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Resumen

El propdsito de este Articulo es analizar los principios de transparencia y de seleccion
objetiva en la contratacion estatal, con especial énfasis en la implementacién de los documentos
tipo. Por esto, se realiza un examen de la regulacion de estos principios dentro del ordenamiento
juridico colombiano y de la jurisprudencia emitida al respecto por parte de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado para luego, contrastar con el caso particular de los
documentos tipo y presentar las consideraciones pertinentes. Para finalizar, se concluye que la
aplicabilidad de estos principios es contraria a lo previsto en la ley, por ello, se requiere
reformular y replantear los medios y/o mecanismos que sean dispuestos para el control del

ejercicio de los mismos.
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Introduccion

Antes de 1993, la contratacion publica en Colombia ostenté una regulacion fraccionada y
muy dispersa estando contenida en codigos fiscales y decretos que correspondian a otras
materias. Por tal razon, se requeria de un ejercicio de analisis de multiples normatividades para
poder obtener, a lo sumo, parametros generales sobre la misma, sin poder tener claridad, ante la
falta de una regulacién formal y completa, sobre las zonas oscuras o de incertidumbre al
momento de actuar.

Como respuesta, el legislador expidié la Ley 80 de 1993 con la que se instauro el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica en la que se introdujo, entre otros
aspectos, un régimen definido para los contratos celebrados por el Estado y, de manera taxativa,
los principios rectores de la contratacion.

En relacion con los principios en materia de contratacion estatal, previo a la expedicion del
estatuto general, se tenian como tales GUnicamente los dispuestos en el articulo 209 de la
Constitucion Politica de 1991. Estos, aluden a la funcion administrativa que se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad. Sin embargo, con la Ley 80 de 1993 se establecié un capitulo para
determinar los principios aplicables en la materia, retomando los de la funcién administrativa,
adicionando el principio de transparencia y responsabilidad.

De igual forma, en la Ley 80 de 1993 en su articulo 29 se regulé el deber de seleccion
objetiva dentro del acapite de los principios, que fue modificado por la Ley 1150 de 2007,
con la que se logré mayor desarrollo al principio de seleccion objetiva en la contratacion estatal,
labor que ha sido complementada con la expedicidn de leyes posteriores, como lo son la Ley
1474 de 2011 y la Ley 1882 de 2018.

No obstante, pese a que dichos principios gozan de consagracion constitucional y legal, de lo
que se desprende el deber de cumplimiento de estos en las actuaciones emanadas y/o realizadas
en el &mbito de la contratacion estatal, la realidad es distinta. Es recurrente su vulneracion,
haciendo hincapié, en los principios de transparencia y seleccion objetiva, que constituyen el

objeto de estudio del presente articulo.



De conformidad con lo anterior, en este escrito se realizara un analisis acerca de la
aplicabilidad de los principios de transparencia y seleccion objetiva en el marco de la
contratacion estatal desde distintas aristas, con especial énfasis, en la implementacion de los
documentos tipo atendiendo a la potestad reglamentaria conferida a Colombia Compra Eficiente
que desemboca sin mas en maltiples cuestionamientos acerca de la regulacion dada por el
Legislador sobre el asunto. La constante violacion de estos principios rectores, la pertinencia y
utilidad de otorgar facultades reglamentarias a una entidad publica, los pros y los contras de la
implementacion de pliegos o documentos tipo y, por supuesto, las insuficientes y fragiles
medidas adoptadas para contrarrestar, entre otras “enfermedades”, la corrupcion, es propiciada
en su gran mayoria por la propia administracion.

El presente articulo se desarrollara en tres capitulos. En primer lugar, se realizara el contexto
acerca de la regulacion de los principios de transparencia y seleccion objetiva en la contratacion
estatal desde el ambito normativo y jurisprudencial. En el segundo apartado, se analizara la
implementacidn de los documentos tipo, para lo cual se hace necesario estudiar la potestad
reglamentaria de la Agencia Nacional de Contratacion Colombia Compra Eficiente. Finalmente,
en el tercer capitulo, se presentaran unas consideraciones con las que se esbozaran algunas

criticas, reflexiones y/o posturas respecto al tema.

Los Principios de Transparencia y de Seleccion Objetiva en la Contratacion Estatal.
1.1 Aproximacion a los Principios Rectores de la Contratacion Estatal.

De conformidad con lo mencionado con anterioridad, son aplicables a las actividades
contractuales los principios de la funcion pablica consagrados en el articulo 209 de la
Constitucion de 1991. De igual forma, cobran aplicabilidad los dispuestos en el articulo 267 de la
Carta Politica sobre el control fiscal, cuya labor se funda en una principialistica basada en la
eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de costos ambientales.

La Ley 80 de 1993 consagro, en el articulo 23 del capitulo segundo, los principios que rigen
las actuaciones contractuales de las entidades estatales, las cuales deben desarrollarse de acuerdo
con los postulados de transparencia, economia y responsabilidad. Adicionalmente, se especifica
en el presente articulo que “[...] se aplicaran en las mismas las normas que regulan la conducta
de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales

del derecho y los particulares del derecho administrativo” (Ley 80, 1993, art. 23).



En este orden de ideas, en concordancia con lo esbozado en el articulo precitado, los
principios generales del derecho ostentan gran relevancia en el ambito de la contratacion estatal;
especialmente, en la resolucion de controversias de esta indole, por ejemplo, el principio de
legalidad, de buena fe, de fraude a la ley y el enriquecimiento sin justa causa.

Asimismo, tienen lugar en la contratacion publica, los principios propios del derecho
administrativo que el legislador indico en el articulo 3° de la Ley 1437 de 2011 (Cddigo de
Procedimiento Administrativo y Contencioso Administrativo), que contempla entre otros
principios, el del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion,
publicidad, coordinacion, eficacia y celeridad.

En este acapite, es menester hacer especial mencion al principio de planeacion, el cual tiene
mayor preponderancia en los procesos de seleccion. Este principio se encuentra enunciado de
manera implicita en el articulo 25 numeral 12 de la Ley 80 de 1993 (modificado por el articulo
87 de la Ley 1474 de 2011) cuando se impone el deber de elaborar los estudios, disefios y pliegos
de condiciones de manera previa a la apertura del proceso de seleccién o firma del contrato en
caso de estar frente a una contratacion directa. Ademas, éste se encuentra relacionado con los
principios de la intervencion estatal y libre concurrencia, aplicables también en el area de la
contratacion estatal (Corte Constitucional, 2012, C-300).

Por otra parte, en la Ley 1150 de 2007 se establecieron los principios generales de la actividad
contractual para entidades que no estan sometidas al Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Pablica, en donde se estipul6 que

Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual
excepcional al del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial,
los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos
209 y 267 de la Constitucién Politica, respectivamente segun sea el caso y estaran

sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la
contratacion estatal (Articulo 13).

Con esto, se logro zanjar una discusion que estuvo latente después de la expedicion del
estatuto, fundada en el argumento de que las entidades exceptuadas no tenian que obedecer o
acatar lo prescrito por estos principios en el desarrollo o ejecucion de sus actividades o
actuaciones.

También, tienen cabida en esta rama del derecho, algunos principios rectores del derecho
privado, como lo es la autonomia de la voluntad, la relatividad de los contratos y la

conmutatividad de los contratos.



Con todo lo expuesto, se genero un acercamiento o contextualizacion de la principialistica en
materia contractual, con el fin de proceder a ahondar en los siguientes acapites en los principios

de transparencia y seleccién objetiva de forma detallada.

1.2. El Principio de Transparencia.
La transparencia, como uno de los principios rectores en la contratacion estatal, ha sido
consagrado como orientador de la actividad contractual, en el entendido de que su proposito
[...] seencuentra encaminado a garantizar la objetividad, la igualdad y la imparcialidad
en los distintos procedimientos que adelante la Administracion Publica para la escogencia
de sus contratistas, como también a garantizar que sus actuaciones sean publicitadas y

conocidas por todos los interesados, lo cual permite que puedan ser controvertidas.
(Consejo de Estado, 2010, Exp.7756).

En relacién con lo precitado, el Consejo de Estado ha manifestado que el principio de
transparencia en un Estado Social de Derecho permite garantizar “[...] un trato imparcial e
igualitario para los administrados y evita que los funcionarios en ejercicio de los poderes que les
han sido atribuidos actlien de manera oculta o arbitraria, motivados por intereses o conveniencias
de indole personal.” (Consejo de Estado, 2008, Exp.17783).

Este principio, esta regulado en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993, donde a lo largo de varios
literales se plantean las condiciones que lo enmarcan, en el que se anteponen unos presupuestos
claros que deben desarrollarse en pro del cumplimiento del mismo. Al respecto, el Consejo de
Estado ha manifestado que el principio en cuestién apareja

[...] laposibilidad de controvertir los informes, conceptos y decisiones adoptados por la
Administracion; ordena que las actuaciones de la Administracion sean publicas y
ajustadas a la legalidad; dispone que los actos que se expidan en ejercicio de la actividad

contractual, o con ocasion de ella, estén debidamente motivados y prohibe eludir los
procedimientos de seleccion objetiva. (Consejo de Estado, 2010, Exp.17756).

Se logran advertir, de manera general, tres postulados, que estan dados en los siguientes
términos: primero, publicidad y contradiccion; segundo, objetividad y pliegos de condiciones;
tercero, legalidad de los actos y actuaciones administrativas.

Como primer punto, tenemos el deber de la publicidad y el ejercicio de la contradiccion que
figuran en los numerales 2°, 3° y 4° del articulo 24 de la Ley 80 de 1993. En ellos, se consagra la
posibilidad de conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones, actuaciones de las
autoridades y los expedientes que las contengan. Estas disposiciones subyacen el otorgamiento
de unos derechos y la imposicion de unas obligaciones, en el siguiente sentido

[...] confiere un derecho a los proponentes a enterarse del contenido de la evaluacion
realizada por la entidad pablica a sus ofertas; un derecho a expresar, exponer o formular



las observaciones o reparos a que haya lugar y, por supuesto, un derecho a recibir
respuesta en torno a las mismas antes de la adjudicacién del contrato; pero, también,
correlativamente impone una obligacion de regular en los procedimientos de seleccion
etapas que hagan posible el desarrollo de esos derechos, esto es, la publicidad y
contradiccion de los informes, conceptos y decisiones que se adopten en los procesos por
parte de la Administracion, brindando asi la oportunidad a los interesados de conocerlos y
controvertirlos. (Consejo de Estado, 2009, Exp.36476).

Con relacion al segundo postulado, que versa sobre la objetividad y las reglas instituidas en
los pliegos de condiciones, estan enunciadas en los numerales 5°y 6° del articulo 24 de la Ley
80 de 1993. En estos preceptos se indica que deben establecerse los requisitos objetivos en los
respectivos procesos de seleccion, que las reglas deben obedecer a la claridad, justicia'y
objetividad, con condiciones precisas y posibles, sin ambigliedad o vaguedad que dé lugar a
inducir a error, fechas delimitadas espaciotemporalmente y con sefialamiento de la totalidad de
las pautas que seran requeridas para la adjudicacion del contrato teniendo en cuenta la respectiva
modalidad de seleccion.

Frente a lo anterior, el Consejo de Estado ha aducido que se desprenden unas obligaciones y/o
deberes para las entidades estatales contratantes, en cuanto al:

[...] deber de elaborar los pliegos de condiciones o términos de referencia con
anterioridad a la apertura misma de las correspondientes licitaciones o concursos, al
tiempo que ordena que dichos pliegos o términos de referencia contengan reglas claras,
justas y completas que permitan la presentacion de ofrecimientos de la misma indole, que
aseguren la escogencia objetiva del contratista y que eviten la declaratoria de desierta de
la licitacién; en dichos pliegos, la entidad publica debe definir el objeto del contrato, las
condiciones de costos, precio y calidad, el régimen juridico que lo gobernara, los

derechos y deberes de las partes y determinara los factores objetivos de seleccion del
contratista. (2010, Exp.17756).

Por ultimo, el tercer postulado, que comprende la legalidad de los actos y actuaciones
administrativas, tiene fundamento en los numerales 7°y 8° del articulo 23 de la Ley 80 de 1993.
De manera muy clara, en los presentes numerales se impone la exigencia de motivacion de los
actos administrativos (excepto los de mero tramite), de los informes de evaluacion, del acto de
adjudicacién y la declaratoria de desierto del proceso de escogencia de forma detallada y precisa,
como también, proscribe las actuaciones que persigan finalidades distintas a las previstas en la
ley.

Acorde con lo anterior, el Consejo de Estado ha interpretado respecto de estos numerales que
se encuentra inmersa la exigencia respecto a que las “[...] actuaciones de la Administracion sean
publicas y ajustadas a la legalidad; dispone que los actos que expida en ejercicio de la actividad
contractual o con ocasion de ella, estén debidamente motivados y prohibe eludir los

procedimientos de seleccion objetiva.” (Consejo de Estado, 2008, Exp. 177883).



En cuanto al numeral 9° del articulo 23 de la Ley 80 de 1993, indica que no podréa incluirse
referencia de nombre o cargo de ningun servidor publico cuando se publiquen avisos de
cualquier indole informando acerca de la celebracion o ejecucion de contratos por parte de las
entidades estatales.

En lo atinente al paragrafo 2° del articulo 23 de la Ley 80 de 1993, se hace el requerimiento
para la reglamentacion de la contratacion directa con la cual se puedan garantizar los principios
de economia, transparencia y seleccion objetiva. Ante esto, el Consejo de Estado se ha
pronunciado en el siguiente sentido:

[...] que la modalidad de contratacion directa prevista en la ley, no puede ser utilizada por
la Administracién para seleccionar a su arbitrio al contratista que le simpatiza, puesto que
la ley le impone el deber de respetar los principios de transparencia, seleccion objetiva,
economia, igualdad, imparcialidad, publicidad y libre concurrencia, como orientadores de
la actividad contractual y de esta manera garantizar que la seleccién se cumpla en

condiciones de igualdad para que la propuesta escogida sea la mas favorable para los
intereses de la entidad.(Consejo de Estado, 2009, Exp.15797)

Con el propésito de llevar a cabo el analisis del articulo 23 de la Ley 80 de 1993 de manera
integra y a completitud, cabe mencionar, a manera de hacer memoria, que el numeral 1° y el
pardgrafo 1° del presente articulo fueron derogados por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007.
Con relacion al pardgrafo 3° se hace alusion a la venta de bienes de entidades estatales realizadas

por subasta que efectlen las entidades financieras.

1.3. El Principio de Seleccion Obijetiva.

El principio de seleccion objetiva, en primera medida, estuvo regulado en la Ley 80 de 1993
en el articulo 29 en donde se impuso como un deber, cuya norma, fue posteriormente derogada,
por el articulo 32 y subrogada por el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007.

La seleccion objetiva, esta dada en términos legales, en la escogencia del ofrecimiento mas
favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o
interés o cualquier tipo de motivacion subjetiva (Ley 1150, 2007, art.5°). En este sentido, el
Consejo de Estado ha manifestado al respecto que

La seleccion serd objetiva y tendra en cuenta el ofrecimiento mas favorable a la entidad,
sin tener en consideracidn factores de afecto, interés o motivaciones subjetivas, pues su
desconocimiento comporta una vulneracion a las normas legales que gobiernan los
procesos de seleccion y con ello de los principios que gobiernan la contratacion estatal.
(Consejo de Estado, 2016, Exp.38310).

Ahora bien, el articulo 5° de la Ley 1150 denomina los criterios fundantes que las entidades

deben tener en cuenta cuando establezcan los factores de escogencia y calificacion en los pliegos

de condiciones o sus equivalentes, que versan sobre los requisitos habilitantes, el ofrecimiento



mas favorable y los factores determinantes de escogencia para procesos de seleccion de
consultores o cuyo objeto verse sobre bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes.

De acuerdo con la normativa previamente citada, los requisitos habilitantes hacen referencia a
la capacidad juridica, la condicion de experiencia, la capacidad financiera y de organizacion que
permiten la participacion de los oferentes en los procesos de seleccién. De igual forma, se sefiala
un aspecto muy relevante en relacién con los requisitos habilitantes, que radica en que estos solo
son objeto de verificacion (cumple o no cumple) y, por tanto, no otorgan puntaje, salvo las
excepciones establecidas para determinadas modalidades de seleccion, asi como también, la
exigencia de que estos deben ser adecuados y proporcionales a la naturaleza y valor del contrato
que se pretende celebrar (Consejo de Estado, 2018, Exp.38339).

Conviene advertir, que el legislador distinguié entre los requisitos habilitantes y los factores
de ponderacion, siendo aquellos los mencionados en el parrafo anterior, y estos, que también
pueden ser llamados de calificacion, que resultan dependiendo del objeto a contratar de la
siguiente manera:

[...] (i) la oferta méas favorable es aquella que resulta de la ponderacion precisa y
detallada de los factores técnicos y econémicos contenidos en los pliegos de condiciones;
pero, (ii) en las contrataciones cuyo objeto sea la adquisicion o suministro de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacion, el Gnico factor de
“evaluacion” (sic) sera el menor precio ofrecido; y (iii) en las contrataciones de
consultores, esto es, en los concursos de mérito, los factores de calificacion seran los
destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o proyecto, como también se
podran utilizar criterios de experiencia especifica del oferente y del equipo de trabajo,

pero en ningun caso se podra incluir el precio como factor de escogencia.(Consejo de
Estado, 2009, Exp.36476).

Respecto de los factores de ponderacion, se encuentra Util hacer la siguiente aclaracion sobre
como se determina la favorabilidad, para lo cual el Consejo de Estado sostuvo que:
[...] lafavorabilidad se determina con la ponderacion de los factores técnicos y
econdmicos de escogencia previstos en el pliego, relacionados con los elementos calidad
y precio (salvo en algunos procesos de seleccion donde el precio es el Unico factor de

escogencia), bien sea por métodos aleatorios o por la relacién costo — beneficio, los
cuales son susceptibles de asignacion de puntaje. (Consejo de Estado, 2014, Exp.29885).

Es de sefalar, que el articulo 5° de la ley 1150 de 2007 comporta o apareja unos efectos
importantes tanto para los proponentes u oferentes como para las entidades contratantes. Asi, en
cuanto a los proponentes, esta disposicion les permite conocer las reglas mediante las cuales
deben presentar sus propuestas u ofrecimientos, los aspectos evaluables, el puntaje asignado a
cada factor y la forma del analisis de las ofertas. En cambio, para las entidades contratantes en
esta norma subyace el deber de dar cumplimiento a los parametros establecidos en el pliego para

la evaluacion y comparacion de las ofertas y la proscripcion de desconocer los criterios definidos



para la evaluacion o adoptar otros distintos al momento de realizarla. (Consejo de Estado, 2008,
Exp.17783).
En este orden, el Consejo de Estado ha entendido que el principio de seleccion objetiva sera
honrado por la administracion siempre y cuando
[...] cumpla el deber legal de aplicar rigurosamente los criterios de seleccion y su
respectiva ponderacion, establecidos en forma clara, precisa y detallada en el pliego de
condiciones; de esta manera elegira la propuesta que atendidos los fines que ella busca 'y

obtenido el mayor puntaje de la aplicacion estricta de tales factores, resulte ser la mas
favorable a la entidad. (Consejo de Estado, 2008, Exp.17783).

Cabe resaltar, que la consecucion o materializacion del principio de seleccion objetiva acarrea
necesariamente la manifestacion de los principios de igualdad y de la libre concurrencia, toda
vez que, con ellos se garantiza que las personas que reiinan unas determinadas condiciones
minimas resefiadas en el pliego puedan participar del proceso de seleccion en cuestion, en
igualdad de condiciones, indistintamente de que algunos oferentes gocen de mayor capacidad
financiera o experiencia, ya que al final lo determinante sera la mejor oferta en términos de
calificacion obtenida. (Consejo de Estado, 2018, Exp.38339)

Por altimo, el parégrafo 1° del articulo 5° de la ley 1150 de 2007 trae consigo un eximente de
rechazo de la oferta, que tiene lugar cuando la propuesta carece de algunos documentos o
requisitos no necesarios para su comparacion y que no afectan la asignacién de puntajes,
referentes a la futura contratacién o al proponente mismo, para que puedan ser allegados con
posterioridad. El plazo para subsanar los requisitos faltantes, una vez hayan sido solicitados por
la entidad, seré hasta el término de traslado del informe de evaluacién correspondiente en cada
proceso de seleccion. Sin embargo, una vez vencido el plazo, sin que se haya aportado la

documentacion requerida, la oferta seré rechazada.

Implementacién de los Documentos Tipo.
2.1. Potestad Reglamentaria de la Agencia Nacional de Contratacion Colombia Compra
Eficiente.

La Constitucion Politica de 1991 en su articulo 189 numeral 11 confirio al Presidente de la
Republica la potestad reglamentaria, con la finalidad de que mediante decretos, resoluciones y
ordenes se efectue la debida ejecucion de las leyes. Dentro de esta atribucion constitucional,

quedo incluido todo lo concerniente al &ambito de la contratacion pablica, la cual debe ser
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ejercida dentro los limites que impone la Carta Politica, las normas de superior jerarquia, como
lo es la Ley 80 de 1993, y por supuesto, los principios rectores.

A proposito de esta potestad reglamentaria, es pertinente aludir que, en el articulo 273 de la
Constitucion Politica se consigno una reserva legal para regular la forma en que, en los procesos
de seleccién que sean iniciados por las entidades, se deban evaluar las propuestas, sin limitar
estos a los procesos en los que se aplique el mecanismo de la audiencia publica. En este orden, el
Consejo de Estado se ha pronunciado sobre las limitaciones que tiene el gobierno para ejercer
dicho poder reglamentario, afirmando que:

[...] para sefialar la imposibilidad que existe de dejar en manos de las entidades publicas
la definicion de aspectos relativos a su gestion contractual, cuya reglamentacion le
corresponde de acuerdo con la Constitucion y la ley al primero, pues ello supondria una
renuncia a su facultad constitucional inalienable que invalidaria su comportamiento
(Consejo de Estado, 2019, Exp. 52055).

Posteriormente, con la Ley 80 de 1993y la Ley 1150 de 2007 se empieza a determinar el
margen de reglamentacion otorgado al gobierno nacional con la delimitacion de los principios
que deben guiar el desarrollo de esta actividad en el &mbito contractual.

La Ley 1150 de 2007 establecio en varias actuaciones los criterios y/o condiciones béasicas a
seqguir y defirio al gobierno nacional para que este efectuara su reglamentacion, tal como se
dispuso, en relacién con los pliegos de condiciones, en el articulo 2° paragrafo 3°, que:

El Gobierno Nacional tendra la facultad de estandarizar las condiciones generales de los
pliegos de condiciones y los contratos de las entidades estatales, cuando se trate de la
adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de
comun utilizacion por parte de las entidades.

Con fundamento en lo prescrito en la normatividad anteriormente citada, en ese mismo afio y
en uso de las facultades reglamentarias atribuidas al presidente, se expidi6 el Decreto Ley 4170
de 2011, mediante el cual se cre6 la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente-. En el articulo 2° de la presente norma, se establecié como objetivo del ente
desarrollar e impulsar politicas publicas y herramientas, orientadas a la organizacion y
articulacion de los participes en los procesos de compras y contratacion publica con el fin de
lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del Estado.

En el articulo 3° numeral 2 del Decreto Ley 4170 de 2011 se consagro una de las funciones
mas determinantes y controversiales de esta entidad, en los siguientes términos

2. Desarrollar, implementar y difundir las politicas publicas, planes, programas, normas,
instrumentos y herramientas que faciliten las compras y contratacion publica del Estado y
promuevan las mejores practicas, la eficiencia, transparencia y competitividad del mismo,

a fin de que se cumplan los principios y procesos generales que deben gobernar la
actividad contractual de las entidades publicas.
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Lo anterior, permite entrever la intencion casi sutil del gobierno nacional de trasladar la
competencia reglamentaria, que le fue conferida de manera expresa y exclusiva, hacia
Colombia Compra Eficiente. Esta situacion, genera diversos cuestionamientos encaminados
hacia el escenario de una posible “delegacion de lo indelegable”.

Luego, se expidio el Decreto 1510 de 2013 por el cual se reglamentd el sistema de compras y
contratacion publica. En el decreto en mencidn se estipul6 en el Titulo V en su articulo 158 el
deber de Colombia Compra Eficiente de establecer los lineamientos y de disefiar e implementar
el formato que debe ser empleado por las entidades estatales para elaborar el Plan Anual de
Adquisiciones.

De igual manera, en el articulo 159 de la normatividad referida, se le otorga a Colombia
Compara Eficiente la obligacion de disefiar e implementar instrumentos estandarizados y
especializados por tipo de obra, bien o servicio a contratar, asi como manuales o guias, haciendo
alusion, en los numerales que lo contienen, a los manuales para el uso de los Acuerdos Marco de
Precios, los pliegos de condiciones tipo, minutas tipo de contratos y manuales y guias para los
aspectos resefiados en la norma, como la identificacion y cobertura del riesgo.

Ahora bien, en el articulo 160 de este Decreto, se prescribe que las entidades estatales deben
contar con un manual de contratacion el cual debe cumplir con los lineamientos que para el
efecto sefiale Colombia Compra Eficiente.

Los articulos mencionados del Decreto 1510 de 2013, fueron demandados en nulidad ante la
jurisdiccidn contenciosa administrativa, obteniendo como resultado la declaratoria de nulidad de
los articulos 158 y 160 a completitud mediante sentencia del Consejo de Estado del 3 de abril de
2020. De igual modo, el articulo 159 fue declarado nulo parcialmente, mediante sentencia de la
misma corporacion del 11 de abril de 2019. Tales providencias, para efectos practicos, seran
analizadas a profundidad en el siguiente capitulo.

Para mayo de 2015, se profirié el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de
Planeacion Nacional N° 1082. Con esta norma lo que se hizo fue tomar lo regulado en el Decreto
1510 de 2013 y compilarlo con las demés normas del sector, escenario en el que toma vital
relevancia la decision adoptada sobre la validez de los articulos 158, 159 y 160, que fueron
transcritos a literalidad asignandole una nomenclatura diferente dentro de esta nueva
normatividad y todos los posibles inconvenientes que ello puede aparejar juridicamente

hablando.
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2.2. Implementacion de los Documentos Tipo a partir de la Ley 1882 de 2018.

Hasta este momento, en relacion con los documentos tipo en la contratacion publica, se habia
estado realizando un desarrollo legal paulatino y la implementacién de los mismos se estaba
concibiendo en términos graduales.

En el afio 2018, se promulgo la Ley 1882, por la cual se adicionaron, modificaron y se
dictaron otras disposiciones encaminadas a fortalecer la contratacion publicay la ley de
infraestructura. Con el articulo 4° de la presente ley, se adiciona un paragrafo al articulo 2° de la
Ley 1150 de 2007, que afirma:

El Gobierno nacional adoptard documentos tipo para los pliegos de condiciones de los
procesos de seleccion de obras publicas, interventoria para las obras publicas,
interventoria para consultoria de estudios y disefios para obras publicas, consultoria en
ingenieria para obras, los cuales deberan ser utilizados por todas las entidades sometidas
al Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Pablica en los procesos de
seleccidn gue adelanten. Dentro de los documentos tipo el Gobierno adoptara de manera
general y con alcance obligatorio para todas las entidades sometidas al Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica, las condiciones habilitantes, asi como los
factores técnicos y econdémicos de escogencia, segln corresponda a cada modalidad de
seleccién y la ponderacion precisa y detallada de los mismos, que deberan incluirse en los
pliegos de condiciones, teniendo en cuenta la naturaleza y cuantia de los contratos. Para
la adopcion de esta reglamentacidn el Gobierno tendra en cuenta las caracteristicas
propias de las regiones con el animo de promover el empleo local. La facultad de adoptar
documentos tipo la tendré el Gobierno nacional, cuando lo considere necesario, en
relacion con otros contratos o procesos de seleccion. (Subrayado del texto)

El aparte subrayado del texto citado fue objeto de estudio por la Corte Constitucional en la
sentencia C -119 de 2020, por el cargo de violacién de los articulos 1°y 287° de la Constitucion
Politica de 1991 por transgresion de la autonomia de las entidades territoriales en relacion con la
configuracion del legislador en materia de contratacion puablica, esbozando:

[...] que la competencia atribuida por el ultimo inciso del articulo 150 de la Constitucién
es amplia y no se encuentra restringida en lo que concierne a la contratacion de las
entidades territoriales las que, carecen de competencia constitucional para expedir
estatutos territoriales de contratacion pablica. Sin embargo, advirtié que en ejercicio de
dicha facultad, el Legislador no puede desconocer la autonomia de las entidades
territoriales en materia de contratacidn para gestionar sus propios asuntos la que, en
particular, les confiere la facultad para determinar sin intervencion o tutela exdgena, las
necesidades que se pretenden satisfacer, su priorizacion, la decision de recurrir a la
contratacion, la configuracion concreta de los elementos del contrato y la direccion tanto
de la seleccion, como de la ejecucion contractual, en el marco del ordenamiento juridico.

Asimismo, el Alto Tribunal Constitucional en lo ateniente al alcance de los pliegos de
condiciones tipo frente a la autonomia de las entidades territoriales, manifesto que:

[...] en el control abstracto de constitucionalidad, que de la norma no surge vulneracion
alguna de la autonomia de los entes territoriales, en cuanto que la estandarizacion se
predica unicamente de los requisitos habilitantes y los criterios de escogencia, elementos
propios del procedimiento de seleccidn de contratistas, materia en la que existe reserva de
ley, el Legislador goza de un amplio margen de configuracion normativa y que no se
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encuentra atribuida a la regulacion de las entidades territoriales. (Corte Constitucional,
2020, Sentencia C-119)

Por otra parte, con el Decreto 342 de 2019, con fundamento en la facultad otorgada por el
articulo 4 de Ley 1882 de 2018 de adoptar documentos tipo, se adiciona la Seccién 6 y
Subseccion 1 al Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015 con el
cual se incluye la regulacion de los documentos tipo para licitacion de obra publica de
infraestructura de transporte, determinando un alcance obligatorio de los parametros y/o pautas
introducidos en estos por parte de las entidades sometidas al Estatuto General de la Contratacion
de Publica.

Con este decreto, se establece en el articulo 2.2.1.2.6.1.4. la regla de la inalterabilidad de los
documentos tipo, en la que se proscribe que las entidades estatales incluyan o modifiquen dentro
de los documentos del proceso las condiciones habilitantes, los factores técnicos y econémicos
de escogencia y los sistemas de ponderacion distintos a los sefialados en los documentos tipo.

Asimismo, se indicé en el articulo 2.2.1.2.6.1.3. del decreto en cuestion, que el desarrollo e
implementacién de los documentos tipo estard a cargo Colombia Compra Eficiente en
coordinacion con el Departamento Nacional de Planeacion y el Ministerio de Transporte
tratdndose del sector de infraestructura.

Mas tarde, se expidio el Decreto 2096 de 2019, con el que se adiciond la Subseccion 2 de la
Seccidn 6, en consonancia con las normas adicionadas con el decreto aludido anteriormente,
introduciendo los documentos tipo para los procesos de seleccion abreviada de menor cuantia de
obra publica de infraestructura de transporte, estableciendo la vinculatoriedad de los mismos.

Posteriormente, se cred el Decreto 594 de 2020, que incluyé la Subseccion 3 de la Seccion 6,
atendiendo la secuencia desde el referido Decreto 342 de 2019, sumando los documentos tipo
para la minima cuantia de obra publica de infraestructura de transporte.

Ahora bien, en uso de las facultades conferidas a Colombia Compra Eficiente dirigidas al
desarrollo e implementacion de los documentos tipo, emitid entre otros actos administrativos, las
Resoluciones 1798 de 2019 y la 044 de 2020 con las que se procedio a la implementacion de los
documentos tipos licitacion de obra publicas y de seleccién abreviada de menor cuantia,
respectivamente, en el sector de infraestructura de transporte. Después, se expidio la Resolucion
045 de 2020, por medio de la cual se actualizaron los documentos tipo para licitacién de obras y

se derogd la Resolucién 1798 de 2019.
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En este orden, el 22 de julio de 2020 el legislador profirio la Ley 2022 con la que se modifico
el articulo 4° de la Ley 1882 de 2018, que a su vez habia modificado el articulo 2° de la ley 1150
de 2007, en los siguientes términos

La Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente 0 quien
haga sus veces, adoptard documentos tipo que serdn de obligatorio cumplimiento en
la actividad contractual de todas las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica.

Dentro de estos documentos tipo, se estableceran los requisitos habilitantes, factores
técnicos, econdmicos y otros factores de escogencia, asi como aguellos requisitos que,
previa justificacion, representen buenas practicas contractuales gue procuren el
adecuado desarrollo de los principios que rigen la contratacion publica.

Con el animo de promover la descentralizacion, el empleo local, el desarrollo, los
servicios e industria local, en la adopcion de los documentos tipo, se tendra en cuenta
las caracteristicas propias de las regiones, la cuantia, el fomento de la economia local
y la naturaleza y especialidad de la contratacion. Para tal efecto se deberé llevar a cabo
un proceso de capacitacion para los municipios.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente fijara un
cronograma, y definira en coordinacion con las entidades técnicas o especializadas
correspondientes el procedimiento para implementar gradualmente los documentos tipo,
con el proposito de facilitar la incorporacidn de estos en el sistema de compra publica 'y
debera establecer el procedimiento para recibir y revisar comentarios de los interesados,
asi como un sistema para la revision constante de los documentos tipo, que expida.

En todo caso, seran de uso obligatorio los documentos tipo para los pliegos de
condiciones de los procesos de seleccidn de obras publicas, interventoria para las obras
publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios para obras publicas,
consultoria en ingenieria para obras, que lleven a cabo todas las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, en los términos fijados
mediante la reglamentacion correspondiente.(Subrayado y negrita fuera del texto)

Con esta norma, ya no quedan dudas de que el gobierno nacional traslado la potestad
reglamentaria a Colombia Compra Eficiente, reformando fundamentalmente con este articulo la
titularidad de tal atribucidn, y zanjando grotescamente la discusion que ponia en tela de juicio el
caracter obligatorio de los documentos tipos expedidos por esta entidad.

Por ultimo, al tenor de lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley 2022 de 2020, Colombia
Compra Eficiente en desarrollo de las facultades legales y reglamentarias otorgadas dicta la
Resolucién 160 de 2020, adoptando en ella el procedimiento para implementar los documentos

tipo y definiendo a su vez el sistema para su revision.

Consideraciones Finales

Los principios de transparencia y de seleccion objetiva, como principios rectores de la
contratacion estatal, imponen el deber a las entidades, tanto las sometidas al estatuto general de
contratacion como las exceptuadas, de que sus actuaciones se desarrollen bajo los presupuestos
de los mismos. No obstante, en el plano de aplicabilidad la realidad es completamente distinta,

debido a que, se evidencian constantes violaciones a estos principios.
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En este orden de ideas, son muchos los casos que han tenido lugar en Colombia que han
implicado la violacion del principio de transparencia y de seleccion objetiva que han
desembocado en grandes escandalos de corrupcion, como Agro Ingreso Seguro, Interbolsa,
Reficar, Ruta del Sol (Odebrecht) y el Carrusel de la contratacion en Bogota. Para efectos
practicos de este escrito haremos una sutil referencia a los dos ultimos casos enunciados.

En cuanto al Carrusel de la Contratacion en Bogot4, era una de las redes con mayor manejo
de corrupcion en la contratacion, auspiciada por los hermanos Nule, el entonces alcalde Samuel
Moreno, y otros funcionarios, en el cual se pedian por adelantado las comisiones al distrito y se
entregaba un porcentaje a altos funcionarios. Este carrusel se basé en la instauracion de un
monopolio clandestino que tenia coartada todas las contrataciones en Bogota y, que estas fueran
adjudicadas a determinados contratistas, vulnerando flagrantemente los principios de seleccién
objetiva y de transparencia. A raiz de estos hechos, Samuel Moreno, entre otros funcionarios, fue
condenado por el delito de celebracién indebida de contratos (Tribunal Superior de Bogota,
2017, Sentencia 2014-00604).

En relacion con la afamada autopista doble calzada “Ruta del Sol”, que conectaria el interior
de Colombia con la costa caribe, el contrato estuvo en manos de una de las empresas del Grupo
Aval Acciones y Valores SA, en sociedad con la compafiia brasilera Odebrecht. Este ha sido uno
de los casos mas controvertidos por estar permeado por excesiva corrupcion, en la cual a través
de un Laudo arbitral se anul6 el contrato de la segunda parte de la construccion de la autopista
por causa ilicita, puesto que habia sido adjudicado a través de dadivas o coimas a diferentes
funcionarios y entes, transgrediendo los postulados que implican el desarrollo y cumplimiento de
los principios de seleccion objetiva y de transparencia (Tribunal Arbitral de Concesionaria Ruta
del Sol S.A.S contra la Agencia Nacional de Infraestructura., 2019, Tramites N° 4190 y 4209).

Aunado a lo anterior, entre el afio 2016 y 2018, segln informe realizado por Transparencia
por Colombia, se indico que del 100% de los casos de corrupcion, el 73% obedecian a casos de
corrupcion administrativa dentro de los cuales el 46% correspondia a la contratacion publica. Asi
mismo se logro evidenciar en este informe que dentro de los actores involucrados en hechos de
corrupcion el 39% son funcionarios pablicos y un 30% autoridades electas por voto popular
(Transparencia por Colombia, 2019).

Ahora bien, en relacién con los documentos tipo, visto desde la optica del legislador y de

muchos sectores del pais como la carta de batalla en defensa de la transparencia, seleccion
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objetiva e igualdad y en contra del fenémeno de la corrupcion, resulta de vital importancia
presentar algunos reparos frente a la potestad reglamentaria que le fue concedida a Colombia
Compra Eficiente a partir del Decreto 1510 de 2013, para la elaboracion y disefio de estos
documentos o formatos. En este orden de ideas, cabe traer a colacion la sentencia del Consejo de
Estado proferida el 11 de abril de 2019, en la cual se estudio la legalidad del articulo 159 del
Decreto 1510 de 2013, tal como se menciond en el acapite segundo, con la cual se declaro la
nulidad del numeral 2 en su literal a, el numeral 3° y el numeral 4° por considerarse que con
ellos se estaria realizado un traspaso indebido de la potestad reglamentaria propia del Presidente
de la Republica a una entidad.

De igual forma, a lo largo de la sentencia, se abordaron diferentes discusiones, como la
naturaleza que, para ese afo, pese a las normas existentes, se predicaba de Colombia Compra
Eficiente en el siguiente sentido:

[...] lo que resulta evidente es que el Presidente de la Republica cuenta ahora con una
entidad especializada que lo apoya técnicamente tanto en la formulacion de una politica
publica en materia de compras y contratacién publica, como en su labor de produccién
normativa, sin que por ello se desprenda de las normas pertinentes alguna suerte de
escision de las facultades. (Consejo de Estado, 2019, Exp. 52055)

Adicionalmente, el Consejo de Estado planted respecto de las atribuciones a Colombia
Compra para elaborar las minutas tipo de contratos, que:

[...]la Agencia Nacional de Contratacion- Colombia Compra Eficiente no cuenta con la
competencia juridica necesaria para disefiar e implementar, con efectos obligatorios para
las entidades publicas, documentos contractuales estandarizados para ninguna modalidad
de contratacion, pues, ante una orfandad normativa que la sustente, ello refiiria,
abiertamente, con el principio de autonomia de la voluntad reconocido a aquellas por la
Ley 80 de 1993. (2019, Exp. 52055).

De conformidad con lo anterior, se tiene que, bajo esa normatividad, las facultades que le
fueron concedidas a Colombia Compra Eficiente constituian una transferencia inadecuada de la
facultad reglamentaria a cargo del Presidente de la Republica.

Posteriormente, el Consejo de Estado en sentencia emitida el 3 de abril de 2020, termina de
realizar el examen de legalidad de los articulos del capitulo del Decreto 1510 de 2013 que
confirio potestades a Colombia Compra Eficiente (Exp. 50199). Asi, esta corporacion declaro la
nulidad de los articulos 158 y 160, que facultaban a esta entidad para disefiar el formato del Plan
Anual de Adquisiciones y para los manuales de contratacion que deberian ser adoptados por las

entidades estatales, con fundamento en el traslado y ejercicio indebido de dicha potestad

reglamentaria. Al respecto, esta corporacion adujo que:
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La funcion que le fue atribuida a Colombia Compra Eficiente de “desarrollar,
implementar y difundir las politicas publicas, planes, programas, normas, instrumentos y
herramientas que faciliten las compras y contratacion publica del Estado, [asi como]
difundir las normas, reglas, procedimientos, medios tecnoldgicos y mejores practicas para
las compras y la contratacion publica”, no la habilita, como pareci6 entenderlo CCE en su
contestacion a la demanda, a ejercer una potestad que se encuentra en cabeza de la
suprema autoridad administrativa, consideracion que resulta de suficiente entidad para
que las normas del Decreto en estudio, que trasladaron la potestad reglamentaria y
vaciaron de contenido el ejercicio de la funcion que le corresponde ejercer al Presidente
de la Republica, deban ser declaradas nulas. (Consejo de Estado, 2020, Exp. 50199).

Luego de haberse proferido dichas sentencias, con las cuales se habia logrado hasta ese
momento establecer limites a las actuaciones que venia ejerciendo erradamente Colombia
Compra Eficiente, el Legislador promulga la Ley 2022 de 2020. Esta Ley inici6 su trdmite a
partir del afio 2018, bajo los Proyectos de Ley N° 82 en el Senado y en Camara con N° 389 de
2019, por medio de la cual se efectud la modificacion del articulo 4° de la Ley 1882 de 2018 que
habia modificado el paragrafo 2° de la Ley 1150 de 2007.

Con la expedicion de esta disposicion, todas las discusiones originadas o suscitadas a raiz de
las anteriores normatividades, que regulaban de forma poco precisa lo concerniente a la facultad
reglamentaria en materia de contratacion estatal para la estandarizacién de documentos, quedan
zanjadas de plano. De ahi que, hasta este momento no hay duda de que dicha competencia se
encuentra en cabeza de Colombia Compra Eficiente, restando eficacia de algiin modo, a las
decisiones adoptadas en las providencias anteriormente citadas.

Una vez se han realizado las consideraciones requeridas frente a quien ostenta la potestad
reglamentaria en materia contractual en relacién con los documentos tipo, conviene abordar las
ventajas y desventajas que conlleva su implementacion a la luz de los principios de seleccion
objetiva y transparencia. En este punto resulta pertinente realizar una precision en términos
practicos, en el sentido de que, los documentos tipo, constituyen el género vy, los pliegos tipos,
son la especie dentro de este género, esto con el fin de que no se genere confusién cuando se
haga referencia a uno y otro.

En cuanto a las ventajas que apareja la utilizacion de los documentos tipo, se tienen las
siguientes: agilidad en el tramite de la contratacion, incremento de la participacion, y apoyo a
pequefias entidades. En relacién con la primera ventaja, desde el punto de vista préactico, se
puede advertir que con los documentos tipo se logra una mayor agilidad por parte de las
entidades en la diligencia de la informacion y papeleria requerida para adelantar el proceso de

contratacion respectivo, puesto que, solo se tendrian que limitar a rellenar los formatos con la

informacidn pertinente y no tendrian que hacer la construccion de los mismos desde cero.
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En lo atinente a la segunda ventaja, se tiene que al realizar los pliegos tipo y estandarizar los
requisitos habilitantes para poder concurrir a la convocatoria de un proceso de contratacion, se ha
incrementado la cantidad de oferentes y con ello se hace frente, de algin modo, a la gran
cantidad de procesos de contratacion con unicos oferentes. Al respecto, el Observatorio de
Contratacion de la Camara Colombiana de la Infraestructura, mediante presentacion de
resultados del 2019 del periodo del mes de abril al mes de agosto, manifest6é que “En el
consolidado nacional de las licitaciones revisadas en los primeros 5 meses de uso del pliego tipo,
se constatd que en el 72% de los procesos existio pluralidad de ofertas” (p. 18). Este porcentaje
debe ser analizado en concordancia con las cifras de contratos adjudicados que corresponde a
568, dentro de los cuales en 410 se implementaron el pliego tipo con modificaciones, en 82 se
implementaron adecuadamente y en 29 contratos no se hizo uso de estos (Observatorio de
Contratacion de la Camara Colombiana de la Infraestructura 2019, p. 6).

Y como Ultima ventaja, se encuentra el apoyo a pequenas entidades o entidades “débiles”, en
el sentido de que estas carecen de un apoyo u oficina juridica que le permita gestionar y realizar
sus contrataciones de conformidad con los parametros legales, razon por la cual es muy comun
que estas entidades se vean envueltas en procesos de diversa indole por contrataciones que
adolecen de alguna ilegalidad. De modo que, la adopcién de estos documentos tipo suple en
cierta medida este vacio o carencia de muchas entidades y con ello, permiten un fortalecimiento
de las mismas en materia contractual.

Por otro lado, tal como se menciond, la aplicabilidad de estos documentos tipo genera las
siguientes desventajas: vulneracion del principio de autonomia de las entidades, rigidez en
materia contractual, proliferacion de documentos tipo y capacidad insuficiente en los oferentes.

Con respecto a la primera desventaja, se debe partir de que el principio de autonomia de las
entidades territoriales se concibe en términos de la capacidad que tienen las entidades para
gestionar sus intereses, para efecto de este articulo en el &mbito contractual, que implica que
estas puedan adelantar las actuaciones requeridas para la consecucion de los mismos. En este
orden, la Corte Constitucional ha manifestado que:

En materia contractual, al ser el contrato un instrumento de gestion para lograr los fines
de interés general y de ejecucidn financiera, la autonomia de las entidades territoriales,
para la gestion de sus propios intereses, materializa dos de las potestades que les reconoce

el articulo 287 de la Constitucion: la de ejercer las competencias que les correspondan y
la de administrar los recursos para el cumplimiento de sus funciones. (2020, C- 119).
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Al tenor de lo expuesto, en desarrollo del principio de autonomia de las entidades es de su
competencia elaborar y definir sus pliegos de condiciones atendiendo los parametros
establecidos en la Ley y que a su vez estos garanticen la libertad de configuracion para el
desarrollo de la contratacion de acuerdo con las necesidades especificas que presente. Con esto,
se reconoce que este principio, de cara a las entidades territoriales, no es absoluto y encuentra sus
limites en la Ley, como a su vez, comporta limitaciones para el Legislador, que esta dada en la
imposibilidad de desconocer o desnaturalizar dicha autonomia.

De conformidad con lo precitado, el Magistrado Alberto Rojas Rios presento salvamento de
voto en esa sentencia, en el que esbozo entre otros argumentos, que respecto de la facultad que le
otorgan al Gobierno Nacional, en la Ley 1882 de 2018, de adoptar documentos tipo cuando sea
necesario en relacion con otros contratos o procesos de seleccion, se estaria transgrediendo la
autonomia territorial (Corte Constitucional, 2020, C-119).

En conclusidn, sobre este punto, es esta una de las mayores desventajas que apareja la
implementacion de los documentos tipo, en la cual se desconoce si obrd o no con intencion por
parte del legislador, al bloguear de entrada que las entidades publicas tengan iniciativa de crear
pliegos para sus contrataciones y se vean obligados a aplicar los impuestos, cercenando la
manifestacion de la voluntad y libertad de las mismas y, por ende, transgrediendo el principio de
autonomia de las entidades territoriales, con concesiones de facultades reglamentarias con
amplisimos margenes de configuracion que traspasan los limites impuestos al Legislador.

La segunda desventaja que se logra advertir ante la implementacion de estos formatos
estandarizados radica, en la rigidez que estos imponen a la contratacion publica desvirtuandola
casi por completo del caracter dindmico que le era propio. Lo que se puede entrever con la
inclusién de los documentos tipo, sin olvidar la firme aspiracion de la administracion nacional de
crear tantos documentos como sean necesario para cubrir todos los procesos de contratacién y
reducir los regimenes exceptuados, esta dado en el sometimiento por parte de las entidades que
se encontraran obligadas a tener pleno conocimiento y dominio de cada uno de los formatos y las
modificaciones o actualizaciones de los mismos para poder adelantar los contratos de seleccion.

En este sentido, ya no sera suficiente en Colombia con lo dispuesto en el Estatuto General de
Contratacion, la Ley 1150 de 2007 y demas disposiciones que integran el marco normativo en
materia contractual, que por cierto ya son muchos, sino que también implicard asumir la carga de

revision de cada uno de los documentos expedidos. Aunado a esto, acatar, en estricto
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cumplimiento, la regla de inalterabilidad que traen estos formatos, con los cuales queda
absolutamente delimitado el margen de accion de las entidades, que en concreto simboliza un
real obstaculo para que a través de la contratacion se pueda efectivamente satisfacer las
necesidades particulares ante la imposibilidad de readecuarlos o reajustarlos mas alla de lo
dispuesto en los mismo. Tal es el caso de los problemas que se han presentado en relacién con lo
dispuesto en los documentos tipo de infraestructura sobre las visitas de terrenos u obra, las
cuadrillas y garantia de la obra.

Como tercera desventaja, esta la proliferacion de documentos tipo que, si bien en la
actualidad no es contemplada por muchos, resulta ser un evento futuro innegable. Esto con
fundamento en que precisamente con la Ley 2022 de 2020 lo que se busca es establecer formatos
estandarizados para todos los procesos de seleccion y con ello reducir los regimenes exceptuado,
tal como se adujo anteriormente, lo que implicaria la elaboracion de gran cantidad de
documentos tipo. Adicionalmente, se debe tener en cuenta que cada documento tipo consta de al
menos 15 documentos entre los formatos y los anexos, lo cual se puede apreciar en la pagina
oficial de Colombia Compra Eficiente, y estos son susceptibles de ser modificados o
actualizados, verbigracia, al mes de noviembre de la presente anualidad el documento tipo de
licitacion de obra publica de infraestructura de transporte esta en su segunda version y, estan en
tramite la tercera version, la version 2 de los documentos tipo de la seleccion abreviada de menor
cuantia de infraestructura de transporte.

Como ultima desventaja, figura la insuficiente capacidad de algunos oferentes que se puedan
presentar para participar en determinados procesos de contratacion. Esto pone de plano una
situacién realmente compleja que resulta del afan del Legislador de luchar contra la corrupcién y
al mismo tiempo garantizar la mayor concurrencia de oferentes en los procesos, modificando
algunos requisitos para permitir el ingreso de estos, que termina en una gran cantidad de
proponentes sin la calidad real requerida para ejecutar el contrato y apuntando al menor precio,
lo que desemboca, en la transgresion o vulneracion de los presupuestos del principio de seleccién
objetiva.

Resulta imperativo precisar que los documentos tipo no son algo innovador creado en
Colombia, sino que muchos paises, como Argentina y Republica Dominicana, y entes
internacionales, como el Banco Interamericano de Desarrollo y el Banco Mundial, ya han

implementado esta modalidad. En Argentina, se introdujeron los documentos estandar por medio
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del Decreto 1030 de 2016 que modificd el Régimen de Contrataciones de la Administracion
Nacional, estableciendo el Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales, cuya utilizacion es
obligatoria por parte de las entidades y jurisdicciones, el cual debe ser aprobado por la Oficina
Nacional de Contrataciones, quien también tiene la facultad para modificarlos y elaborar nuevos
modelos.

Por otro lado, en Republica Dominicana los documentos estandar se empezaron a
implementar desde hace varios afios con el Decreto 543 de 2012 que reglamentd la Ley 340 de
2006 sobre Compras y Contrataciones de Bienes, Servicios, Obras y Concesiones, en la que se
otorgo la facultad al Organo Rector de Contrataciones Publicas de crear los manuales de
procedimientos y modelos de formatos y pliegos y contratos, como formatos Gnicos y
obligatorios para las entidades en los procedimientos de contratacion publica.

Al respecto, anualmente Transparencia Internacional publica los resultados del indice de
Percepcion de la Corrupcion (IPC) en la que se tienen en cuenta entre otros factores, la
contratacion puablica, cuyo valor de medicién de corruptibilidad se encuentra en el rango de
puntuacion 0 a 100, siendo 0 muy corrupto y 100 ausencia de corrupcion. En este sentido, para el
pais de Argentina en el periodo comprendido entre 2010 a 2019, pasé del puesto 110 al puesto 66
logrando una puntuacion de 45 (Transparencia Internacional, 2019). Por otro lado, se evidencio
que para Republica Dominicana en el periodo del 2010 al 2019, bajo6 por lo menos 30 lugares
pasando del puesto 105 al 137 alcanzando una puntuacion de 28 (Transparencia Internacional,
2019). Y finalmente, Colombia en el rango del 2010 al 2019, pasé de ocupar el puesto 78 al 96
alcanzando una puntuacién de 37, con una minima variabilidad durante todo ese periodo de
puntuacion entre 36 y 37 (Transparencia Internacional, 2019).

Los resultados arrojados por los estudios realizados por este organismo internacional
permiten poner sobre la mesa tres situaciones: primero, la corrupcion en Colombia ha sido una
“enfermedad” permanente, constante y que las medidas adoptadas durante el rango de 9 afios,
pese a la expedicion de la Ley 1474 de 2011 - Estatuto Anticorrupcion-, han sido insuficientes e
ineficaces para promover la transparencia, o que denota un severo estancamiento en el pais;
segundo, pese a que Republica Dominicana desde el afio 2006 se encuentra en el proceso para la
adecuacion de la contratacion publica con los documentos estandarizados, esta no ha resultado
exitosa, si bien existen numerosos factores que inciden en esta clasificacion, la introduccion de

estos formatos estandar no ha sido un referente de mejoria ante la lucha contra la corrupcion en
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este pais; y por ultimo, en relacion con Argentina, parece dilucidar un panorama un poco
alentador ante las politicas publicas implementadas para combatir la corrupcion, dentro de las
cuales puede estar siendo efectiva la implementacion de los pliegos Unicos de base y condiciones
generales.

Ante la gran cantidad de hechos de corrupcion en la contratacion estatal, que implican la
vulneracion de los principios de transparencia y seleccion objetiva, organismos internacionales
han realizado recomendaciones a Colombia en pro de tomar acciones afirmativas para
combatirlos. En este sentido, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) (2014) ha instado a Colombia en sus recomendaciones en la prevencion y manejo de
conflictos de interés, promocidon de la transparencia, optimizacion de procesos y seguimiento de
resultados, apuntando a efectuar mejores practicas encaminadas a la union y simplificacion de la
normativa contractual que se encuentra dispersa en el ordenamiento. De igual forma, la OCDE
(2017) recomienda que se disefien herramientas y medios pertinentes y Utiles para lograr una
coordinacion eficaz de los diferentes actores del sistema colombiano para reforzar y respaldar la
integridad pablica y con ello lograr mas efectividad en la prevencion de la corrupcion y control
de las actuaciones de las entidades.

En esta misma linea, Transparencia por Colombia, en el informe de seguimiento de accion
publica del afio 2019, ha aducido que buena parte de las acciones enfoca la lucha contra la
corrupcion desde una perspectiva paliativa pero que dejan a un lado los problemas estructurales
que son los reales causantes de la corrupcion por lo que recomienda reformar la institucionalidad
anticorrupcion del pais en pro de garantizar el principio de transparencia del sistema de
contratacion publica.

Finalmente, la nueva normativa en relacién con los documentos tipo, la Ley 2022 de 2020
resulta meritorio presentar algunas criticas de cara a la aplicabilidad de los principios de
seleccidn objetiva y transparencia. Con la sola atribucion de la competencia de la Agencia
Nacional de Contratacion Colombia Compra Eficiente se derivan grandes inconvenientes, debido
a que se pasa de una descentralizacion de la contratacion con respecto de la autonomia de las
entidades a una contratacion centralizada en cabeza de una entidad como 6rgano director de la
misma.

Esta entidad resulta perfectamente llamativa, por la gran concentracion de poder que maneja 'y

puede llegar a manejar, para los grandes gremios de Colombia, que pueden influir de manera
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determinante en lo dispuesto en los documentos tipo para cada uno de los procesos de seleccion,
asegurando con ello de cierto modo su participacion, lo que resulta ser un escenario
completamente plausible y que pone en riesgo la transparencia y la objetividad. Esto, con
fundamento en el alto porcentaje de riego de corrupcion de que adolece esta entidad, que segln
el Indice de Transparencia de las Entidades Publicas (ITEP) en su dltimo informe del afio 2015-
2016 se encontraba en un nivel de riesgo Alto con un puntaje del 58.84, siendo una de las
entidades donde la corrupcion se puede gestar con gran facilidad.

Un punto muy controvertible de esta nueva disposicion se halla en la facultad que se le otorga
a Colombia Compra de que se puedan incluir dentro de los documentos tipo otro factores de
escogencia asi como aquellos requisitos que previa justificacion representan buenas practicas
contractuales lo cual va en directa contravia con lo que presupone el principio de seleccion
objetiva, dejando un campo amplio de discrecionalidad y arbitrio para introducir aquello que a
juicio de la entidad represente “buenas practicas contractuales”. Y con esto no solo se atenta
contra la seleccion objetiva sino también contra el principio de transparencia, siendo este un foco
0 espacio del cual se pueden dar actuaciones que propicien la corrupcion.

Po dltimo, con todo lo expuesto hasta aqui, se logra perfilar el escenario de la situacion real y
actual de la aplicabilidad de los principios de seleccion objetiva y transparencia en la
contratacion estatal. Dicho escenario denota por una parte, la aplicacion contraria a lo dispuesto
en la ley que ha sido recurrente por parte de los diferentes actores y, por otra parte, la
insuficiencia de las medidas adoptadas por el gobierno para la promocién efectiva de estos
principios y el afan desmesurado por combatir la corrupcion, que sigue latente y constante, que
los impulsa a implementar métodos, como los documentos tipos, cuyas dificultades son mayores
que los beneficios que pueden generar y en este caso particular, yendo en contravia de principios
rectores.

En fin, resulta evidente la percepcion sesgada y equivoca del Legislador y el Gobierno
Nacional en aplicar instrumentos para atacar o contrarrestar el resultado, obviando por contera la
causa real y efectiva que genera y condiciona ese resultado. Asi, siempre seran insuficientes las
medidas que se tomen en Colombia para combatir la corrupcion sino se atiende el origen que
radica en las actuaciones de los funcionarios de las entidades publicas y la falta de controles

efectivos de las mismas.



24

Conclusion

En el desarrollo de este articulo, se abordaron los principios de transparencia y seleccion
objetiva, como principios rectores y fundantes en la contratacion estatal, que implica que las
actuaciones y/o actos de las entidades publicas vayan en desarrollo o cumplimiento de lo
preceptuado por estos. De igual forma, se analizaron las normativas existentes en relacién con la
potestad reglamentaria asignada a la Agencia Nacional de Contratacion Colombia Compra
Eficiente para la expedicién de los documentos tipo y la implementacion que se ha venido
realizando de los mismos. Por supuesto, se esbozaron las razones por la cuales se considera que
la aplicabilidad de los principios de transparencia y seleccion objetiva son contrarios a la ley y
como los medios 0 mecanismos adoptados se muestran insuficientes para hacer frente a dicha
situacion.

También se precisaron las ventajas y desventajas que a la luz de estos principios apareja la
implementacion de los documentos tipo como herramienta definida por el Gobierno Nacional
para combatir la corrupcién. Al respecto, queda el interrogante si realmente con esta adopcion se
hace frente a las causas estructurales que generan la inaplicabilidad de estos principios y si
sumariamente, con ellos se puede combatir la corrupcion o si, por el contrario, sera el antifaz que
le dé estatus.

Finalmente, se planteé a la luz del derecho comparado una breve experiencia de paises como
Argentina y Republica Dominicana que adoptaron los documentos estandarizados, y algunas
recomendaciones de organismos internacionales, que buscan impulsar a Colombia a la toma de
acciones positivas y afirmativas para la configuracién de un sistema de contratacion publica
transparente.

Partiendo de lo expuesto, puede concluirse que la implementacion de los pliegos tipo no
garantizan la aplicabilidad de los principios de transparencia y seleccion objetiva, toda vez que
no es el mecanismo idéneo y adecuado para atender a las casusas reales que generan la
inaplicabilidad en la practica contractual. Es necesario reformular y repensar los mecanismos,
enfocados, méas que al resultado de las malas practicas contractuales que derivan en la
corrupcion, en realizar controles asertivos y efectivos de los actos y actuaciones de las entidades
implicadas en las contrataciones, ejercidos con miras a la promocion de la transparencia y de la
seleccion objetiva y de ello se derivaran automaticamente politicas de prevencion contra la

corrupcion.
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