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Introduccion

La Constitucién Politica de Colombia de 1991, establecio a partir del articulo 209, que la
funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento
en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y

publicidad.

Los principios anteriormente sefialados, son algunos que de manera general el
Constituyente de 1991, quiso sefialar por via de norma suprema, toda vez que la legislacion
consagra Yy detalla otros principios que regulan la actuacion de los servidores publicos y de los

particulares.

Con la promulgacion de la Ley 80 de 1993, en sus articulos 23 y siguientes se incluyen los
principios de transparencia, economia y responsabilidad, orientando la actuacién de quienes
intervengan en la contratacion estatal de conformidad con los postulados que rigen la funcién

administrativa.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 489 de 1998 se reafirma la aplicacion de los
principios rectores en materia administrativa, por tanto se ordena en su articulo tercero (3°) que
las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los
principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que

rigen la funcién administrativa.

La orientacidn constitucional fue complementada recientemente con la expedicion de la

Ley 1437 de 2011, por medio de la cual fue expedido el Codigo de Procedimiento Administrativo
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y de lo Contencioso Administrativo. Esta norma que derogd el Decreto 01 de 1984 (Cddigo
Contencioso Administrativo), ordena a traves de su articulo tercero (3°), que el actuar de las
autoridades, debera cefiirse a la luz de los principios consagrados en la Constitucion Politica, en
las leyes especiales y particularmente sobre los principios del debido proceso, igualdad,
imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad,

coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

Al analizar la potencial efectividad del cumplimiento estricto de los principios ordenados
en la normativa colombiana, encontramos una serie de conceptos que propugnan por su
materializacion y la basqueda para que los mismos sean alcanzados mediante el irrestricto respeto
y aplicacion de procedimientos que den muestra de proteccion a las garantias constitucionales y a
los derechos de las personas, encontrando que la Contratacién Publica, en su finalidad de

satisfaccion del interés general, se encuentra plenamente orientada por los principios ya citados.

No obstante el ingente esfuerzo legislativo para que los principios fuesen aplicados al
marco de la Contratacion Publica, se present6 la necesidad de efectuar una reforma, la cual fue
materializada mediante la Ley 1150 de 2007, la cual tuvo como finalidad alcanzar una

contratacion agil y justa, como también una administracion objetiva, transparente y eficaz.

Ahora bien, el principio de transparencia involucra varios conceptos basicos como son 1os
de seleccién objetiva, contradiccion, publicidad y moralidad administrativa, entre otros, los

cuales deben guiar la actuacion de la administracién pablica.
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Bajo el anterior contexto y en aras de establecer el verdadero cumplimiento del objetivo
propuesto por la Legislacion Colombiana en materia contractual, se plantea como el problema a
analizar y desarrollar con el presente trabajo de investigacion lo siguiente: ¢Ha alcanzado el
Gobierno colombiano el objetivo propuesto con la reforma a la contratacion publica, en procura
de asegurar una contratacion publica eficiente, transparente y ajena al fenémeno de la

corrupcién?

Con el fin de establecer una ruta metodoldgica que permita analizar y desarrollar la
estructura y base del presente trabajo, se propone como objetivo general llegar a determinar si al
cabo de nueve afios de la expedicion de la Ley 1150 de 2007, como norma de caracter
modificatorio a la Ley 80 de 1993, se alcanzé el objetivo propuesto, cual fue introducir medidas
para la eficiencia y la transparencia, que permitieran hacer del mecanismo contractual un hito de
eficiencia en la administracion del recurso publico y un terreno adverso al accionar de la

corrupcion (Ley 1150 de 2007. exposicion de motivos. Gaceta del Congreso 458 de 2005).

De otra parte, para responder a las pregunta de investigacion resulta necesario en primer
lugar determinar el concepto de transparencia de cara a la reforma de la Contratacién publica en
Colombia; en segundo lugar, describir y efectuar un analisis a la normativa mas relevante de que
fue objeto la modificacion introducida con la Ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios,
respecto del principio de transparencia; finalmente, demostrar que la continua y persistente
expedicion normativa como mecanismo adoptado por el Ejecutivo para responder entre otras

razones a los pronunciamientos del Consejo de Estado en la materia (suspensiones provisionales
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y nulidades de normas), ha ocasionado inseguridad e inestabilidad juridica en la materia y por

tanto el latente quebrantamiento al principio de transparencia

Para el efecto, el presente trabajo se encuentra estructurado en tres (3) capitulos, a saber:

En el capitulo primero se trabajara el concepto de transparencia desde distintas dpticas y

su fundamento de cara a la reforma de la Contratacién pablica en Colombia.

El segundo capitulo contiene una breve descripcion de la normativa mas relevante que fue
objeto de modificacion con la Ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios, respecto del

principio de transparencia.

En el capitulo tercero pretendo demostrar como la continua expedicion normativa,
mecanismo adoptado por el Ejecutivo para responder a los pronunciamientos del Consejo de
Estado en la materia (suspensiones provisionales y nulidades de normas), ha ocasionado
inseguridad e inestabilidad juridica en la materia y por tanto el latente quebrantamiento del

principio de transparencia.

Considerando el problema planteado objeto del presente trabajo de investigacion, se
genera un hipotético planteamiento como respuesta provisional al mismo, que al efecto busca
demostrar como a pesar de las constantes modificaciones que el Ejecutivo ha implementado al
Estatuto Unico de Contratacion Publica, adn persisten fisuras normativas que afectan a dicho
conjunto de normas, para lo cual desde la academia, me propongo plantear mecanismos de

solucion, sin perjuicio que sea la misma academia y/o la administracion pablica las encargadas de
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analizar, estudiar y mejorar a lo largo de diferentes futuras modificaciones que se realicen a la

normativa que regula la contratacion estatal.

Con el proposito de obtener el titulo de Maestro en Derecho Publico, se pretende acoger
como material de analisis el principio de transparencia, por considerar este el reflejo y estandarte
del recto actuar en la funcion administrativa. De otra parte, considerando que la modificacion de
la Ley 80 de 1993, surtida en el afio 2007 mediante la expedicion de la Ley 1150 tuvo su
fundamento en la busqueda plena para dar aplicacién de manera irrestricta, y eficaz del principio
de transparencia, resulta mas que necesario, efectuar un analisis al desarrollo normativo en

procura de identificar la aplicacion que desde la jurisprudencia se ha suscitado.

Resulta vital establecer como resultado del presente trabajo de investigacion, determinar
la efectividad de la reforma legal aplicada y su respectivo y amplio marco reglamentario en lo
que al fendmeno de la corrupcion se refiere, por cuanto uno de los mas importantes postulados,
expuestos para implementar la reforma al Estatuto de la Contratacidn, resulto ser precisamente a
juicio de los ponentes del proyecto de Ley, el generar herramientas adversas que atacaran

directamente el accionar de la corrupcion.

Desde ya y sin mayor reparo, a partir de la continua publicacion en medios de amplia
difusion, como prensa, radio, television e informacion via web, nos encontramos con grandes
escandalos producto de la corrupcién en la actividad contractual, donde muy a pesar de
encontrarse de por medio la plena aplicacion del marco normativo que sefiala la Ley 1474 de

2011 (Estatuto anticorrupcion), la Ley 1150 de 2007 (modificatoria de la Ley 80 de 1993) vy el



EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA - 9

decreto reglamentario que al turno le corresponda (actualmente el Decreto 1082 de 2015), lo que
conlleva a afirmar que el fendmeno de la corrupcion continua y persiste en nuestra sociedad,

resultando insuficiente las medidas adoptadas.

En caso de comprobarse la hipdtesis antes planteada, se establecerd desde la
estructuracion del presente trabajo de investigacion, una propuesta encaminada a hacer de la
contratacion publica una actividad eficiente y transparente, fortaleciendo y dinamizando sus
procesos y ante todo que realmente se constituya en una herramienta sélida que combata el

flagelo de la corrupcion.

Espero que el presente trabajo sea objeto de criticas, de mejoras e incluso sea utilizado
como una herramienta pedagogica para brindarle el verdadero valor e importancia al principio de

la transparencia en la contratacion publica.
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Capitulo 1

Concepto de transparencia y fundamento en la reforma a la contratacion publica en

Colombia.

Previo a desarrollar el concepto del principio transparencia es necesario que abordemos el
concepto legal, doctrinal y jurisprudencial, sefialando finalmente que el principio de la
transparencia se asocia a la funcion publica y que ademas ha sido primordial para las diferentes

reformas llevadas a cabo.

Concepto legal de transparencia

En materia de contratacion puablica, el principio de transparencia tiene su origen a partir
del articulo 209 la Constitucidn Politica de 1991, desarrollado ampliamente en su momento por el
articulo 24 de la Ley 80 de 1993 y reafirmado hoy en dia por el articulo 3° de la Ley 1437 de
2011 “Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, COMO
aquel principio que sefiala que la actividad administrativa es de dominio publico, es decir
pertenece a todos los administrados y por lo tanto cualquiera tiene derecho a disponer de la
misma y saber qué actividad administrativa ha desplegado la administraciéon. Téngase en cuenta
que esta es la regla general, la cual tiene excepciones a su aplicacién, las cuales deben estar
taxativamente sefialadas, por ejemplo, las actividades que versan sobre la seguridad y defensa

nacional.
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De igual manera y para apoyar la idea anterior, a raiz de la expedicion de la Ley 1712 de
2014, reglamentada parcialmente por el Decreto 103 de 2015, refiere al principio de transparencia

como el acceso a la informacion publica y sefiala, en el articulo tres (3), que la transparencia es:

[u]ln principio conforme al cual toda la informacién en poder de los sujetos
obligados definidos en esta ley se presume publica, en consecuencia de lo cual
dichos sujetos estan en el deber de proporcionar y facilitar el acceso a la misma
en los términos mas amplios posibles y a través de los medios y procedimientos
que al efecto establezca la ley, excluyendo solo aquello que esté sujeto a las
excepciones constitucionales y legales y bajo el cumplimiento de los requisitos
establecidos en esta ley. (Ley 1712 de 2014)

De lo anterior, basicamente se extrae que el principio de transparencia significa
proporcionar y facilitar la informacion a cualquier interesado que no se encuentre sometida a

reserva.

Concepto doctrinal de transparencia

Para el Doctor Edmundo del Castillo, (aplegis. Recuperado interntet 16/09/2014) la
transparencia como principio plantea una serie de hechos que definitivamente abarcan el recto

actuar de la Administracion; refiere el autor:

Una perspectiva como la descrita se fundamenta, adicionalmente, en el hecho
consistente en que entre las motivaciones fundamentales de la reforma al Estatuto
de la Contratacion parece encontrarse la optimizacion de la transparencia en la

actividad contractual del Estado. Lo anterior se deduce (i) del titulo de la ley en la
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medida en indica que a traveés de ella se introducen medidas para la eficiencia y la
transparencia de la ley 80 de 1993 y (ii) del contenido de la exposicion de motivos
formulada por el Gobierno Nacional al presentar el proyecto de ley al Congreso
dado que alli se indica, entre otras cosas y al vincular el concepto de
transparencia con el de eficiencia, que s6lo si el proceso contractual es mas

eficiente, podré el mismo ser mas transparente. (s.f.)

Muestra el Dr. Del Castillo, que una de las motivaciones que dieron origen a la reforma
del estatuto de contratacion existente, se encuentra en la lucha férrea para que la transparencia

estuviese presente en el actuar de la contratacion publica.

Asi mismo, mediante publicacion de la Contraloria General de la Republica, se menciona;

La contratacion estatal consagra basicamente tres principios como son: la
transparencia, la economia y la responsabilidad, sin dejar de lado los principios
generales y particulares del derecho administrativo, al igual que los postulados

que rigen la funcién administrativa

Principio de Transparencia

Es un principio clave que encierra los demés principios. Se debe ser imparcial y
por tanto se debe dar el principio de igualdad. También se debe aplicar el
principio de la publicidad y el respeto de los procedimientos. El principio de
transparencia busca basicamente que los contratistas sean escogidos de una

forma imparcial, segun unas reglas claras, precisas, completas y objetivas.

Se consagra basicamente:

Que los proponentes tengan igualdad de oportunidades
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Que la seleccion del contratista se haga siempre por licitacion o concurso, salvo

las excepciones que consagra la ley.

Que la licitacién se adjudique en audiencia publica, a solicitud de cualquier

proponente.

Todo el proceso contractual debe ser publico, y por tanto las partes interesadas
tienen derecho a que se les expida copias de las actuaciones, excepto las que por

ley considere reservadas.

Los proponentes pueden conocer y controvertir los pronunciamientos de la

administracion en desarrollo de la licitacion o concurso.

Los pliegos de condiciones deben estar bien elaborados, con reglas claras,
precisas, completas, justas y objetivas y las ofertas deben reunir los mismos

requisitos.

Hacer publico el llamado a los contratistas permitiéndoseles a estos participar y
competir con plena libertad.

Fundamentar y explicar cualquier decision que la administracion tome en

desarrollo del proceso contractual. (2011, p. 22).

Como se observa en la guia indicada por el Organo de Control, la transparencia direcciona
todo el actuar de la Administracion y se ha convertido en el pilar fundamental de los demas
principios; de alli se puede extraer que ejecutando procesos contractuales abiertos al publico, con

reglas claras, con términos preclusivos, con celeridad en las actuaciones y en términos generales,
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donde se pueda llegar a calificar el ejercicio de la Administracion Pdblica libre de cualquier

sospecha de subjetividad.

En texto publicado por la Universidad del Rosario, donde se incorpora distintas

perspectivas referentes a la reforma a la contratacion publica, se menciona que:

“Las modificaciones introducidas al principio de seleccidon objetiva buscan la
participacién de un mayor nimero de proponentes en los procesos de seleccion, es
importante hacer referencia a los aspectos relacionados con el principio de
transparencia que es transversal a todas las modificaciones de las que hemos
venido hablando. (Araujo, 2011, p. 8)

Aunado a lo anterior, refiere la Dra. Bertha Cecilia Rosero (2014) que el principio de
transparencia se encuentra regulado en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993 y lo que se busca
basicamente es la eficiencia del contrato, utilizando para ello reglas de seleccion objetivas,
igualdad de oportunidades y condiciones para los proponentes, estableciendo las adecuadas
condiciones para participar en el proceso y publicando todos y cada uno de los actos

administrativos que puedan incidir en la seleccion del contratista.

Ahora bien, una perspectiva mucho mas reciente relacionada con los principios que
regulan la actividad contractual en nuestra legislacion, la presenta el Profesor Carlos Pachon

Lucas (2014), en los siguientes términos:

“Los principios de la administracion publica, de rango constitucional y legal, son
transversales en el sector oficial y se extienden a las personal particulares que ejercen

funciones puablicas. La ley 1150 es clara en exigir a las entidades y contratos en los que
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no rige el EGCP (estatuto general de la contratacion puablica), el cumplimiento de los

principios constitucionales de la administracion publica.” (Pachon, 2014, p 13)

Desarrollando el tema en el mismo texto, el Profesor Pachon, sefiala:

Transparencia. Busca la imparcialidad, la igualdad de oportunidades, la publicidad, el

debido proceso y la seleccion objetiva de los contratistas, aun en la adjudicacion directa.

Este principio tiene su desarrollo en la Ley 80 (arts. 23 y 24 con las modificaciones de la
ley 1150, art, 2) y el reglamento. Se materializa de diversas formas conocidas en los

procesos de licitacion, seleccion abreviada y concurso de méritos”. (Pachén, 2014, p

165)

“Los principios no son enunciados abstractos. Tampoco son exclusividad del mundo

juridico. (Pachén, 2014, p 170)

Tomando estas referencias doctrinales, podemos sefialar que entre todas las definiciones
se encuentra un comun denominador y es la universalidad en la aplicacion del principio de
transparencia a la contratacion publica y en general al actuar de la administracion; asi pues al
abarcar el principio de transparencia todos los demés principios administrativos, como por
ejemplo la igualdad, legalidad, la publicidad y la imparcialidad, este se consolida como el
presupuesto de la eficiencia y la eficacia del actuar de la administracion y como la columna

vertebral de todo el sistema.
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Concepto jurisprudencial de transparencia

En distintas oportunidades la jurisprudencia colombiana aborda la transparencia como un
principio que refiere a las actuaciones por parte de las Entidades Publicas; mediante sentencia C-
508 de 2002, la Sala Plena de la Corte Constitucional, siendo Magistrado Ponente el Dr. Alfredo
Beltran Sierra, respecto de una demanda interpuesta contra el paragrafo 2 del articulo 24 de la

Ley 80 de 1993, dijo:

Asi las cosas, en virtud del principio de transparencia, se consagrd por el
legislador con el fin de garantizar la imparcialidad, que la escogencia del
contratista siempre se efectuara a través de la licitacion o concurso publico, que
no es otra cosa que el ejercicio de la funcion administrativa correspondiente a la
actividad que en materia contractual le compete al Estado, la cual se encuentra al
servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los
principios ya mencionados en el parrafo precedente. La seleccién del contratista
mediante la licitacion publica o concurso, como lo sefialé este Tribunal, es uno de
los aspectos que merece especial interés en el Estatuto de Contratacion Publica,
pues se garantiza que los procedimientos que han de ser utilizados para la
escogencia del contratista, seran claros, nitidos, transparentes, en aras de
asegurar la prevalencia del interés general como principio fundante del Estado
social de derecho (art. 1 C.P.).

(...) Ello significa, que los principios de la contratacion estatal que el legislador
enuncia, precisa de manera concreta y regula en los articulos 23 y siguientes de la
Ley 80 de 1993, no son simples definiciones legales, sino normas de contenido
especifico, de obligatorio acatamiento en toda la contratacion estatal, sea cual
fuere la modalidad en que ésta se realice. Es decir, que tanto en el caso de la
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contratacion mediante licitacion publica o concurso de méritos, como en la
contratacion directa, son aplicables de manera estricta los principios que orientan
la contratacién publica, cuales son, la transparencia, responsabilidad, seleccion
objetiva, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, en armonia con lo
preceptuado por el articulo 209 de la Carta, que los instituye para el ejercicio de

la funcién administrativa.

De lo anterior se extrae que para la Corte Constitucional, el recto actuar de las Entidades
es la materializacion de los principios que regulan la actividad administrativa del Estado y para la

contratacion estatal, la transparencia es el pilar fundamental de dichos principios.

De igual manera, el Consejo de Estado, mediante fallo del 31 de enero de 2011, con
ponencia de la Dra. Olga Mélida Valle de la Hoz, refiriéndose al principio de transparencia,

sefialo:

Del principio de transparencia.

De acuerdo con el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, la contratacién estatal tiene
como fin, “la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la
efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con
ellas en la consecucion de dichos fines”. Al efecto, el legislador dispuso que las
actuaciones contractuales de las entidades estatales deban supeditarse al

cumplimiento de los principios de la contratacion estatal.

El principio de transparencia dispone que la seleccion de los contratistas debe
“edificarse sobre las bases de i) la igualdad respecto de todos los interesados, ii)
la objetividad, neutralidad y claridad de la reglas o condiciones impuestas para la

presentacion de las ofertas; iii) la garantia del derecho de contradiccion; iv) la
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publicidad de las actuaciones de la administracién; v) la motivacion expresa,
precisa y detallada del informe de evaluacién, del acto de adjudicacion o de la
declaratoria de desierta; vi) la escogencia objetiva del contratista idoneo que
ofrezca la oferta mas favorable para los intereses de la administracion” (Consejo
de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccion tercera; C.P. Dr.
Mauricio Fajardo Gomez; Sentencia 15324 de agosto 29 de 2007).

En consecuencia, con el objetivo de limitar la discrecionalidad del administrador
publico, se impone el cumplimiento de requisitos y procedimientos que garantizan
la seleccién de la mejor propuesta para satisfacer el objeto del contrato a
suscribir. En este orden de ideas, la suscripcién del contrato debe estar precedida,
de acuerdo con la letra del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, de un proceso de
licitacidn o concurso publico y, excepcionalmente, de un proceso de contratacion

directa.

(...)Para lograrlo, se debe velar igualmente por el cumplimiento del principio de
publicidad en virtud del cual se debe poner a disposicion de los administrados, las
actuaciones de la administracién, con el objetivo de garantizar su transparencia y

permitir la participacién de quienes se encuentren interesados.

Finalmente, la efectividad del principio de igualdad ‘“depende de un trato
igualitario a todos los oferentes tanto en la exigencia de los requisitos previstos en
el pliego de condiciones, como en la calificacion de sus ofertas y, por supuesto, en
la seleccion de aquella que resulte mas favorable para los intereses de la

administracion”.

En conclusién, al momento de contratar, el Estado esta en la obligacion de definir
los fundamentos de la participacion de los oferentes y los criterios de evaluacién

con rigurosa aplicacion de los principios de transparencia, economia,
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responsabilidad, seleccion objetiva, buena fe, planeacion, publicidad e igualdad,
entre otros, con el objeto de cumplir los fines propios de la contratacion estatal.
Lo anterior, para evitar la nulidad absoluta de los contratos que sean suscritos sin

el cumplimiento de los requisitos necesarios para su validez .

En esta oportunidad, el fallo proferido en la sentencia que se acaba de enunciar, enlaza de
forma directa, los fines que la contratacion estatal busca, con los principios que la regulan,
anteponiendo el principio de transparencia como eje fundamental y sobre el cual convergen los

demas principios.

Finalmente y como conclusion, nuestro concepto de transparencia como principio y fin
del recto actuar de la Administracién Publica, se constituye en la materializacion sin distincion
alguna de todos y cada uno de los principios que nuestra Constitucion Politica en el articulo 209
ha incorporado y que en la legislacion se han desarrollado, valga sefialar de la moralidad,
eficiencia, eficacia, celeridad, economia, imparcialidad, publicidad y el principio del interés
general sobre el particular. EI desconocimiento de uno cualquiera de los principios esbozados,
quebranta per se la transparencia, que consiste precisamente en la observancia plena y total de los
principios de la contratacion administrativa para nuestro caso particular. Finalmente, el principio
de la transparencia debe ser cumplida tanto por los administrados como por la administracion, por
cuanto las nuevas tendencias legales y judiciales establecidas en la Ley 1474 de 2011, se

encaminan a la penalizacion de los actos de corrupcion en un sentido amplio.

La forma méas comdn de corrupcion que en nuestro pais se conoce, sin decir que sea la

Unica, se traduce en la forma irregular del manejo del recurso publico y/o la desviacién del
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mismo hacia intereses personales, asi como también el indebido aprovechamiento de las

posiciones privilegiadas que otorga la politica.

Durante los ultimos cuatro afios se avanzo en la organizacion del Programa Presidencial de
Lucha contra la Corrupcion, se modifico el estatuto de contratacion, se puso en marcha la
Direccion de Regalias en el Departamento Nacional de Planeacién y se ordeno la puesta en
marcha del sistema de monitoreo, seguimiento y control de los recursos del Sistema General
de Participaciones. Sin embargo, no se expidié una politica integral de lucha contra la
corrupcion; no se actualizé la ley anti-corrupcion como lo ofrecié el Plan de Desarrollo, no
se fortalecio suficientemente y se dio autonomia al Programa Presidencial de Lucha contra la
Corrupcion, y no se puso en marcha el sistema de seguimiento a los recursos del Sistema
General de Participaciones. De otra parte, aunque los 6rganos de control y la rama judicial
han adelantado acciones de fortalecimiento, la impunidad sigue siendo muy elevada y la
eficacia en materia de investigacion y sancién insuficiente. Pareceria que el Gobierno actual
le da mas peso a la expedicion de normas contra la corrupcion que a la creacion de
condiciones institucionales para su efectiva aplicacion. De ahi la necesidad de articular el
proyecto de ley anti-corrupcién a una politica integral de lucha contra la corrupcién

(Maldonado, 2011, p. 1)

En un concepto muy personal, resulta valido analizar que una de las posibles y potenciales
causas que generan actos de corrupcion a nivel de la Administracién Publica, tiene su origen en el
“pago o devolucion de favores o compromisos adquiridos en etapas pre-electorales” por parte de

los mandatarios o funcionarios publicos elegidos por voto popular.
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En palabras de la Organizacion de Misidon de Observacion Electoral — MOE, mediante
publicacion del Doctor Juan Gabriel Navarrete Montoya, en cartilla publicada en marzo de 2010,
se tiene que “el tema de financiacion de la politica ha adquirido una serie de particularidades
dadas por el contexto de corrupcion, que entre otras razones ha sido generado por grandes vacios
legislativos. Esto a su vez ha generado la necesidad de producir una normatividad muy especifica

en lo que se refiere al manejo de dineros por las organizaciones politicas” (p.4).

Esta situacion tan delicada y que por su naturaleza merece todo reproche y el accionar de
la Justicia, infortunadamente permea de manera directa la actividad contractual; de alli que sin ser
materia de andlisis y estudio del presente trabajo, se plantea la iniciativa para que la financiacion
y manejo de las camparfias politicas, se adelante a través de la correcta administracion de un
unico fondo comun para todos los candidatos, donde se reciba de forma transparente y controlada
los aportes de privados y publicos, de tal manera que su distribucidn se realice de manera
equitativa, ajena a los intereses del candidato o de particulares y ante todo alejada de

compromisos que puedan adquirir los candidatos con los aportantes voluntarios.

Hoy por hoy, en diferentes sociedades resulta ser del comun, encontrar una estrecha
relaciéon en la corrupcion y democracia. Para la Dra. Elisabeth Ungar, Directora de
Transparencia por Colombia, mediante publicacién en sitio oficial
http://www.razonpublica.com/index.php/econom%C3%ADa-y-sociedad/1510-la-corrupcion-en-
colombia.html. Recuperado el 26/07/2016, se menciona que “las practicas corruptas impiden
materializar los principios y los objetivos del Estado Social de Derecho, en la medida en que

concentran en manos de unos pocos los recursos y bienes que deberian destinarse a intereses
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colectivos; distorsionan la toma de decisiones a favor de intereses particulares; aumentan los
costos de administracion de bienes y servicios publicos y privados; debilitan el respeto por la
autoridad, erosionan la confianza ciudadana en las instituciones, y contribuyen a debilitar la

legitimidad del Estado.

Ademas de lo anterior, hay algunas condiciones estructurales del Estado colombiano, del
sistema y del ejercicio politico que se constituyen en caldo de cultivo para la corrupcion. Entre

ellas,

e La concentracion creciente del poder en el Ejecutivo y las debilidades del sistema de
pesos y contrapesos;

e El clientelismo;

e Laimpunidad;

e La falta de transparencia en la financiacion de la politica;

e La"cultura del atajo” y el "todo vale";

e Una débil cultura de rendicion de cuentas;

e El incumplimiento por parte de muchas entidades publicas del derecho de acceso a la
informacion;

e Fallas en el disefio de la institucionalidad estatal, e

e Incumplimiento de la normatividad vigente.
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Ademas, la corrupcion esta inmersa en toda la sociedad, involucrando al sector publico, al
sector privado y a la ciudadania. Dicho en otras palabras, el fendmeno parece estar relacionado

con causas de orden ético, social, politico y administrativo.

Visto lo anterior y ante el conocimiento publico que se tiene respecto del flagelo de la
corrupcion, casi calificado como un comudn habitante de nuestra sociedad, con gran preocupacion
se pretende que al final del presente trabajo de investigacion y un tanto ligada a la situacion que
se acaba de exponer de forma general, se plantea una propuesta para el manejo del recurso
publico como efecto de la ejecucidn presupuestal, lo cual sin lugar a dudas alejan de plano el
interés subjetivo que latentemente permea la adecuada actividad contractual y ocasiona

escenarios propicios para la corrupcion.

Funcion administrativa en Colombiay el principio de transparencia

La Funcién Administrativa en Colombia se encuentra consagrada en nuestra Constitucion
—articulo 209-, de donde se desprende que dicho principio se encuentra al servicio del interés
comun para que, a través de las actuaciones y procedimientos de sus agentes, sea alcanzado el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La Administracién Publica como el conjunto de
actividades encaminadas al desarrollo propio de la vida del Estado, conlleva una serie de
funciones que por jerarquia devienen de la Constitucion Politica y se encuentran reguladas por

disposiciones legales o reglamentarias; la funcion administrativa, en cabeza del poder ejecutivo y
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los 6rganos que lo componen, son el principal responsable del adecuado y transparente manejo

del erario. En igual sentido, se tiene a la Administracion como:

Un gran numero de organismos e instituciones, con mas o menos autonomia,
producto del intervencionismo del Estado (Entidades financieras, de servicios
publicos, empresas comerciales e industriales estatales, etc.) en todos los paises la

Administracion hace parte y depende del ejecutivo - gobierno.

Cabria entonces distinguir ambas instituciones: el ejecutivo tiene que ver con la
toma de decisiones politicas. La administracion en el manejo de las actividades
economicas, sociales y culturales a cargo el moderno Estado intervencionista (...)
(Echeverry, 2002, p. 209)

Por otra parte, la funcién administrativa es “la actividad concreta, dirigida,(...) a la
realizacion de los fines concretos de seguridad, progreso y bienestar de la colectividad”

(Penagos, 1994, p. 294).

Hasta aqui, se puede encontrar que al hablar del principio de transparencia se hace alusién
a la funcién administrativa como actividad publica que conlleva una serie de actuaciones de parte
de los funcionarios. De este modo, el articulo 209 de la Constitucion Politica de Colombia de
1991, sefiala que la funcion administrativa se encuentra al servicio de los intereses generales y
que a su vez se desarrolla con arreglo a una serie de principios, para el adecuado proceder en la
actuacion del agente del Estado; procedimientos reglados, publicos y de facil acceso para los

interesados y ciudadania en general con total transparencia.
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Por ejemplo, la globalizacion de mercado, unida a las comunicaciones, permite y obliga
que los Estados avancen en mecanismos para el abierto acceso a la oferta de bienes y servicios,
permitiendo internamente que correlativamente se establezcan procesos y procedimientos
objetivos, claros, transparentes y de libre concurrencia para los oferentes. De este modo, el
principio de transparencia, se encuentra intimamente ligado con la Funcion Administrativa, en
especial con la actividad contractual que desarrolla el Estado, como fuente para suplir el servicio

publico y el interés general.

La transparencia como fundamento de la reforma a la contratacion publica

Los escandalos de corrupcion en la ejecucion del gasto, producto de la actividad
contractual irregular que se adelantaba en algunos sectores publicos (infraestructura vial terrestre,
obras publicas urbanas, adquisiciones para el sector defensa, entre otros), fue el factor
determinante para que en su momento por iniciativa del Legislativo representando por el Sefior
Ministro del Interior y de Justicia de la época, Sabas Pretelt de la Vega y Andrés Uriel Gallego
Henao, Ministro de Transporte, fuese presentada la iniciativa encaminada a la reforma del
Estatuto de Contratacion Pablica, en procura de hacer de los procedimientos de contratacion una
actividad dinamica y TRANSPARENTE, lo que mitigaria ostensiblemente el fendmeno de

corrupcion.

Frente a la exposicion de motivos que fue presentada (proyecto de Ley 20 de 2005
Senado), en su tercer intento por parte del Gobierno Nacional, se tuvo a la transparencia y la

eficacia, como los principales argumentos que sustentaban la necesidad de modificar el estatuto
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de Contratacion publica. En su momento, el Gobierno Nacional refirio que los procesos
contractuales eficientes eran mas transparentes, lo que significa que la transparencia es

directamente proporcional a la eficiencia y viceversa.

Aspectos como: la publicidad, la seleccion objetiva, la regla de subsanabilidad, la
pluralidad de oferentes, la optimizacion de los recursos, el uso de herramientas tecnoldgicas, la
moralidad publica, entre otros, se convirtieron en la pauta que marcaba la inminente necesidad de
adelantar una reforma al estatuto de Contratacion Publica. A juicio de los ponentes, la intencion
no era otra que introducir medidas puntuales que permitiera a las entidades publicas hacer mas
transparente y eficiente su gestion, de tal suerte que también se corrigieran algunas fallas que se
estaban presentando en la aplicacion de la norma vigente -Ley 80 de 1993-, que de alguna manera
no poseia herramientas suficientes para prevenir la corrupcion. Es por lo anterior, que se sanciond
la Ley 1150 de 2007, “por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la

’

contratacion con Recursos Publicos”.

De lo anterior se desprende que los fundamentos esenciales que motivaron la reforma al
marco de la Contratacion Publica lo constituia la plena aplicacion del principio de transparencia,
con el fin de adelantar una actividad contractual puablica, eficiente, eficaz y por ende el
cumplimiento del cometido trazado por el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, es decir “e/
cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y

la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la
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consecucion de dichos fines”, todo ello con la respectiva optimizacion del recurso pablico y el

fin de la corrupcion.

Como predmbulo a la tesis que se planteara en el desarrollo del presente trabajo, vale la
pena precisar que infortunadamente y muy a pesar de los continuos esfuerzos realizados a través
de la expedicion y/o modificacion normativa tendiente a minimizar o extinguir en el mejor de los
casos el fenomeno de la corrupcidn, tal propdsito no se ha alcanzado. Esto lo demuestra segun
informe publicado en diario “El Espectador” edicion No. 36.829 del 22 de mayo de 2015, pagina
2, donde se menciona el “Informe de Trasparencia por Colombia. Alto riesgo de corrupcion en
todo el pais: la falta de claridad en la informacién puablica, la ausencia de controles y la

contratacion a dedo abren el camino para el despilfarro de los recursos”.

A su turno y en igual sentido, mediante publicacion de “El Tiempo” en su edicion No.
36.687 del 22 de mayo de 2015, pagina 2 y en relacion con el alto grado de riesgo que atraviesa
el pais en el fendmeno de la corrupcidn, retransmite la afirmacion expuesta por la Dra. Elisabeth
Ungar, Directora de la Fundacion Transparencia por Colombia, segin la cual: “.. el pais lleva
muchos afios intentando abrir caminos que permitan hacer de la lucha contra la corrupcién algo
efectivo...”. Lo anterior ratifica la tesis aqui expuesta, donde evidentemente, la lucha contra el

fendmeno de la corrupcién ha sido férrea, pero no ha producido los resultados esperados.
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Capitulo 11

Reformas implementadas con la Ley 1150 de 2007, sus Decretos reglamentarios y el

principio de transparencia

En el presente capitulo, estableceremos cuales fueron las reformas implementadas con la
expedicion de la Ley 1150 de 2007 y su reglamentacion; en igual forma, la intervencion
jurisdiccional en la contratacion publica y como el Ejecutivo ha desencadenado una dispersion

normativa, lo cual ha conllevado a serios efectos sobre principio de transparencia.

Recientemente y para corroborar lo planteado en el trabajo que aqui se presenta, no
podemos dejar de lado que mediante intervencion al régimen de contratacion publica en
Colombia, el Ejecutivo expidié el Decreto No. 1082 del 26 de mayo de 2015, a través del cual

“se expide el Decreto unico reglamentario del sector administrativo de planeacion nacional”.

Llama especial atencién y sobre lo cual quiero hacer énfasis, las consideraciones que

presenta el Decreto 1082 de 2015, por cuanto en sus apartes, establece:

“Que la racionalizacion y simplificacion del ordenamiento juridico es una de las
principales herramientas para asegurar la eficiencia econdémica y social del sistema legal y para

afianzar la seguridad juridica.

Que constituye una politica pablica gubernamental la simplificacion y compilacion

organica del sistema nacional regulatorio.



EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA - 29

Que la facultad reglamentaria incluye la posibilidad de compilar normas de la misma

naturaleza.

Que por tratarse de un decreto compilatorio de normas reglamentarias preexistentes, las
mismas no requieren de consulta previa alguna, dado que las normas fuente de cumplieron al

momento de su expedicion con las regulaciones vigentes sobre la materia.

Resulta mas que evidente a juicio del autor del presente trabajo, que las consideraciones
que plantea el Decreto 1082 de 2015, se traducen en el reconocimiento pleno que el Gobierno
manifiesta en relacion con la tesis que a lo largo del desarrollo de investigacion se ha venido
decantando y que no es otra cosa distinta a la grave situacion que atraviesa el marco juridico
contractual producto de la dispersién normativa y el afan por superar los vacios que sin lugar a
dudas, atentan contra los principios que regulan la actividad contractual y ponen en riesgos

principalmente el principio de transparencia.

En el anterior contexto, vale resaltar que el Decreto 1082 de 2015, hace alusion a la
“eficiencia economica y social del sistema legal y para afianzar la seguridad juridica”; no han
sido suficientes méas de 9 afios que han transcurrido desde la reforma a la Ley 80 de 1993, a
través de la Ley 1150 de 2007, para percatarse el Gobierno actual que definitivamente con mas de

6 decretos reglamentarios principales y con la intervencion del Consejo de Estado mediante

distintos fallos, no son suficientes los esfuerzos y por tanto, la sequridad juridica y la eficiencia
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en _materia econdmica y social (desgaste administrativo), acarrean serios problemas que se

traducen en potenciales afectaciones al principio de transparencia.

El riguroso andlisis que se presenta en el presente trabajo, seguimiento efectuado por su
autor por mas de 9 afios a las modificaciones contractuales y su impacto al principio de
transparencia, en la actualidad y en cabeza de Colombia Compra Eficiente, se encuentra en
estado de actualizacion, por cuanto resulta de suma importancia y por demas, una razon
confirmativa que estamos frente a un marco juridico contractual que efectivamente es inseguro y

por tanto permanentemente se encuentra amenazado.

Por lo anterior es claro que, considerando el argumento expuesto por el Ejecutivo en
relacién que el Decreto 1082 de 2015 no es otra cosa distinta a la compilacion de la normativa
reglamentaria extraida del Decreto 1510 de 2013; en el desarrollo del presente trabajo se
realizara la referencia normativa de citadas normas, en tanto y en cuanto debemos precisar que el
Decreto 1082 no cuenta con una derogatoria expresa del Decreto 1510 de 2013 y en consecuencia

debe entenderse como una derogatoria integral (tacita).

Resefa histdrica general de la contratacion publica en Colombia

La contratacion publica en Colombia ha venido desarrollandose a lo largo de la historia
sobre la base de la adquisicién de bienes y servicios que suplan las necesidades bésicas del
funcionamiento del aparato estatal. El transcurrir de la vida juridica del Estado Colombiano, trajo

consigo en materia de compras publicas, la estructuracion de procesos y procedimientos de
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caracter administrativo en aras de satisfacer la prestacion de los servicios publicos, el

cumplimiento de los fines del Estado y la satisfaccion de los ciudadanos.

Citando al profesor Luis Guillermo Davila Vinueza, expone que examinando el
panorama actual, se reafirma la premisa obvia, que al margen de la imperante necesidad que
resulta adelantar sobre algunos ajustes puntuales debido a errores legislativos y otros a realidades
nuevas sobre todo por cambios tecnoldgicos, no resulta conveniente ni convincente la

proliferacion normativa.

...la continua y malsana variacion del derecho positivo no genera un mejoramiento de la
actividad contractual del Estado, sino un retroceso. A esta conclusion me arrimo si comparo
lo existente en octubre de 1993 con lo actual, caracterizado hoy por una hiperinflacion
normativa, por exceso de procedimientos, por la permanencia con tendencia “alcista” de
fendmenos de ineficiencia administrativa y de corrupcion que las nuevas normas
supuestamente pretendian corregir y por la existencia de una entidad de direccién contractual
que como Colombia Compra Eficiente, tiene buenas intenciones, pero que se ve desbordada
y a mi juicio negada para estatuir la realidad colombiana, quiza por el excesivo ojo avizor de
legislaciones foraneas, a lo mejor con superior disefio al nuestro pero reguladoras de
situaciones también muy distintas a las de aca, por lo que resulta predicable aquello de que lo
que sirve para Dinamarca no es necesariamente bueno para Cundinamarca (Davila, 2016, p.

1),
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Concordante con lo que se acaba de citar, fue a partir del afio 1993, con la expedicion del
tnico ESTATUTO GENERAL DE LA CONTRATACION PUBLICA -la Ley 80 de 1993- y en
desarrollo y aplicaciéon de la citada norma, que a juicio de los Congresistas de la época y
conforme el respectivo informe de exposicion de motivos presentado en aras de modificar el que
hasta esa fecha era el Estatuto de Contratacion Publica, Decreto 222 de 1983, que se observo una
serie de dificultades y obstaculos que no permitian la optimizacién de los recursos publicos,
ademas de generar como aspecto negativo, tramites administrativos subjetivos, engorrosos,
amafiados y que generaban un gran desgaste para la funcion Administrativa que terminaban

vulnerando el principio de la transparencia.

Como consecuencia de lo anterior, se visualizo la posibilidad que todos estos aspectos
negativos, eventualmente permitian la desviacion de los recursos publicos, como resultado de
procesos viciados de corrupcion. El trabajo adelantado dio como resultado la promulgacién de la
Ley 80 de 1993, que mantuvo su dinamica hasta el afio 2007, cuando fue incorporada una
modificacion a su contenido conforme la Ley 1150 del mismo afio. En el informe presentado ante
el Congreso de la Republica de exposicion de motivos del proyecto de la Ley 1150, se justifica
introducir modificaciones al régimen de contratacion estatal, fundamentalmente por los siguientes

motivos:

(...)Proponerle al Congreso de la Republica la modificacion al Estatuto General
de Contratacion para la Administracion Publica que construya las bases de una
politica publica coherente en la materia, en la aspiracion de hacer del principal
instrumento de ejecucion presupuestal, un hito de eficiencia en la administracion

del recurso publico y un terreno adverso al accionar de la corrupcion
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(...)Se encuentran los datos respecto de los mayores costos de transaccion que
para el Estado Colombiano representa la ocurrencia de fendmenos de corrupcion,
datos que sefialan que en Colombia el valor promedio del soborno en un contrato
publico es del 19% del valor del mismo, de conformidad con una reciente encuesta
realizada por el Banco Mundial (BM) (Banco Mundial (2002) “Corrupcion,
Desempefio Institucional y Gobernabilidad: Desarrollando una Estrategia
Anticorrupcion para Colombia). De ser ello asi, los colombianos para el afio 1999
habriamos pagado $2.4 billones en corrupcion, es decir, alrededor del 3% del PIB
del mismo afio, cifra cercana al volumen del déficit fiscal. Si a esto se suma que,
segln muestra una encuesta realizada por Confecamaras (Probidad) (Estudio
Probidad II Informe Preliminar”. Confecamaras, Mayo 2002)en el primer trimestre
del afio 2002 el 70.3% de los empresarios encuestados tienen la percepcién de que
los niveles de corrupcion se han incrementado a partir del afio 2000 y el 41,60%
afirma que en materia de corrupcion administrativa se sabe con anterioridad con
que modalidad y cuanto hay que pagar, tendremos que los sobre-costos en la
contratacion publica pueden ser ain mayores. (Probidad” de CONFECAMARAS
encontro que el valor del soborno era del 16,3% del valor del contrato).

(...) La encuesta del BM muestra que en estas condiciones de contratacion pueden
gestarse procesos de “seleccion inversa” porque vastos sectores empresariales se
han marginado de las oportunidades de trabajar con el Estado debido a la poca
transparencia en los procesos licitatorios (75% de los empresarios encuestados se
abstuvieron de licitar en contratos publicos), con lo cual se ha restringido la

competencia por los negocios estatales.

(...)Todo lo anterior encuentra como conclusion légica que la corrupciéon en
nuestro medio en materia de contratacion del Estado esta generando altos sobre-
costos que afectan la transparencia y credibilidad en los procesos, asi como la

eficiencia en el manejo del gasto publico, comprometiendo de manera especial la
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legitimidad del Estado, lo que conlleva a afirmar la necesidad de promover una
serie de iniciativas que propendan por dotar de transparencia el desarrollo de los

procesos contractuales. (Proyecto de Ley 19)

Desde la perspectiva de la Administracion Publica, se tiene que el contrato no constituye
en fin mismo, si no que ante todo se debe entender como un instrumento o uno de los
mecanismos de que se vale la Administracién para cumplir con los cometidos estatales. Es decir,
que para realizar los fines del Estado se requieren bienes, servicios y obra que se obtienen
mediante la contratacion, por lo que la Corte Constitucional mediante Sentencia C-449 de 9 de
julio de 1992, expuso “el estudio de la contratacion estatal debe inscribirse en los principios
axioldgicos del Estado social de derecho, que irradian todas las disposiciones contractuales

previstas en la Constitucién”.

Traduce lo dicho que siempre que se celebren contratos con el Estado debe buscarse el
cumplimiento de los fines de este. Fines que normativamente se enuncian especialmente en el
predmbulo y en articulo 2 de la Constitucion Politica y que de manera general se podrian integrar
en la concepcidn, si se quiere clasica del servicio publico, esto es que en esencia estén vinculados
a la satisfaccion de las necesidades colectivas y a la preeminencia del interés publico (Davila,

2016, p. 70,71).

En un andlisis muy personal para el autor del presente trabajo de investigacion, siendo
correlativo con lo que la ley y la doctrina ensefian, de ninguna manera se puede concebir una
Administracion Pablica, donde el objetivo perseguido con la contratacion estatal como lo es: la

continua y eficiente prestacion de los servicios publicos, el cumplimiento de los fines estatales y
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la efectividad de los derechos e intereses de los administrados, se encuentre alejada de la

efectividad y la transparencia.

Visto el contrato, ademas de lo anterior, también se tuvo en consideracion que el régimen
de contratacion publica vigente a la fecha, es decir la Ley 80 de 1993, generaba una dicotomia en
la contratacion, por cuanto era un régimen especial, con un sinnimero de excepciones, lo que
dificultaba la aplicacion de dicha norma de forma objetiva. Fundamentalmente, y ante las
reflexiones presentadas por los Congresistas ponentes del proyecto de Ley, se buscé que la

modificacion introducida acogiera o enfrentara los siguientes retos:

1. Procesos de seleccion de contratistas con objetividad y como el resultado de a) unos
requisitos habilitantes del proponente y b) unos aspectos ponderables y/o de calificacion

de la propuesta.

La intencidn aqui generada, era tener una clara diferencia entre lo que representaba el
proponente y otra su propuesta, es decir, sencillamente encontrar en el proponente unas
condiciones minimas que garantizaran la correcta ejecucion del contrato; por el otro lado,
encontrar en su propuesta, la verdadera razén de seleccién, para lo cual, se calificaba el

ofrecimiento, con parametros previamente establecidos.

2. Etapa de seleccion de los contratistas cefiida a unos procedimientos administrativos con

arreglo a los principios que rigen la funcién administrativa.
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Reajustar los procedimientos de seleccién, ampliando el numero (pasamos de 2 a 4
procedimientos: licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion

directa), todo ello con fundamento en el objeto a contratar.

3. Economia, objetividad y celeridad en la informacion del proponente (aspectos técnicos,
juridicos y financieros), concentrados todos ellos en un Gnico documento y manejado por una
Unica entidad: RUP - Registro Unico de Proponentes en cabeza de las Camaras de Comercio

del pais.

Sin lugar a dudas, la posibilidad que a juicio de cada funcionario que adelantaba el
proceso contractual, fuesen establecidos y verificados los requisitos habilitantes (juridicos,
técnicos, financieros y de experiencia), permitia la subjetivizacidn del proceso. Es por esta
razon que centralizar toda la informacién en un solo documento RUP, a través de un ente
externo como lo era las Camaras de Comercio y bajo parametros pre-establecidos, fue un

logro significativo en la lucha contra la corrupcion.

No se puede desconocer la buena intencion que desde la creacion del Registro Unico de
Proponentes en la década de 1960 se tuvo, no obstante y desde el momento de su nacimiento,
ha sido objeto de diferentes modificaciones legales y reglamentarias que han llevado a que
citado instrumento de informacion no cumpla o por lo menos no supla de manera efectiva
como herramienta en la actividad contractual y mas por el contrario, se constituye en muchas
oportunidades en un obstdculo comuin utilizado para enredar los tramites de la

Administracion.
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El tratamiento que la Ley 1150 de 2007 le otorgd al Registro Unico de Proponentes, se
encuentra regulado desde el articulo 6 cuando frente a la perspectiva de la modificacion
introducida y a efectos del principio de transparencia, busco centralizar la informacion
fundamental y basica del proponente del Estado (juridica, financiera, capacidad técnica y
organizacional y experiencia) interesado en participar en el proceso de seleccion, en un solo

documento.

El articulo 6 de la Ley 1150 de 2007 ha sido reglamentado en varias oportunidades,
cambiando en cada caso el acento en algunos de los aspectos de la reforma, mediante los
Decretos 4881 de 2008; 836, 2247,1520 de 2009 y 1464 de 2010. Debe asi mismo
mencionarse que, mediante el Decreto 19 de 2012 (conocido como “antitramites”), se le
hicieron algunos ajustes legales pero sin cambiar los propositos de la Ley 1150 de 2007, lo
que llevo a recoger la reglamentacion respectiva en el Decreto Unico Reglamentario 734 de
2012, recientemente reemplazado en su integridad por el Decreto 1510 de 2013. (Suarez,
2014, p.18). Resulta necesario adicionar a lo antes citado que en la actualidad el Decreto
1510 de 2013, se encuentra compilado y con derogatoria “tacita” por el Decreto 1082 de

2015, vigente a la fecha.

4. Mecanismos de analisis y manejo de los riesgos propios de los contratos: tipificacion,
distribucion y asignacién de riesgos; de otra parte ampliacién de los mecanismos de

cobertura de la garantia Unica que ampara el contrato.

Tal y como lo explica la doctrina, Escobar (1999) “el interés por el establecimiento de

unas reglas claras en materia de distribucion de riesgos contractuales, surgié en nuestro pais
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en la década de los sesenta, de la mano con la estructuracion de la teoria de la equivalencia
economica del contrato” (p. 93). Afadiriamos entonces, que en materia de analisis,
tipificacion y asignacion de riesgos, Suarez (2014) fue precisamente el no haber ahondado en
un esquema adecuado de distribucion, lo que generd la necesidad de que el legislador del
2007 profundizase en la materia para incentivar una conducta diligente de las partes a

propdsito de efectuar esa distribucion de lo previsible con la mayor diligencia posible (p. 15).

En el mismo sentido, menciona Pachdn (2014) “la problematica, derivada de los riesgo en
la contratacion publica ha venido siendo estudiada con mayor atencion en los ultimos afios y
como resultado se ha promovido la cultura de riesgos aplicada a los procesos, desde la etapa
de planeacion en la elaboracion de los estudios previos, seguida de un debate publico en el
que los interesados y la ciudadania pueden participar. Los riesgos en cuanto a la posibilidad

de ser identificados son previsibles e imprevisibles” (p. 36).

Como era usual, bajo el argumento de “hechos imprevisibles” se adelantaba por parte de
algunas entidades publicas la adicion del contrato en procura de “restablecer el equilibrio
econdmico del contrato”. Bajo el esquema normativo a implementar en la Ley 1150 de 2007,
se busco que las entidades adelantaran un juicioso analisis de riesgos a la futura contratacion,
con el fin de identificar previamente esos posibles “riesgos”, de tal suerte que siendo
previstos con la debida antelacion, tuviesen el manejo previo y adecuado, disminuyendo la

posibilidad de modificar el contrato posteriormente.
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5. Aplicacion de debida forma y por remision expresa del principio de DEBIDO PROCESO
en la actuacién administrativa contractual. La aplicacion del debido proceso, no resulta ser
cosa distinta que la puesta en practica de los postulados del articulo 29 de la Constitucion
Politica de 1991, en la medida en que el sistema sancionatorio en la actividad contractual, no

estaba regulado y por tanto se prestaba para actuaciones subjetivas.

Principio de transparencia y actual regimen de contratacion publica en Colombia

Una de las principales razones por las cuales se afecta de manera directa la eficiencia y la
transparencia de la actividad contractual en nuestro pais, encuentra su fuente en el arraigado afan
que le acude a los gobernantes de turno para llevar a cabo reformas administrativas al marco legal

y reglamentario de la actividad contractual.

Para la Asamblea Nacional Constituyente, segun Gaceta No. 109 del 27 de junio de 1991
y Gaceta No. 114 del 30 de junio de 1991, asi como la Gaceta No. 116 del 27 de julio de 1991,
“la amplisima dispersion normativa sobre la cual se edifica la actividad contractual, ha permitido
gue Colombia no cuente con una verdadera codificacion administrativa que le permita regular de
forma méas general y seria la contratacion entre el Estado y los particulares. Sin embargo, el
espiritu del constituyente de 1991 estaba dirigido a convertir la Ley de contratacion de la
Administracion Publica en una verdadera Ley marco que consagrara de forma definitiva, o al
menos por largo tiempo, una sistematizacion ordenada de reglas y principios basicos que guiaran
la Administracién y las personas que la representan, a realizar y ejecutar adecuadamente una

relacién contractual trasparente y justa”.
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Al contrario de lo pretendido por cada una de las comisiones legislativas que tuvieron a su
cargo la proyeccion y sustento de la exposicion de motivos para el tramite de la expedicion de la
Ley 80 de 1993, asi como para la Ley 1150 de 2007, la realidad actual muestra una regulacion
normativa contractual (legal y reglamentaria), fraccionada, dispersa, ambigua, contradictoria e
inestable, con lo que se genera gran posibilidad que los actos de corrupcion y la inseguridad

juridica estén a merced de los funcionarios y particulares corruptos.

En este sentido, dentro de las recomendaciones establecidas por organismos extranjeros
como el BID y el Banco Mundial, Mantilla y Ternera (2009) “un régimen de contratacion &gil,
transparente y estable es una de las prioridades que el Estado debe implementar si quiere

estimulara adecuadamente el desarrollo del pais y su deseada inversion extranjera” (p 734).

La Preocupacién para que los procesos contractuales adelantados por las distintas
entidades publicas sujetas al régimen de contratacion estatal, se tornaran mucho méas dindmicos y
menos engorrosos, acompasados de una real eficiencia y transparencia, con requisitos sencillos
pero objetivos, con acompafiamiento del principio de publicidad, celeridad, economia, debido
proceso, derecho de defensa y contradiccidbn que sumados configuran el principio de
transparencia, conllevaron a efectuar en el afio 2007 una modificacion al régimen de la
contratacion puablica, fundamentalmente para que la seleccion del futuro contratista, estuviera
ante todo precedida de este Gltimo principio —la transparencia, como aquel que transversalmente

hace parte todo el actuar de la Administracion.
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Dentro de las principales modificaciones que se pueden destacar, en aras de obtener un
objetivo primordial como lo era para ese momento el hecho que el principio de transparencia

estuviese presente, encontramos:

Contratacion mas transparente y mas eficiente

Como bandera de hondo significado, se buscé por parte de la norma que la actuacion de la
Administracion Publica fuese realmente transparente, a través de mecanismos perfectamente
reglados de principio a fin, con requisitos perentorios de publicidad, acompafiados del principio
de contradiccion y ante todo con la implementacion de una caracteristica particular denominado
por Suarez (2009) “como el factor PASA-NO PASA” (p. 77). Del contexto se extrae que con ello
se hace referencia a una primera etapa de verificacion de aspectos de habilitacién del proponente
para participar en el proceso, para luego pasar a una etapa subsiguiente de calificacién o

ponderacion de la propuesta.

Concatenado con las caracteristicas y el procedimiento antes sefialado, se pretendio que el
resultado de la actuacion administrativa fuese realmente eficiente para los intereses de la entidad,
la proteccion de los derechos de los proponentes y en particular la optimizacién del recurso
publico, lo que necesariamente beneficiaria el sistema, pues claramente ya se empezaba a
observar la aplicacion de principios que hacen parte de la transparencia en la actuacion

administrativa.
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Contratacion como un verdadero instrumento de desarrollo econémico y social

La oportunidad para que los particulares puedan intervenir de manera directa en los
proyectos de las Entidades Publicas en condicion de contratistas permite un desarrollo para la
empresa nacional o extranjera, teniendo como base al Estado Colombiano como un inmenso
cliente para el objeto social que se desarrolle; de igual manera el desarrollo de la empresa,
indiscutiblemente impacta sobre la fuente de trabajo y se empez6 a observar un trato igual para
los nacionales y extranjeros, asi pues lo importante estaba en el cumplimiento de los objetivos
trazados en el articulo 3° de la Ley 80 de 1993, cumpliendo claro esta con todos los principios

aplicables a la administracion publica.

Desarrollar la contratacion a través de la via electronica. (SECOP)

Con la modificacion implementada se obliga a que todas las entidades tengan que efectuar
publicacion de sus actuaciones y de conformidad con la Ley, en una Unica plataforma virtual
denominada SISTEMA ELECTRONICO PARA LA CONTRATACION PUBLICA — SECOP;
hoy en dia la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente-,
mediante circular externa 001 de 21 de junio de 2013 record6 a las entidades la obligacién de
publicar oportunamente su actividad en el SECOP cuando aquellas se den con cargo a recursos

publicos.

En esta plataforma virtual, las entidades deben efectuar sus actuaciones, permitiendo que
un tercero (Departamento Nacional de Planeacion), de manera independiente mantenga el

direccionamiento de esta herramienta. De alli que, la informacion se mantiene con registro
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historico y permitiendo excepcionalmente que se surtan cambios, pero sometido al respectivo
registro y justificacion. EI SECOP ha permitido que la actuacién de la Administracion en gran
medida, salvo las excepciones que consagra la misma ley, sea verdaderamente publica, objetiva y

eficaz, en resumen a disposicion de todos los administrados, es decir transparente.

Es necesario recordar que el articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015 (antes
articulo 19 del Decreto 1510 de 2013) sefiala que los actos administrativos del proceso de
contratacion y los documentos del proceso que brindan informacién del mismo, por regla general,
deben ser publicados en el SECOP, por lo que es necesario remitirnos al articulo 2.2.1.1.2.1.1.
del Decreto 1082 de 2015 en concordancia con los articulos 2.2.1.1.2.1.2. y 2.2.1.1.2.1.3. ibidem
(antes articulos 20, 21 y 22 del Decreto 1510 de 2013), donde sefiala que los Documentos del
proceso estdn compuestos por: “a) los estudios y documentos previos; b) el aviso de
convocatoria; c) los pliego de condiciones o la invitacién; d) las Adendas; e) la oferta; f) el
informe de evaluacion; g) el contrato; y cualquier otro documento expedido por la entidad estatal
durante el proceso de contratacion” definido este ultimo como “el conjunto de actos y
actividades, y su secuencia, adelantadas por la Entidad Estatal desde la planeacién hasta el

vencimiento de las garantias (...)”.

No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta por las entidades publicas que deben
publicarse todos los actos que no sean objeto de reserva, en el sitio web de la entidad, obligacion
que surge a raiz de la expedicién de la Ley 1712 de 2014, reglamentada parcialmente por el
Decreto Nacional No. 103 del 20 de enero 2015 y corregida por el Decreto Nacional 1494 del 13

de julio 2015. Sin embargo, a la fecha se espera que el Ministerio de Tecnologias de la
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Informacion y las Comunicaciones expida la forma en que la misma informacion debe ser

cargada al sistema.

Optimizacion de los recursos publicos

Esta premisa se fundamenta que la obligatoriedad que le acude a las Entidades para
elaborar con la debida antelacion y suficiente criterio y sustento los estudios previos; estos
estudios que abarcan entre otros aspectos: factibilidad y prefactibilidad, viabilidad, estudio de
costos y mercado, estudios técnicos, estudios de riesgos, analisis financieros y proyeccion de
precios, obligan necesariamente que el servidor publico de turno, de efectie un verdadero analisis
en procura de adquirir el mejor bien o servicio, al precio JUSTO, lo que significa que el precio va
a estar previamente sustentado en razones objetivas y no en la mera liberalidad o arbitrio del

funcionario publico.

Afrontar la corrupcion

Este objetivo se traduce en implementar desde la misma ley y su reglamentacion,
modalidades de seleccion con fundamento en el bien o servicio a adquirir; de otra parte,
distinguir desde la misma ley los factores de seleccion y calificacion de los proponentes, para de
esta forma, arrebatarle la subjetividad que era bien conocida. No podemos desconocer que las
herramientas y mecanismos propuestos, han resultado insuficientes, pues la actividad humana ha
creado formas inimaginables de corrupcién, razén por la cual veremos en capitulos posteriores
que fue necesario la expedicidn de un estatuto anticorrupcion que blindara a la contratacion frente

a intereses personales.
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Con base en lo anterior, es necesario sefialar que una de las principales formas de cumplir
con el principio de la transparencia es eliminando todo lo que pueda evitar el cumplimiento de los
principios generales de la contratacion administrativa y en efecto luchar contrala corrupcion es

una de las principales herramientas.

Brindar mayor seguridad juridica

El desarrollo de la Ley 1150 de 2007 a través de la multiplicidad de normas
reglamentarias, conllevo que a lo largo de aproximadamente seis (6) afios, se tuviese no menos de
120 normas vigentes, al igual que sumado a ello, la nulidad y pérdida de vigencia de algunas
otras normas, por cuenta de los distintos pronunciamientos del Consejo de Estado. Hacia el afio
2011 mediante la expedicion del Decreto Ley 4170 de 2011 se legalizé la conformacién de la
Ilamada Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente-, la cual, dentro

de sus consideraciones presenta:

Que es una necesidad de pais generar una politica clara y unificada en materia de
compras y contratacién puablica, con lineamientos que sirvan de guia a los
administradores publicos en la gestion y ejecucion de recursos, que permita que su
quehacer institucional pueda ser medido, monitoreado y evaluado y genere mayor

transparencia en las compras y la contratacion publica.

Que conscientes de esa necesidad en las Bases del Plan Nacional de Desarrollo
2010- 2014, "Prosperidad para Todos", se reconocio la necesidad de tener una
institucionalidad rectora en gestion contractual publica que promueva, articule,
implemente, haga el seguimiento necesario a las politicas que orienten la actividad

estatal, proporcione instrumentos gerenciales en dicha actividad y por esa via
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colabore activamente en la mitigacion de riesgo de corrupcién en la inversion de los

recursos publicos.

Que aun cuando existe la Comision Intersectorial de Contratacion Publica, creada
por el Decreto 3620 de 2004, que tiene como objetivos: servir de escenario para la
preparacion y discusion de decretos reglamentarios a ser expedidos por el Presidente
de la Republica con el proposito de asegurar la coherencia, la coordinacién y la
ejecucién de las politicas en materia de contratacion publica; orientar la gestion
contractual de las entidades publicas hacia la reduccion de los costos en su

operacion; fortalecer los escenarios de transparencia y visibilidad de la gestién

contractual publica; formular pardmetros para la adecuada gerencia contractual

publica; fortalecer la planeacion contractual de las entidades a partir de la
evaluacion y monitoreo de la gestion contractual por indicadores y definir
parametros de implementacion del Sistema Integral de Contratacion Electronica, la

misma carece de la estructura e institucionalidad y de las herramientas que le

permitan suplir las necesidades va advertidas.

Que por lo anterior, es necesario crear un organismo técnico especializado que se

encargue de impulsar politicas, normas y unificar procesos en materia de compras y

contratacion publica, preparar y suscribir los acuerdos marco de precios de que trata

el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 y articular los participes de los procesos de
compras y contratacion publica, con el fin de optimizar los recursos del Estado,
hacer coherente la organizacion y funcionamiento de la Administracién Publica para
lograr mayor rentabilidad social en el uso de los recursos publicos”. (Subrayado es

mio)

Vistos estos antecedentes, se denota la preocupacion del Gobierno para que mediante la
creacion de un organismo tecnico especializado se atendiera de primera mano principalmente tres

(3) escenarios especificos: unificar las politicas en materia de contratacion pablica, fortalecer la
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transparencia en la actividad contractual pdblica y minimizar los riesgos ocasionados por los

focos de corrupcion.

Efectivamente, como resultado de la accion por parte del poder ejecutivo, fue expedido en
abril de 2012, el Decreto 734, el cual a su turno, fue derogado por el Decreto 1510 de 2013 y este
a su vez, por el Decreto 1082 de 2015, el cual presenta como unica innovacion, la compilacion en
un solo texto de la legislacion reglamentaria dispersa. Valido resulta aclarar que la diferencia que
presenta el Decreto 1082 de 2015 en relacion con el Decreto 1510 de 2013 radica

fundamentalmente en:

a. El cambio numérico del Decreto: por su puesto, al ser expedido un nuevo decreto, aunque
guarde la categoria de unificador, este debe asignarsele un ndmero propio que lo
identifique.

b. En cuanto a la estructura organizativa del articulado: se evidencia la numeracién de sus
articulos de forma y presentacion tipo tesis (ejemplo: Articulo 1.1.2.3.2.4), lo que

dificulta, su consulta y manejo por parte de los usuarios.

Modificacion en las modalidades de seleccidn, pasando de dos a cinco y con ciertas

caracteristicas muy bien definidas

Encontramos que en el régimen de contratacion estatal se encuentran las siguientes
modalidades de contratacion: Licitacion Publica, Seleccion Abreviada de menor cuantia,
Concurso de Méritos, Contratacion Directa y Minima Cuantia. A continuacion adjunto una tabla

gue contiene aspectos de la Ley 80 de 1993 y de la Ley 1150 de 2007:
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Tabla 1. Modalidades de contratacion (fuente del autor)

ASPECTOS LEY 80 DE 1993 LEY 1150 DE 2007
Modalidades Licitacion publica Licitacion publica
de seleccion Contratacion directa Seleccion abreviada

Concurso de méritos
Contratacion directa
Minima Cuantia

Criterio que El presupuesto oficial El objeto a contratar.
determina la asignado. BSCTUCU*
modalidad
Factores de Ponderable: el proponente | De acuerdo a la modalidad de seleccion
seleccion y la propuesta
Subasta No existe Criterio habilitantes (pasa /no pasa)
inversa PRECIO DETERMINANTE

*Bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de coman utilizacion.

Las modalidades de seleccién precisamente deben determinar las razones previas que
utilizara la entidad para contratar de una u otra manera, pues es alli donde el funcionario publico
tendrd que desplegar su conocimiento y desde el punto de vista, juridico y financiero (cuando
haya lugar), estructurard las razones para contratar utilizando alguna de las modalidades
sefialadas. En efecto, del objetivo y razonable ejercicio analitico desplegado por el funcionario
publico se debe producir los parametros de calificacion (de seleccidn) que generara a la postre la
oferta mas favorable para la Entidad. El buen ejercicio ejecutado por la Administracion para
seleccionar sobre parametros pre-establecidos dara como resultado la materializacion del
principio de transparencia, pues el simple hecho de estructurar bien un proceso estableciendo

adecuadamente los fundamentos juridicos de la modalidad de seleccion ya es muestra de un
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proceso que cumple reglas objetivas y claras, alcanzando de esta manera los postulados de la sana
administracion, especialmente para el tema que nos ocupa, los postulados de que trata el articulo

3 de la Ley 80 de 1993.

La contratacion publica electrénica. Articulo tercero (3°) Ley 1150 de 2007

Reiterando lo anteriormente expuesto, el SECOP permite la aplicacién real del principio
de publicidad de la actuacién administrativa de la Entidad. Es a partir del articulo 2.2.1.1.1.7.1
del Decreto 1082 de 2015 (antes articulo 19 del Decreto 1510 de 2013), que se establece la
obligatoriedad para la Administracion de hacer publicos como minimo una serie de documentos
que guardan estrecha relacién con el futuro contrato. Esto permite que el principio de
contradiccion esté intimamente ligado y por supuesto, el principio de transparencia se encuentre
presente en las actividades de la administracién en todo lo referente a la etapa precontractual,
contractual y postcontractual, pues todos los actos pueden ser atacados por los interesados que
puedan resultar afectados con decisiones arbitrarias de la administracion y, ademas, porque al
aplicarse la Ley 527 de 1999, hay una equivalencia funcional de las actuaciones y las mismas
pueden tener lugar a través de medios electrénicos, lo que se acompasa claramente con lo

ordenado en la Ley 1712 y su Decreto Reglamentario, en lo referente a la publicidad de los actos.

Distribucion de riesgos previsibles en los contratos estatales

Se sefiala en el régimen general de contratacion que los riesgos deben estimarse, asignarse
y tipificarse. La experiencia tradicional que enmarca la ejecucion de los contratos, mostraba

tipicamente la posibilidad de un so6lo tipo de riesgo: aquellos propios de la voluntad del
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contratista: incumplimiento, calidad, estabilidad de la obra, entre otros, que de presentarse son
amparados o cubiertos con los mecanismos propios de cobertura de riesgos que en su momento

se constituia en la poliza de garantia Unica.

Los riesgos surtidos y que la norma contemplaba, eran eminentemente del resorte del
contratista, luego entonces, si del caso en particular se desprendia una responsabilidad por causa
del perjuicio causado, se procedia a hacer efectivo el mecanismo de cobertura que hubiese sido

presentado a cargo del contratista.

Sin embargo, también era perfectamente posible que se presentase situaciones particulares
y previsibles durante la ejecucion del contrato, que sin provenir de la voluntad del contratista,
ocasionaban un desequilibrio econdémico en el contrato y la respectiva reclamacion, por ejemplo,
alteraciones inesperadas en la tasa de cambio de la moneda en que fue pactado el contrato,
modificaciones en el régimen tributario, cambios ostensibles en el valor de materias primas, entre
otros. La manera de atender y sortear este tipo de situaciones que siendo previsibles no se
contemplaba por parte de las Entidades, llevaba a que los ordenadores del gasto tuviesen que

suscribir otrosies modificatorios y adiciones al valor inicial pactado.

Quiso la Ley 1150 de 2007, obligar a las entidades en la estructuracién y disefio de sus
estudios previos, estimar, asignar Y tipificar aquellos riesgos que pudiesen afectar el equilibrio
econdmico del contrato, para que de esta forma, sean sopesados con la debida antelacién y con

cargo al presupuesto oficial, de tal suerte que en el eventual caso que la situacion de riesgo se
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materialice, la entidad y el contratista no se vean sorprendidos y en el peor de los casos, inmersos

en procesos judiciales de reclamacion.

De lo anterior se desprende que en materia de riesgos que pueden afectar el contrato, hoy
en dia se deben analizar desde dos (2) opticas: (i) aquellos riesgos previsibles que de
materializarse afectan el equilibrio economico del contrato, no nacen de la voluntad del
contratista ni de la Entidad, son tipificados, cuantificados y asignados desde el estudio previo, se
sopesan con el presupuesto oficial y tiene regulacion especifica al tenor del articulo 4° de la Ley

1150 de 2007.

A su turno, riesgos previsibles que en el evento de materializarse son de la
responsabilidad del contratista, se cubren con mecanismos de cobertura de riesgos como polizas y
otros mecanismos alternos que el Decreto tiene previstos y que se regulan segun lo dispone el

articulo 7° de la Ley 1150 de 2007.

Infortunadamente, la inexistencia de reglamentacion al contenido del articulo 4° de la Ley
1150 de 2007, la escasa divulgacion al tema y la dificultad para analizar e interpretar un tema tan
especifico, genera confusiones para muchos funcionarios, lo que conlleva a mezclar el tema con
los riesgos de que trata el articulo 7° ibidem e incluso en muchas ocasiones a no prever dichos
riesgos, dejando latente la posibilidad que el equilibrio econémico del contrato se vea afectado,

sin mecanismo alguno que lo hubiese previsto.

Seguramente que si los estudios previos contemplasen una verdadera definicion de riesgos

previsibles, tal como lo ordena la norma, la posibilidad de suscripcion de contratos
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modificatorios y adiciones al valor, asi como las reclamaciones por via judicial, bajarian en un

alto porcentaje.

Aunque el estudio aqui presentado, no busca adentrarnos en un tema tan especifico como
lo es el andlisis y cobertura de riesgos previsibles, vale la pena precisar que el Departamento
Nacional de Planeacion, a través del Consejo Nacional de Politica Econdémica y Social en su
documento CONPES 3714 del 01 de diciembre de 2011, el cual sirve como herramienta guia para
orientar la fundamentacion en el estudio previo del analisis de riesgos previsibles en la

contratacion, para lo cual de manera enunciativa sefial6 los siguientes eventos:

o))

. Riesgos econémicos.

b. Riesgos sociales o politicos
c. Riegos operacionales.

d. Riesgos financieros.

e. Riesgos regulatorios.

f. Riesgos de la naturaleza.

g. Riesgos ambientales.

h. Riesgos tecnologicos.

En igual sentido, COLOMBIA COMPRA EFICIENTE, a través de su link de enlace
disefi6 una serie de herramientas, a partir del anterior documento COMPES, mediante las cuales
ofrece a sus usuarios lineamientos en materia de analisis e identificacion de riesgos previsibles en

la contratacion pablica. De este modo, mediante la Circular Externa 8 del 10 de diciembre de
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2013, expide el “Manual para la lIdentificacion y Cobertura del Riesgo en los Procesos de

Contratacion” (M-ICR-01).

Asi las cosas, mediante un ejercicio practico se busca que las entidades dentro de sus
estudios previos, establezcan una matriz de riesgos, identificandolos, cuantificandolos vy
asignandolos, de tal suerte que en el evento de materializarse el evento, se encuentre debidamente
soportado hasta el limite donde el analisis lo previé y mitigando de esta manera la afectacion del
equilibrio econémico del contrato, en cumplimiento de lo ordenado en el numeral 6° del articulo
2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015 (antes articulo 20 del Decreto 1510 de 2013). Es
importante saber que Colombia Compra Eficiente, como ya fue mencionado, expidio el manual
para la identificacion y cobertura del riesgo en desarrollo del articulo 4 de la Ley 1150 de 2007,
donde a través de una matriz no s6lo busca identificar los riesgos desde la etapa pre contractual
hasta la postcontractual, sino que ademas cuantifica la probabilidad de su ocurrencia y define los
responsables y tratamientos a seguir, entre otros aspectos que conllevan a una eficiente
distribucion, tipificacion, estimacion y valoracion del riesgo, permitiendo adoptar solicitar
garantias necesarias del contrato y, en consecuencia, previniendo los dafios que puedan causarse a

la entidad o a terceros (Colombia Compra Eficiente, 2014).

Reformulacion del principio de seleccion objetiva

Para los promotores de la modificacion surtida con la ley 1150 de 2007, el principio de

seleccidn objetiva fue traducido mediante el planteamiento de criterios razonables de calificacion
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aplicados a la oferta, mas no al proponente; asi las cosas, hoy en dia al proponente se verifica, a

la oferta se califica.

El proponente es sujeto de verificacion de unas condiciones financieras, juridicas y
técnicas minimas que permiten establecer su potencial, su idoneidad para sortear el futuro
contrato, dejando de esta manera que el verdadero factor de seleccidon del futuro contratista,
recaiga sobre quien después de haber demostrado su capacidad, ofrezca la mejor oferta, con base
en aquellos aspectos que con la suficiente antelacion, a través del respectivo pliego, la entidad

haya determinado.

Es de esta manera que la seleccion objetiva, debe recaer sobre la mejor oferta, sin que el
factor de seleccidn del futuro contratista, recaiga sobre aspectos subjetivos o de interés particular
o personal. En suma todo lo anterior es sindénimo de transparencia, pues eliminar cualquier

aspecto subjetivo de la contratacidn es precisamente materializar el principio de transparencia.

Redefinicion del criterio de oferta mas favorable para cada modalidad de seleccion

Para ser mas didactico en el desarrollo, sefialaré que con el régimen contractual pablico
vigente la oferta mas favorable para cada modalidad de contratacion se puede resumir en el

siguiente diagrama:
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Figura 1. (Fuente del autor)

Muy a pesar que aparentemente la aplicacién de los factores de escogencia del futuro
contratista se encuentren enunciados en la Ley 1150 de 2007 y posteriormente reglamentados en
cada una de las modalidades de seleccion que prevé el Decreto 1082 de 2015, debemos precisar
que a lo largo de las distintas regulaciones que tuvo la Ley 1150 de 2007 (Decreto 066 de 2008,

Decreto 2474 de 2008, Decreto 734 de 2012 y Decreto 1510 de 2013), este aspecto fue motivo de
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diversos cuestionamientos e intervenciones del Consejo de Estado, como lo veremos mas

adelante.

El esquema nos ensefia que para cada una de las modalidades de seleccién del futuro

contratista, aplica unos parametros pre-establecidos, a saber:

Para la modalidad de seleccion a través del procedimiento de licitacion puablica y
seleccion abreviada de menor cuantia, los parametros de calificacion se deben ponderar en

aspectos de caracter técnico y aspectos de orden econdmico.

En la modalidad de seleccion abreviada bajo el procedimiento de subasta inversa y en la
modalidad de minima cuantia, el factor Unico de escogencia se establece sobre el menor precio

ofrecido por el proponente.

Finalmente, la escogencia del futuro contratista bajo la modalidad de concurso de méritos,
el factor de escogencia se establece sobre aspectos netamente técnicos (a. Experiencia del
proponente y del equipo de trabajo y b. la formacion académica y las publicaciones técnicas y
cientificas del equipo de trabajo), sin que el precio resulte ser el referente que marque la

diferencia entre las propuestas.

El valor agregado que encontramos en esta modificacion, resulta ser la adopcion de unos
parametros objetivos de escogencia del futuro contratista, previamente determinados por la
norma y concordantes con la modalidad de seleccion; de alli que se elimine la posibilidad que la

férmula de escogencias del futuro contratista recaiga sobre aspectos subjetivos.
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Elimina el cobro de los pliegos de condiciones. Paragrafo 2°, articulo 2, Ley 1150 de 2007

Evidencio el legislador que el cobro por los pliegos de condiciones, en realidad se
traducia en el acto material de pagar por participar en un proceso, lo que definitivamente
generaba por un lado la disminucion en la concurrencia de proponentes al proceso y de otra, la

subjetividad que se establecia para determinar el costo.

Bajo la Optica de la norma, el eliminar el costo de participar en el proceso, permite mayor
concurrencia al proceso de interesados y por ende mayor pluralidad de oferentes, lo que se
traduce en una competencia de mercado mucho mas exigente y por esta via, beneficios para la
entidad, pues entre mas concurrencia mayor eficiencia y entre mas eficiencia mayor

transparencia.

Eliminacién de las certificaciones de Sistemas de Gestion de Calidad como objeto de
calificacion, o como requisito para participar en concursos abiertos. Paragrafo 2, numeral 4,

articulo 5 Ley 1150 de 2007.

El requisito de exigir certificaciones de Sistema de Gestién de Calidad, venia siendo
usado por las entidades como un distractor para el direccionamiento de los procesos, por cuanto
se convertia en la llave que permitia el acceso a la participacion en el proceso. Quiso el legislador
en este campo, sustraer aspectos de tipo formal que limitaban la concurrencia a los procesos y la

pluralidad de oferentes, para lo cual, hoy en dia este aspecto no tiene relevancia.



EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA - 58

Verificacion documental de condiciones de los proponentes a cargo de las Camaras de

Comercio (RUP).

El RUP ha sido de una trascendencia e importancia inusitada; el Gobierno para
reglamentar el articulo sexto (6°) de la Ley 1150 de 2007 inicialmente expidio el Decreto 4881 de
2008, el cual, por diferentes vacios, fue regulado por decretos adicionales que buscaron
complementarlo. Finalmente y frente a tantos vacios y dispersion de normas en un mismo tema,
hoy en dia se encuentra regulada la materia a través de los articulos 2.2.1.1.1.5.1 a 2.2.1.1.1.5.7
del Decreto 1082 de 2015 (antes capitulo V, articulos octavo (8) al catorce (14) del Decreto 1510

de 2013).

Hablando del tema propiamente dicho, debe mencionarse la importancia y trascendencia
que hoy en dia guardan las camaras de comercio, como entidades certificadoras de la informacion

que suministran los proponentes y que se refleja en el Registro Unico de Proponentes.

De igual manera cobra importancia el hecho que hoy por hoy, la capacidad juridica,
financiera, técnica y de organizacion de los proponentes, se encuentra centralizada en una Unica
entidad y reflejada en un Unico documento y la no actualizacion de RUP en efecto generara
sanciones al proponente como por ejemplo la imposibilidad de participar en un proceso. De tal
manera, la actualizacién del RUP se constituye en una garantia para la entidad y asi mismo una
carga para la entidad contratante quien debe cumplir con el principio de transparencia en la

informacidn que maneje en los procesos contractuales en que se requiera de dicho documento.
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Adjudicacién obligatoria en audiencia publica en los procesos. Articulo 9 Ley 1150 de

2007

Aun cuando la norma establecio este requisito tan sélo para el caso de la licitacion
publica, no es menos cierto que en otros casos, el procedimiento previsto obliga que la actuacion
sustancial y de fondo que practicamente determina la eleccion del contratista, también se surta en
audiencia publica, tal es el caso del procedimiento de subasta inversa presencial y el
procedimiento para la modalidad de concurso de méritos. La audiencia pablica como la méxima
manifestacion del principio de transparencia, es en este caso, concebida como requisito

inalterable.

Liquidacion de los contratos. Articulo 11 Ley 1150 de 2007

En el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 se establece la liquidacion de los contratos y en el
articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 se desarrolla la aplicacion de los tiempos para liquidar el
contrato, que por regla general sera asi: cuatro (4) meses Bilateral, dos (2) meses unilateral y dos

(2) afios después de los meses anteriores se dara la caducidad de la accién contractual.

La norma aqui citada vino a regular un aspecto que es supremamente trascendental en la
ejecucion del contrato, y es precisamente la liquidacion del mismo, mecanismo este que permite a
las partes ponerse de acuerdo frente a la ejecucion y cumplimiento de las obligaciones
reciprocamente contraidas, o bien, dejando salvedades que muy seguramente seran sometidas a
controversia. Asi las cosas, quiso el legislador minimizar el factor de controversia que pudiese

nacer ya en la finalizacion del contrato, lo que en sana logica, permite muy seguramente
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disminuir la posibilidad de detrimentos patrimoniales. Se constituye asi pues la liquidacion como
el momento en el cual se hace un balance financiero, técnico y juridico del contrato y el acta de
liquidacion bilateral tendra efectos de transaccion. De tal manera, encontramos que nada mas
transparente que efectuar un balance integro de la ejecucion del contrato, donde finalmente se va

a sefialar si hay obligaciones pendientes o no por alguna de las partes.

Importante resulta sefialar que en reciente sentencia el Magistrado Jaime Orlando
Santofimio (2015), sefial6 que los contratos y convenios interadministrativos podian ser
liqguidados de manera unilateral; consideramos correcta dicha posicién, teniendo en cuenta que la
Ley no distinguia la aplicacion de la liquidacion unilateral para aquellos negocios juridicos.
Téngase en cuenta que previo a ello se tenia la posicion juridica que los efectos de la liquidacion
unilateral de contratos o convenios interadministrativos eran similares a las clausulas exorbitantes
y que por ello le estaba vedado a las entidades liquidar esta clase de contratos, puesto que se

trataba de una relacién horizontal.

Busqueda de verdaderos instrumentos juridicos para el apoyo a las MIPYMES

El tema para el desarrollo y proteccién a la industria nacional, fue en principio ordenado
mediante el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007 y hoy en dia reglamentado por los articulos
2.2.1.2.4.2.1. a 2.2.1.2.4.2.5. del Decreto 1082 de 2015 (antes articulos 151 a 155 del Decreto
1510 de 2013). Ya la Ley 1450 de 2011 (Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014) en su articulo
32 habia ordenado al Gobierno la definicion de reglas que permitiesen beneficios para el sector

de MIPYMES.
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El valor agregado que aporta al principio de transparencia esta nueva regulacion, resulta
ser el permitir la participacion de la mediana y pequefia empresa en la actividad contractual,
sobre reglas claras pre-establecidas y con parametros de evaluacion legalmente regulados. La
dindmica de la contratacion conllevo a la participacion activa de la mediana y pequefia empresa al

sector publico, con garantias al momento de concursar en el proceso.

Aplicacion de los principios de la actividad contractual para entidades no sometidas al

Estatuto General de la Contratacion

No obstante la Ley 1150 de 2007, trajo una gama de excepciones al marco general de la
contratacion publica, excluyendo de tal a algunas entidades del sector estatal, quiso asegurarse
del trdmite y procedimiento que las misma deberian seguir en su actuacion, motivo por el cual, a
pesar de otorgarles la posibilidad de adelantar la gestion regida por el régimen contractual
excepcional al del Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, les obligo a
seguir y aplicar 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, e indicando de igual manera
gue estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para

la contratacion estatal.

Reconocer derechos de contratistas

En este aspecto, podemos resaltar algo muy importante como lo fue el articulo 17 de la

Ley 1150 de 2007, norma mediante la cual se obliga a las entidades publicas a someter su
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potestad sancionatoria a un principio rector conocido como el debido proceso. De igual manera, a
preservar el derecho de contradiccion, derecho de defensa y audiencias publicas. Los anteriores
postulados fueron a su turno reglamentados a través del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, de tal
manera estas actuaciones administrativas se hardn con sujecion a reglas pre-existentes y

cumpliendo con el principio rector y transversal a todas las actuaciones, la transparencia.

Adiciones al régimen de inhabilidades e incompatibilidades

En buena hora, el legislador integré una causal de inhabilidad para contratar, en el evento

de delitos contra la Administracion Publica, estableciendo que:

Articulo 18. De las inhabilidades para contratar. Adiciénese un literal j) al
numeral 1y un inciso al paragrafo 1°, del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, asi:

"Articulo 8°.

(...) J) Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables
judicialmente por la comision de delitos de peculado, concusion, cohecho,
prevaricato en todas sus modalidades y soborno transnacional, asi como sus
equivalentes en otras jurisdicciones. Esta inhabilidad se extendera a las
sociedades de que sean socias tales personas, con excepcién de las sociedades
anénimas abiertas". (Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-.353/2009).

Paragrafo 1°.

(...) En las causales de inhabilidad por parentesco o por matrimonio, los vinculos

desaparecen por muerte o por disolucion del matrimonio.
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Derecho de turno (articulo 4 Ley 80 de 1993 articulo 19 Ley 1150 de 2007)

Como mecanismo de prevencién en la lucha contra la corrupcion, la norma establece un
procedimiento para que el reconocimiento y pago a los contratista, se encuentre sujeto a un
estricto orden cronoldgico de prestacion del servicio o entrega de bienes y correlativamente a la
presentacion de los documentos que soporte el respectivo tramite para pago. De esta forma se
quiso eliminar la manipulacién de reconocimiento del pago al contratista, recibiendo en

contraprestacion a favor del servidor publico de turno, dadivas.

Verificacion del pago de aportes parafiscales y a la Seguridad Social

El articulo 23 de la ley 1150 de 2007, vino a complementar lo que ya la Ley 80 a través de
su articulo 41 habia previsto como requisito de exigencia a los proponentes y contratistas. Esta

norma a su vez tiene su desarrollo a través de la Ley 789 de 2002.

En resumen y con las normas antes citadas, hoy en dia la verificacion del pago de aportes

parafiscales y a la seguridad social, se debe efectuar en los siguientes momentos:

Con la presentacion de la propuesta.

Previo a la suscripcion del contrato

Previo el desembolso de cualquier pago que se efectue al contratista, y

Para la suscripcion del acta de liquidacion del contrato.

Téngase en cuenta que la verificacion no sélo debe ser de la afiliacion sino que el

contratista se encuentre al dia. Comunmente, se solia pensar que el contratista para la suscripcion,
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por ejemplo, de los contratos de prestacion de servicio, debia estar afiliado como cotizante
independiente, sin embargo en reciente concepto del Ministerio de Salud, de fecha cinco (5) de
febrero de 2015, con nimero 201511200163751, sefiald que la ley no distinguia si la persona
para suscribir un contrato con la administracion debia ser cotizante independiente, beneficiario o
estar en régimen subsidiado, situacion que claramente favorece y aplica la equidad en materia de

contratacion estatal.

Vigencia de la Ley 1150 de 2007 (art. 31)

Como situacion muy casual, establecid el articulo 31 de la ley 1150 de 2007, diferentes

periodos de vigencia, asi:

a. Los articulos 9 y 17 tienen una vigencia inmediata concordante con la promulgacién de la

ley, es decir a partir del 16 de julio de 2007.

b. El articulo 6, ordend la Ley que empezaria a regir 18 meses después de su promulgacion.

c. Para el resto del articulado, su vigencia empezaria 6 meses después de su promulgacion,

es decir a partir del 16 de enero de 2008.

El término de vigencia de la norma, tuvo sus efectos, por cierto muy criticados, puesto
que aparentemente sélo por cumplir con los plazos fueron expedidos una serie de Decretos

reglamentarios, que posteriormente fueron derogados o suspendidos por el Consejo de Estado.
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Evidentemente, todos y cada uno de los puntos anteriormente citados y extraidos de la
Ley 1150 de 2007, en su momento fueron motivo de regulacién o modificacion por parte del
legislador, en procura de cumplir los objetivos propuestos con la reforma, fundamentalmente

hacer de la contratacion publica una actividad mas eficiente y transparente.

Finalmente y ligado al principio de transparencia, no podemos desconocer, como ya fue
mencionado, que uno de los objetivos propuestos resulto ser la lucha férrea contra el flagelo de la
corrupcion; de este modo y consecuente con la importancia que reviste el tema, distintas normas

se han dirigido para atacar este fendmeno:

A través de la Ley 1474 de 2011, fue expedida la Legislaciéon por medio de la cual “se
dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de
actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica.”, siendo este hoy en dia el

principal instrumento en la lucha contra la corrupcion en materia de contratacion publica.

Visto lo anterior, queda plenamente demostrado que efectivamente se tuvo en la
transparencia el principal principio que fundamenté la reforma a la Contratacion Publica; de igual
manera, se observa como los vacios existentes en la Ley 80 de 1993 eran aprovechados para que

la corrupcion se apoderara en gran medida de los recursos publicos.

Para reafirmar el postulado expuesto al inicio del presente trabajo, el principio de
transparencia resulta ser el mas importante y por tanto transversal a todos los demas principios

sefialados por nuestro ordenamiento juridico, por lo cual debemos considerar una politica de
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Gobierno que busca su plena aplicacion que se denomina “Programa Presidencial de

Modernizacion, eficiencia, transparencia y lucha contra la corrupcion”.

No obstante lo anterior y haber demostrado avances significativos en la evolucion
normativa tendiente a presentar una contratacion publica transparente, eficiente y libre de
corrupcion, nos queda por resolver, qué tan oportunos, efectivos y reales han sido todas las

medidas adoptadas.
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Capitulo 111

Consideraciones a la reforma aplicada en la contratacion publica desde la dptica del

principio de transparencia.

Visto en el capitulo anterior el resultado que se obtuvo mediante la expedicion de la Ley
1150 de 2007 en lo que respecta a modificaciones sustanciales al marco del Estatuto General de
la Contratacion Publica en Colombia, Ley 80 de 1993, lo cual sin lugar a dudas resulto ser un
avance significativo en la materializacion del principio de transparencia y por ende en la lucha
contra la corrupcion, no deja de ser cierto que la reglamentacién a citada norma modificatoria a
través de los distintos decretos expedidos: 066 de 2008, 2474 de 2008, 734 de 2012, 1510 de
2013 y 1082 de 2015, entre otros, generd una amplisima dispersion normativa, adicional a las
continuas intervenciones sufridas a las normas reglamentarias originadas por los fallos del

Consejo de Estado en la materia (suspension y/o nulidad de diferentes articulos).

Por lo anterior, mediante expedicion de normas de rango superior (leyes) y equivalentes
(decretos), tuvo el Legislativo la necesidad de suplir los vacios que la reglamentacion hasta ese

momento (2011) evidenciaba.

La idea del presente capitulo es observar lo referente a algunos cambios en la legislacion
y reglamentacién de la contratacion colombiana que, ademas de la Ley 1150 de 2007, ayudaron a

fortalecer el principio de transparencia, para lo cual abordaremos directamente las Leyes1450 de
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2011, 1474 de 2011 y los Decretos 019 de 2012 y 1082 de 2015 (este ultimo recientemente
expedido por el Gobierno Nacional con la finalidad de “compilar” reglamentaciones del Sector

Administrativo de Planeacion Nacional, derogando el anterior Decreto 1510 de 2013).

Es importante aclarar que en la actualidad se esta debatiendo la aprobacion del nuevo plan

nacional de Desarrollo.

Ley 1450 de 2011: por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014

De esta norma resulta importante resaltar que dos (2) de sus articulos indudablemente
generan gran impacto sobre la tematica de la contratacion del Estado: a) promocién y proteccion
a las Mypes y Mypimes, y b) regulacion de la minima cuantia como modalidad de contratacion

publica.

El desarrollo y promocién a la micro, pequefia y mediana empresa, resulta ser un tema de
especial atencion para el Ejecutivo, en la medida en que uno de los objetivos que busca la
contratacion publica es ser un mecanismo de desarrollo social empresarial; en tal virtud y con el
animo de incentivar el sector empresarial, se hace necesario regular desde la Optica de la
contratacion estatal, articulado con la legislacién social y comercial los aspectos atinentes a la
participacion de las referidas empresas en las distintas convocatorias que se lleva a cabo por parte
de las entidades publicas; tal regulacién busca que las condiciones de conformacion de las
empresas, su ubicacién geografica y su término de constitucion brinden una adecuada

participacion, dando alcance al principio de transparencia en el proceso. El tratamiento a las
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Mipymes en la contratacion estatal se encuentra reglamentado en el Decreto 1082 de 2015 en la
Subseccion 2 “Incentivos en la Contratacion Puablica”, articulos 2.2.1.2.4.2.1. a 2.2.1.2.4.2.5.
(Correspondia anteriormente a los articulos 33 numeral 2 y 3, 152, 153 y 154 del Decreto 1510
de 2013). El tépico sobre el cual recae el principio de transparencia en esta norma resulta ser la
estipulacion de normas de caracter sustantivo que promovieron por la proteccion de este sector
empresarial (micro, pequefia y mediana), a la par definir reglas claras y objetivas para su
participacion en los distintos procesos contractuales adelantados por las entidades del sector

publico.

De igual manera, encontramos la creacion legal de la modalidad de contratacion de
minima cuantia, aplicable a aquellas contrataciones sin importar el objeto que no superen el 10%
de la menor cuantia de la entidad, modalidad para la cual se dedicé todo un capitulo en el anterior
Decreto 1510 de 2013 y que correspondia a los articulos 84 a 87; hoy en dia, con la expedicion
del Decreto 1082 del 26 de mayo de 2015, esta modalidad se encuentra reglamentada en la
Subseccion 5 articulos 2.2.1.2.1.5.1 a 2.2.1.2.1.5.4. lo que incluye las compras por minima

cuantia en las llamadas “Grandes Superficies”.

Ley 1474 de 2011: “por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcién y la efectividad

del control de la gestion publica”

Como una apuesta para contrarrestar el flagelo de la corrupcién que azota nuestro pais y

que es de publico conocimiento, el Legislativo implementd una serie de mecanismos que ante
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todo previenen, investigan y sancionan los actos que transgreden el principio de la transparencia
y que en ultimas son los actos viciados de corrupcion administrativa, en basqueda, claro esta, de
la efectividad del control de la gestion pablica materializando asi el cumplimiento efectivo de los
principios de la funcidén puablica en aras de crear una conciencia colectiva alrededor de la

transparencia.

Encontramos pues, que esta Ley establecié que una persona incursa en cualquiera de las
causales de inhabilidad que consagra la Constitucion o la Ley, significa un ataque directo al
principio de transparencia, conducta en la cual también incurrira quien lo permita o lo oculte —
Articulo 1°-. Asi mismo, se previno que mediante el uso de la contratacion publica, se pagaran
“favores recibidos en las campariias politicas”, 10 que en efecto materializa el principio de
transparencia —Articulo 2°-. De igual manera se busca prevenir en la norma que un ex
funcionario se aprovechara de los contactos en la entidad donde labord estableciendo unas
limitaciones en la contratacion —articulo 3-. En el mismo sentido, con el fin de prevenir actos de
corrupcion y que atentan contra la transparencia, se establecio una inhabilidad para que quienes al
nivel de la respectiva entidad tengan cierto grado decisivo, manejo y control, en aras de que
puedan aprovechar tal situacion en beneficio propio, estableciendo una serie de limitantes
mediante la figura de la inhabilidad para contratar, en procura de aislar de la gestion

administrativa o relacion con la misma a aquellas personas —articulo 4°-.

Indudablemente, estas nuevas causales, que se suman a las ya consagradas en el articulo
8° de la Ley 80 de 1993, ofrecen una herramienta Gtil para la buena y transparente gestion del

recurso publico, toda vez que se busca desligar el aprovechamiento cercano que se tenga, bien
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por el cargo ocupado, bien por las funciones cumplidas o bien por el conocimiento del tema en
particular, a efectos que tales situaciones no generen una indebida utilizacion o aprovechamiento
del ex funcionario en menoscabo de los intereses de la entidad respectiva. De igual manera,
previendo un potencial riesgo que se genera a partir de la actividad politica, especialmente en
época pre electoral y pos electoral, se produce una inhabilidad para prevenir ciertos intereses que
puedan ser creados con ocasion del apoyo a las campafias politicas. De otra parte, se inhabilita a
los ex servidores publicos para que por via del conocimiento que se pudiera llegar a obtener de
informacidn inherente al cargo que se estaba ocupando, se preste servicios que de una u otra

manera pueda permear la Administracion.

Sumado a lo anterior, establecié una prohibicion a la contratacion como interventores,
durante la ejecucion y hasta la liquidacién de contratos de obra publica, de concesién, suministro
de medicamentos y de alimentos, al conyuge, compariero o compafiera permanente, pariente hasta
el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad y/o primero civil o sus socios en
sociedades distintas de las anénimas abiertas —articulo 5°-. Por su parte, en el articulo 82, se
amplia al campo fiscal y disciplinario la responsabilidad para los consultores y asesores, situacion
que la Ley 80 de 1993 no tenia prevista; de igual manera, se establecio para el interventor un
tratamiento especial. Por su parte en el articulo 83, el legislador quiso darle un tratamiento
individual a la interventoria y en tal sentido, fue separada de la consultoria y asesoria, en el
entendido que resulta ser un acompafiamiento y vigilancia para otro contrato. Especial cuidado se
tuvo de particularizar la responsabilidad del interventor, en el ambito disciplinario, haciendo

extensivo su ambito incluso hasta causal de inhabilidad por actos particulares y concretos
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relacionados con corrupcion. En igual sentido, se amplio el panorama que la Ley 80 mantenia,
pues a la luz del articulo 32, la interventoria solo era obligatoria en los contratos resultado de la
licitacion publica; hoy en dia con la reforma, indistinto de la modalidad y debidamente

sustentado, el contrato puede tener interventoria.

En el articulo 85, se permitid la posibilidad de adicionar el contrato de interventoria por
encima del 50% de su valor inicial, siempre y cuando el objeto de vigilancia continlGe vigente.
Téngase en cuenta que en el paragrafo del articulo 40, de la Ley 80 de 1993, se ordena: “los
contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de su valor inicial,
expresado éste en salarios minimos legales mensuales”; también se observa que se amplia el
amparo de riesgo de la estabilidad de la obra, concordante con el contrato principal, en el
entendido que el interventor tiene mucha participacion en la calidad de la obra construida o

desarrollada.

De otra parte, en cuanto al procedimiento para la imposicion de multas, conforme el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, habia sido puesto a disposiciéon de las entidades publicas,
sujeto a lo que contemplase el manual interno de cada entidad. Resultaba probable que el
procedimiento en muchas oportunidades fuese arbitrario y contrario a los postulados del debido
proceso. Para evitar esto, se regul6 el procedimiento, en el entendido que resulta claro tanto para
la entidad como para el contratista implicado —articulo 86-. En el articulo 87, se reguld el
procedimiento para la maduracion de proyectos, lo cual resulta ser nada mas el plasmar unas
obligaciones que desde siempre han existido. La Ley 80 de 1993, a través de sus modificaciones y

reglamentaciones, ha ordenado la estructuracion de estudios previos, incluyendo en estos todos
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aquellos aspectos que incidan directamente sobre la ejecucion del futuro contrato. En el articulo
88, la Ley incorpord en su redaccion los factores, criterios y condiciones para la calificacion de las
propuestas. En este sentido y con rango de ley, se incorpora estos factores ponderables que se
evidencian en el numeral 2° del articulo 5° de la ley 1150 de 2007 y en articulo 2.2.1.1.2.2.2. del

Decreto 1082 de 2015 (anteriormente correspondia al articulo 26 del Decreto 1510 de 2013).

Por su parte en el articulo 89, refiriéndose a las adendas establecio la prohibicion para la
expedicion de las mismas tres (3) dias antes de la presentacion de las ofertas, para el caso de la
licitacion publica, situacion que claramente se encuentra reglamentada en el articulo 2.2.1.1.2.2.1
del Decreto 1082 de 2015 (anteriormente correspondia al articulo 25 del Decreto 1510 de 2013).
Definitivamente esto es un gran aporte al principio de transparencia, pues podia existir la
posibilidad que cualquier entidad puablica el ultimo dia y Gltima hora para el cierre publicase
adendas que por extrafias razones, muy contadas personas conocian. En otros casos,
hipotéticamente se podria dar el caso de servidores publicos que en horarios extra laborales, (de
noche o en la madrugada), publicaban adendas, con el correspondiente conocimiento también de
contadas personas que casualmente también se enteraban de las mismas. Precisamente, lo que
buscé el legislador fue hacer eficiente el principio de planeacion y transparencia, por cuanto
obliga a las entidades publicas a efectuar mejores andlisis y estudios previos, teniendo
conocimiento pleno que la posibilidad de modificaciones a través de adendas, se encuentra

mucho mas restringido.

Aunado a lo anterior, lo contenido en el articulo 90, es un gran aporte para las entidades

estatales y los proponentes pues los contratistas sancionados reiterativamente (multas y
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declaratoria de incumplimientos), no tenian ninguna limitante para seguir postuldndose a
diferentes procesos y continuar siendo objeto de sanciones, pasando por encima de los intereses
generales y afectando seriamente el erario. Asi mismo encontramos que el articulo 91, busca una
garantia de manejo a los recursos publicos entregados al contratista en calidad de anticipo

mediante la figura de la fiducia.

Decreto 019 de 2012: “por el cual se dictan normas para suprimir o reformar
regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la administracion

publica”

Este Decreto resulta ser de gran importancia, pues dentro de las consideraciones del
legislador, se encuentra la de instituciones y actuaciones transparentes en las entidades estatales
asi como fortalecimiento de dicho principio, en aras de racionalizar los tramites, procedimientos

y regulaciones innecesarios.

De tal manera encontramos que el articulo 3° sefiald que la actuacién administrativa debia
cumplirse con transparencia en aras de proteger el interés general, lo que significa un actuar con
rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas. Nétese que el género es la
transparencia y a lo largo del trabajo vemos que sus especies son todos y cada uno de los
principios del derecho administrativo y ahora encontramos unos nuevos relativos a los valores

gue deben iluminar la actuacion de la administracion.
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Pues bien, en materia contractual, esta norma regula en su articulo 217 lo concerniente a
la liquidacion de contratos y sefiala ademas que la misma debe darse dentro de un término
razonable y objetivamente sustentado, presencia indiscutible del principio de transparencia, pero
también sefiala que en los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion no seria necesaria la liquidacion, situacién que ademas contribuiria al principio de
eficiencia en la actuacion administrativa. Seguidamente el articulo 218, ordené la publicacion en
el SECOP como medio de publicacion unico para todas las entidades publicas, jugando un papel
importante en materia de la publicidad de las actuaciones administrativas, requisito indispensable

—salvo reserva legal- para la materializacion del principio de la transparencia.

Por otra parte, el articulo 219, tratandose del concurso de méritos, sefialé que aquel quedd
sometido a una etapa adicional, la cual consiste en realizar una audiencia publica para la
conformacién de lista limitada de oferentes. El resultado de la decisién adoptada en cuanto a los
seleccionados para conformar la lista, debera ser soportada sobre acto administrativo motivado, la
cual, se entiende notificada en estrados y dentro de la misma audiencia. Analizada la reforma, en
realidad tiene un sentido y objetividad, cual es hacer mas transparente el proceso de

conformacion de la lista de oferentes.

De igual manera, en tratandose de la modalidad de licitacion publica, sefiala el articulo
220, la concurrencia tanto para la audiencia de aclaracion de pliegos, como para la audiencia de
tipificacion, estimacion y distribucion de riesgos, su realizacion en audiencia publica, ello en

aplicacion del principio de transparencia, publicidad y economia.
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El tema concerniente a la regulacion del registro Unico de proponentes RUP —articulo
221-, infortunadamente ha sido uno de los mas modificados en materia de contratacion publica,
por cuanto tiene a su haber un largo y enredado tratamiento, a saber: Regulado en el articulo 22
de la Ley 80 de 1993, hoy en dia derogado; Reglamentado por los decretos 856 de 1994, 92 de
1998, 393 de 2002 (articulos 1, 2, 3, 4, 5y 7) todos ellos hoy en dia derogados; Articulo 6 de la
Ley 1150 de 2007 hoy en dia derogado; Regulado en el articulo 11 del Decreto 066 de 2008, hoy
en dia derogado; Regulado en el articulo 11 del decreto 2474 de 2008,declarado NULO por el
Consejo de Estado mediante sentencia de abril 14 de 2010, rad. 11001-03-26-000-2008-00101-
00(36054)B; Reglamentado por el decreto 4881 de 2008, decreto 836 de 2009, 1520 de 2009,
2247 de 2009, 3083 de 2009. Todos ellos hoy en dia derogados; Reglamentado por el Decreto
1464 de 2010. hoy en dia derogado; Regulado por el articulo 221 del Decreto 019 de 2012,
vigente a la fecha; Reglamentado por el Decreto 734 de 2012, hoy en dia derogado, a lo cual se
sumo el Decreto 1510 de 2013 el cual hasta el pasado 25 de mayo de 2015 estuvo vigente, puesto
que en la actualidad la materia se encuentra regulada por el Decreto 1082 de 2015 (vigente a
partir del 26 de mayo de 2015) en su Parte 2 Reglamentaciones, Titulo 1 Contratacion Estatal,
Capitulo 1 Sistema de Compras y Contratacion Publica, Seccion 1 Conceptos Basicos para el
Sistema de Compras y Contratacion Publica, Subseccion 5 Registro Unico de Proponentes

(RUP), articulos 2.2.1.1.1.5.1a2.2.1.1.1.5.7.

En su momento y como consecuencia de cada una de las modificaciones que

secuencialmente se iban generando, resulta previsible la inseguridad juridica generada, lo que
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potencialmente permite interpretaciones erréneas y por supuesto, todo ello afecta en mayor o

menor medida el principio de transparencia, al no tener una norma clara y precisa a aplicar.

Con la modificacion realizada en el Decreto 019 de 2012, principalmente se quiso

establecer lo siguiente:

a. En la norma anterior se hablaba de calificacion y clasificacién; con la norma actual, se

determina como concepto la inscripcion.

b. No se habla de contratos que “no superan el 10% de la menor cuantia de la entidad”, sino

que se hace alusién a contratos de minima cuantia.

c. El término para presentar recurso de reposicion para impugnar la inscripcion en el registro

unico de proponentes, disminuyé de 30 dias a 10 dias habiles siguientes, contados a partir

de la publicacion que efectda la cdmara de comercio. Por ende la firmeza también toma

ejecutoria a partir de este ultimo término.

d. EI término otorgado a las camaras de comercio para efectuar el tramite de adopcion y
decision contra la impugnacién de la inscripcion del proponente en el RUP en desarrollo

de un proceso contractual, disminuyé de 30 a 20 dias.

e. EIl concepto de capacidad residual solamente sera aplicable para los contratos de obra.
Aunque el Departamento Nacional de Planeacion expidié un comunicado de prensa para
aclarar el tema, la consideracion aqui es que la norma de manera expresa de ninguna

manera hizo alusién a otros contratos diferentes a los de obra publica. Por lo anterior, en
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estricto sentido la critica apunta a una posibilidad que se presenta para que las entidades
publicas en sus procesos contractuales efectien una interpretacion de la norma, tal como

lo considera el Departamento Nacional de Planeacion.

f. Se elimina la posibilidad de que las entidades publicas verifiqguen de manera directa

requisitos habilitantes en el caso en que se hayan utilizado sistemas de precalificacion

De igual manera, en el articulo 222, se eliminé la regulacion del sistema SICE, por cuanto
se habia convertido en un requisito impuesto para acceder a los procesos de contratacion, sin que
ello aportara valor alguno al proceso o a las condiciones del oferente. En el mismo sentido, el
articulo 223 elimind la publicacion en el Diario Unico de Contratacion Puablica, salvaguardando
el principio de publicidad mediante el uso efectivo de la plataforma del SECOP. En tal virtud, se
considera gque la norma busca alinear los procedimientos con los postulados del ejecutivo en
cuanto a la politica de gobierno en linea. La publicacion de los actos expedidos por la
Administracion, a efectos sean conocidos por la ciudadania en general, no es otra cosa que uno de
los objetivos que busca el ejecutivo para dar aplicacion al principio de transparencia. En la misma
linea y en aras de complementar las directrices de la politica para el Gobierno en Linea, las
publicaciones en diario de amplia circulacion que daban aviso sobre la apertura de licitaciones
publicas quedd eliminada mediante el articulo 224. Para esta divulgacion segun la norma actual,
se debe hacer uso de las plataformas web de la entidad y del SECOP. Esta situacion reitera el
objetivo de dar aplicacion a los principios de transparencia y publicidad en la gestion

administrativa.
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Decreto 1082 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario

del Sector Administrativo de Planeacion Nacional”

Como preambulo al andlisis que efectuaremos a esta norma en el presente trabajo,
debemos dejar claro desde ya que el Decreto 1082 de 2015, en sus “considerandos”, asi como en
su Libro 3 Disposiciones Finales, Parte | Derogatoria y Vigencia, articulo 3.1.1, efectu6 una
“derogatoria integral” al Decreto 1510 de 2013; no obstante debemos considerar que por
tratarse de la denominada “compilacion normativa” en palabras del mismo Decreto, se
evidencia que en cuanto al marco legal y estructura regulatoria que presentaba el anterior Decreto

1510 de 2013, se mantiene la idéntica regulacién, salvo por los dos siguientes cambios:

a. El namero de la norma: anteriormente identificado como Decreto 1510 de 2013, hoy

en dia el Decreto 1082 de 2015.

b. En cuanto a su estructura alfanumérica, se volvio a retomar la numeracion ‘“tipo

tesis ”’, que habia sido utilizada en el afio 2012 por el entonces Decreto 734.

En este ultimo aspecto, resulta necesario dejar expresa claridad que el Decreto 1510
de 2013 (el cual habia derogado expresamente el Decreto 734 de 2012), presentaba un contenido
sistematico y secuencial en cuanto a conceptos y procedimientos en materia de contratacion; de
igual manera fue el primer Decreto con técnica legislativa y con un articulado mucho mas facil de

digerir, es decir, contaba con un lenguaje preciso y claro.
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En palabras del Doctor lvan Gomez Lee (2016), citada su reciente obra El derecho de

la contratacion publica en Colombia, se menciona:

“Ahora los operadores juridicos de la contratacion tenemos nuevos retos: seguir aplicando
el contenido material del Decreto 1510 de 2013, en el Decreto Reglamentario 1082 del 26
de mayo de 2015, con una numeracién complicada. A pesar de las criticas a la forma de
numeracion del Decreto 734 de 2012 y no obstante que hubo alivio cuando se derogé esta
norma, con su metodologia de dificil manejo, se hace caso omiso a las criticas formuladas

a esa practica tan inconveniente, y se repite.

El decreto reglamentario mas reciente reproduce el 1510 de 2013, que habia simplificado
notablemente la complejidad del anterior, el Decreto 734 de 2012. Esta reglamentacion
habia sido objeto de fuertes criticas por vulnerar la seguridad, las buenas practicas
juridicas y la propia Carta. Desde la primera edicién de esta serie de libros sefialamos los

inconvenientes y vacios de tantas reformas en esta materia. (GOMEZ. 2016. P 1)

Sin desconocer el objetivo “compilatorio” del Decreto 1082 de 2015, resulta confuso
para el operador de la norma y mucho mas para los mismos proponentes y actores directos e
indirectos de la actividad contractual (6rganos de control, oficinas de control interno, veedurias,
entre otros), el manejo e identificacion del articulado a través del sistema “tipo tesis ”, tal como lo

presenta la actual norma.
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En término general y visto desde un punto de vista académico, se tiene que la
proliferacion normativa en aras de suplir los vacios que las normas van dejando y atender
situaciones adversas que afectan la correcta administracion de los recursos, no es la solucion.
Esta afirmacion coincide con lo expuesto por el profesor Luis Guillermo Davila Vinueza (2016),

quien en su texto “Régimen juridico de la contratacion estatal”, expone:

“Sin duda una de las criticas mas acentuadas que se hace a la nueva ley, es la
necesidad de la excesiva reglamentacion que se requiere para su implementacion y
desarrollo, no solo en ejercicio de la potestad reglamentaria, sino por disposicion
expresa de varias normas de la ley que reclaman desarrollos normativos

Esta situacion ha engendrado la produccion de multiples decretos, algunos con
vigencias reducidas, que ha propiciado desconcierto e inseguridad dados los
continuos cambios. Baste recordar que una vez se expidid la ley, el primer
reglamento estuvo contenido en el Decreto 66 de 2008 (enero 16), que rigid por solo
seis meses ya que fue sustituido tempranamente y cuando aln se estaba acabando de
leer sus disposiciones por el Decreto 2474 de 2008 (julio 7). EI Decreto 734 de 2012
(abril 13), que derog6 al anterior, parecia mas una tesis de grado que un cuerpo
normativo por la distribucion que hacia de sus normas, el cual a su vez fue sustituido
por el Decreto 1510 de 2013 (julio 17) que era el reglamento vigente en momentos
en que se preparaba este libro. Sin embargo, cuando estaba listo, fue sustituido por
el Decreto 1082 de 2015, que corresponde a uno delos decretos en los cuales se
integraron varios segun las materias correspondientes. Esta nueva normativa que
nada indica que se mantendra por mucho tiempo, pues ya se escucha vientos de
cambio, incorporo el referido Decreto 1510 solo que utilizo la aberrante como
absurda enumeracion que entre nosotros instauré el nefasto Decreto 734 de 2012
(Davila,2016, p.20,21)
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Ahora bien, entrando en materia, debemos resaltar que la parte motiva del anterior
Decreto 1510 de 2013, habia hecho referencia a la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente, entidad creada por el Decreto 4170 de 2011, precisamente ser
aquella el ente rector de la contratacion publica que asegura para que el sistema de compras y
contratacion de las entidades publicas obtengan Optimos resultados a través de un proceso
transparente, en aras de la aplicacion de los principios del Buen Gobierno y el cumplimiento de
los fines del Estado, lo que redunda en el cumplimiento de las politicas pablicas y en el respeto al
erario. La importancia de la Unidad Administrativa Especial Agencia Nacional de Contratacién
Publica — Colombia Compra Eficiente, persiste en el Decreto 1082 de 2015, a través de los
articulos 1.2.1.1 donde establece los objetivos de citada entidad determinando como tal
“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”. A su
turno, los articulos 2.2.1.1.1.1.1 (objetivos del Sistema de Compras y Contratacion Publica),
2.2.1.1.1.2.1 (participes de la Contratacion Publica), 2.2.1.1.1.4.1 (lineamientos y formatos para
la elaboracion del Plan Anual de Adquisiciones) y 2.2.1.1.1.6.3 (elaboracidén de manuales y guias
para evaluacién de riesgos de la Contratacion Publica), sefialan constantemente la intervencion

directa de esta importantisima Unidad Administrativa.

De lo anterior, claramente podemos observar que el Gobierno Nacional le dio la
importancia que merece al principio de transparencia y erigié aquella como el pilar fundamental

de la contratacion estatal en lo que refiere al cumplimiento de las politicas publicas de
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contratacion, de ahorro de dinero, de cumplimiento de las metas del Plan Nacional de Desarrollo

y de la unificacion de la reglamentacion aplicable al sistema de compra y contratacion publica.

Entre las reformas que con mayor impacto encontramos en el nuevo estatuto de
contratacion y su norma “compilatoria” reglamentaria podemos sefialar el Registro Unico de
Proponentes, donde se establecid la obligacion para que todos los proponentes interesados en
inscribirse en el RUP, deban utilizar el Sistema de Codificacion de las Naciones Unidas para

estandarizar productos y servicios, conocidos por las sigla UNSPSC

Para lo anterior, Colombia Compra Eficiente presenta en su pagina WEB la Guia G-CBS-
02 (V.14.080) y la Circular Externa No.12 del 5 de mayo de 2014, relativa a la Codificacion de

Bienes y Servicios para compras estatales.

Esta nueva version de cddigos del Clasificador de Bienes y Servicios de las Naciones
Unidas, permite que en el Registro Unico de Proponentes RUP se incluya mas de tres actividades

secundarias, limitante esta que presentaba el anterior Decreto 734 de 2012.

Asi mismo, clasificar por bienes y servicios permite una mayor planeacion en el proceso
de compras publicas; no podemos olvidar que el Decreto 1082 de 2015, obliga a las entidades a
publicar en el sitio web de la misma entidad y en el SECOP el plan anual de adquisiciones, lo que
sin duda fortalecio la transparencia en la contratacion. Asi mismo, en aras de reafirmar la
transparencia en la contratacion a través de la aplicacion del principio de publicidad se obligd a
todas las entidades que contratan con cargo a los recursos publicos, a publicar —valga la

redundancia- los mismos en el SECOP. De igual manera, existe la obligacion de publicar en el
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SECOP los documentos del proceso y actos administrativos del proceso de contratacion dentro de

los tres (3) dias siguientes.

Entre otras cosas, al establecer la obligacion de seguir los lineamientos de la Agencia
Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, se establecio la obligatoriedad
de atender las directrices de aquella y en efecto de aplicar los documentos estandarizados que
para el efecto se elaboren, lo que en ultimas redunda en la unificacion de documentacion en

diferentes procesos de contratacion.

De igual manera, el articulo 2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015, establece que las
entidades publicas al momento de la contratacion debe efectuar un analisis del sector donde se
contemple un analisis financiero, legal, comercial, organizacional, técnico y de analisis de riesgo.
Consecuentemente, ello conlleva a que las entidades propugnen al maximo por eliminar un
eventual margen de direccionamiento o corrupcion dentro de la contratacion administrativa, sin

duda haciendo honor al principio de transparencia.

Aunado a lo anterior, en cuanto al factor de desempate se establecieron causales mucho
mas claras, siguiendo las pautas del articulo 2.2.1.1.2.2.9 del Decreto 1082 de 2015, asi pues
inicialmente la entidad escogera al oferente que haya obtenido mayor puntaje en los factores de
seleccidn; de persistir aquel, se escogera al oferente que tenga el mayor puntaje en el segundo de
los factores de escogencia y calificacion establecido en los pliegos de condiciones y asi
sucesivamente en lo que respecta a los factores de escogencia y calificacion. Recordemos que la

entidad debera establecer el orden de importancia de los factores de escogencia. Si el empate
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persiste se debera preferir la oferta de bienes o servicios nacionales frente a la oferta de bienes o
servicios extranjeros. Si continta el empate, se debera preferir las ofertas presentadas por una
Mipyme Nacional. De continuar el empate, el cuarto criterio sera preferir la oferta presentada por
un consorcio, unién temporal o promesa de sociedad futura, cumpliendo con unos requisitos. Si el
empate continla, el quinto criterio de desempate serd preferir aquel que cumpliendo con las
condiciones establecidas en la Ley 361 de 1997, cuente con lo menos con el 10% de su némina
con personas en situacion de discapacidad, pero en el evento de ser un consorcio, unién temporal o
promesa de sociedad futura, el integrante del oferente que acredite tal condicion debe contar con
una participacion del 25% en el consorcio, union temporal o promesa de sociedad futura. Si
persiste el empate, encontraremos una uUltima modalidad de desempate que versard sobre un

criterio aleatorio que debe estar claramente definido en el pliego de condiciones.

Encontramos pues que estas modalidades de desempate son claras, sucesivas y excluyentes
Yy que no se prestan para equivocos, lo que significa reglas claras para los oferentes, mayor

transparencia en los procesos de contratacion.

Principio de publicidad y trasparencia en el Decreto 1082 de 2015 y la Ley 1150 de

2007

Vimos justamente en el apartado anterior, algunos de los que consideramos los aspectos
mas importantes que presenta el Decreto 1082 de 2015, respecto de la contratacion publica; sin
embargo, podriamos comentar cada uno de los articulos pues claramente resulta ser una norma

encaminada y con objetivo claro de hacer honor a la transparencia administrativa. Sera objeto de
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otro estudio el establecer los cambios sustanciales introducidos por el Decreto 1082 de 2015,

respecto de sus normas antecesoras: los Decretos 734 de 2012 y 1510 de 2013.

Dicho esto, sefialaremos que la transparencia en la contratacion puablica, se encuentra
soportada sobre diferentes pilares, el primero de ellos la publicidad de los actos. Se observa en el
apartado anterior que el articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015 (antes articulo 19 del
Decreto 1510 de 2013), precisamente quiso fortalecer el SECOP -Sistema Electronico de
Contratacion Publica-, dando a conocer todas y cada una de las actuaciones en materia de
contratacion publica por parte de las entidades estatales y de todas aquellas que contraten con
cargo a los recursos publicos. Con mayor ahinco este principio serd aun mas fuerte con la entrada
en vigencia de la Ley 1712 de 2014, pues ese momento se empezara a hablar del “principio de
maxima publicidad para titular universal”. En esencia, el principio de Publicidad se logra cuando
las convocatorias se dan a conocer a terceros interesados, asi como también cualquiera de los

actos que puedan impactar en la escogencia de uno u otro oferente;

El fundamento legal del principio de publicidad y transparencia en la contratacion estatal,
lo encontramos soportado en los articulos 3 y 8 de la Ley 1150 de 2007 y desarrollado hoy en dia
por los articulos 2.2.1.1.1.7.1 (publicidad en el SECOP), 2.2.1.1.2.1.1 (Estudios y documentos
previos) y 2.2.1.1.2.1.2 (aviso de convocatoria), los cuales en el anterior decreto 1510 de 2013,

correspondian a los articulos 19, 20 y 95.

Como se observa, la norma es clara en tratar de abarcar con amplitud el principio

publicidad en practicamente todas las actuaciones de las entidades publicas. No obstante lo
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anterior, seria importante analizar la aplicacion del principio de publicidad para la modalidad de
contratacion directa en un mayor margen, sin perjuicio de la discrecionalidad que la ley de reserva
en materia de informacion nacional permite. No obstante, en buena hora, se tiene que la modalidad
de contratacion directa se sujeta a las normas de publicidad y por tanto de uso para la plataforma

del SECOP.

Resumiendo lo dicho, los articulos precedentemente referidos sefialan que todas las
actuaciones deberan ser pablicas, salvo aquellas sometidas estrictamente a reserva. Pues bien, la
regla general es que las actuaciones de la Administracion son publicas, la excepcion se encuentra
en aquellos aspectos que gozan de reserva y en este tema es la Ley la que determina esta reserva.
En consecuencia, mal podria la Administracion Publica escudarse en esta norma para no dar
publicidad a sus actuaciones. En relacion con el principio de publicidad en la contratacion estatal,
vale la pena hacer mencion a la Directiva 007 del 13 de junio de 2011 expedida por la

Procuraduria General de la Nacion, de la cual, nos permitimos transcribir los siguientes apartes:

La Procuraduria Delegada para la Vigilancia Preventiva de la Funcion Publica,
inicié en el mes de Diciembre de 2010, una actuacion preventiva respecto de la
publicacion de procesos contractuales en el SECOP y como resultado de dicha
actuacion, se evidencid, que para el afio 2011, de 2.505 entidades estatales
registradas en el SECOP solamente 1.611 han realizado publicaciones de sus

procesos contractuales en este Portal, y muchas otras aun no se han registrado.

De lo anterior se colige que desde la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007,
las entidades estatales, descritas en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, tienen la

obligacion de publicar en el SECOP, los procesos contractuales que se adelanten
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bajo las modalidades de Licitacién Publica, Seleccién Abreviada, Concurso de

Meéritos y Contratacion Directa.

Por lo expuesto anteriormente y con el fin de asegurar el estricto cumplimiento
del Principio constitucional y legal de Publicidad en los procesos de contratacion
estatal, el Procurador General de la Nacion:

ADVIERTE a los representantes legales de las entidades estatales definidas en el
articulo 2° de la Ley 80 de 1993 y a los ordenadores del gasto, sobre su
obligacién constitucional y legal de dar publicidad a los procesos contractuales
de conformidad con lo establecido en la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007 (...)

PREVIENE a los representantes legales y ordenadores del gasto de las entidades
estatales, que estan obligados a verificar que las entidades a su cargo, se
encuentren debidamente registradas en el Portal Unico de Contratacion
www.contratos.gov.co [hoy colombiacompra.gov.co]. En caso de no ser asi,
deberan seleccionar los funcionarios que tendran bajo su responsabilidad la
administracion de la informacién, asi como asegurar que adelanten el proceso de
capacitacion y la presentacion y aprobacién del examen para la obtencion del
cddigo de aprobacién, procesos todos que se adelantan en linea, en la pagina

web: www.contratos.gov.co.

REITERA que el representante legal de la Entidad correspondiente, debera enviar
el Formulario de Autorizacion de Usuarios en el Portal que se encuentra en la
siguiente pagina: Formulario de Autorizacion de Usuarios, al correo electronico:
permisos@contratos.gov.co. Via correo electrénico, cada persona recibirda un
usuario y una clave que le permitira publicar informacion en el Portal. Una vez
registrados, deberan proceder a publicar la informacién de sus procesos

contractuales bajo las reglas establecidas en el Estatuto General de Contratacion
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de la Administracion Publica, (1) que establece que se debe dar publicidad a la
totalidad de los documentos y actos administrativos asociados al respectivo
proceso contractual, listando de manera indicativa los siguientes, segun el tipo de

proceso. (Procuraduria, 2011)

El resultado de la aplicacion de esta Directiva, genera gran preocupacion para quienes con
apego a la Ley, observan como uno de los entes de control mas importantes del Estado, efectian
serios reparos al principio de publicidad y por ende al de transparencia. En efecto, en la
contratacion directa no se deben desconocer las reglas de seleccion objetiva del contratista y por
ende, a mi modo de ver, deberia ser obligatorio dar publicidad a los actos expedidos en materia

de contratacion sea cual sea la modalidad de la que se hable.

Regla de subsanabilidad y transparencia en el Decreto 1082 de 2015y la Ley 1150 de

2007

Otro aspecto fundamental que incide directamente hoy en dia sobre la actuacién y
transparencia en la contratacion publica, es el referente a la conocida “regla de subsanabilidad”,
que establece el paragrafo 1o del articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 e indirectamente el Decreto
1082 de 2015 cuando se sefiala en sus considerando que se aplicaran los principios del buen

gobierno.

La regla de subsanabilidad segin la exposiciébn de motivos que se tuvo para la

modificacion de la Ley 80 de 1993, y en palabras del tratadista Dr. Gonzalo Suarez Beltran
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(2009), en diferentes escenarios académicos, busca diferenciar en la propuesta a). los requisitos

habilitantes y b). Los factores ponderables.

Asi las cosas y tal como se ha previsto por la norma tenemos:

a. REQUISITOS HABILITANTES: Son todos aquellos aspectos muy propios del proponente

que soporta su capacidad de organizacion, técnica, financiera y juridica.

Estos aspectos son requeridos a los proponentes que deseen participar en los procesos
contractuales, a través de los pliegos de condiciones o documento equivalente, conforme la

naturaleza y alcance del objeto contractual.

En el entendido que estos documentos y requisitos los debe reunir el proponente, previo al
cierre del proceso, son considerados de caracter habilitante, razon por la cual la entidad por
intermedio de sus comités evaluadores, proceden a verificarlos. En el evento que un proponente
no los acredite, tiene la posibilidad de allegarlos antes de producirse la adjudicacion o en el caso

de subasta inversa, hasta el momento previo a la misma.

Este procedimiento permite que no sea motivo de rechazo un proponente por aspectos de
forma y por la falta de acreditacion de algin documento que indiscutiblemente no afecta el factor

de seleccidn que resulta de los factores ponderables y que veremos a continuacion.

b. ASPECTOS PONDERABLES (DE CALIFICACION): En el contenido del pliego de
condiciones, tiene la obligacion la entidad de establecer aquellos aspectos sobre los cuales

recae la calificacion de la propuesta y que realmente se traducen en el factor de escogencia



EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA - 91

del futuro contratista. Estos aspectos por su esencia, NUNCA pueden ser sujeto de

subsanacion.

Con esta diferenciacion, quiere la norma que los aspectos habilitantes se VERIFIQUEN y
los aspectos ponderables se CALIFIQUEN. Esto permite que la adjudicacién recaiga sobre la
MEJOR OFERTA en cabeza del proponente que retna los requisitos minimos habilitantes y que

haya demostrado su capacidad e idoneidad para ejecutar el futuro contrato.

Hasta aqui el tema no ofrece mayor dificultad; sin embargo empieza a tornarse confuso,
cuando los proponentes por via de la regla de subsanabilidad, buscan reacondicionar sus
propuestas, complementan informacidn que no se tenia o con la que no se contaba y en muchos
casos pretenden acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre. Esto genera un
desgaste alto para la Administracion, ademas de incurrir en la toma de decisiones de tipo

subjetivo, por cuanto la norma no tiene previsto algunos casos que mas adelante veremos.

La regla de subsanabilidad, no resulta ser cosa distinta a un postulado normativo que tiene
como objetivo brindar la oportunidad a los proponentes en desarrollo de un proceso contractual,
de corregir aquellas falencias o errores de forma que no incidan sobre los aspectos de calificacion
de la propuesta. También brinda la oportunidad para que las entidades publicas puedan remover
aquellos inconvenientes o aspectos de mera forma que se presentan en el proceso, buscando con
ello una mayor participacion de oferentes y por ende la pluralidad, que en ultimas genera una
verdadera competencia por la adjudicacion del futuro contrato, con fundamento en reglas claras y

objetivas.
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De este modo, presentandose distintos matices e interpretaciones en un tema tan sensible
para la contratacion estatal como lo es la verificacion de requisitos habilitantes y calificacion de
aspectos ponderables de la propuesta, a efectos de la escogencia del futuro contratista, el
resultado no puede ser menos cercano a la preocupacion que genera la aplicacion del principio de

transparencia a partir de la regla de subsanabilidad.

Sin embargo, es preciso sefialar que en reciente pronunciamiento del Magistrado Enrique
Gil Botero, de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, del 26 de febrero del 2014, se sefiald
que el: “defecto subsanable es el que no asigne puntaje al oferente, y es corregible dentro del
plazo que la entidad estatal le otorgue al oferente para enmendar el defecto observado durante
la evaluacion de las ofertas ‘usualmente indicado en los pliegos de condiciones’, sin exceder del
dia de la adjudicacion” (Consejo de Estado, 2014). En tal sentido, todo aquel documento que no
implique mejoramiento de la oferta podré ser subsanado. El anterior fallo zanja una discusion en
torno a la subsanabilidad de documentos y la oportunidad para presentarlos y ademas materializa
el principio de transparencia para aquellos contratistas que infortunadamente en muchas

ocasiones omiten aportar documentos aun teniendo los mismos y que en nada mejoran la oferta.

A la anterior sentencia se le dio alcance mediante Sentencia de fecha 12 de noviembre de
2014, donde se senald que en tratdindose de “ausencia de un requisito o de un documento que
incide en la asignacion de puntaje, por ejemplo, la falta de cotizacién de un item, la falta de
acreditacion de un factor técnico objeto de evaluacidn, la falta de acreditacién de las condiciones

técnicas del bien ofrecido, etc., ello no es subsanable, porque inciden en la calificacion de los
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factores ponderables” (Consejo de Estado, 2014), a contrario sensu todo lo demas sera

subsanable.

Como conclusion al presente capitulo y después de observar los conceptos legales,
jurisprudenciales y doctrinales, en relacion con el principio de transparencia; despues de citar y
analizar el nutrido desarrollo en materia normativa a lo largo de los dltimos ocho afios y por
supuesto, la inseguridad juridica que ello conlleva, se tiene que la fuente potencial del fenémeno

nefasto de corrupcion radica en:

a. Lainaplicacion de la legislacién o en ocasiones, su aplicacion desviada o amafiada.
b. Los vacios que la proliferacion desmesurada de normas genera, lo que ocasiona la

oportunidad de interpretaciones subjetivas y/o con intereses oscuros.

En este sentido, se tiene que para el profesor Luis Guillermo Davila (2016), la gran
mayoria de los problemas en materia de contratacion estatal nacen de su no aplicacién. Con
seguridad la eficiencia de la gestion contractual del Estado seria otra si el estatuto se cumpliera

y seguramente cualquier otro debate sobraria.

Si se observa, entonces, el panorama anterior, podra concluirse que el problema de la
contratacion no es normativo sino humano y que mientras no se supere la crisis de valores que
agueja a nuestra sociedad, incluida en ella la falta de preparacién, por méas perfecta que sea la
norma, se seguiran presentando los mismos inconvenientes sino peores. Por ello, parece que lo

correcto, antes que cambiar las leyes injustamente inculpadas del descalabro, es iniciar de
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inmediato el redisefio del Estado y de sus funcionarios, la hiperinflacion normativa que nos

caracteriza no es la solucion sino por el contrario es culpable de muchos de nuestros males

(Dévila, 2016,p 18,19)

Reafirma lo expuesto por el Profesor Davila, la situacién que en la actualidad y al

momento de estar culminando el presente trabajo de tesis se presenta: recientemente el Decreto

1082 de 2015 fue objeto de las siguientes modificaciones, que si bien no impactan directamente

en la tematica objeto del presente trabajo, no dejan de preocupar por cuanto, efectivamente la

proliferacion normativa, genera inseguridad juridica:

>

vV Vv VY VvV VY V

El Capitulo 1 del Titulo 10 de la Parte 2 del Libro 2 fue sustituido por el art. 1,
Decreto Nacional 2558 de 2015.

Adicionada la Seccion 1 al Capitulo 111 del Titulo VI del Libro 2 de la Parte 2 por el
art. 1, Decreto Nacional 173 de 2016.

Adicidnese la Seccion 1 al Capitulo 111 del Titulo VI del Libro 2 de la Parte 2 por el
art. 1, Decreto Nacional 173 de 2016.

Adicionado el articulo 2.2.4.1.1.4.2 por el art. 2, Decreto Nacional 173 de 2016.
Modificado el articulo 2.2.4.1.1.4.3 por el art. 3, Decreto Nacional 173 de 2016.
Adicionado el articulo 2.2.4.1.1.5.5 por el art. 4, Decreto Nacional 173 de 2016.
Adicionado el articulo 2.2.4.1.1.5.6 por el art. 5, Decreto Nacional 173 de 2016.
Adicionado el articulo 2.2.4.1.1.5.7 por el art. 6, Decreto Nacional 173 de 2016.

Modificado el articulo 2.2.5.2.2 por el art. 1, Decreto Nacional 213 de 2016.
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> Adicionado el articulo 2.2.5.2.6 al Capitulo 2 del Titulo 5 de la Parte 2 del Libro 2
por el art. 2, Decreto Nacional 213 de 2016.

> Modificado el articulo 2.2.5.3.3 por el art. 3, Decreto Nacional 213 de 2016.

> Adicionado el articulo 2.2.5.8.7 al Capitulo 8 del Titulo 5, de la Parte 2 del Libro 2
por el art. 4, Decreto Nacional 213 de 2016.

> Adicionado con el Titulo 13 a la Parte 2 del Libro 2 por el art. 1, Decreto Nacional

740 de 2016
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Conclusiones

Abordados cada uno de los capitulos que sirvieron como fundamento para adentrarnos en
el principio de la transparencia en la contratacion administrativa, es necesario manifestar las

siguientes conclusiones:

a. De manera categdrica y teniendo como fundamento la inminente necesidad que le ha
acudido tanto a la rama legislativa como a la ejecutiva, para que a lo largo de estos
ultimos nueve afios, se haya generado la expedicion de leyes y decretos reglamentarios,
tal como fue ilustrado a lo largo del presente trabajo, resulta mas que evidente y
comprobado que a fecha de hoy no se ha alcanzado la efectiva materializacion de contar
en la Administracion publica con una actividad contractual eficiente, transparente y

mucho menos ajena al flagelo de la corrupcion.

b. No obstante que el ordenamiento legal colombiano cuenta con un camulo amplio y difuso
de regulacién en materia contractual, adicional a la legislacion de caracter civil y
comercial, realmente encontramos la ineficacia de la norma, por cuanto la misma permite
interpretacion y aplicacién que soslayan la efectiva materializacion del principio de

transparencia.

c. El concepto de transparencia se encuentra suficientemente decantado, tanto legal,
doctrinal como jurisprudencialmente, lo que permite un entendimiento pleno de dicho

principio en aras de la fundamentacion normativa; en un concepto personal, el principio
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de transparencia se materializa como el eje transversal de los demas principios que
regulan la funcion administrativa y por tanto, su materializacion se erige en el “correcto y

abierto actuar de la administracion ptblica”

d. En el entendido que uno de los motivos para la reforma al estatuto de contratacion pablica
Ley 80 de 1993, determinaba que la amplia y dispersa normatividad eventualmente
generaba un riesgo latente para la aplicacion de los principios que regulan la actividad
administrativa, con ello la transparencia, hoy en dia encontramos que el Decreto 1082 de
2015, teniendo como fuente primaria el anterior Decreto 1510 de 2013, es el desarrollo
del principio de la transparencia, pues en cada uno de sus articulos e incluso en la
aplicacion del mismo Decreto se tiene en cuenta lo referente al desarrollo de la Ley 1150
de 2007, la aplicacion de la Ley 1474 de 2011 y la obligatoriedad de aplicar los
lineamientos de la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra
Eficiente, la cual permanentemente fija directrices que enaltecen el principio de
transparencia en la contratacion administrativa. Tan es asi que ya se habla de la
publicacion en el SECOP de todos los documentos del proceso, desde la etapa
precontractual, contractual e incluso hasta el vencimiento de cada una de las garantias, por
lo cual claramente podemos sefialar que el principio de la transparencia es transversal a

toda la actividad contractual e incluso, a los demas principios de la contratacion estatal.

e. La seguridad juridica, referida en los considerandos del actual Decreto 1082 de 2015
como principio en un Estado Social de Derecho como el nuestro, se convierte en pilar

fundamental para evitar diversidad de interpretaciones y opiniones en cuanto a un referido
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tema, lo cual conlleva al fortalecimiento de la transparencia en la actuacién administrativa
y contractual. Asi mismo, la obligatoriedad de la publicidad en el SECOP, la permision de
incluir mas de tres (3) actividades secundarias en el RUP, la determinacion clara y
objetiva de los factores de desempate, la aplicacion de directrices de Colombia Compra
Eficiente y en general todos los actos referentes al conocimiento del oferente de las reglas
de juego en un proceso de contratacion conducen a la eliminacion de la corrupcién y todo
ello sumado hace parte del principio de la transparencia en la contratacion administrativa.
No obstante lo anterior, es claro que la corrupcion no ha logrado eliminarse por completo
debido al surgimiento de nuevas formas de desangrar el erario, de tal manera que el papel
de las veedurias serda fundamental para lograr la denuncia de actividades que atentan

contra de la transparencia.

f. El principio de “publicidad” se constituye hoy por hoy en uno de los retos mas grandes
propuestos por la Administracion Pablica, al encontrar que este postulado permite con el
avance de los medios tecnoldgicos y especificamente con lo sefialado en la Ley 1712 de
2014, (Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacion Pablica Nacional)
la posibilidad de conocer integramente, salvo restriccion legal, la gestion administrativa y

acceder a la informacion que permita ejercer vigilancia y control ciudadano.

g. Indudablemente para el Gobierno colombiano, como prioridad se gener6 una
restructuracion de fondo al estatuto de la contratacién publica, de tal suerte que se cuenta
hoy en dia con una norma que tiene por objetivo servir como verdadero instrumento legal,

integrado y reglado que permita adelantar la actividad contractual de forma objetiva y



EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA - 99

dando aplicacion a los principios que regulan la Funcidén Publica, especialmente la
transparencia como eje central de una politica anticorrupcién y ello lo vemos representado
entre otras normas en la Ley 1712 de 2014, sin embargo la dispersion normativa en
materia de transparencia y la necesidad de reglamentacion hacen que sea dificil alcanzar

la aplicacion estricta del principio de transparencia.

h. Aunado a lo anterior, la transparencia se constituye como el blindaje frente a actos de
corrupcion por parte de las entidades que contratan con cargo a los recursos publicos y
ademas se erige como defensor de la moralidad administrativa y de los demas principios
de la funcién administrativa como el de legalidad y la fijacion de reglas precisas, claras,
completas y objetivas (art. 29 y 209 de la C.N). No se puede dejar de lado principios tan
importantes como la igualdad (art. 13 C.N), la libre concurrencia, la publicidad, la
existencia de medios de control frente a las actuaciones arbitrarias de las entidades, la
posibilidad de contar con audiencias publicas, de ejercer controles, la posibilidad de
conocer los llamados a contratar (deber de publicar los avisos de convocatoria), el deber
de motivar los actos administrativos que se expidan dentro de un proceso de contratacion,
el actuar imparcial, la inexistencia de tramites diferentes a los reglados en la norma, el
deber de actuar de buena fe por parte de los proponentes (Ley 80 de 1993, Ley 1450 y

1474 de 2011).

i. Del mismo modo, al ser la finalidad de la contratacion publica la satisfaccion del interés
general y la satisfaccion de los intereses colectivos (art. 29 Ley 80 de 1993), las normas

qgue hacen parte del Estatuto de la Contratacién Publica son imperativas y de orden



EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA - 100

publico, lo que obliga al funcionario a actuar rectamente, sin desviacion ni abuso del
poder; Asi pues, cuando un funcionario sea obligado a direccionar los pliegos o las
decisiones que debe tomar en una contratacion en particular, aquel debera denunciar
inmediatamente el hecho ante las autoridades competentes, pues es evidente que no puede
existir un actuar amanado, escondido, oscuro. En igual sentido, los oferentes o cualquier
interesado debe denunciar cuando alguien ofrezca beneficios en la contratacion a cambio
de algdn tipo de retribucién. De tal manera, la seleccidn objetiva es la expresion maxima
del principio de la transparencia, pues todo aspecto subjetivo o caprichoso de las
entidades contratantes sera eliminado de los pliegos de condiciones o de las convocatorias

publicas que se hagan para contratar.

j. Latransparencia, visto desde el punto de vista constitucional como principio, se encuentra
estrecha y directamente relacionado con la funcion administrativa, como soporte para el
buen ejercicio y el desarrollo socioecondmico de sus asociados en la busqueda del
cumplimiento de los fines esenciales del Estado; la filosofia del derecho ensefia que los
“principios” se establecen normativamente como mandatos de aplicacion inmediata, de tal
suerte que los postulados sefialados en nuestra Constitucién, cumplan con su preambulo,
buscando el aseguramiento de la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertad y la paz de sus habitantes; En el entendido que la Constitucion
Politica de 1991, interpret6 el deseo de la comunidad en procura de hacer de Colombia un
“estado social de derecho”, no resulté menos cierto la imperiosa necesidad de dar solido

sustento en lo que a derechos se refiere y a la proteccion de los mismos,



EL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA - 101

fundamentalmente sobre los ya tratados principios; asi las cosas, el principio de
transparencia no puede ser tomado como una simple expresion inmaterial y aislada, si no
como todo un axioma sobre el cual, junto con los demas principios constitucionales y
legales, permitan la real y efectiva materializacion de los derechos y particularmente
hablando para los efectos del presente trabajo de tesis, sobre las reglas de la sana

administracion, la objetividad, la publicidad y la optimizacidn del recurso puablico.

Finalmente y como condicion puesta de manifiesto en la introduccién del presente trabajo de
investigacion, se plantea como una PROPUESTA de mejora en la consecucion de una

actividad contractual transparente, el siguiente planteamiento, andlisis y recomendacion:

Considerando y reafirmando lo antes sefialado, debo advertir que infortunadamente no se ha
alcanzado de forma definitiva por el Gobierno Nacional el objetivo propuesto con la reforma
a la contratacion publica, en procura de asegurar una contratacion pablica transparente, de alli
que ha sido necesario la expedicion de Leyes y Decretos para mejorar la transparencia como
por ejemplo: la expedicién del estatuto anticorrupcion (Ley 1474), el estatuto anti tramite
(Decreto 019 de 2012), la Ley 1712 (Ley de transparencia), entre otras que coadyuvan a la
consecucion de la transparencia en la contratacion administrativa. La tarea no ha sido facil y
no lo serd; no obstante de lo que se trata es seguir siendo criticos y continuar luchando por
lograr esa finalidad y el anhelo buscado por el constituyente, por el legislador y por el

ejecutivo. Lo anterior, sin perder de vista que no podemos hablar de transparencia en sentido
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absoluto, cuando a diario seguimos escuchando noticias que datan sobre hechos de

corrupcion en la contratacion estatal, saqueo al erario pablico y delitos de este tipo impunes.

Como propuesta de solucion a las fisuras ya expuestas que genera el amplisimo marco

normativo de la contratacion pablica en Colombia, se propone:

1. Previo el tramite de Ley, expedir en una Unica norma el marco general de la

contratacion publica; De esta forma, con los ajustes juridico procesales necesarios,

se deberia derogar la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, las cuales quedarian
inmersas en un solo cuerpo normativo. En igual sentido, se incorporaria otros aspectos
de orden legal que se encuentran dispersos en otras Leyes como la Ley 1450 de 2011,

la Ley 1474 de 2012, entre otras.

2. Via Decreto Reglamentario, en un solo cuerpo normativo, efectuar los ajustes
juridicos procesales necesarios, a la nueva Ley; lo anterior implica derogar el recién
expedido Decreto 1082 de 2015 y demas normas complementarias que regulan el
marco general. Bajo el mismo objetivo, también se incorporaria otros aspectos de
orden legal que se encuentran dispersos en otros Decretos como el 019 de 2012, entre

otros.

3. Muy a pesar de la intencion del Ejecutivo por propender la unificacion de la normas
de caracter administrativos en un solo cuerpo (como lo es el Decreto 1082 de 2015),
resulta de suma importancia que las normas en materia de contratacion (Ley y

Decreto), no se utilicen para regular otras materias.
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Uno de los defectos que hoy presenta el actual Decreto 1082 de 2015, resulta por
cuanto en su cuerpo, ademas de regular normas de caracter contractual, también se
regula:

» Temas para reglamentar las Asociaciones Publico Privadas APP.

» Fondo de Regalias, en Liquidacion.

» Sistema General de Regalias.

» Sistema General de Participaciones.

» Seguimiento a proyectos de inversion publica

» Seguimiento y evaluacion de politicas publicas

» Instrumentos de focalizacion de los servicios sociales

» Servicios publicos domiciliarios

» AvalUos catastrales

» Planes de desarrollo

» Consejo nacional de politica econémica y social (CONPES)

4. Dejar de utilizar para la estructura y organizacion del cuerpo normativo, el tan
criticado sistema numeérico tipo tesis (1.1.2.3.4.5.6.), el cual genera dificultades en su

ubicacion y confusion en el manejo.
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5. Los Acuerdos Marco son herramientas de agregacion de demanda que permiten a las
Entidades adquirir de manera agil y oportuna los Bienes y Servicios de Caracteristicas
Técnicas Uniformes;
grandes beneficios para la entidad compradora; en este sentido, se recomienda
robustecer y ampliar el sistema de compras a través de los ACUERDO MARCO DE

PRECIQS, el cual, hoy en dia se encuentra limitado tan solo a los siguientes productos

0 servicios:

Dotaciones de vestuario

Papeleria y utiles de oficina
Servicio integral de aseo y cafeteria
Arrendamiento de ETP ( Equipos Tecnoldgicos y Periféricos)
Productos y servicios Google
Productos y servicios Microsoft
Centro de contacto

Nube publica

Centro de datos / Nube privada
Conectividad

Tiquetes aéreos

Seguros de vehiculos

SOAT

Blindaje para vehiculos

la experiencia muestra que las compras en volumen, generan
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e Vehiculos blindados
e Vehiculos

e Combustible

6. Como mecanismo alternativo de solucibn de fondo y aunque parezca
administrativamente desbordado, se debe desde ya visionar en el fortalecimiento de la
Unidad Administrativa Especial Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente, para que objetivo y funciones no se limite a “desarrollar
e impulsar politicas publicas y herramientas, orientadas a la organizacion y
articulacién, de los participes en los procesos de compras y contratacion publica”,
sino que ademés, OPERATIVAMENTE genere y adelante en gran medida la
adquisicién de bienes y servicios de todas las entidades compradoras de orden

publico.

7. No resulta menos importante, propender por efectuar una modificacién a la Ley 130
de 1994, “Por la cual se dicta el estatuto basico de los partidos y movimientos
politicos, se dictan normas sobre su financiacion y la de las campafias electorales y se
dictan otras disposiciones”, en lo relacionado a aportes de particulares a las camparias

politicas.

8. Aunque en la actualidad (octubre de 2016) cursa ante el Congreso de la Republica un
proyecto de ley tendiente a la expedicion de un nuevo estatuto de contratacion

publica, liderado por la Agencia Nacional de Contratacion Colombia Compra
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Eficiente, el mismo fue y sigue siendo motivo de bastantes criticas y observaciones,
toda vez que presenta serios reparos tanto de técnica juridica, como de
inconveniencia. (documento publicado pagina web Colombia Compra Eficiente —

consolidado de observaciones al proyecto)
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limitacion y se dictan otras disposiciones

Decreto 92 de 1998. Por el cual se reglamenta la clasificacion y calificacion en el registro unico

de proponentes y se dictan otras disposiciones

Ley 489 de 1998. Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las
entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales
para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y 16 del articulo 189 de

la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones

Decreto 393 de 2002. Por el cual se modifican parcialmente los decretos 856 de 1994 y 92 de
1998, por medio de los cuales se reglamenta el funcionamiento del registro de
proponentes en las camaras de comercio y se fijan las relativas a los registros de

proponentes y mercantil

Ley 789 de 2002. Por la cual se dictan normas para apoyar el empleo y ampliar la proteccién

social y se modifican algunos articulos del Cédigo Sustantivo de Trabajo
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Ley 1150 de 2007. Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la
transparencia en la ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la

contratacién con recursos publicos

Decreto 066 de 2008. Por el cual se reglamenta parcialmente la ley 1150 de 2007 sobre las

modalidades de seleccion, publicidad y seleccion objetiva, y se dictan otras disposiciones

Decreto 2474 de 2008. Por el cual se reglamentan parcialmente la ley 80 de 1993 y la ley 1150 de
2007 sobre las modalidades de seleccidn, publicidad, seleccion objetiva, y se dictan otras

disposiciones

Decreto 4881 de 2008. Por el cual se reglamenta parcialmente la ley 1150 de 2007 en relacién
con la verificacion de las condiciones de los proponentes y su acreditacion para el
Registro Unico de Proponentes a cargo de las Camaras de Comercio y se dictan otras

disposiciones.

Decreto 836 de 2009. Por el cual se modifica el Decreto 4881 del 31 de diciembre de 2008

Decreto 1520 de 2009. Por el cual se modifica el Decreto 4881 del 31 de diciembre de 2008

Decreto 2247 de 2009. Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 4881 de 2008 y se dictan

otras disposiciones

Decreto 3083 de 2009. Por el cual se modifica el régimen de transicion para la inscripcion en el

Registro Unico de Proponentes
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Decreto 1464 de 2010. Por el cual se reglamenta parcialmente la ley 1150 de 2007 en relacién
con la verificacion de las condiciones de los proponentes y su acreditacion para el registro

anico de proponentes a cargo de las camaras de comercio y se dictan otras disposiciones

Ley 1437 de 2011. Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo

Ley 1474 de 2011. Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de

la gestidn pablica

Decreto Ley 4170 de 2011. Por el cual se crea la Agencia Nacional de Contratacion Publica —

Colombia Compra Eficiente—, se determinan sus objetivos y estructura

Ley 1450 de 2011. Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014

Decretos 019 de 2012. Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones,

procedimientos y tramites innecesarios existentes en la administracion publica

Decreto 734 de 2012. Por el cual se reglamenta el Estatuto General de Contratacion de la

Administracion Publica y se dictan otras disposiciones

Decreto 1510 de 2013. Por el cual se reglamenta el sistema de compras y contratacion pablica

Ley 1712 de 2014. Por medio de la cual se crea la ley de transparencia y del derecho de acceso a

la informacion publica nacional y se dictan otras disposiciones
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Decreto 1082 de 2015. Por medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector

administrativo de planeacion nacional
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Recursos electronicos

Congreso de la Republica, Proyecto de Ley nimero 19 “Por medio de la cual se modifica la Ley
80 de 1993, Estatuto General de la Contratacidn de la Administracion Publica”, disponible

en: http://www.notinet.com.co/pedidos/pl19.htm

Del Castillo, Edmundo. El principio de transparencia en la reforma del estatuto de la contratacion
administrativa, disponible en:
http://www.aplegis.com/documentosoffice/ley80/edmundo_castillo_principio_transparenc

ia02.pdf. Recuperado el 16/09/2014

Procuraduria General de la Nacion, Directiva 007 DE 2011, disponible en:
http://www.procuraduria.gov.co/relatoria/media/file/flas_juridico/9_PGN-Directiva7-

2011.pdf

Sitio oficial web Fundacion Razdn Publica. Publicaciéon de la Directora de la Fundacion

Transparencia por Colombia: La Corrupcion en Colombia. Disponible en:
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http://www.razonpublica.com/index.php/econom%C3%ADa-y-sociedad/1510-la-

corrupcion-en-colombia.html. Recuperado el 26/07/2016
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