sintomas y
complicaciones producidos por el virus, se establece una nueva reglamenta-
cién para la adquisicién en el mercado internacional de dispositivos médicos
y elementos de proteccién personal. En efecto, el Decreto 544 del 13 de abril
de 2020 dispone que los contratos que tengan por objeto la adquisicién en el
mercado internacional de estos equipos y elementos de proteccién personal
“no se regirdn por el Estatuto general de contratacién de la Administracién
ptblicay, en consecuencia, le serdn aplicables las normas del derecho privado,
con independencia de que los mismos seas suscritos con personas naturales o
juridicas extranjeras".

Algunas medidas, como la ampliacién de los plazos para la renovacién de
los registros publicos que administran las cdmaras de comercio®, incluido el
registro Gnico de proponentes (RUP), buscan aliviar los costos que, para muchos
empresarios, pueden significar tramites como su renovacién’. En el caso espe-
cifico del registro tinico de proponentes, el Decreto 434 de 2020 extiende el
plazo de renovacién hasta el quinto dfa habil de julio de 2020!"%". La ampliacién

6  Articulo 7, Decreto Legislativo 440 de 2020: “Se entiende comprobado el hecho que da
lugar a declarar la urgencia manifiesta por parte de las entidades estatales, para la contra-
tacién directa del suministro de bienes, la prestacién de servicios o la ejecucién de obras
en el inmediato futuro, con el objetivo de prevenir, contener y mitigar los efectos de la
Pandemia del coronavirus COVID-19, asi como para realizar las labores necesarias para
optimizar el flujo de los recursos al interior del sistema de salud. Las actuaciones contrac-
tuales adelantadas con fundamento en la urgencia manifiesta se regiran por la normatividad
vigente”.

7  Estanorma se expidié tomando en cuenta la urgencia e inmediatez con la que se necesitan
estos elementos y dispositivos para afrontar la emergencia derivada de la pandemia.

8  Para cada uno de estos registros, diferentes normas y, en particular, el articulo 166 del
Decreto Ley 19 de 2012, establecen como obligacién el trdmite de renovacién, que es la
actuacién en el RUES gracias a la cual se prorroga la vigencia del registro en el tiempo y se
da publicidad a los libros, actos y demds informaciones que deben presentar las personas
naturales y juridicas obligadas a estar inscritas en ellos. El titular de estos registros, con
excepcién del RUP que tiene un plazo distinto, debe realizar su renovacién con una pe-
riodicidad anual, entre el 1.° de enero y el 31 de marzo. El articulo 1 del Decreto 434 de
2020 extiende el plazo de renovacién de estos registros hasta el 3 de julio de este afio.

9  Recordemos cémo el tramite de renovacién de registros, como el mercantil, tiene un cos-
to que varfa en funcién del rango de activos del comerciante, mientras que otros, como
el registro Unico de proponentes, tiene una misma tarifa que se cobra por igual a todos
los titulares del registro y que para 2020 estd en $576.000 pesos. Véase Decreto 1074 de
2015, cap. 46.

10 El articulo 8 del Decreto 1510 de 2013 uniformizé el periodo de renovacién para todos
los proponentes entre el 1.° de enero y el quinto dia habil del mes de abril de cada afio,
ya que la informacién financiera que se exige es la misma para todos: estados financieros
a corte de 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior. Hay que anotar cémo, antes
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del término para renovar los registros ptiblicos busca hacer posible el recaudo
y la presentacién de informacién soporte al formulario actualizada a 2020, en
la medida en que el mismo Decreto 434 establece que las reuniones ordinarias
de asambleas, en las que se estudia, entre otras cosas, la situacién financiera de
la empresa, podrén realizarse hasta dentro del mes siguiente a la terminacién
de la emergencia sanitaria declarada en el territorio nacional. Contrario al
registro mercantil, para el cual estdn previstas sanciones al comerciante que
incumpla con la renovacién del registro'', la no renovacién del RUP acarrea
la cesacién de efectos y la imposibilidad de obtener certificado del registro,
documento que es necesario para participar en procesos de seleccién'?. El
vencimiento del registro comporta para el proponente la carga de inscribir
nuevamente toda la informacién sefialada en el articulo 9 del Decreto 1510
de 20133 la cual deberd ser verificada otra vez por la Cdmara de Comercio de
su domicilio, y no adquirird firmeza sino una vez transcurrido el término legal
de diez dias habiles contados a partir de la fecha del acto de publicacién de
la informacién inscrita en el Registro Unico Empresarial y Social (RUES). La
medida, solicitada al Gobierno por la Confederacién Colombiana de Cdmaras
de Comercio (Confecdmaras), es ademds necesaria para evitar las conges-
tiones que se presentan en las sedes de estas entidades por estas épocas de
vencimiento del periodo de renovacién, cuestién que aumentaria significa-
tivamente el riesgo de contagio. Aunque los canales virtuales de las cdmaras
estan habilitados para estos tramites, y muchas de ellas han puesto a dispo-
sicién de comerciantes y empresarios herramientas virtuales acerca de cémo
fortalecer el teletrabajo y la productividad empresarial en estos momentos
en que la economfia seguramente se verd afectada, estas alternativas no estdn
disponibles por igual en todas las regiones o zonas del pafs'*. De ahi que la

del Decreto 1510 de 2013, la renovacién del Rup debfa hacerse dentro del mes anterior al
mes de vencimiento del registro. Asi, si el registro vencia, por ejemplo, en junio de 2012,
el proponente debia renovarlo durante el mes de mayo del afio siguiente.

11 Articulo 37, Cédigo de Comercio, para quienes ejercen profesionalmente esta actividad
sin tener vigente su registro.

12 Salvo los casos taxativamente sefialados en la ley, como son la minima cuantfa, la contra-
tacién directa, las concesiones, los contratos para la prestacién de servicios de salud, la
enajenacién de bienes del Estado, los contratos que tengan por objeto la adquisicién de
productos de origen o destinacién agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos
legalmente constituidas, y los actos y contratos que tengan por objeto directo las acti-
vidades comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales del
Estado y las sociedades de economfa mixta.

13 Compilado en el articulo 2.2.1.1.1.5.2., Decreto 1082 de 2015.

14 Departamento Nacional de Estadistica (DANE), “Indicadores basicos de tenencia y uso de
tecnologfas de la informacién y comunicacién (TIC) en hogares y personas de 5 y mas afios
de edad”, Bogotd, 2019. Disponible en: https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/
boletines/tic/bol_t.
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ampliacién de los periodos de renovacién permita también ganar tiempo para
la inversién y masificacién en estos recursos digitales.

La flexibilizacién en las normas y procedimientos asociados con la contrata-
cién publica durante la emergencia sanitaria del cOvip-19 prende, no obstante,
algunas alertas' y activa una vigilancia al gasto pudblico en todos los niveles
de gobierno. En este sentido, la Procuraduria General de la Nacién advirtié

entre las amenazas més recurrentes “la compra de bienes o servicios con sobre-

precios, independientemente de las posibles distorsiones del mercado”'?, asi

como la falta de justificacién previa de la necesidad de los contratos'”. Entre las
recomendaciones dadas para asegurar la transparencia, eficiencia, moralidad y
economfa en la contratacién publica durante la emergencia sanitaria, se insta a
las entidades contratantes a publicar en tiempo real en sus paginas web y en el
Sistema Electrénico de Contratacién Pudblica (SEcop) la informacién sobre
el acto que declara la urgencia manifiesta y las contrataciones con ocasién de
esta, para garantizar la apertura de esta informacién en datos abiertos. Como
medida anticorrupcién, se plantea la realizacién de estudios de mercado con
el fin de optimizar recursos y establecer precios maximos a bienes o servicios
necesarios para atender la pandemia, de acuerdo con las fuentes oficiales o
sistemas de informacién de precios como el sispa del DANE o la regulacién de
precios de la Comisién Nacional de Medicamentos y Dispositivos Médicos'®.

15 A través del mecanismo de control preventivo declarado exequible (Corte Constitucional,
Boletin de prensa del 7 de mayo de 2020, disponible en: https://www.corteconstitucional.
gov.co/inicio/boletinNo53.pdf), la Contraloria informé recientemente que alerté sobre
posibles sobrecostos en contratos de compra de mercados para la poblacién més vulnerable
y en la adquisicién de elementos para la salud, con lo cual dice haber facilitado que varias
entidades corrigieran errores que habrian afectado seriamente los presupuestos publicos.
En una sola muestra realizada por la entidad, “de 21 contratos por el COVID-19, los posibles
sobrecostos se redujeron $7.566 millones”. Disponible en: https://www.contraloria.gov.
co/contraloria/sala-de-prensa/boletines-de-prensa.

16 Directiva 16 del Procurador, del 23 de abril de 2020: “Asi mismo, convenios que no eran
prioritarios, entre ellos los de publicidad para resaltar la imagen de alcaldes, gobernadores
o partidos politicos, o la adquisicién de material publicitario impreso, radial, fotografico o
virtual sobre prevencién del covip-19, dirigido a poblacién con acceso a televisién e
internet y que cuentan con informacién suficiente”. Disponible en linea: https://www.
procuraduria.gov.co/portal/Procuraduria-identifico-riesgos-de-la-contratacion-por-
emergencia-sanitaria-de-covid-19.news.

17 “En algunos casos no quedé claro si los recursos estaban destinados a contener la emer-
gencia o hacen parte del giro ordinario de las funciones de la entidad. Entre estos figuré
la adquisicién de ayudas humanitarias sin identificar la poblacién vulnerable con base en la
cual se determiné el nimero de mercados y compra de bienes, sin cotizaciones o fuentes
de informacién sobre precios”. Ibid.

18 Véase Decreto Legislativo 507 de 2020; las medidas que el decreto comprende hacen
referencia a la disposicién de funciones a entidades administrativas, como el DANE o la
Comisién de Precios de Medicamentos, para la publicacién periédica de listados de pro-
ductos, seguimiento estadistico de precios, publicacién periédica de precios promedio de
los bienes de primera necesidad e inspeccién y vigilancia de los sectores concernidos, asi
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Para nadie es un secreto que la corrupcién en la contratacién publica es
rampante'®, de ah{ que algunos de los escritos que proponemos a nuestros lec-
tores en este nlimero veinticuatro se acerquen a este fenémeno, para insistir
en la necesidad que adquiere el cumplimiento de los principios de publicidad
y transparencia en la actividad contractual del Estado y como estrategia de
lucha anticorrupcién, o denunciar cémo el uso indebido de los convenios o
contratos interadministrativos permite eludir procedimientos de seleccién,
afectando el principio de seleccién objetiva. De cara a este principio y como
estrategia de lucha anticorrupcién, otros autores exponen cémo se establecié
por via legal en Colombia la adopcién de pliegos tipo para ciertos procedi-
mientos de seleccién contractual, cambio que sin embargo permite cuestionar
el alcance de la potestad discrecional de las entidades contratantes para la
confeccién del pliego de condiciones, mdxime cuando el acceso de compe-
tidores locales o de pequefias y medianas empresas podria verse entorpecido
por la exigencia de criterios de seleccién desproporcionados fijados desde el
centro. Es de este modo que uno de los articulos que se presentan estudia las
recientes medidas adoptadas por las directivas europeas y el derecho espafiol
sobre contratacién publica para fomentar la concurrencia y participacién de
estas empresas en las licitaciones publicas, las cuales incluyen la divisién del
contrato en lotes y las limitaciones establecidas en relacién con la solvencia
que han de acreditar los operadores econémicos. A pesar de los enfoques y
métodos particulares, las distintas experiencias de académicos de Colombia,
Espafia y Brasil contenidas en el presente niimero coinciden en que la impor-
tancia de erradicar las malas practicas en la contratacién ptblica no solo se
explica por el detrimento significativo sobre los recursos ptblicos. Hoy en
dfa esta se concibe también como un instrumento en manos de los poderes
contratantes para el logro de unos fines que van maés alld de la adquisicién
de bienes y servicios, y que incluyen, entre otros propésitos, la proteccién
y defensa de los derechos humanos.

iUna provechosa lectural

como para la adopcién de medidas para prevenir especulacién, acaparamiento y usura, a
mas de la remisién por parte de las entidades territoriales de informacién pertinente sobre
las materias sefialadas.

19  Se recomienda la obra de la profesora Ménica Safar, en donde se hace una presentacién
del fenémeno en las compras publicas y las medidas para combatirlo. Véase MONICA SAFAR,
"Contratacién publica y corrupcién”, en Corrupcién en Colombia. Corrupcién, Estado e instrumentos
juridicos, t. 4, Bogot4: Universidad Externado de Colombia, 2018, pp. 294 y ss.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.°© 24, SEGUNDO SEMESTRE/2020, pp. 3-7



