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RESUMEN

El objetivo de esta investigacion es plantear la aplicacion de la CEO
(Comision Evaluadora de Ofertas) en la contratacién publica colombiana para
fortalecer los principios de contratacion estatal y proteger los recursos publicos, con
el acompafiamiento técnico y especifico a entidades 0 municipios que carezcan del

mismo.

Por esta razon, se realizara un analisis detallado del estado del arte sobre la
Ley 80 de 1993, Ley 1150 del 2007, Ley 1474 del 2011 y el Decreto 1082 del 2015
respecto a los subtitulos que conforman esta investigacion, como los factores de
seleccidn, los contratos de obra publica, la interventoria y supervision contractual.
Al igual que la liquidacion contractual y el andlisis de los efectos de la violacién al
deber constitucional de planeacion, todo esto para demostrar la importancia de la
aplicacion de la CEO y también para contextualizar al lector sobre la intencion de

esta proposicion.

Ademas de lo anterior, se establecen cifras sobre los efectos de la violacion
al deber constitucional de planeacion a nivel nacional e internacional, pudiendo
evidenciar los efectos negativos, pero también resaltando los esfuerzos para poder

aminorar esas consecuencias.

Posterior a ello, se enunciaran una serie de figuras juridicas a nivel
internacional, en las cuales se hayan finalidades importantes que vale la pena
resaltar respecto a mejorar la inversion de recursos publicos, mejorar la seleccion
objetiva, fortalecer la planeacién y la aplicacion de los principios de contratacién
estatal como también para aplicar las comisiones evaluadoras en las plataformas

electronicas.

Por otro lado, se hara un estado del arte respecto de las normas de
infraestructura de transporte como es la Ley 1682 del 2013, Ley 1882 del 2018 y
Decreto 342 del 2019 en materia de documentos tipo para procesos de contratacion
de obra publica al igual que la Guia para procesos de contratacion G-GPCOP-01
respecto a la aplicacion de pliegos tipo, lo cual configura un esfuerzo del gobierno
para mejorar la inversion de los recursos publicos evitando contratos disefiados a la

medida de algunos oferentes.



El fundamento principal es proponer una solucién juridica a los graves
problemas que se presentan hoy en dia en la contratacion estatal colombiana, como
son la corrupcion, la vulneracion al deber constitucional de planeacion y la poca
efectividad en la inversion de recursos estatales lo cual ocurre a pesar de existir

principios puntuales como el de transparencia, responsabilidad y economia.

También se cuenta con el apoyo especifico de Entidades del Ministerio
Publico, como: Contraloria, Procuraduria y Fiscalia, pero aun asi, siguen ocurriendo
hechos de malversacion de recursos publicos que afectan gravemente el desarrollo

del pais lo que se quiere aminorar con la aplicacion de la CEO.

La caracteristica principal de la comision es el acompafiamiento técnico, de
expertos y funcionarios del Estado lo cual se materializa en un parte técnico, esto
para garantizar una buena planeacion y ejecucion en los contratos de obra publica,
teniendo como base la CEO. Un ejemplo, es la propuesta en Argentina, en la cual
funcionarios del Estado conforman un equipo para dar un parte técnico respecto a
la escogencia de la oferta mas favorable materializando la seleccién objetiva de

acuerdo a su idoneidad como profesionales.

La CEO es muy importante en los procesos de contratacion estatal, teniendo
en cuenta sus caracteristicas de soporte y especificamente en la licitacion publica
de contrato de obra, debido a que en caso de ejecutarse mal, pueden generar
desastres naturales y econémicos como el ocurrido en Colombia con Empresas

Publicas de Medellin (EPM), en el proyecto de Hidroituango..!

Palabras clave: Comision Evaluadora de Ofertas — principios de contratacién —
recursos publicos — acompafiamiento técnico — evaluacion técnica — seleccién

objetiva.

*Proyecto hidroeléctrico en el que por falta de planeacion ocurrio un desastre natural y perdidas
millonarias en el municipio de Hituango, Antioquia, Colombia.



ABSTRACT

The objective of this research paper is to propose the application of the CEO
(Bid Evaluation Commission) in colombian public contracting to strengthen the
principles of state contracting and to protect public resources, with technical and

specific accompaniment to entities or municipalities that lack the same.

For this reason, this research paper makes a detailed analysis about the state
of the art on law 80 of 1993, law 1150 of 2007, law 1474 of 2011 and decree 1082
of 2015 regarding the subtitles that conform this research, such as selection factors,
public works contracts, auditing and contractual supervision. As well as the
contractual settlement and the analysis of the effects of the violation of the
constitutional duty of planning, all this to demonstrate the importance of the
application of the CEO and also to contextualize the reader on the intention of this

proposition.

It also establishes figures on the effects of the violation of the constitutional
duty to plan on a national and international level showing the negative effects, but

also highlighting the efforts to lessen those consequences.

Subsequent to this, we list a series of legal figures on an international level,
in which there are some important purposes that are worth highlighting in meanings
of the improvement and investment of public resources, progressing with the
objective selection, strengthening the planning and application of the principles of
state contracting as well as to apply the evaluation commissions on electronic

platforms.

On the other hand, the state of the art regarding the norms of transportion
infrastructure such as Law 1682 of 2013, Law 1882 of 2018 and Decree 342 of 2019
in manteria type documents for public works contracting processes as well as a
Guide for contracting processes G-GPCOP-01 in relation to the application of sheet
type material, that reflects in an effort of the government to improve the public
investment resources avoiding contracts designed only for measuring the value of

some bidders.

The main basis of this research paper is to propose a legal solution to the
serious problems that arise today in Colombian state contracting, such as corruption,

the violation of the constitutional duties of planning and the ineffectiveness in the



investment of state resources, which occurs despite the existence of specific

principles such as transparency, responsibility and economy.

There is also a specific support from entities of the Prosecutors office such as
the Comptroller's Office, the Attorney General's Office and the District attorneys
Office, but even so, misappropriation of public resources continue to happen
seriously affecting the country's development, which is intended to decrease along

with the application of the CEO.

The main characteristic of the committees to serve as accompaniment, of
experts and civil servants of the state which materializes in a technical part that
guarantees a good planning and execution in contrast with what public work is,
basing themselves with a CEO, proposal applied in Argentina, in which civil servants
of the state conform a team to give a technical support with regards to the most

objective selection in search of the most suitabie professionals.

The CEO is very important in state contracting processes, taking into account
its characteristics of support and specially in the public bidding of employment
contracts, because in case of a bad execution, they can generate natural and
economic disasters such as has occurred in Colombia with Empresas Publicas de
Medellin (EPM), in the Hidroituango project.?

Medellin
Key words: commission evaluative of offers — principles public contracting — public
resources — technical accompanying - target selection- corruption — patrimonial

detriment

*Hydroelectric project in which, due to lack of planning, a natural disaster and millionaire losses
occurred in the municipality of Hituango, Antioquia, Colombia.



INTRODUCCION

En el marco de la contratacion publica estatal, la evaluacion técnica de
ofertas o evaluacion financiera en la licitacion de contrato de obra publica es un reto,
debido a la complejidad técnica de los proyectos que se ejecutan en el pais. La falta
de conocimiento técnico por parte de algunos funcionarios de muy pocas entidades
estatales y territoriales que evaltan las ofertas, lo cual es menester aclarar, esto
genera graves violaciones al principio constitucional de planeacion?, lo cual también

influye en la adecuada inversion de los recursos del pais.

Lo anterior genera la siguiente pregunta de investigacibn que sera
desarrollada en este articulo de monografia: ¢Es necesario implementar una
Comisién Evaluadora de Ofertas para mejorar la planeacion en los procesos de

contratacion y evitar la mala inversion de los recursos publicos en Colombia?

Lo que se pretende demostrar con la aplicacion de la CEO es que
efectivamente puede ser un apoyo significativo para mejorar la inversion de los
recursos publicos, proteger y aplicar en mayor medida el deber constitucional de
planeacién, y también que esta termine siendo una ayuda importante para la

realizacion de la seleccion objetiva en la evaluacion de los proponentes.

Ademas de esto, se debe aclarar que la aplicaciéon de esta comision va
dirigida a la licitacién publica de contrato de obra, en el cual se presentan diferentes
situaciones que en algunas entidades generan grandes riesgos por falta de personal
idoneo lo cual no se presenta en todas las entidades, esta figura también puede
aportar celeridad y mejor soporte técnico en la supervision contratual de los

contratos de obra.

Esas dificultades a las cuales se hace referencia también afectan la seleccion
objetiva, pues al momento de realizar la evaluacion técnica se omiten detalles como
la experiencia de los oferentes, las dificultades técnicas del terreno, los materiales

idéneos para el tipo de obra y la adquisicidon de terrenos y licencia de construccion.

3 El deber constitucional de planeacion consiste en determinar los aspectos técnicos y operativos del
tiempo, modo y lugar, previo a la ejecucién de los procesos de contratacion estatdl, para evitar sobre

costos.



Adicionalmente, es importante sefialar que la CEO sirve para evitar, que al
momento de cumplir con el Plan Nacional de Desarrollo (PND) y el Plan Anual de
Adquisiciones(PAA), se contraten obras que no cumplan con los requerimientos

técnicos o que pongan en riesgo los recursos publicos de la Nacién.

Todo lo anterior se hace necesario por la falta de personal idoneo para
realizar la seleccion objtiva de los oferentes en los procesos de contratacion publica
de algunas entidades territoriales del pais, lo cual esta relacionado con que, en esas
entidades publicas, municipales y departamentales no se ha contratado el personal

de planta necesario, por cuestiones de presupuesto o voluntad politica.

Es importante aclarar que esto no ocurre en todos los municipios ni entidades
del pais. Pero si seria de gran ayuda para muchos municipios en los que se han

evidenciado faltas al principio de planeacion y mala inversion de recursos publicos.

Respecto al segundo capitulo, para poder proponer la inclusion de la CEO en
Colombia es necesario analizar figuras juridicas aplicadas previamente en otros
paises con caractericticas parecidas a la CEO o algunas que sean diferentes, pero
tengan la misma finalidad por esa razén tomamos la decisién de buscarlas pero
teniendo en cuenta que fueran orientadas a la buena inversion de recursos publicos,
seleccion objetiva, planeacion, fortalecer la aplicacion de principios de contratacién
estatal y la aplicacion de estas figuras en las plataformas electronicas de

contratacion estatal.

Posterior a esto se hace un andlisis de las caracteristicas, origen, naturaleza
juridica, conformacién de las Comisiones evaluadoras de ofertas en Colombia 'y mas
adelante se hace lo mismo con la CEO aplicada en Argentina todo esto para ver la
relevancia que puede tener su inclusion en Colombia pues tiene caracteristicas

novedosas en lo referente a la evaluacion de ofertas.

Lo anterior nos remite a la siguiente pregunta ¢Teniendo en cuenta las
caracteristicas de la CEO en Argentina, su origen y funcionamiento, es posible su

inclusion en Colombia? Este cuestionamiento sera resuelto en el segundo capitulo.



A continuacion, se presenta una tabla que establece el nivel de riesgo en cuanto a

corrupcion de las entidades municipales, el control y sancion de conductas como

también la publicacion de la informacion de los municipios de Colombia en el cual

queda claro que la mayoria estan en riesgo:

Tabla 1

indices de Transparencia de la Entidades Territoriales

Divulgacién
Lo de
Nombre de la Entidad institucionaidad informacion
Ponderada
publica -

Sobre 100
Alcaldia de Pasto 77,9 | Moderado 69,9 89,4 30,1 56,3
Alcaldia de Pereira 75,5 | Moderado 67,9 79,7 31,2 85,8
Alcaldia Distrital de
Barranquilla 74,9 | Moderado 72,0 77,3 30,1 71,9
Alcaldia de Armenia 74,0 | Medio 72,8 82,6 27,3 95,8
Alcaldia de Villavicencio 72,4 | Medio 75,3 65,9 30,0 70,4
Alcaldia de Manizales 71,6 | Medio 81,1 66,7 27,3 95,4
Alcaldia de Monteria 70,9 | Medio 72,7 75,6 26,4 44,2
Alcaldia de San José
del Guaviare 69,1 | Medio 69,9 66,8 28,1 59,4
Alcaldia de Tunja 69,1 | Medio 68,5 74,4 26,2 447
Alcaldia de Neiva 62,1 | Medio 73,2 63,0 21,2 71,3
Alcaldia de
Bucaramanga 61,9 | Medio 65,5 65,1 22,7 50,6
Alcaldia de Quibdé 60,2 | Medio 75,6 57,9 20,2 66,7
Alcaldia de Yopal 59,7 | Alto 66,0 56,4 23,0 46,4
Alcaldia Distrital de
Cartagena 59,1 | Alto 59,2 58,4 23,8 42,1
Alcaldia de Florencia 57,5 | Alto 68,2 54,9 20,6 57,6
Alcaldia de Ibagué 56,0 | Alto 449 61,1 24,3 48,3
Alcaldia de Popayan 52,5 | Alto 62,2 61,6 15,4 75,0
Alcaldia de Sincelejo 49,2 | Alto 52,6 40,8 21,2 45,8
Alcaldia de Inirida 45,2 | Alto 43,8 48,6 17,5 31,3
Alcaldia de Riohacha 45,1 | Alto 52,8 52,1 13,6 32,8
Alcaldia de Valledupar 44,1 | Muy alto 53,4 34,9 17,6 41,7




Alcaldia de Mocoa 43,2 | Muy alto 43,7 32,4 20,4 31,9
Alcaldia de Cucuta 43,1 | Muy alto 36,4 43,3 19,2 44 4
Alcaldia de Arauca 42,6 | Muy alto 429 47,5 15,5 30,6
Alcaldia de Leticia 41,2 | Muy alto 58,4 26,4 15,7 448
Alcaldia de Mitu 39,7 | Muy alto 36,7 39,7 16,8 43,1

Fuente: Municipal, 2016.

Esta tabla establece los indices de transparencia de las entidades terrtoriales respecto a los procesos de contratacion estatal,

nivel de riesgo, visibilidad, control y sancién, como también la institucionalidad ponderada.

Posterior al analisis de la informacibn es necesario aumentar los
conocimientos y el personal profesional de las entidades municipales pues en
algunas circustancias la ausencia de estos genera riesgo de corrupcion para los
municipios tal y como se observa en la grafica; pues muy pocos tienen riesgo
moderado como también el nivel de sancion es bajo por lo cual es necesario mejorar

el control interno de los municipios.

Por otro lado, es preocupante el nivel de publicacion de la informacion pues
algunas entidades municipales no superan el 50% situacidon que preocupa, pues
con la implementacién de nuevas plataformas de contratacion electronica debe

aumentar la publicidad de las actuaciones contractuales.

Asi, La implementacion de la CEO en Argentina puede servir como ejemplo,
para solucionar los problemas a los que se hace referencia, tal y como lo propone,

Santiago Uturbey.

Es valido inferir que la Comision Evaluadora de Ofertas es un 6rgano
desconcentrado que hace parte de la organizacién administrativa y
gue, aunque tiene dependencia jerarquica posee una clara
independencia técnica respecto de sus funciones de asesoramiento,
la relacion entre la comision y la maxima autoridad de la jurisdiccion.
(Santiago Uturbey y Gustavo Sa Zeichen, 2013, p. 786).

Para mejorar la efectividad en la inversion de recursos publicos, es necesario

hacer esfuerzos juridicos como la implementacion de la CEO.

Reducir la cantidad de tramites y su complejidad, puede potenciar el
desarrollo local y nacional, satisfaciendo necesidades de interés publico, a través
de la participacion de las Pequefias y Medianas Empresas (PYMES), tal como lo

plantea Pérez.




Fomentar la eficiencia en el gasto de recursos publicos puede generar

mejores resultados en términos de relacion calidad/precio. Lo cual
implica especificamente simplificar las normas de contratacién, con
procedientos mas eficientes y racionales que facilitarian la
participacion PYME y de los licitadores transfronterizos. (Pérez A. V.,
2014, p. 22).

La CEO es necesaria para la consecucion de mejores obras y productos en
cuanto a calidad, lo cual garantiza una correcta inversion de los recursos publicos,

tal y como lo plantea Moreno en su texto, al ponderar los criterios de calidad y precio.

La inclusion de estos criterios «proporciona una mejor relacion
calidad-precio en la prestacion contractual, asi como una mayor y
mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos. Igualmente se
facilitara el acceso a la contrataciébn publica de las pequefias y
medianas empresas, asi como de las empresas de economia social
(Moreno, 2018, p. 19).

Para la implementacion de la CEO, se deben utilizar bases de Derecho
Comparado con paises extranjeros, donde se han hecho esfuerzos juridicos y
legislativos para proteger el erario publico, como lo son la Comision Evaluadora en
Argentina, los principios de contratacion estatal en Chile y la Comisién Consultiva

en Europa.

Con la implementacién de figuras similares a estas, se daria un paso
importante para la consecucion de buenas practicas en la vigilancia y aplicacién de
los principios de transparencia, seleccion objetiva y planeacion, en los procesos de

contratacion, para que sean bien adjudicados y ejecutados.

La finalidad de la implementacion de la CEO, es brindarle a las entidades
publicas y municipales, las herramientas para mejorar la aplicacion de los principios
de contratacion estatal y la efectividad en la inversién de recursos publicos, asi

como lo afirma Mabras en su texto.

Como consecuencia de que las Administraciones publicas
administran dinero procedente de los presupuestos publicos
recaudados a los ciudadanos, es imprescindible dotar a la

Administracion de los medios que puedan permitir justificar que los

10



citados recursos publicos se han utilizado con los maximos criterios
de eficacia, efectividad y  eficiencia (las 3 es)”
(Mabras, 2013, p. 19).
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CAPITULO I: La licitacién publica para el contrato de obra en Colombia

I. El proceso de seleccidon de contratista en Colombia

1. Estructura del proceso de seleccion

Para comenzar, es importante comprender cOmo es el proceso de seleccion
y para ello es necesario hacer un andlisis normativo de las leyes vigentes en
Colombia que hacen referencia a este proceso, al que esta sujeto el oferente en el

contrato de obra, ya que es el objeto de aplicacién del CEO.

En primer lugar, es menester analizar la ley 80 de 1993, respecto al proceso
de contratacién de obra publica y por el cual se expide el estatuto general de la
contratacion de la administracion publica; especificamente el proceso de seleccidn,
esté estipulado en el articulo 30 de la ley precitada, en la cual el jefe o representante
legal de la entidad, da apertura al proceso por medio de un acto administrativo

motivado.

De acuerdo a lo estipulado por en el numeral 12 del articulo 25 de esta ley,
esa resolucién de apertura debe ser debidamente motivada por un estudio realizado
por la entidad respectiva en el cual se define la conveniencia y oportunidad del

contrato y su adecuacion a los planes de inversion. 4

Posterior a esto, puede surgir diferentes situaciones, tales como que dentro
de los tres (3) dias habiles siguientes al inicio del plazo para la presentacion de

propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas que retiraron pliegos de

4 1. El jefe o representante de la entidad estatal ordenard su apertura por medio de acto
administrativo motivado. De conformidad con lo previsto en el numeral 12 del articulo 25 de esta ley,
la resolucion de apertura debe estar precedida de un estudio realizado por la entidad respectiva en
el cual se analice la conveniencia y oportunidad del contrato y su adecuacion a los planes de
inversion, de adquisicion o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso. Cuando sea
necesario, el estudio debera estar acompafiado, ademas, de los disefios, planos y evaluaciones de
prefactibilidad o factibilidad. 2. La entidad interesada elaborara los correspondientes pliegos de
condiciones o términos de referencia, de conformidad con lo previsto en el numeral 5° del articulo 24
de esta ley, en los cuales se detallaran especialmente los aspectos relativos al objeto del contrato,
su regulacion juridica, los derechos y obligaciones de las partes, la determinacidn y ponderacion de
los factores objetivos de seleccion y todas las demas circunstancias de tiempo, modo y lugar que se
consideren necesarias para garantizar reglas objetivas, claras y completas. 3. Dentro de los diez (10)
a veinte (20) dias calendario anteriores a la apertura de la licitacién o concurso se publicaran hasta
tres (3) avisos con intervalos entre dos (2) y cinco (5) dias calendario, segun lo exija la naturaleza,
objeto y cuantia del contrato, en diarios de amplia circulacion en el territorio de jurisdiccion de la
entidad o, a falta de éstos, en otros medios de comunicacion social que posean la misma difusion.
En defecto de dichos medios de comunicacion, en los pequefios poblados, de acuerdo con los
criterios que disponga el reglamento, se leeran por bando y se fijaran por avisos en los principales
lugares publicos por el término de siete (7) dias calendario, entre los cuales deberé incluir uno de los
dias de mercado en la respectiva poblacién.

12



condiciones o términos de referencia, se celebrara una audiencia con el objeto de
precisar, el alcance de dichas determinaciones y también para oir a los interesados

de lo cual quedara un acta firmada por las partes intervinientes.

Como resultado de lo anterior, el jefe de la entidad expedird mas
modificaciones necesarias a los documentos sobre los cuales se discutieron las

condiciones y ademas de eso porrogara el plazo de la licitacién o concurso. °

En consideracion a la evaluacion de las propuestas, se sefiala que, segun la
naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en los pliegos de condiciones o términos
de referencia, se estipulara un plazo razonable para evaluar las propuestas y poder

solicitar a los proponentes las aclaraciones a las que tenga lugar.

Por otro lado, haciendo remisién a los informes de evaluacion, establecen
gue estos documentos reposaran en la entidad por un término determinado para
que los proponentes puedan controvertir dichos informes, pero estos oferentes
tienen que tener muy claro que dentro de dicho termino no pueden modificar,

adicionar o mejorar sus propuestas. ©

A su vez, se debe aclarar que actualmente estos tramites de surten de
manera digital gracias a la implementacion por parte del Estado de la plataforma
para la contratacion publica SECOP II, lo cual ha agilizado la presentacién de
observaciones en los procesos de contratacion publica, permitiendo hacerlo desde
el computador sin necesidad de traslados fisicos y pérdida de tiempo; lo que
también beneficia a las Entidades Estatales al momento de responder dichas
observaciones y en virtud a ellas modificar las condiciones del proceso o el

cronograma del mismo.

54. Dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al inicio del plazo para la presentacion de propuestas
y a solicitud de cualquiera de las personas que retiraron pliegos de condiciones o términos de
referencia, se celebrara una audiencia con el objeto de precisar el contenido y alcance de los
mencionados documentos y de oir a los interesados, de lo cual se levantara un acta suscrita por los
intervinientes.

Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte conveniente, el jefe o representante
de la entidad expedira las modificaciones pertinentes a dichos documentos y prorrogard, si fuere
necesario, el plazo de la licitacién o concurso hasta por seis (6) dias habiles.

Lo anterior no impide que, dentro del plazo de la licitacién o concurso, cualquier interesado pueda
solicitar aclaraciones adicionales que la entidad contratante responderd mediante comunicacion
escrita, copia de la cual enviara a todos y cada una de las personas que retiraron pliegos o términos
de referencia.

6 8. Los informes de evaluacion de las propuestas permaneceran en la secretaria de la entidad por
un término de cinco (5) dias habiles para que los oferentes presenten las observaciones que estimen
pertinentes. En ejercicio de esta facultad, los oferentes no podran completar, adicionar, modificar o
mejorar sus propuestas.
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Es importante tener encuenta que los contratos de obra pueden ser llevados
por la modalidad contractual de licitacion publica, como también la seleccidon
abreviada cuando el valor de la obra esta en el rango de la menor cuantia de la
entidad estatal y cuando se trate de servicios para la Defensa y Seguridad Nacional;
asi como la contratacion directa cuando se trate de urgencia manifiesta o de la
contratacion del sector defensa y seguridad nacional, que requiera reserva y la
minima cuantia cuando el valor de la obra, esta en el rango de la minima cuantia de

la Entidad Contratante.

Por tal razon y obedeciendo a la delimitacion de la investigacion, se limita a
la modalidad contractual de la licitacion publica por ser la que representa mayor
inversion de recursos publicos o en donde las violaciones al deber constitucional de
planeacion, le estan causando graves dafios a la infraestructura vial en Colombia y

a la sociedad misma.

Tal y como lo plantea el autor Escrihuela, el cual hace énfasis en la
importancia de la licitacion publica por representar una gran inversion de recursos
publicos y ser de gran importancia para promover el desarrollo en infraestructura
del pais y cumplir una funcion determinda, “Los contratos de obra constituyen un
conjunto de trabajos de construccibn en bienes inmuebles con una funcién

econdmica o técnica determinada” (Escrihuela, 2018).

En Colombia, el contrato de obra esta regulado en la ley 80 de 1993 en el
articulo 32 referente a los contratos estatales, donde se define cuales son de esta
clase, posteriormente en el numeral 1 hace referencia al contrato de obra, donde
establece que se consideran como tal lo contratos realizados por las entidades
estatales para construccion, mantenimiento, instalacion y en general modificaciéon

material de bienes inmuebles. 7

También la Agencia Colombia Compra Eficiente, con su guia para procesos
de contratacién de obra publica G-GPCOP-01, estipula regulaciones teniendo en
cuenta que sus directrices son de obligatorio cumplimiento para las Entidades

Estatales, ademas de eso entra a definir el contrato de obra trayendo a colacion la

7 1. Contrato de obra. Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la
construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo
material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago.

En los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un proceso de licitacion o
concurso publicos, la interventoria debera ser contratada con una persona independiente de la
entidad contratante y del contratista, quien respondera por los hechos y omisiones que le fueren
imputables en los términos previstos en el articulo 53 del presente estatuto
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definicion precitada del articulo 32 de la ley 80 de 1993. Mas adelante define el
marco normativo de los contratos de obra publica dentro del cual esta la precitada
ley, ademas de la Ley 1150 de 2007, 1474 del 2011 y 1682 del 2013, referencias

normativas incluidas en este articulo de monografia.

Ademas, se hacen precisiones sobre la interventoria respecto de los
contratos de obra que hayan sido realizado por licitacion publica 0 concursos
publicos todo esto para buscar una persona que vigile la ejecucion con
independencia de la entidad y del contratista.

Por otro lado, respecto a la seleccion del contratista es menester analizar la
Ley 1150 del 2007, en su titulo 1 articulo No.2 respecto a la modalida de seleccién,
donde se define la escogencia del contratista por licitacion publica, seleccién

abreviada y contratacién directa.

Respecto a la licitacidbn publica se establece que, por regla general, la
escogencia del contratista se hara por esa modalidad. Eso si, teniendo en cuenta
las excepciones que sefalan los numerales 2,3 y 4. Igualmente, tiene una
caracteristica importante respecto al dinamismo al momento de presentacion de la
oferta, pues cabe la posibilidad de que cuando la entidad determine la oferta a un
proceso, puede ser presentada de manera parcial o total de manera dinamica

mediante subasta inversa en las condiciones que dicte el reglamento. 8

Cabe resaltar que asi no sean objeto de esta investigacion, es un deber hacer
referencia a las otras modalidades de seleccion, pues tal como se plantea en el
articulo 2 anteriormente referenciado, son modalidades subsidiarias a la licitacion

publica segun las reglas precitadas.

Respecto a la seleccién abreviada estipulada en el nimeral 2 encontramos
gue es una modalidad de seleccion objetiva prevista para los casos, en los cuales,

por las caracteristicas del objeto a contratar, las circustancias de la contratacion, la

8 ARTICULO 20. DE LAS MODALIDADES DE SELECCION. La escogencia del contratista se efectuara con
arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y
contratacion directa, con base en las siguientes reglas:

1. Licitacion publica. La escogencia del contratista se efectuara por regla general a través de licitacion publica,
con las excepciones que se sefialan en los numerales 2, 3 y 4 del presente articulo.

Cuando la entidad estatal asi lo determine, la oferta en un proceso de la licitacién publica podréa ser presentada
total o parcialmente de manera dindmica mediante subasta inversa, en las condiciones que fije el reglamento.
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cuantia o destinancion del bien obra o servicio, se pueden adelantar procesos

simplificados para garantizar la eficiencia en la gestién contractual.

Posteriormente, se sefialan las reglas claras y especificas de la seleccién
abreviada, dentro de las cuales estan: la adquicisién de bienes de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacion por parte de las entidades, es decir,
aguellos que tienen las mismas especificaciones técnicas con independencia de
disefio o caracteristicas descriptivas compartiendo patrones de desempefio y
calidad. °

También se estipula que, para la adquisicion de estos bienes y servicios las
entidades tienen la obligacién, siempre que el reglamento asi lo exiga, de hacer uso
de procedimientos de subasta inversa o de instrumentos de compra por catalogo
como consecuencia de la celebracion de Acuerdos Marco de Precios o adquisicion

en bolsas de productos.

Retomando la ley 1150 del 2007 respecto a las modalidades de contratacion
posterior a la seleccibn abreviada, hacen referencia a la menor cuantia
estableciendo los valores, determinado en funcién de los presupuestos anuales de

las entidades publicas expresados en salarios minimos legales mensuales vigentes.

En relacion a lo anterior y teniendo en cuenta la cuantias respecto a los
presupuestos anuales de las entidades, se hace una delimitacion determinada por

salarios miminos legales mensuales. *°

9 2. seleccién abreviada. La Seleccion abreviada corresponde a la modalidad de seleccién objetiva prevista
para aquellos casos en que, por las caracteristicas del objeto a contratar, las circunstancias de la contratacion
o la cuantia o destinacion del bien, obra o servicio, puedan adelantarse procesos simplificados para garantizar
la eficiencia de la gestion contractual.

El Gobierno Nacional reglamentara la materia.

Seran causales de seleccion abreviada las siguientes:

a) La adquisicién o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion
por parte de las entidades, que corresponden a aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas, con
independencia de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas, y comparten patrones de desempefio y calidad
objetivamente definidos.

Para la adquisicion de estos bienes y servicios las entidades deberan, siempre que el reglamento asi lo sefiale,
hacer uso de procedimientos de subasta inversa o de instrumentos de compra por catalogo derivados de la
celebracion de acuerdos marco de precios o de procedimientos de adquisicion en bolsas de productos;

b) La contratacion de menor cuantia. Se entendera por menor cuantia los valores que a continuacién se
relacionan, determinados en funcién de los presupuestos anuales de las entidades publicas expresados en
salarios minimos legales mensuales.

10 para las entidades gue tengan un presupuesto anual superior o igual a 1.200.000 salarios minimos legales
mensuales, la menor cuantia sera hasta 1.000 salarios minimos legales mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 850.000 salarios minimos legales mensuales e inferiores
a 1.200.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia serd hasta 850 salarios minimos legales
mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 400.000 salarios minimos legales mensuales e inferior
a 850.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia sera hasta 650 salarios minimos legales
mensuales.
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Por otro lado, se encontré un componente muy importante estipulado en esta
ley, en la contratacion cuyo proceso de licitacion publica haya sido declarado
desierta, en tal caso la entidad debe iniciar la seleccion abreviada dentro de 4 meses
siguientes a la declaratoria desierta del proceso inicial. Por lo tanto, puede ser
adjudicado dentro de las cuantias: minima, menor y mayor, dependiendo del
presupuesto que se vaya a ejecutar y su necesidad. Es decir, la importancia que
representa para la comunidad, por esta razén debe ser adjudicada al mejor

proponente.

Acerca de la licitacion publica, la Ley 1882 del 2018 establece en su articulo
1 paragrafo 2, que en estos procesos para seleccionar contratista de obra la oferta
estara conformada por dos sobres que contienen los documentos que cumplen con
los requisitos habilitantes asi como los documentos o requisitos a los cuales se les

asigne puntaje!l.

La modalidad contractual mediante la cual se suelen efectuar los contratos
de obra teniendo en cuenta su cuantia, es la licitacion publica, porgue en algunos
otros casos, se puede realizar por seleccion abreviada o menor cuantia, todas estas
modalidades consisten en adjudicar al mejor proponente en la mayoria de los casos.
Sobre esto, el profesor Enrique Sayagués Lasso (2005) sefiala que la adjudicacion:
“‘Es un procedimiento que tiene como finalidad presentar al agente publico
competente para celebrar el contrato, la persona que ofrece mejores condiciones”

(Sayagués, 2005, pag. 40).

Sayagués Lasso (2005) sefala que: “Da base para sostener la necesidad de
la notificacién o publicacion [del acto] como requisito para su eficacia” (Sayagués,
2005). Por lo cual no solo es necesario escoger la oferta mas favorable sino también

darle publicidad a la adjudicacion.

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 120.000 salarios minimos legales mensuales e inferior
a 400.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia sera hasta 450 salarios minimos legales
mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual inferior a 120.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia
sera hasta 280 salarios minimos legales mensuales;

1 PARAGRAFO 2. En los procesos de licitacion publica para seleccionar contratistas de obra, la oferta estara
conformada por dos sobres, un primer sobre en el cual se deberan incluir los documentos relacionados con el
cumplimiento de los requisitos habilitantes, asi como los requisitos y documentos a los que se les asigne
puntajes diferentes a la oferta econémica.

El segundo sobre deberd incluir inicamente la propuesta econémica de conformidad con todos los requisitos
exigidos en el pliego de condiciones.
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Respecto al contrato de obra es menester hacer referencia a la distincion
entre obra publica o contrato de obra publica que hace el autor Agustin Gordillo: “En
un primer sentido la frase “obra publica” designa a un cierto tipo de muebles o
inmuebles estatales afectados a fines de utilidad general: Son “obras publicas,” en

este sentido, los puentes, caminos, edificios publicos, etc” (Agustin, 1964 , pag. 46).

Ademas, este autor hace la distincion del contrato de obra publica: “En un
segundo sentido la frase se identifica por extension con el concepto de “contrato de
obra publica,” y designa por ello a los contratos realizados por la administracion con
particulares para que estos construyan, por ejemplo, tales puentes, caminos o
edificios” (Agustin, 1964 , pag. 46).

El mismo autor concluye que: “En conclusion, la correspondencia entre los
conceptos de “obra publica” y “contrato de obra publica” es limitada. El contrato de
obra publica no implica la construccion de la cosa obra publica, y viceversa: La
existencia de la cosa obra publica no presupone la ejecucién de un contrato de obra
publica” (Agustin, 1964 , pag. 47).

Finalmente, aclara que no todo contrato de obra publica implica una obra
estatal “Dicho en otras palabras, el contrato de obra publica tiene por objeto la
realizacion de un determinado trabajo, pero este trabajo no presupone, ni

condiciona, la existencia de una “obra publica.” (Agustin, 1964 , pag. 47).

Por otro lado, el autor Rodolfo carlos Barra en su texto contrato de obra
publica hace referencia a un tema muy importante en los contratos de obra publica
respecto a los certificados de se emitén en virtud de la verificacién de la ejecucién

o certificados de cumplimiento

El contrato de obra publica, como ya fue visto, prevé el desarrollo de

los trabajos a cargo del contratista, segun una determinada secuencia
o ritmo de ejecuciéon. A medida que estos trabajos son realizados, la
administracion los inspecciona y verifica periédicamente, y en
consecuencia emite el certificado de obra correspondiente (Barra,
1988, p. 922).

Otra caracteristica de este certificado, el cual es producto de la verificacién
de la ejecucion, cuenta con un componente importante: “Ese certificado de obra es

una declaraciéon de la Administracion comitente, referida en una relacion de derecho
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publico-contrato de obra publica -, destinada a reconocer un crédito a favor del
contratista” (Barra, 1988, pag. 922).

Otra definicion respecto al contrato de obra es el proceso mediante el cual
las entidades del sector publico, puedan adjudicar un contrato para resolver
necesidades sociales, como: colegios, hospitales y vias publicas. Luca De Tena

plantea respecto al contrato de obra lo siguiente.

Son contratos de obras aquellos que tienen por objeto la realizacion
de una obra o la ejecucion de alguno de los trabajos enumerados en
el Anexo | o la realizacion por cualquier medio de una obra que
responda a las necesidades especificadas por la entidad del sector
publico contratante (Tena, 2013, p. 55).

Por otro lado, respecto al objeto contractual de la obra, se determina
previamente las especificaciones de lo que se va a realizar en aspectos de tiempo,
modo y lugar, para asi poder satisfacer las necesidades. Segun Jiménez : “Tal
como su definicion lo establece, son contratos de obra todos aquellos cuyo objeto
es la realizacion de trabajos o de una obra que respondan a las necesidades

especificas de entidades publicas contratantes® (Batet Jiménez, 2011).

Referente a la parte técnica, que es el fundamento principal de la CEO, el
apoyo a las entidades contratantes como también para los contratistas, es de vital
importancia, para asegurar una mejor ejecucién contractual, tal y como lo resalta
Martinez: “La actividad técnico-econdémica de construir o modificar los bienes
inmuebles de dominio publico en que se traduce la obra publica debe realizarse en
si misma en lo posible, por lo tanto, por empresas o sujetos terceros con los que la

Administracion asi lo contrate conforme a la ley” (Martinez L.-M. J., 1997, p.48).

Todo esto genera la posibilidad de que el CEO apoye con su parte técnico la
suspension y posterior continuacién de la obra, en caso tal de que por problemas

técnicos en la ejecucion sea necesario.

Por otro lado, la utilizacion del contrato de obra es una base fundamental
para que las entidades que prestan servicios publicos cumplan con sus funciones
esenciales, Segun Silvia Saz (1994): “Para, estos nuevos entes publicos que, desde
luego, no pueden ser encuadrados en la actividad industrial del Estado ya que o

bien actian en el terreno de los servicios publicos que ademas de ser prestados en
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régimen de monopolio implican la realizacion o utilizacion de obra publica, o bien

son entes que ejercen verdaderas funciones publicas” (pag. 63).

En la mayoria de los casos, la utilizacién del contrato de obra es para mejorar
la infraestructura vial de pais, respecto a esto, es necesario hacer referencia a la
Ley 1682 del 2013, que establece regulaciones importantes a la infraestructura de
transporte, desde su articulo 2, donde define al respecto que la infraestructura de
transporte es un sistema de movilidad integrado por bienes intangibles, bajo
vigilancia y control del Estado, el cual es organizado pensado en la traslado de
personas, bienes y servicios como también la integracion a la diferentes zonas

geogréficas del pais. 12

En relacion a eso y retomando la importancia de fortalecer la planeacion que
influye, por ejemplo, en mantener precios pactados por las partes, sin generar
adiciones a los contratos, pues con el apoyo técnico se fijan mejor los plazos y
garantias contractuales, al respecto Parada establece “si no son respetados, la
estabilidad de los precios pactados puede generar abandono de las obras por parte
del contratista incluyendo perdidas de garantias o la finalizacién de la ejecucién con

un desequilibrio econdmico aun mayor” (Parada, 1965).

Respecto a este aspecto tan importante, como son los precios y formas de
pago de los contratos de obra publica, la Agencia Colombia Compra Eficiente, con
su guia para los procesos de contratacion de los contratos de obra publica G-
GPCOP-01, propone unas disposiciones y métodos para el pago, que son
novedosas y ademas no estan previstas de manera expresa en la ley 80 de 1993,
las cuales son: precio global, en la que el contratista obtiene como remuneracion,
una suma fija, siendo el tnico responsable del cumplimiento del objeto contractual’.
En el contrato a precion global, se incluyen los costos directos e indirectos en que

incurra el contratista para la ejecucion de la obra.

Igualmente, se propone la forma de pago de llave en mano, en esta
modalidad el contratista se compromete a realizar todas la laborales relacionadas
con la obra incluyendo los disefios, estudios de factibilidad, construccion y

contratacion de personal, instalaciones y suministro y la contraprestacion a cargo

12 ARTICULO 20. La infraestructura del transporte es un sistema de movilidad integrado por un conjunto de
bienes tangibles, intangibles y aquellos que se encuentren relacionados con este, el cual esta bajo la vigilancia
y control del Estado, y se organiza de manera estable para permitir el traslado de las personas, los bienes y los
servicios, el acceso y la integracion de las diferentes zonas del pais y que propende por el crecimiento,
competitividad y mejora de la calidad de la vida de los ciudadanos.
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del contratista entregar la obra terminada y en funcionamiento, el valor es definido

previamente.

Por otro lado, se encuentra la modalidad de pago de precio unitario, la cual
contempla que las partes establecen el costo por unidad de cada uno de los
conceptos que integran la obra a ejecutar o items de obra, con base en esto se hace
una estimacion inicial de la obra, pero el valor real correspondera a la multiplicacion

de las mismas pero que sean ejecutadas efectivamente.

Otra modalidad prevista por la Agencia Colombia Compra Eficiente en su
guia G-GPCOP-01 es la administracion delegada, la cual consiste en que la
Entidad Estatal delega la ejecucién contractual al contratista en calidad de director
técnico, quien la ejecuta por cuenta y riesgo de la entidad estatal; el contratista
obtiene como remuneracidon los honorarios que se pacten previamente por su
gestion como precio fijo o porcentaje. Para esta modalida de pago la entidad estatal

debe abrir un proceso de seleccion por licitacién publica.

Finalmente, proponen la modalidad de reebolso de gastos, en la cual el
contratista asume los gastos de la ejecucién del contrato y la Entidad Estatal
periddicamente los reembolsay reconoce al contratista los honorarios que se pacten

por su gestion.

Es claro advertir que, la Agencia define reglas generales para estas
modalidades de pago, cuando se pacte una remuneracion por sistema de precios
unitarios, administracion delegada o reembolso de gastos el valor inicial solo es un
indicativo de precios por lo cual el valor total se determina una vez concluya el
contrato. Asi, las entidades estatales podran incluir en el valor del contrato un
porcentaje estimado de administracion, imprevistos o utilidad el cual puede ser una

proporcion residual de dicho valor del contrato.

Respecto a la experiencia, la Agencia Colombia Compra Eficiente G-
GPCOP-01 define unas particularidades especiales respecto a la experiencia en el
contrato de obra publica, la cual debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza

del contrato y su valor.

La experiencia es adecuada cuando esta relacionada a las actividades
previstas en el objeto del contrato a celebrar. Es valido aclarar que la experiencia

no se agota con el paso del tiempo y por el contrario los proponentes adquieren
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mayor experiencia con el paso del tiempo a medida que continian desarrollando

sus actividades.

Por otro lado, es necesario hacer referencia a la estructura del proceso de
seleccion en la licitacion publica, en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 claramente
establece las responsabilidades que tiene el ordenador del gasto y los funcionarios
que los rodean. La apertura se ordena mediante un acto administrativo previo a la
realizacion de estudios de conveniencia para respetar el deber de planeacion

inmerso en la funcidon administrativals.

En los términos de referencia, se definen los deberes y derechos de las
partes dentro del proceso de seleccion, la asignacion del riesgo y el reconocimiento
de aspectos del objeto del contrato sobre los cuales deben realizarse ajustes a las

exigencias y la capacidad técnica, econémica y financiera.4

Por otro parte, en el ejercicio de estas funciones, la finalidad es la constitucion
de unos pliegos de condiciones, que son producto de la realizacion de estudios
concretos para la efectiva consecucion de las obras requeridas por la sociedad y las
cuales se piensan solventar mediante la definiciébn de un objeto contractual para la

satisfaccion objetiva de los intereses generales.

Tal como lo plantea Arana Garcia, (2014) “La contratacién publica es una de
las facetas de la actividad administrativa que mas influye en el desarrollo econémico
de los estados, y como cualquier manifestacién de la Administracion publica se
encuentra sometida, por imperativo del articulo 103.1 CE, a la satisfaccién objetiva

de los intereses generales” (pag. 8).

Por otro lado, desde el Parlamento Europeo se hizo un esfuerzo para regular
la coordinacion de la adjudicacion de los contratos de obra publica, definiendo

12 ARTICULO 30. DE LA ESTRUCTURA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION. <Aparte tachado
derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> La licitacién o concurso se efectuara conforme a las
siguientes reglas:

lo. El jefe o representante de la entidad estatal ordenara su apertura por medio de acto administrativo motivado.
De conformidad con lo previsto en el numeral 12 del articulo 25 de esta ley, la resolucién de apertura debe estar
precedida de un estudio realizado por la entidad respectiva en el cual se analice la conveniencia y oportunidad
del contrato y su adecuacion a los planes de inversion, de adquisicién o compras, presupuesto y ley de
apropiaciones, segun el caso. Cuando sea necesario, el estudio debera estar acompafiado, ademas, de los
disefios, planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad.

13. 60. <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> Las propuestas deben referirse y
sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego de condiciones o términos de referencia. Los
proponentes pueden presentar alternativas y excepciones técnicas o econdémicas siempre y cuando ellas no
signifiquen condicionamientos para la adjudicacion.
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procesos claros y coordinados. Por lo tanto, se toma importancia a esta designaciéon
del Parlamento pues tarde que temprano estas terminan permeando el derecho

contractual colombiano.

Tal como lo plantea Garcia (2013): “en principio es importante destacar, que
al concurrir naturaleza subjetiva es necesario definir procedimientos claros sobre la
coordinacion de procedimientos de adjudicacion segun la terminologia prevista en
la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004 que regula el procedimiento en los contratos publicos de obra, suministro y de

servicios determinando que principios y reglas aplican a cada entidad”. (pag. 99).

Dada la importancia de la aplicacién de procedimientos claros y coordinados
se debe fortalecer la aplicacion de los principios de contratacion estatal, teniendo
en cuenta la cantidad de dinero que se maneja, mas especificamente en los
contratos de obra adjudicados mediante la modalidad de licitacién publica en la

mayoria de casos por cuestiones de cuantia.

En dicha modalidad los errores cometidos por la ejecucion de funciones
importantes por personal no idoneo son muy costosos para el Estado e

ineludiblemente dichos errores los termina pagando la sociedad en su totalidad.

Respecto a esto Meade (2002) plantea que: “En lo que respecta a la
naturaleza de la licitacion publica, en la doctrina prevalece la postura de que es un
procedimiento administrativo condicionante, lo cual compartimos, pues a lo largo de
aguella se producen diversos actos, en distintas etapas, encaminados a un acto
final, que consiste en la elecciébn de un contratante por medio de un acto de
adjudicacién que conduce a la celebracién de un contrato, condicionado a la

celebracion de dicho procedimiento” (pag. 15).

La importancia de la licitacion publica en algunos paises donde se ha venido
ejecutando esta figura desde mucho tiempo atras, no es valorada. Por ejemplo, en
paises como Costa Rica, hasta el afio 1949, se establecié esta modalidad
contractual; antes se satisfacian las necesidades mediante contratacion directa. Se
trae este ejemplo a colacién, en virtud de la importancia que se le debe dar a la
licitacidn publica y las otras modalidades de seleccién, ya que en algunos momentos
el Estado colombiano mediante proyectos de ley, ha querido derogar las

modalidades de seleccidn, dejando solo la contratacion directa. Hecho que genera
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algo de preocupacion en un pais donde el régimen presidencialista, es tan

influyente.

En Costa Rica, la Asamblea Nacional Constituyente, para la contratacion
administrativa en el afio 1949 postul6 en la Carta magna la licitacion como medio
idéneo para realizar la contratacion administrativa, esto fue una reaccion politica y
juridica para modificar el fendmeno juridicopatrimonial, pues la contratacion se hacia
de forma directa, oséa sin mediar concurso en virtud al régimen presidencialsta en

el que se vivia (Romero, 1973, p. 521).

Adicionalmente, es valido aclarar que la coordinacién de procedimientos es
clave para una correcta adjudicacion, teniendo en cuenta, los criterios definidos

previamente por la entidad estatal, tal como lo establece el consejo europeo

Considera el Consejo que la realizacion simultanea de la
libertad de establecimiento y de la libre prestacién de servicios en
materia de contratos publicos de obras efectuada en los estados
miembros por cuenta del Estado, de las colectividades territoriales y
de entidades de derecho publico, lleva consigo, paralelamente a la
eliminacion de las restricciones, una coordinacion de los
procedimientos nacionales de adjudicacion de los contratos publicos
de obras (LOpez-Font, 1994, p. 6).

2. Factores de seleccion

En primer lugar, es necesario tener en cuenta que los factores de seleccion
son determinados para poder buscar la seleccién objetiva del contratista, esta figura
juridica esta estipulada en la Ley 1150 del 2007 en el articulo 5, establecen que se
busque el ofrecimiento mas favorable para la entidad y la finalidad pretendida por la
misma entidad, sin tener encuenta factores de afecto o interés subjetivos. Por tal
razon los factores de escogencia o calificacion que establezcan las entidades en los

pliegos de condiciones. 1°

15 ARTICULO 50. DE LA SELECCION OBJETIVA. Es objetiva la seleccién en la cual la escogencia se haga al
ofrecimiento més favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracién factores de afecto o de interés
y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que
establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios:
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Respecto a la capacidad juridica, condiciones de experiencia, capacidad
financiera y de organizacion, sera objeto de verificacion del cumplimiento de los

requisitos habilitantes para la participacion en el proceso de seleccion.®

Por otro lado, respecto al deber de establecer la oferta mas favorable en el
numeral 2 del articulo 5 de la Ley 1150 del 2007, determina que es la resula ser
mas beneficiosa para la entidad teniendo en cuenta los factores técnicos y
econdmicos de escogencia contenidos en los pliegos de condiciones y sin que la
favorabilidad la constituyan factores diferentes a los que contienen dichos

documentos. 7

Respecto a estos pliegos de condiciones el articulo 4 de la Ley 1882 del 2018
realiza una adicion normativa respecto a que el gobierno adoptara unos documentos
tipo para los pliegos de condiciones de procesos de seleccién de obras publicas,

como también para intervetoria de disefios de obras publicas. 18

Posterior a esta regulacion, el Decreto 342 del 2019 establece una
regulacion mas amplia en relacion a la aplicacion de los pliegos tipo y sus
caracteristicas juridicas estipulado en el articulo No. 2.2.1.2.6.1.3 en razén a la
implementacion de los documentos tipo, la responsabilidad de hacerlo recaer sobre
la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente en
coordinacién con el Departamento Nacional de Planeacion (DNP) y el Ministerio de

Transporte, para lo cual deberan seguir unos parametros previamente definidos.

Dentro de estos parametros estd, definir reglas aplicables a la presentacion

de ofertas, su evaluacién y adjudicacion del contrato, como también incluyen reglas

16 1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacion de los proponentes seran
objeto de verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes para la participacion en el proceso de selecciony no
otorgaran puntaje, con excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente articulo. La exigencia de tales condiciones debe
ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor. La verificacion documental de las condiciones
antes sefialadas sera efectuada por las Camaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo 6o de la
presente ley, de acuerdo con lo cual se expedira la respectiva certificacion.

17 2. <Numeral modificado por el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> La oferta mas favorable
sera aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econémicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada
de los mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la méas ventajosa para la entidad, sin
que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de obra publica,
el menor plazo ofrecido no sera objeto de evaluacion. La entidad efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de
los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o
de los organismos consultores o asesores designados para ello.

18 ARTICULO 4o. Adiciénese el siguiente paragrafo al articulo 20 de la Ley 1150 de 2007:

PARAGRAFO 7. El Gobierno nacional adoptara documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de seleccion
de obras publicas, interventoria para las obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios para obras
publicas, consultoria en ingenieria para obras, los cuales deberan ser utilizados por todas las entidades sometidas al Estatuto
General de la Contratacion de la Administracion Publica en los procesos de seleccion que adelanten. Dentro de los
documentos tipo el Gobierno adoptard de manera general y con alcance obligatorio para todas las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, las condiciones habilitantes, asi como los factores técnicos y
econémicos de escogencia, segin corresponda a cada modalidad de seleccién y la ponderacion precisa y detallada de los
mismos, que deberan incluirse en los pliegos de condiciones, teniendo en cuenta la naturaleza y cuantia de los contratos.
Para la adopcion de esta reglamentacion el Gobierno tendra en cuenta las caracteristicas propias de las regiones con el &nimo
de promover el empleo local.
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de interpretacidon, causales de rechazo y otros elementos necesarios para la
estructuracion del proceso de contratacion. Ademas, establecen los documentos y
requisitos para demostrar capacidad juridica, también sefiala las actividades sobre
las cuales se hara a verificacion de la experiencia de los proponentes asi como los

criterios de acreditacion y verificacion de experiencia.

También incluyen los indicadores financieros de acuerdo con el analisis del
sector economico relativo a las obras de infraestructura de transporte, al igual que
definen los métodos de ponderacion de la oferta econdmica que deben realizar las
entidades estatales dentro del proceso de contratacion para materializar el proceso

de libre competencia, lo que se hara usando un mecanismo aleatorio.

Por otro lado, la ley establece las alternativas para la ponderacién de
elementos de calidad con la Unica finalidad de que la entidad contratante seleccione
la opcién mas adecuada para evaluar las condiciones técnicas, sin lugar a duda es
un aspecto en el cual se pueden apoyar con la CEO para elegir la opcidbn mas
beneficiosa para Entidad Estatal.

Al final de esta dispocision establecen la obligacién de cumplimiento por parte
de las entidades estatales de acatar las disposiciones definidas por Colombia
Compra Eficiente, la Agencia Nacional de Contratacion sometidas al Estatuto
General de la Contratacion Publica, finalmente la misma dispocision determina que
estas entidades realizaran la revision periédicamente del contenido de los
documentos tipo con el fin de adaptarlos a la realidad del pais, situacién que
evidencia el cumplimiento de una maxima del derecho, la cual consiste en que el

mismo debe avanzar a la par de la sociedad.

Ademas de eso, el Decreto 342 del 2019 en su articulo 2.2.1.2.6.1.4
estipula la inalterabilidad de los Documentos Tipo por lo cual dispone que las
entidades estatales no podran modificar dentro de los documentos del proceso las
condiciones habilitantes, los factores técnicos y econémicos de escogencia distintos
a los sefialados a los documentos tipo.'® Lo cual constituye un esfuerzo importante
por parte del Estado para evitar los procesos de contratacion disefiados a medida

de particulares.

192.2.1.2.6.1.4. Inalterabilidad de los Documentos Tipo. Las entidades estatales contratantes no podran incluir
o modificar dentro de los Documentos del Proceso las condiciones habilitantes, los factores técnicos y
economicos de escogencia y los sistemas de ponderacion distintos a los sefialados en los Documentos Tipo.
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Incluso esos documentos tipo deber ser respetados en los casos en los
cuales se declare desierto el proceso de licitacion publica, la ley establece, que
cuando dentro de término perentorio para que la entidad realice el procedimiento de
seleccidn abreviada de menor cuantia, deberd mantener las condiciones y requisitos
de los documentos tipos, esto previsto en el articulo 2.2.1.2.1.2.2.2 del Decreto

precitado. 2°

Por tal razén, es necesario resaltar la importancia de los factores de
seleccion, pues al final son los que determinan a cual proponente debe ser
adjudicado el contrato por eso es beneficioso el apoyo de la CEO permitiendo una
mejor valoracion de estos factores. En algunas circunstancias pueden variar la
relevancia de los criterios, pero la finalidad siempre es la seleccién objetiva: “La
evaluacion deberé centrarse en la comprobacion del cumplimiento de los requisitos
previstos en los pliegos y de los parametros de evaluacion previamente
establecidos” (Aguilar, 2016, pag. 223).

En segundo lugar y gracias a la importancia de la evaluaciénes, es necesario
establecer conclusiones, que permitan una correcta adjudicacion Aguilar (2016): “El
resultado de esta evaluacion, que puede tener dos fases (evaluacion técnica y
posteriormente evaluacién econémica) o una sola, lo cual dependera del proceso
que se trate, se plasmara en un informe que deberd presentarse a la maxima
autoridad o su delegado, en forma previa y para efecto de la adjudicacion del

contrato, o la declaratoria de desierto del proceso” (Aguilar, 2016, pag. 223).

Ademas de eso, un componente importante que trae a colacién el proceso
de seleccion del contratista en Colombia, estipulado en el numeral 2 del articulo 5
de la Ley 1150 del 2007, es la ponderacion de elementos de calidad y precio
soportados en puntajes o formulas sefialadas en los pliegos de condiciones, que

representen la mejor relacién costo — beneficio para la entidad. 22

Es importante aclarar que, respecto a los pliegos de condiciones en la

contratacion cuyo objeto sea la adquicision o suministro de bienes y servicios de

20 2,2.1.2.6.1.6. Declaratoria desierta del proceso de licitacién: Ante la declaratoria de desierta de un proceso
de contratacién amparado por los Documentos Tipo, la entidad estatal que adelante el procedimiento de
selecciéon abreviada de menor cuantia, del que trata el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 y el articulo
2.2.1.2.1.2.22. del presente Decreto, debera mantener las condiciones y requisitos de los Documentos Tipo.

21 En los procesos de seleccion en los que se tenga en cuenta los factores técnicos y econémicos, la oferta mas
ventajosa sera la que resulte de aplicar alguna de las siguientes alternativas:

a) La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o formulas sefialadas en el
pliego de condiciones; o

b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion de costo-beneficio
para la entidad.
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caracteristicas técnicas uniformes y de comudn utilizacion, se determinara como

Unico factor de seleccion el menor precio. 22

Un componente imporante, es la subsanacion de requisitos que no asignen
puntaje, eso si, previamente solicitado por la entidad estatal y deberan ser aportados
por el contratista dentro del termino del traslado del informe de evaluacion que
corresponda a cada modalidad de seleccién, salvo en el proceso de minima cuantia
y el proceso de seleccion através del sistema de subasta, es importante hacer la
claridad que durante el tiempo de subsanacion los proponentes no podran acreditar

circustancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso. 23

En este orden de ideas, la presencia de la Comision podria ser solicitada por
las partes intervinientes tal como lo propone Aguilar, con la comision técnica, “es
importante hacer énfasis que el informe de la Comisién Técnica el cual no es de
obligatorio cumpliento previo a la adjudicacion. En caso tal de no acoger el informe,
debe ser motivado de manera detallada y fundamentada dicha decision” (Aguilar,
2016).

También es importante hacer referencia a los factores de seleccion para
mantener el orden de la licitacion publica y garantizar su efectividad, asi como lo
plantea Gobaneff: “los factores escenciales para facilitar la escogencia mediante
medicién son el precio y el plazo, sin embargo, los tres primeros son (experiencia,
organizacion y equipos) pero que desafortunadamente pueden ser afectados en el
ambito “factores de afecto o de interés” y no ser tomados en cuenta a la hora de
escoger” (Gobaneff, 2006).

El autor reafirma que, aunque es importante la evaluacion del comité, se

puede apartar de la decision con su debida motivacion, situacion compleja, pero que

22 3, Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo, en los pliegos de condiciones para las
contrataciones cuyo objeto sea la adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y comun utilizacion, las entidades estatales incluirdn como Unico factor de evaluacion el menor precio
ofrecido.

23 pPARAGRAFO 1o. <Par4grafo modificado por el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018. El nuevo texto es el
siguiente:> La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacion o al
proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo
de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la
asignacion de puntaje, deberan ser solicitados por las entidades estatales y deberan ser entregados por los
proponentes hasta el término de traslado del informe de evaluaciéon que corresponda a cada modalidad de
seleccibn, salvo lo dispuesto para el proceso de Minima cuantia y para el proceso de seleccién a través del
sistema de subasta. Seran rechazadas las ofertas de aquellos proponentes que no suministren la informacion
y la documentacion solicitada por la entidad estatal hasta el plazo anteriormente sefialado.

Durante el término otorgado para subsanar las ofertas, los proponentes no podran acreditar circunstancias
ocurridas con posterioridad al cierre del proceso.
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en algunos casos es util y valida para argumentar el fortalecimiento a las decisiones

de los comités.

Por otro lado, es importante para la estructuracién de los pliegos establecer
previamente las calidades que se van a exigir. “Los pliegos de condiciones técnicas
deben tener previamente definida las calidades y la normatividad aplicable. Estos
deben ser aprobados por el 6rgano de contratacion con previa autorizacion del gasto
0 conjuntamente con la misma, y siempre antes de la licitacién del contrato o en
caso extremo antes de la adjudicacion” (Arana Garcia, Castillo Blanco, & Villalba
Pérez, 2014).

Al mismo tiempo, la adjudicacion constituye el acto administrativo que finaliza
el proceso de seleccidn que tuvo en cuenta los requisitos previamente exigidos, “el
procedimiento de la seleccion del contratista finaliza con la adjudicacion definitiva,
la cual envuelve la eleccion del mismo mediante acto administrativo el cual deriva
en aceptaciéon de la oferta lo cual genera el nacimiento juridico del contrato”
(Gonzales N. F., 1965).

Ademas, en la etapa precontractual los pliegos de prescripciones técnicas
adquieren la importancia de ser la base o marco juridico del proceso de la licitacién
publica de contrato de obra.

En este sentido, Gomez (2018) establece que el precio es un factor de
seleccion muy importante a la hora de la adjudicacion y mas en momentos de crisis
econOmica pero siempre buscando la eficiencia de la inversion. “El objetivo final,
aparte de las cuestiones técnicas de la prestacion (en las que no entraremos), es
negociar en el procedimiento de la licitacion un precio del contrato (o coste y
beneficio estimados) que genere para el contratista un riesgo razonable asumible y
le brinde la oportunidad de conseguir la mayor ganancia por un desempefio eficiente
y econOmico, y para el érgano de contratacion la seguridad de haber conseguido un
precio justo y razonable que le permita cumplir con los principios generales de la

contratacion publica establecidos en el primer articulo de la LCSP/2017 ”. (pag. 53).

No obstante, esto no quiere indicar que el precio no sea susceptible de

modificacion, siempre y cuando concurran circunstancias ajenas a las partes

La idea del beneficio econdmico del servicio publico esta presente de

modo constante en todo el Derecho Administrativo patrimonial y
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financiero, y en concreto, tal principio marca también su huella en otros
aspectos fundamentales del contrato publico: el principio de la
licitacion, el pago por certificaciones parciales, en buena parte el
mismo principio de la «imprevision» 0, en nuestro derecho, de la

revision de los precios, dogmaticamente tan sensible. (Lopez, 1956,
p. 5).

También se ve la importancia de observar los diferentes factores o efectos
que genera la ejecucién de una obra en la sociedad, pues todos los factores de
seleccién en su finalidad, estan inmersos en la seleccion objetiva del contratista, en
relacion a esto, los autores Arana Garcia y Villalba plantean que. “Respecto a las
reglas del establecimiento, las prescripciones técnicas que tienen en cuenta criterios
de accesibilidad universal, siempre y cuando el objeto del contrato afecte el medio
ambiente precurado respetar la sostenibilidad y proteccion ambiental” (Arana
Garcia, Castillo Blanco, & Villalba Pérez, 2014, pag. 66).

Mas aun, en todas las etapas contractuales, las entidades estatales asumen

una gran responsabilidad respecto al cumplimiento de los fines estatales.

En la administracion de las instituciones del Estado, las
relaciones contractuales que permiten satisfacer las necesidades
sociales, dan a la Ley de Contratacion Publica, marcada importancia,
pues ella determina taxativamente todas las formalidades que se
deben cumplir para la convocatoria, presentacion de ofertas,
adjudicacion, suscripcion, ejecucion y terminacién de contratos (Vaca,
2016, p. 4).

Por otro lado, un problema grave, es la presentacion de ofertas sin tener en
cuenta las cotizaciones desagregadas, lo cual genera adiciones, pues no tienen en
cuenta los costos de transaccion para la ejecucion de la obra. “Es decir, en esta
etapa se genera la posibilidad de engafio del comprador por parte de la empresa
contratista, pues no se modelan especificamente los costos de transaccién que

acompafan una estructura optima de seleccion (Gobaneff, 2006).
De igual modo, todo esto para priorizar el bien general mediante el buen

planteamiento de factores de seleccidén. “En este sentido, es primordial que el

Estado procure por el bien general en todas sus acciones, buscando este como un
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bien propio aprovechando la posicion juridica supraordenadora, directiva y

distribuidora aplicando la justicia distributiva” (Soto, 1978).

Finalmente, todo debe ir acompafiado de la ética de los funcionarios
intervinientes en los procesos contractuales y teniendo en cuenta las consecuencias
de actuaciones contrarias a este precepto. “La socializacion sobre la importancia
del codigo de ética en la funcion publica y el conocimiento efectivo de las

consecuencias de su incumplimiento de manera reiterativa” (Presidencia, 2014).

II. Principios de contratacion presentes en la evaluacién de ofertas de

licitacion publica

En primer lugar, es necesario hacer referencia a la Ley 80 de 1993 en el
articulo 23 hasta el 26 donde hacen referencia a los principios contractuales como
rectores de las actuaciones de quienes participen en contratacion estatal, tales
como transparencia, economia y responsabilidad de conformidad con los
postulados que rigen la funcién administrativa. Como también las normas que

regulan las actuaciones de los funcionarios publicos. 4

1. principio de transparencia
El principio de transparencia es el primero en ser referenciado en el articulo
24, donde establece su aplicacion en cuanto a que los interesados en los procesos
contractuales tendran la oportunidad de conocer y controvertir informes, conceptos

o decisiones que adopten, eso si dentro de la oportunidad que otorgue la ley.

Por lo que las actuaciones de las autoridades seran publicas y los
expedientes que contengan las mismas lo seran de igual manera, para garantizar la
transparencia de las experiencias y el debido proceso al momento de controvertir

las actuaciones que los interesados consideren lugar a ello. 2

24 Articulo 23. De los principios en las actuaciones contractuales de las entidades estatales. Las
actuaciones de quienes intervengan en la contratacién estatal se desarrollaran con arreglo a los
principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que
rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran a las mismas las normas que regulan la
conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacién de la contratacién, los principios
generales del derecho y los particulares del derecho administrativo.

25 2. En los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer y controvertir los
informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual se estableceran etapas que
permiten el conocimiento de dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones.
3. Las actuaciones de las autoridades seran publicas y los expedientes que las contengan estaran
abiertos al publico, permitiendo en el caso de licitacion el ejercicio del derecho de que trata el articulo
273 de la Constitucién Politica.
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Es importante tener en cuenta las consecuencias juridicas que acarrea la
violacion del principio de transparencia. “El incumplimiento de las disposiciones que
regulan la transparencia vician el procedimiento de contratacion en forma absoluta

y permiten demandar la nulidad del contrato” (Barbosa, 1996).

AUn asi, es necesario partir de la realidad que crea la informacion respecto a
los circulos de poder que la controlan por lo cual, la presion publica juega un papel

crucial. La autora Concepcion Campos hacer referencia a ello.

La informacion es poder. La transparencia permite la vision
clara de los objetos o de la informacion con la que ese poder pasa a
ser compartido por el universo de personas. En principio, se trata de
una iniciativa del gobierno en consonancia con el derecho comparado
y con una relativa presion de parte de la opinibn publica.
Transparencia (accountability), datos abiertos (open data) y
empoderamiento (empowering) son conceptos estrechamente unidos
(Campos, 2017, p. 73).

Otros autores sefialan que el principio de transparencia debe aplicarse con

el objetivo de no permear la seleccion objetiva con criterios subjetivos amafados.

El nivel jerarquico de este principio tiene su razén de ser por la
crisis de la corrupcion y desprestigio que tiene la administracion, y es
una respuesta al anhelo de lograr una contratacion publica libre de
presiones de la politica, grupos econdémicos o por efectos de

parentesco (Barbosa, 1996., p. 39).

De esta manera, se determina la importancia de la transparencia pues es
claro que el contenido politico permea las decisiones estatales, por lo cual se hace
imperioso mejorar el acompafiamiento técnico para evitar dichas decisiones afecten
la calidad y precio de las obras, generando sobre costos tal como lo sefiala el autor
Pablo Poza.

Es una realidad que las empresas publicas son dirigidas por
personas con afinidad politica de quien les nombra. Es un hecho
también que, a través de entidades publicas, se tiene la intencion, en
ocasiones, tomar decisiones de contenido politico libres de control del

parlamento (Arenas, 2015, p. 64).
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Del mismo modo, el autor Gonzales hace referencia a cual debe ser el campo

de aplicaciéon de la transparencia.

La contratacién publica es, sin duda, el principal teatro donde
analizar, y reflexionar, sobre la funcién y el efecto de la trasparencia.
Y ello, principalmente, porque el impacto econdémico de los contratos
publicos es de tal dimensién que afecta a la consecucién del objetivo
del mercado interior y desarrollo de la actividad econdmica

transfronteriza (Gonzales L. V., 2016. , p. 13).

2. Principio de publicidad y contradiccion

Teniendo en cuenta que los principios deben aplicarse en las etapas
precontractual y contractual, al respecto el autor gonzéles varas hace énfasis en la

importancia de la comunicacion de esas actuaciones a la sociedad.

También es importante hacer énfasis en la publicidad de los procesos
para satisfacer necesidades reales de la comunidad. Los principios
rigen de caracter general, en especial el de publicidad y concurrencia
para la contratacion comunitaria, ademas, establece el caracter
excepcional de la adjudicacion de forma directa por causales taxativas

que lo justifiquen (Gonzéles-Varas, 1997., p. 199).

Entonces, para garantizar la participacion de la ciudadania en los procesos
contractuales es necesario dar cumplimiento a la publicidad de los actos
administrativos en la etapa precontractual y contractual, para que la ciudadania
tenga presente los efectos de la ejecucion del proyecto sobre su lugar de residencia
y verificar si efectivamente satisface sus necesidades, principio que es aplicado en

Colombia y en Europa razon por la cual se trae a colacion esta cita.

Se requiere de una publicidad en sentido amplio —tanto activa,
como pasiva— Yy del fomento de la participacion real de los ciudadanos
en la toma de decisiones publicas, en este caso en los procedimientos
de contratacién, pues es éste un ambito que merece, segun ha
manifestado la Comision Europea en el «Libro Verde de la Comision

sobre la modernizacion de la politica de contratacion publica en la UE.
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Hacia un mercado europeo de la contratacién publica mas eficiente»
(2011), de una especial atencién en el contexto de la lucha contra las

practicas ilicitas y la corrupcion (Oller, 2013, p. 17).

3. Principio de pacta sunt servanda
Por otro parte, si las partes no respetan las condiciones iniciales del contrato,
especificamente el principio de (pacta sunt servanda), los recursos publicos
asignados para este contrato se veran afectados por la adicién presupuestal y la
prorroga en tiempo. Por esta razon el autor Parada, sefiala la importancia de este

principio.

La rigidez del principio pacta sunt servando y consiguiente
inalterabilidad de la cuantia de las respectivas prestaciones, y en
especial del precio debido a los contratistas de obras publicas, habian
venido aplicandose, mal que bien, en una larga etapa en que la
estabilidad monetaria y la inflacibn mantenida dentro de unos
margenes de aumento moderado lo habia permitido. (Parada, 1965,
p. 401).

4. Principio de econdémia
Por otro lado, debemos hacer referencia al principio de economia estipulado
en el articulo 25 de la ley 80 de 1993 el cual se ve reflejado en las normas de
seleccidn, y en los pliegos de condiciones o términos de refencia para la escogencia

del contratista mediante la materializacion de la seleccién objetiva.?®

Bajo el espectro de este principio, los tramites se adelantaran en el menor
tiempo posible y se impediran dilaciones en la ejecucion contractual, se aplicaran
procedimientos para solucionar rapidamente las diferencias producto de la

celebracién o ejecucién contractual. 2’

26 Articulo 25. Del principio de economia. En virtud de este principio:

1.

En las normas de seleccion y en los pliegos de condiciones o términos de referencia para la
escogencia de contratistas, se cumpliran y estableceran los procedimientos y etapas estrictamente
necesarios para asegurar la seleccion objetiva de la propuesta mas favorable. Para este proposito,
se sefialardn términos preclusivos y perentorios para las diferentes etapas de la seleccion y las
autoridades daran impulso oficioso a las actuaciones.

27 4. Los tramites se adelantaran con austeridad de tiempo, medios y gastos y se impediran las dilaciones y los
retardos en la ejecucion del contrato.

5. Se adoptaran procedimientos que garanticen la pronta solucion de las diferencias y controversias que con
motivo de la celebracion y ejecucion del contrato se presenten.

6. Las entidades estatales abriran licitaciones o concursos e iniciaran procesos de suscripcion de contratos,
cuando existan las respectivas partidas o disponibilidades presupuestales.
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5. Principio de responsabilidad

Posteriormente, respecto al principio de responsabilidad al cual estan sujetos
los funcionarios publicos en sus actuaciones en la busqueda del cumplimiento de
los fines de la contratacién como también la vigilancia de la ejecucién sin dejar de
proteger los derechos de la entidad y las demas partes intervinientes en el proceso
contractual. 2. Es necesario que hagamos referencia a la ecuacién contractual
prevista en el articulo 27 de la ley 80 de 1993 en el cual se busca la igualdad o
equivalencia entre derechos y obligaciones. Si dicha igualdad se afecta por causas
no atribuibles a quien resulte afectado las partes en el menor tiempo posible

buscaran los medios para restablecer la igualdad. 2°

En caso de que hubiera lugar a algin reconocimiento econémico sobre
gastos adicionales, la entidad debe tomar las medidas necesarias para garantizar
la efectividad de dichos pagos y el reconocimiento al contratista en la misma o en

otra vigencia.

Por otro lado, teniendo en cuenta el principio de responsabilidad, el autor

Francisco Cuello Duarte plantea que.

El principio de responsabilidad es la base de la actuacion de los
servidores publicos para buscar el cumplimiento de los fines de la
contratacion, ademas conminar a la correcta ejecuciéon contractual y
al mismo tiempo proteger los derechos de la entidad, contratista y de
los terceros que son afectados por la ejecucion del objeto contractual
(Cuello, 2009).

Conc: Decreto

28 1. Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la contratacion, a vigilar
la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos de la entidad, del contratista y de los
terceros que puedan verse afectados por la ejecucion del contrato.

2. Los servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas y deberan indemnizar los
dafios que se causen por razén de ellas.

3. Las entidades y los servidores publicos, responderan cuando hubieren abierto licitaciones o
concursos sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de condiciones, términos
de referencia, disefios, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos
de condiciones o términos de referencia hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o
confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de caracter subjetivo por parte de aquéllos.
29 Articulo 27. De la ecuacion contractual. En los contratos estatales se mantendra la igualdad o
equivalencia entre derechos y obligaciones surgidosal momentode proponer o de contratar, segin
el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte
afectado, las partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su
restablecimiento.
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6. Principio de equiparacion entre nacionales y extranjeros
Ademas de los principios anteriormente mencionados, es necesario hacer
referencia al principio de equiparacion entre nacionales y extranjeros, el cual en
Colombia se ve respetado e incluido dentro de otros principios. “Se estipula la
existencia del principio general de equiparacion entre nacionales y extranjeros, la
cual esta cefiida por la intencion de la legislacion sobre ordenacion de la industria”
(Baena, 1968).

7. Principio de planeacion
Es importante tener en cuenta que la afectacidon a principios de contratacion
estatal, en especial el de la planeacion disminuyen el desarrollo en materia de
infraestructura y la ejecucion de obras, complicando la liquidacién contractual de los
mismos y generando pleitos judiciales, tal y como lo plantea Gobaneff en su articulo
(2006):

El proposito del articulo es encontrar las causas por las cuales la
contratacion de obras publicas de infraestructura en Colombia es
conflictiva, poco eficaz e ineficiente. Varios factores conspiran para
que, casi sin excepcién, todas las grandes obras de infraestructura
terminen en los tribunales; el factor primordial es la desatencién a la

teoria econdmica prevalente en la ley 80 de 1993(sic). (pag. 6).

Se puede ver la enorme importancia de principios de contratacion estatal,
como lo es la planeacion que, aunque no esté tacitamente establecido en el estatuto

general de la contratacion estatal tiene rango constitucional y jurisprudencial.

Adicionalmente es necesario tener en cuenta el caracter constitucional y la

efectividad de los principios de contratacion publica.

Los principios de la administracibn publica, de rango
constitucional y legal, son transversales en el sector oficial y se
extienden a las personas particulares que ejercen funciones publicas.
La ley 1150 es clara en exigir a las entidades y contratos en los que
no rige el EGCP, el cumplimiento de los principios constitucionales de
la administracion publica (Pachon, 2019, p. 13).
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Ademas, es necesario hacer referencia al deber y principio constitucional de
la planeacion tan ausente en los contratos de obra en la parte precontractual y
contractual, generando sobrecostos en ejecucion y problemas a la hora de

liquidarlos, el autor Cubides hacer referencia a esto.

Acerca de la etapa de planeacion, el profesor Jaime Orlando
Santofimio (2009) afirma que esta es a la vez un deber y un principio
y, como tal, vincula a las diferentes entidades estatales, en la medida
en que se les exige que los negocios que pretenden celebrar estén
debidamente “disefiados y pensados, conforme a las necesidades y
prioridades que demanda el interés publico” (p. 42 y 43). (Cubidos,
2016, p. 39).

8. Principio de precaucién y moralidad publica

Es importante resaltar la creacion de propuestas novedosas como la
elaborada por la Unién Europea que ha sido aplicado en Sudamérica bajo otros
nombres o figuras “El principio de precaucién se menciona en el articulo 191 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea y pretende garantizar un elevado
nivel de proteccion del medio ambiente mediante tomas de decisiones preventivas

en caso de riesgo” (Unidn, Europea, 2010).

Por otro lado, Villamizar Schiller (2009) plantea que la moralidad publica debe

ser un principio rector de las entidades publicas en las actuaciones administrativas.

No obstante lo anterior, resulta importante determinar si es
novedoso hablar de moralidad publica como principio de las
actuaciones administrativas. Para tal efecto partimos del
reconocimiento que el derecho administrativo ha realizado cuando
establece normativamente una moral publica al consagrar los
principios de esta rama del derecho, muchos de ellos de origen
constitucional. Uno de tales principios tradicionales fundamentales es
el “interés general’, y a través de él se llega a los restantes principios

de la ética administrativa (Villamizar, 2009. p 39).
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9. Principio de legalidad

Por otro lado, dentro de la Administracion Publica se presenta la dicotomia
entre el principio general de legalidad y autonomia de la voluntad (Amazo, 2009):
“Pero esa dicotomia entre el principio de legalidad y la autonomia de la voluntad ha
generado diversos cuestionamientos frente a la contratacion estatal, pues con el
primero se considera que el Estado lo ha recibido del constituyente y ademas
porque tiene el poder politico suficiente para imponer sus actos, pero frente a la
autonomia de la voluntad se le ha considerado como un principio esencial del
derecho privado cuya aplicacion no es tan clara en materia de contratacion estatal”
(Amazo, 2009. , p. 5).

La aplicacién de los principios anteriormente referenciados sirve para
prevenir actos de corrupcién, que puedan terminar afectando los recursos publicos,

con practicas deshonestas.

lll.  Andlisis de los problemas derivados de violentar el principio de

planeacién

En primer lugar, se estima que el Estado colombiano pierde alrededor de
$.2.000.000.000.00 billones de pesos al afio, en razon a la corrupcion y la mala

inversion de los recursos publicos.

La Oficina de Transparencia establece que no ha emitido datos
sobre el valor real de cuanto le cuesta la corrupcion al pais, pero otras
mediciones afirman que cerca de 4 puntos del Producto Interno Bruto,

es decir mas de 20 billones de pesos (Lopez, 2016. , p. 1).

En segundo lugar, la Secretaria de Transparencia de la Presidencia de la
Republica presenta estadisticas que preocupan y afectan la inversion de los
recursos publicos. “Mediciones de este organismo indican que de 1.850 sanciones
gue se han logrado por delitos contra la administracion publica, la mitad de los
implicados no paga céarcel y del porcentaje restante, el 25% logra que le den casa

por céarcel” (Lopez, 2016. , pag. 1).
En tercer lugar, se han hecho esfuerzos para evitar la corrupciéon y la mala

inversion de los recursos publicos. “Entre el 2008 y el 2015, la Contraloria General

de la Republica fall6 784 procesos con responsabilidad fiscal, por un monto de 2,7
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billones de pesos, mientras que, desde el 2009, las contralorias territoriales

emitieron 1.911 sentencias por 228.000 millones de pesos” (Lopez, 2016. , pag. 1).

Situacion por la cual es importante explorar otras alternativas o figuras
juridicas para ayudar prevenir que los contratos de obra adjudicados mediante
licitacion publica terminen en procesos de responsabilidad fiscal ante la Contraloria

General de la Republica.

La agencia Colombia Compra Eficiente en su Guia para procesos de
contratacion de obra publica G-GPCOP-01, establece disposiciones claras respecto
a la planeacion de los contratos de obra publica, en primer lugar, hacen referencia
a la inclusion de lo que se va a contratar en el plan anual de adquiciones,
posteriormente determinan que debe elaborar los estudios técnicos los cuales
deben corresponder a estudios de ingenieria, aspectos presupuestales, establecer
el impacto econdémico, social y ambiental, identificar los permisos, autorizaciones y

licencias requeridas para la ejecucion del proyecto y proyectar la gestion predial.

También determina el anterior concepto, que los estudios técnicos deben
tener un analisis de aspecto muy amplios cuando haya lugar, como lo es descripcion
general del proyecto, anexo técnico, poblacion beneficiada, estudios geoldgicos o
geotécnicos (cuando apliquen), estudios hidrolégicos, hidraulicos y de drenaje
(cuando apliquen), también debe realizarse un estudio de situacion actual y
proyeccién de uso futuro de la obra, disefio, estructuracién de la distribucion predial,
andlisis ambiental, identificacién de factores ambientales, sociales, prediales o
ecolégicos que afectan la normal ejecucion del proyecto y propuesta de mitigacién
de afectacion. Todo lo anterior consituye un esfuerzo normativo encabezaco por la
Agencia de Colombia Compra Eficiente para mitigar las afectaciones a la planeacion

lo cual reduce la mala inversion de recursos publicos.

Respecto a esto, la ley de infraestructura de transporte 1682 del 2013, en su
articulo 5 establece la necesidad del Estado de establecer acciones de planificacién,
ejecucion, mantenimiento, mejoramiento y rehabilitacion de los proyectos y obras
de infraestructura de transporte para materializar el objetivo constitucional de

fomentar el desarrollo y el crecimiento econémico del pais. 3°

30 ARTICULO 5o0. Las acciones de planificacién, ejecucién, mantenimiento, mejoramiento y rehabilitacion de
los proyectos y obras de infraestructura del transporte materializan el interés general previsto en la Constitucién
Politica al fomentar el desarrollo y crecimiento econdémico del pais; su competitividad internacional; la integracion
del Territorio Nacional, y el disfrute de los derechos de las personas y constituye un elemento de la soberania
y seguridad del Estado. En razén de ello, el desarrollo de las acciones antes indicadas constituye una funcion
publica que se ejerce a través de las entidades y organismos competentes del orden nacional, departamental,
municipal o distrital, directamente o con la participacion de los particulares.
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Posterior a ello, la misma ley en el articulo 7 establece que las entidades
publicas y las personas responsables de planeaciéon de proyectos de infraestructura

deberan analizar integralmente en la estruturacion el area de influencia. 3!

Es valido aclarar que muy poco se ha estudiado sobre la efectividad de la
inversion de los recursos publicos, de los que disponen las entidades estatales y alli
es que radica la importancia de la planeacion. “Segun Arias y Sandoval (2002),
durante el decenio 1990-2000 las entidades publicas han gastado el 46% de sus
recursos en el pago de las sentencias y conciliaciones” (Gobaneff, 2006, pag. 4).
Lo cual indica que, lo poco que se logra invertir de manera correcta, termina en

pleitos judiciales por problemas de planeacion.

Los efectos de la inversion de recursos para obras por parte del sector
publico, también se presentan en Europa, esto demuestra la importancia de buscar

alternativas para mejorar esta situacion.

Los ultimos estudios publicados por la Comision Europea son
elocuentes: en el afio 2008, la compra de bienes, obras y servicios por
parte del sector publico se cifr6 en 2.155 billones de euros que
equivalen a un 17,23% del producto interior bruto (PIB) europeo y en
el 2010 mas del 19% (Gobaneff, 2006, p. 5).

Los esfuerzos para mejorar la gestion de los contratos estatales libres de
corrupcion no son suficientes, pues son muchas las causas, por lo cual se debe
incrementar las soluciones (Gonzales L.V, 2016): “Ello explica, por si solo, porque
es en este escenario donde estan proliferando las causas de corrupcién que
obedecen a muchas causas y exigen soluciones distintas y coordinadas con el fin
de asegurar la gestion eficiente y libre de corrupcién de los contratos publicos”
(Gonzales L. V., 2016. , pag. 13).

En muchas ocasiones con el uso de vias excepcionales se afecta la

planeacion y la buena inversion de los recursos publicos de lo cual hace referencia

31 ARTICULO 7o0. Las entidades publicas y las personas responsables de la planeacion de los proyectos de
infraestructura de transporte deberan identificar y analizar integralmente durante la etapa de estructuracion, la
existencia en el area de influencia directa e indirecta del proyecto, los siguientes aspectos, entre otros:

a) Las redes y activos de servicios publicos, los activos e infraestructura de la industria del petroleo y la
infraestructura de tecnologias de la informacién y las comunicaciones; b) El patrimonio urbano, arquitecténico,
cultural y arqueolégico; c) Los recursos, bienes o areas objeto de autorizacion, permiso o licencia ambiental o
en proceso de declaratoria de reserva, exclusion o areas protegidas;
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el Autor Juan Carlos Laguna. “Con este pretexto, se usa y abusa de las vias
excepcionales de flexibilizacion del sistema que contiene el propio Derecho
Administrativo, liberando de garantias las enajenaciones patrimoniales o
recurriendo a la contratacidén directa para casi un tercio de las operaciones que

concierta la Administracion (Laguna, 1995).

Las estadisticas que se extraen de algunos informes a nivel mundial denotan
el grave problema del inadecuado manejo de los recursos publicos, porque en vez
de cumplir finalidades del estado, se fomenta la corrupcion.

Algunas cifras hablan de un promedio de entre el 10 al 15% en
relacion al Producto Interno Bruto (PIB) de cada uno de los paises, lo
gue da cuenta de su gran trascendencia en cuanto al manejo eficiente
de los recursos publicos, al cumplimiento de las finalidades del Estado,
a la transparencia como valor social y, desde luego, a la generacién
de interrelaciones econdmicas entre el gobierno y los ciudadanos en
su faceta de proveedores o suministradores de bienes y servicios y

contratistas de obras publicas (Tamayo, 2016, p. 5).

Ademas, tal como lo plantea Morales (2010) Es necesario respetar la
planeacion y el disefio de los trabajos del contrato de obra para evitar efectos como

los anteriormente esgrimidos.

La planeacion y el disefio, incluyendo los trabajos que tengan
por objeto concebir, disefar, proyectar y calcular los elementos que
integran un proyecto urbano, arquitectonico, de disefio grafico o
artistico y de cualquier otra especialidad del disefio, la arquitectura y
el urbanismo, que se requiera para integrar un proyecto ejecutivo de

obra publica (Morales, 2010, pag. 15).

Otra autora que hace referencia a los problemas de planeacién en el contrato
de obra es Iriana Aponte Diaz la cual establece la necesidad de concebir la
planeacion como un sistema dinamico al servicio de la comunidad y del contrato

como también para el cumplimiento de los fines del Estado.

Frente a la pregunta: ¢,por qué hay falencias de planeaciéon en
el desarrollo de las obras publicas contratadas por el Estado? La tesis

de este documento es que las falencias de planeacion en el contrato
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estatal de obra surgen porgue contratantes, contratistas y demas
intervinientes en esta actividad administrativa del Estado, al ceiiirse al
marco normativo vigente, confunden tener un plan para contratar —
disefio del proyecto, estudios previos, presupuesto, planos—, con
planeacién, y no se distingue en forma sistematica la diferencia
categorial, conceptual y practica que hay entre plan, planeacion y
planificacion (Aponte, 2014, p. 178).

Situacion por la cual podemos inferir que la intepretacion exegética ha
generado problemas con el deber constitucional de planeacion pues como lo sefiala
la autora tanto la parte precontractual necesita de planeacion como también la

ejecucion del contrato.

Razon por la cual Aponte (2014) establece la siguiente afirmacion.

El problema objeto de estudio toma en consideracion que el
ordenamiento juridico y los intervinientes en la contratacion estatal de
obra han limitado el concepto de planeacion, a un tema de estudios
previos que se desarrollan en la etapa precontractual, descuidando las
otras etapas del proceso de la obra, que también requieren planeacion
y que son parte de la ejecucion, desarrollo y cumplimiento de los
términos contractuales, desconociendo que la planeacién es un
sistema para el cumplimiento de los fines del Estado y que el contrato

es una herramienta a su servicio (Aponte, 2014, p. 178).

Agrega Aponte Diaz que: “el analisis realizado se justifica porque unos de los
principales problemas en la contratacion estatal es la demora en la ejecucion de las
obras, los sobrecostos y los problemas de corrupcion, pese a que las partes
intervinientes en los contratos estatales cuenta con equipos juridicos capacitados y
han contado con medios legales para solucionar las controversias previsto en el
articulo 68 de la ley 80 de 1993” (Aponte, 2014).

También, la autora hace una referencia importante a lo documentos tipo
como un esfuerzo por parte del gobierno para proteger el deber constitucional de
planeacion y asi promover el respeto al articulo 339 de la Constitucion Politica en
todos sus aspectos juridicos Aponte (2014): “no se puede desconocer que a partir
de la funcién de creacién de documentos estandarizados, de guias y de manuales
a cargo de Colombia Compra eficiente, se estd avanzando sobre la consolidacion

de un criterio que busca encontrar soluciones a las necesidades de cada una de las
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entidades, generando instrumentos que sirven de herramienta para fortalecer la

planeacién de la actividad administrativa contractual” (pag. 192).

Por otro lado, el autor Chavez (2012) propone la coordinacion como elemento
importante para la buena planeacién y ejecucién contractual en la realizacion de

grandes obras publicas.

Cuenta el autor que la administracion territorialmente
descentralizada y las entidades dotadas de autonomia encuentran en
el contrato (que Arifio identifica entre paréntesis como acuerdo,
convenio, concierto) un instrumento para la coordinacion de la acciéon
conjunta y cita como ejemplo los acuerdos entre administraciones
para instalacion de escuelas, para construccion de grandes
infraestructuras de servicios comunes, para la conservacion de
caminos vecinales o de cursos de agua o para la gestién de un hospital
(Chévez, 2012, p. 16).

De igual modo, se empieza hablar de la productividad de la inversion publica
qgue es la razén de ser de la contratacion publica, pues toda inversién implica un
endeudamiento. “También, se reconoce el componente de pago que esta inmersa
en la inversion publica productiva y asi debe tenerse en cuenta en la medicién de
niveles de endeudamiento bajo el sistema de alertas descrito y el RPU” (Andrade,
2018).

La busqueda de la mejor calidad normativa tiene que realizarse con la
participacion de los actores implicados para buscar la eficiencia de la norma. “En la
medida que se mejora la calidad normativa, se simplifican tramites, consultando a
los actores implicados, entre mas transparencia se logre, se mejora la eficacia de la
misma y cambiara la dispocision de las partes en su cumplimiento” (Gémez A. C.,
2013).

Todo lo anterior para el mejoramiento de las Instituciones y las normas que
fundamentan las mismas. “Por esta razén, la aplicacion amplia de las politicas de
Better Regulation implica indudablemente una importancia para regeneracion
democrética, para recuperar el prestigio institucional y el sistema normativo”
(Gémez A. C., 2013).
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Es muy importante observar que a nivel internacional existe consenso acerca
de las bondades de la mejora regulatoria, pues con esta se mejora la transparencia.
“Tanto a nivel internacional, como dentro de la UE, y también en clave nacional,
existe un fuerte consenso acerca de los efectos beneficiosos que para la economia
en particular, pero también, en sentido mas amplio para la gestion politica en

general, reporta la mejora regulatoria” (Gémez A. C., 2013, pag. 23).

Ademas, se evidencia los efectos negativos del régimen presidencialista en
materia de contratacion estatal por considerarse fuente de utilidad por el

representante electo por el pueblo.

En términos generales, el modelo de Administracion publica en
los paises de la region trae causa del régimen presidencialista que
domina en esas latitudes. Un sistema de “botin” que concibe a la
burocracia como propiedad de quien gana las elecciones. De esta
manera, a pesar de que se han producido en algunos paises
evoluciones destacables en orden a una profesionalizacién progresiva
de la funcion publica, en muchos de estos paises sigue siendo una

asignatura pendiente (Rodriguez M.-R. M., 2018, p. 14).

La base de la buena inversion, es la correcta planeacion y eficiencia de
proyectos en la contratacién estatal, lo cual es la finalidad de la CEO. El autor
Andrade hace énfasis en este aspecto pues habla de los esfuerzos para que el

dinero publico genere el mayor valor posible.

Primero, que las finanzas publicas locales sean sostenibles,
para gue la estabilidad econémica de los estados y municipios sea una
realidad extendida y para que el gasto se ejerza con planeacion y
eficiencia; que se oriente, en la mayor medida posible, a fines
productivos, y que, en consecuencia, el dinero publico genere el mayor
valor posible (Andrade, 2018, p. 57).

La planeacion en endeudamiento es necesaria en virtud del financiamiento

de obras tal como lo establece Andrade (2018).

Segundo, que el costo del financiamiento y cualquier
obligacion al que accedan estados y municipios sea menor. De ser

asi, se tendria, por un lado, que el uso del crédito se estaria haciendo
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de forma racional y ordenada —de ahi que no habria niveles altos de
endeudamiento que se penalizarian mediante tasas mas altas a los
gobiernos locales— vy, por el otro, que el costo asociado a contratar
deuda, al ser mas barato, permitiria destinar recursos a otras
prioridades de gasto mas relevantes para la poblacion (Andadre,
2018, p. 120).

Por otro lado, Villamizar (2009) plantea que es fundamental la necesidad de
volver a los principios clasicos pero reformados y actualizados a la sociedad actual,
lo cual se quiere lograr con la Comisién Evaluadora de ofertas.

El presente articulo constituye un estudio de la moralidad
administrativa como derecho colectivo susceptible de proteccion a
través de la accidon popular, y pretende efectuar una revision del tema
desde dos opticas, la primera corresponde a la verificacion de la
antigua relacion de moral y derecho, que contribuira a resaltar las
respuestas que la doctrina juridica ha realizado sobre el tema, con el
fin de no caer en discusiones superadas por la teoria juridica; la
segunda parte tiene por objetivo verificar cobmo en los asuntos
publicos, especialmente en la contratacion estatal, este derecho
implica el retorno a los principios clasicos del derecho administrativo y
los problemas particulares que afrontan en su aplicacion e
interpretacion (Villamizar E. A., 2009, p. 39).

Ademas, la constitucién politica sefiala en sus fundamentos la buena

aplicacion de los recursos publicos, tal como nos lo recuerda Gabino.

Desde luego que se deja un amplio espacio de interpretacion
para dicha frase, no sélo para la administracion publica, sino incluso
para los proveedores, con lo cual se deja abierta la puerta para que se
efectle una contratacion que no necesariamente cumpla con todos
aquellos requisitos que nuestra carta magna sefala para la buena
aplicacion de recursos publicos, lo que sentimos que es peligroso, ya
gue el alcance de una mala contratacion implicaria definitivamente un

dafio patrimonial al Estado (Gabino, 2004, pag. 40).
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Por lo tanto, se puede inferir que la participacion del CEO no genera
interferencia, sino que ayuda a generar un gasto publico responsable tal como lo

describe Zuiiiga en su articulo.

El presente articulo retoma gran parte de los criterios vertidos
y le da continuidad a dicha investigacion, con ocasion de profundizar
en el estudio de uno de sus principales componentes; asi, el gasto
publico sera estudiado en el marco de la compra publica responsable,
entendiéndose esta como parte de la gestion del Estado, orientada
tanto a satisfacer necesidades como al cumplimiento de fines
especificos de la politica fiscal en el ambito de la responsabilidad
social (Zufiga, 2016, p. 57).

Por ende, el respeto a la planeacion evita la corrupcion, pues la improvisacion
en la evaluacién de ofertas puede generar beneficios ilicitos, tal como lo explica el

autor Jése Martinez.

En la contratacion publica, la corrupcion supone la
manipulacion de alguna de las actuaciones en cualquiera de las fases
de la gestacion de un contrato para favorecer ilegalmente a un licitador
frente a otros o para otorgarle un beneficio ilicito a costa del erario
publico, beneficio del que de algin modo participa el gestor publico

gue maneja esa manipulacio (Martinez F. J., 2016, p. 24).

Por otro lado, todos los esfuerzos son validos para evitar situaciones juridicas
antieconOmicas por lo cual es necesario respetar los criterios restrictivos asi como

nos lo recuerda este autor Clavero (1969).

Mas a pesar de estos criterios restrictivos son muchos los
preceptos de nuestro Ordenamiento juridico que consagran tales
derechos de preferencia como nacidos de la propia naturaleza de las
cosas, de evidentes situaciones de justicia o equidad, de aspiraciones
de justicia social o de la necesidad de acabar con ciertas situaciones

juridicas antieconémicas (Clavero, 1969, p. 12).

A pesar de que existan muchos casos donde se violentd flagrantemente este
principio, el Consejo de Estado colombiano, se han encargado de darle prioridad a

dicho principio generando fallos importantes para Colombia sobre principio de
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planeacién en contratacion estatal.

Fallos del Consejo de Estado como, el de la seccidn tercera consejero ponente
Jaime Orlando santofimio, radicacién: 73001-23-31-000-2012-00012-*? fallo del 10
de diciembre del 2015 en el cual por problemas de planeacion se vio afectada la
ejecucion contractual generando demoras en el incio de las obras lo cual
desencadend en un desequilibrio econdmico, posteriormente el contratista reclama
via judicial, finalmente el Consejo de Estado determina el alcance del principio de
planeacion y que las partes violaron el principio de planeacion de igual manera. (
Sentencia 2012-00012 de diciembre 10 del 2015, 2015).

Otro fallo del Consejo de Estado Sala de lo Contecioso Administrativo seccion
tercera Subseccion C, consejero ponente Jaime Orlando santofimio, radicacion:
68001-23-15-000-1998-01743-01(27315) fallo del 24 de abril del 2013, en la cual
por la no adquicision de unos terrenos previo al inicio de la obra se afecto la
ejecucion contractual, lo cual deribo en accidn de controversias contractuales, pero
igual ambas partes violentaron el deber constitucional de planeacién pues se le dio
perfeccionamiento al contrato de obra sin tener los terrenos para ejecutar el
contrato. 33 (Sentencia 1998-01743 de 24 de abril del 2013, 2013).

Mejorar la planeacion contractual podria significar para la economia nacional
y regional el desarrollo de muchos factores importantes de la misma, por lo tanto,

alli radica la importancia de la CEO y su aplicacién en Colombia.

La contratacién publica es una actividad esencial en la dinamica
social y econémica de un Estado en la medida en que de ella depende
la prestacion de los servicios publicos, contribuye a la participacion de

los particulares en la funcidén publica, la reactivacion del mercado e

32 Consideraciones : 1. alcance principio planeacién en la contratacion estatal : la ausencia de aplicacion
del ppio de planeacion ataca la esencia misma del interés general, con consecuencias nefastas para la
realizacién de proyectos y el patrimonio publico establece este ppio que los contratos del estado siempre debe
corresponder a negocios debidamente diseflados, pensados conforme a la demanda del interés publico, para
cumplir con este ppio debe observarse parametros técnicos, presupuestales, de oportunidad, mercado,
juridicos, elaboracién de pliegos, términos de referencia, pues asi se asegura el interés publico y se protegen
los recursos estatales. asi no este tipificado en la ley 80, su presencia es inevitable y se infiere: de los articulos
209,339y 341 de la constitucion publica, de los numerales 6,7 y 11 a 14 del articulo 25, del numeral 3 del articulo
26, numerales 1y 2 del articulo 30, todos de la ley 80 de 1993.

33 Consideraciones: de acuerdo con el deber de planeacion, los contratos del Estado “deben siempre
corresponder a negocios debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesidades y prioridades que
demanda el interés publico; en otras palabras, el ordenamiento juridico busca que el contrato estatal no sea el
producto de la improvisacion ni de la mediocridad (...) “La planeacion se vincula estrechamente con el principio
de legalidad, sobre todo en el procedimiento previo a la formacién del contrato (...) Pero ademas ese parametro
de oportunidad, entre otros fines, persigue establecer la duracién del objeto contractual pues esta definicion no
sélo resulta trascendente para efectos de la inmediata y eficiente prestacion del servicio publico, sino también
para precisar el precio real de aquellas cosas o servicios que seran objeto del contrato que pretende celebrar la
administracion.
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incluso puede favorecer la competencia en los diferentes sectores de

la economia (Paez, 2009, p. 4).

Por otro lado, es importante para la planeacion la busqueda de la
trasparencia, principio de la contratacion estatal que para ser mas efectivo necesita
de acompafiamiento, pues asi se consigue una mejor relacion calidad — precio en
las obras publicas tal como lo analiza de la Ley 9/2017, el autor Jose Manuel
Cantera.

Segun la exposicion de motivos, son varios los objetivos de la
nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Puablico: lograr una mayor transparencia en la contratacion publica,
conseguir una mejor relacion calidad— precio de las obras, servicios y
suministros, simplificar los tramites a la hora de la presentacion de las
ofertas y con ello, imponer una menor burocracia para los licitadores
y mejor acceso para las pequefias y medianas empresas a la
contratacion publica, en definitiva, trata de disefiar un sistema de
contratacion publica, mas eficiente, transparente e integro, mediante
el cual se consiga un mejor cumplimiento de los objetivos publicos
(Cantera, 2018, p. 17).

En otro orden de cosas, haciendo referencia a la buena inversion de los
recursos publicos, que es una de las finalidades de la planeacion el autor Chaves,
(2006) plantea al respecto que: “Las finanzas publicas estan compuestas por el
gasto publico, los ingresos y el endeudamiento. Su administracion tiene un efecto

directo en la hacienda publica de la Federacion” (Chavez, 2006, pag. 362).

Por lo cual es imperioso buscar alternativas para proteger las finanzas
publicas en toda su compocision, generando un efecto positivo de manera directa
en el tesoro publico. Ademas, se establece la necesidad del manejo responsable de
las finanzas, para generar el incremento del patrimonio, dando oportunidad a

nuevos proyectos.

El patrimonio incluye todos los recursos y bienes propios de que
dispone el gobierno federal para cumplir sus fines. Si el manejo de las
finanzas publicas es responsable, el patrimonio no decrecerd, incluso
se incrementara con el tiempo para permitir hacer frente a nuevas

demandas sociales y aumentar el bienestar de la poblacion a través
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de la provisién de bienes y servicios publicos que contribuyan a un

aumento del potencial productivo del pais (Chavez, 2006, p. 362).

Finalmente, se evidencia la importancia que tiene la buena ejecucion de
obras, pues solo se logra protegiendo el deber constitucional de
planeacion:“Numerosos oradores han subrayado la necesidad de asegurar un
control riguroso de la buena ejecucion de las obras y evitar la colusion entre el
adjudicatario y los funcionarios encargados de la recepcion definitiva” (Flamme,
1956, pag. 128).

1. Supervisiony liquidacion contractual

Inicialmente, es necesario hacer referencia a la Ley 80 de 1993 en el capitulo
VI en el articulo 60 donde se establece la ocurrencia de liquidacién y determina qué
clase de contratos deber ser liquidados, como lo son los de tracto sucesivo 0

aquellos cuya ejecucién se prolonge en el tiempo®.

Esta se preveé como una oportunidad para que las partes diriman las
diferencias, efectien reconocimiento derivado de la ejecucion contractual, también

constaran los acuerdos o conciliaciones a las que haya lugar.

Por otro lado, la ley 1150 del 2007 define en su articulo 11 el termino
perentorio de liquidacién contractual definiendo un total de (30) meses entendido de
la siguiente manera: 4 meses para liquidacién bilateral para la cual se necesita citar
al contratista para su realizacion, posterior a este termino, sino se logré liquidar se
tiene (2) meses posteriores para realizar liquidacion unilateral, en caso tal de que
no haya logrado liquidar dentro de este termino, la ley brinda (2) afios supletivos

para que se realice de manera bilateral o unilateral.

3 ARTICULO 60. DE LA OCURRENCIA Y CONTENIDO DE LA LIQUIDACION. <Articulo modificado por el
articulo 217 del Decreto 19 de 2012. El nuevo texto es el siguiente:> Los contratos de tracto sucesivo, aquellos
cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran, seran objeto de
liquidacion.

También en esta etapa las partes acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar.

En el acta de liquidacién constaran los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para
poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo.

Para la liquidacién se exigira al contratista la extension o ampliacion, si es del caso, de la garantia del contrato
a la estabilidad de la obra, a la calidad del bien o servicio suministrado, a la provision de repuestos y accesorios,
al pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones, a la responsabilidad civil y, en general, para avalar las
obligaciones que deba cumplir con posterioridad a la extincion del contrato.

La liquidacion a que se refiere el presente articulo no sera obligatoria en los contratos de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion.
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Dicho termino es realmente amplio dando la oportunidad a las partes de
sanjar las diferencias o conciliar algunas llegando a un acuerdo con la liquidacion
en la cual podran dejar salvedades u observaciones al acta de liquidacion para

poseteriormente demandar.

En la minuta de un contrato de obra la ejecucion en teoria es perfecta, pero
a medida que pasan los dias o por efectos de violacion del principio de planeacién
todo se complica y afecta el plazo de ejecucion y la fecha de entrega tal como lo
establece (Gimeno, 1997).

Situacion que no ha corregido totalmente la Ley de
Acompafamiento pues se limita a indicar, como no podia ser de otra
manera, que una vez practicada la recepcion de la obra o aprobada la
liquidacion del contrato, la garantia a la que se refiere el articulo 111.3
de la LCAP una vez cumplido el objeto del contrato (que no podra ser
inferior a un afo, como indica el art. 147.3 de la Ley, para los contratos
de obra) se rebaje del cien por cien a la regla general del 4 por 100,
dado que la finalidad que justifica la inicial cuantia de garantia
definitiva del cien por cien del valor del contrato ha sido cumplida
(Gimeno, 1997, p. 142).

Concretamente, el control de adjudicacién y ejecucion debe ejercerse por el
Estado teniendo en cuenta los criterios de evaluacion y de eficiencia de inversion

de recursos publicos.

El sistema tradicional de control interno publico esta basado en
un sistema centralizado de control ex ante y de inspeccidén ex post,
centrado en el cumplimiento de la legalidad y en las reglas del

presupuesto, pero, en comparacion con los sistemas modernos,

35 Articulo 11. Del plazo para la liquidacién de los contratos. La liquidacién de los contratos se hard de mutuo
acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden
las partes para el efecto. De no existir tal término, la liquidacién se realizara dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la expiracién del término previsto para la ejecuciéon del contrato o a la expedicion del acto
administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacion previa notificacion o convocatoria que le
haga la entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendra la facultad de liquidar
en forma unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 136
del C.C. A

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la liquidacion, la misma podra ser realizada en
cualquier tiempo dentro de los dos afios siguientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos
anteriores, de mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C. C. A.

Los contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacion por mutuo acuerdo, y en este evento la
liquidacion unilateral solo procedera en relacién con los aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo.
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carece de los criterios de economia, eficacia y eficiencia (Modelo,

Guia de fiscalizacién en las entidades locales, 2018, p. 23).

Finalmente, todos los esfuerzos de la interventoria y supervision para respetar
el PAA prometen disminuir la corrupcion e improvisacion en los paises en

desarrollo.

El fendbmeno de la corrupcion siempre esta acompafado de falta de
un trato equitativo, aumento de los costes, disminucion de la tasa de
retorno y de incertidumbre, pues aunque las empresas lleguen a pagar
sobornos, no se pueden garantizar los resultados de los tratos
corruptos, por lo cual “la inversion internacional, el comercio y el
crecimiento se veran obstaculizados, y los recursos que propiciarian
el despegue de los paises en desarrollo huiran hacia otros territorios

menos conflictivos (Castro, 2017, p. 34).

Del mismo modo, por problemas de ejecucion se genera dificultad a la hora
de liquidar, no existe acuerdo entre las partes por lo cual podria modificarse de
bilateral o unilateral o en el peor de los casos genera la no liquidacién contractual,
lo cual lleva a la conciliacién prejudicial o demanda de accion contractual por el
incumplimiento de esa obligacion: “Si bien existe el procedimiento de conciliacion,
gue es el objeto primordial de esta ponencia, como lo veremos hasta cierto punto el
mismo resulta ineficaz si no se llega a la celebracion de un convenio entre las partes”
(Gabino, 2004, pag. 40).

Ademas de esto, el mecanismo de liquidacion de manera fisica es muy
complejo y tedioso al momento de la firma de las partes pues ademas de que en
algunas oportunidades no existe acuerdo, conseguir las firmas de ordenador del
gasto, supervisor y contratista en la mayoria de ocasiones se torna complejo. Razén
por la cual es importante promover la liquidacion por medios digitales utilizando la

plataforma de contratacion electrénica SECOP 1.

Respecto a esas posibles controversias que se pueden derivar de la
ejecucion contractual, la Ley 1682 del 2013 en el articulo 14 establece unas pautas
frente a la solucién de controversias con ocasioén en cualquiera de las etapas del

contrato estatal, las partes podran acordar asuntos técnicos y juridicos como
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también la aplicacion de MASC o métodos alternativos de solucién de conflictos

previsto por la ley colombiana. ¢

En cuanto a la supervision contractual, es necesario que hagamos referencia
a la Ley 1474 del 2011 en el articulo 83 el cual hace referencia expresa a la
supervision e interventoria, la cuales fueron pensadas por el legislador autentico
como un instrumento para proteger la moralidad administrativa, prevenir la
ocurrencia de actos de corrupcion y tutelar la transparencia de la actividad
contractual, establece que las entidades estatales tienen la obligacion de vigilar
permanentemente la correcta ejecucion del objeto contractual a través de un

supervisor o interventor. 37

Por ende, se establece que la supervision consistira en el seguimiento
técnico, administrativo, financiero, contable y juridico sobre el cumplimiento del
objeto contractual que es ejercido por la misma entidad cuando no requiera

conocimientos especializados. 38

Lo cual en algunas oportunidades puede significar una complejidad alta para
los funcionarios publicos vinculados por contrato laboral a la Entidad publica quienes
son los desginados para ejercer la supervision contractual por ser de la misma
entidad, momento en el cual toma vital importancia el apoyo que puede prestar la

CEO para este fin especifico.

Por otro lado, en el articulo 84 se establecen los deberes y facultades de los
supervisores e interventores dejando claro que, en primer lugar, implica el
seguimiento al cumplimiento de las obligaciones por parte de la entidad sobre las
obligaciones a cargo del contratista. Estan facultados para pedir informes,

aclaraciones y explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucion contractual y

36 ARTICULO 14. SOLUCION DE CONTROVERSIAS. Para la solucién de las controversias surgidas por causa o con ocasién
de la celebracidn, desarrollo, ejecucion, interpretacidn, terminacidn y liquidacidn de contratos estatales, las partes podran
incluir cldusulas compromisorias, debiendo siempre observar lo previsto en la Ley 1563 de 2012 y demas normas que la
adicionen, modifiquen, sustituyan o reglamenten, en especial, las normas que regulen el uso de mecanismos alternativos
de solucién de controversias para las entidades publicas.

El ejercicio de dichos mecanismos no suspenderd de manera automatica el ejercicio de las facultades ajenas al derecho
comun de que gocen las entidades contratantes, salvo que medie medida cautelar decretada en los términos del Capitulo
Xl del Titulo V de la Parte Segunda de la Ley 1437 de 2011 o demas normas que le adicionen, modifiquen o sustituyan;
37 ARTICULO 83. SUPERVISION E INTERVENTORIA CONTRACTUAL. Con el fin de proteger la moralidad administrativa, de
prevenir la ocurrencia de actos de corrupcidn y de tutelar la transparencia de la actividad contractual, las entidades
publicas estan obligadas a vigilar permanentemente la correcta ejecucién del objeto contratado a través de un supervisor
0 un interventor, segun corresponda.

38 La supervisién consistird en el seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable, y juridico que, sobre el
cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida por la misma entidad estatal cuando no requieren conocimientos
especializados. Para la supervision, la Entidad estatal podrd contratar personal de apoyo, a través de los contratos de
prestacion de servicios que sean requeridos.
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tendran la responsabilidad de mantener a la entidad informada sobre actos o hechos

de corrupcion de los cuales tengan conocimiento. 39

En lo que respecta a la supervision de los contratos hay preocupacion, y
aunqgue existen facultades determinadas por la ley para la buena vigilancia de la
ejecucion contractual, se siguen presentando situaciones y hechos de corrupcion,

situacion a la cual hace referencia el abogado, Triana (2014) el cual afirma:

El funcionamiento de la Supervision del contrato estatal en Colombia esta
cefiida a un marco juridico ambiguo que tiene vacios normativos, atribuyendo al
supervisor del contrato publico herramientas contenidas en la ley, para que pueda
realizar abusos de derecho; debido a la discrecionalidad exorbitante que se otroga
al momento de ejercer control y seguimiento de las actuaciones de ejecucion

contractual. ( p. 4)

En consecuencia, de lo planteado anteriormente la suspension del contrato
de obra debe analizar profundamente la gran cantidad de efectos sociales,
econdmicos y de infraestructura que produce, al respecto la autora Maria

Concepcién Barrero afirma.

No es que quiera negarse, de entrada, la veracidad de un tal
planteamiento; resulta, mas sencillamente, que convendria reflexionar
sobre esta figura juridica en la busgqueda tanto de su mayor precision
conceptual cuanto de un mas profundo andlisis de las diferentes
modalidades en las que la suspension de un contrato de obras puede
manifestarse; todo ello, ademas, con el fin de determinar con cual es
la posicién juridica en la que el contratista queda ante estos supuestos
de inejecucion del contrato; una cuestion tradicionalmente
controvertida en nuestro Derecho y a la que, quiz4, la Ley 13/1995, de
16 de mayo, no haya dispensado el tratamiento debido (Barrero, 1997,
p. 114).

Tal como lo plantea Bustamante (2014): en la supervision se verifica el
cumplimiento de metas y obligaciones pactadas por las partes previamente a la

ejecucion. “En la planificacion se fijan unas metas y esas metas serviran de directriz

3 Los interventores y supervisores estan facultados para solicitar informes, aclaraciones y explicaciones sobre el
desarrollo de la ejecucion contractual, y seran responsables por mantener informada a la entidad contratante de los
hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion tipificados como conductas punibles, o que puedan
poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando tal incumplimiento se presente.
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para las funciones de control que determinaran la calidad de la gestion y

organizacion del mantenimiento” (Bustamante, 2014).

Por otro lado, la misma afectacion de la planeacién puede generar la
suspension del contrato lo cual genera incremento del presupuesto para
determinada obra, esto se podria evitar, mejorando la supervision con

aconpafamiento.

La suspension de obras puede, en sintesis, definirse como la
potestad administrativa para, por causas de interés publico
debidamente motivadas, acordar la paralizacibn de una obra
previamente contratada y en fase de ejecucion; no es pues, expresado
en términos inversos, una situacion normativamente definida por el
dato puramente factico de la inejecucion del contrato (Barrero, 1997,
p. 114).

No obstante, de existir garantias contractuales es importante hacer énfasis
en que el valor asegurado no es el total del contrato, en Colombia la garantia de
cumplimiento por citar un ejemplo, es solo del 10% del valor total del contrato lo cual
no evita el detrimento patrimonial a niveles importantes, por lo cual se deben pensar

nuevas alternativas tal y como lo establece Dominguez.

Ademas, el ordenamiento juridico actual de la contratacion
administrativa contiene todo un cuadro complejo y completo de
técnicas, posibilidades, modos, facultades, procedimientos; en
definitiva, principios juridicos que, en dltimo término, no son sino
auténticas garantias de la contratacion; por consiguiente, garantias
del cumplimiento contractual, si bien, quiza convenga avisar acerca de
la conveniencia de estudiar con cautela este cuadro y cuestionarse la
direccion univoca a la que atiende en la practica estas medidas
(Dominguez, 1984, p. 45).

Para lograr este objetivo, el Estado debe procurar el bienestar social
ejerciendo el control y supervision del cumplimiento de la finalidad misma, respecto

a esta obligacioén el autor Norberto Ferndndez establece que.

Parece claro que el Estado debe ser el garante de ese espacio

de bien o de bienestar comun, que tiene que regular las reglas del
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juego y también disponer de sistemas de control y supervision, pero
es discutible que la provisidon de determinados bienes y servicios tenga
gue ser exclusivamente del sector Publico (Fernandez M. J., 2003, p.
6).

Es necesario que previo a la liquidacidon, se establezcan actas de entrega
final y certificados de cumplimiento en donde se verifique el cumplimiento de

obligaciones pactadas, al respecto Carretero plantea.

A patrtir de la recepcion definitiva, debe dictarse y es notificado
el acto administrativo que procede, sobre la liquidacion total de la obra.
Se paga el ultimo periodo que quede por liquidar y el abono de las
obras de conservacion. Los gastos de replanteo, fiscalizacion las

obras son a cuenta del contratista (Carretero, 1964, p. 166).

En algunos casos, los diferentes problemas en la ejecucion contratual
derivan en incumplimiento contractual de las obligaciones pactadas por las partes
previo al perfeccionamiento del contrato, razén por la cual la Ley 1174 del 2011 en
su articulo 86 establece el procedimiento claro para que las entidades puedan
declarar el incumplimiento por parte del contratista cuantificando los perjuicios del

mismo, imponiendo multas y sanciones pactadas en el contrato. 4°

En virtud a la eficiencia, la supervision debe mejorar el control de la
administracion publica en la ejecucion de los contratos por parte del contratista
respecto a situacion el autor Sergio Chica plantea.

Desde este nuevo paradigma, la Administracion se entiende en términos de
produccion, lo cual implica dar una mayor participacion en la toma de decisiones a
los empleados de los niveles operativos. En este paradigma el control coercitivo
debe dar paso a un apego a las normas desde su comprension e interiorizacion
(autocontrol)” (Chica, 2011, p. 64).

40 ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE INCUMPLIMIENTO. Las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de Ila Administracion Publica podran declarar el
incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer
efectiva la clausula penal. Para tal efecto observaran el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la entidad publica lo citard a
audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacién, hard mencidn expresa y detallada de los hechos que la soportan,
acompanfando el informe de interventoria o de supervisidn en el que se sustente la actuacion y enunciara las normas o
clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la
actuacion. En la misma se establecera el lugar, fecha y hora para la realizacion de la audiencia, la que podra tener lugar
a la mayor brevedad posible, atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de
las obligaciones contractuales.
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Es importante tener en cuenta que, el acta de liquidacion es donde las partes
tienen que dirimir diferencia derivadas de la ejecucion o la constancia de que no se
llegé a ningun acuerdo. “En el acta deben constar los acuerdos, conciliaciones y
transacciones a los que lleguen las partes en virtud a las diferencias generadas en

la ejecucién y poder quedar en paz” (Chavarro, 2016).

Finalmente, es necesario dejar claro que en el acta de liquidacion deben ser
dirimidas las diferencias entre las partes derivadas de la ejecucion y se deben dejar
las manifestaciones de los desacuerdos. Para después, poder accionar sobre este
punto mediante accion contractual, respecto a este término perentorio el autor

Chavarro hace unas precisiones respecto a la ocurrencia de la liquidacion.

10.Interventoriay fiscalizacion

En primer lugar, necesitamos hacer referencia al articulo 83 de la Ley 1174
del 2011, donde especifica la funciéon de la interventoria que es, el seguimiento
técnico sobre el cumplimiento del contrato realizado por una persona natural o
juridica contratado con ese propdsito por la entidad estatal, la misma puede dentro
de la interventoria contratar también contratar el seguimiento administrativo,

técnico, financiero, contable y juridico.*!

La interventoria no excluye a la supervision, es mas, en algunos casos la
entidad estatal divide la vigilancia del contrato principal sobre los aspectos del objeto
contractual, aunque por regla general no son concurrentes en un mismo contrato
por lo cual se debe determinar que obligaciones estaran a cargo de la interventoria

respecto a lo técnico y los demas aspectos a la supervision. 42

El control fiscal de la ejecucion de los contratos de obra es esencial para
conocer si los recursos estatales fueron bien invertidos, razén por la cual Jose

Manuel Modelo establece que.

41 La interventoria consistird en el seguimiento técnico que sobre el cumplimiento del contrato realice una persona
natural o juridica contratada para tal fin por la Entidad Estatal, cuando el seguimiento del contrato suponga conocimiento
especializado en la materia, o cuando la complejidad o la extension del mismo lo justifiquen. No obstante, lo anterior
cuando la entidad lo encuentre justificado y acorde a la naturaleza del contrato principal, podra contratar el seguimiento
administrativo, técnico, financiero, contable, juridico del objeto o contrato dentro de la interventoria.

42 por regla general, no serdn concurrentes en relacién con un mismo contrato, las funciones de supervisién e
interventoria. Sin embargo, la entidad puede dividir la vigilancia del contrato principal, caso en el cual, en el contrato
respectivo de interventoria, se deberan indicar las actividades técnicas a cargo del interventor y las demas quedaran a
cargo de la Entidad a través del supervisor.
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La fiscalizacion especifica y completa que supone que realiza
la funcidn de la interventoria y previo al informe de la misma con
arreglo a la posibilidad que da la ley, pueda limitar la fiscalizacion a la
comprobacién de determinadas circustancias, posponiendo el examen
de otros aspectos en un momento posterior (Modelo, Guia de

fiscalizacion en las entidades locales, 2018, p. 26).

Por esta razon y para poder evaluar bien aspectos juridicos, financieros o de
experiencia, el apoyo de personal técnico es importante, por ejemplo, la fiscalizacion
del contrato de concesidén de obra publica, en el cual relevante, pues sirve para
vigilar la ejecucion de las obligaciones pactadas en estos contratos tan cuantiosos
y de larga duracion. Todo con el objetivo de mejorar las condiciones de las obras
publicas concesionadas. “El Contrato de concesion de obra publica, esté regulado
como aquel que, tiene por objeto una obra y la contraprestacion a favor del
adjudicatario consiste en el derecho a explotar la misma y recibir una utilidad por
ello” (Esquerda, 1995).

Por otro lado, respecto a los contratos de concesién de obra publica, en las
obligaciones especificas del concesionario esta claro que, para obtener una
determinada utilidad todo estd condicionado a la realizacion de algunas
prestaciones especificas. Tal y como lo plantea Fibla (2010): “La concesién de obras
publicas es un contrato que tiene por objeto la realizacidén por el concesionario de
algunas de las prestaciones a que se refiere el articulo 6 de la citada norma,
incluidas las de restauracion y reparacion de construcciones existentes, asi como la
conservacion y mantenimiento de los elementos construidos, y en el que la
contraprestacién a favor de aquél consiste, o bien Unicamente en el derecho a

explotar la obra, o bien en dicho derecho acompafnado del de percibir un precio”
(pag. 26).

En segundo lugar, esta fiscalizacion es reducida y se limita a la etapa post
contractual por parte de los entes de control, lo cual en algunos casos genera

detrimento patrimonial.

Se trata, pues, de una fiscalizacion, como su propio nombre
indica, «limitada» a comprobar unos determinados extremos, una
fiscalizacion reducida, parcial, mas sélo en un primer momento pues,

como sefala el mismo art. 219 en su tercer apartado, «las
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obligaciones o gastos sometidos a la fiscalizacion limitada a que se
refiere el apartado 2 de este articulo seran objeto de otra plena con
posterioridad» (Modelo, Guia de fiscalizacion en las entidades locales,
2018, p. 26).

En tercer lugar, es evidente que la creacion disparada de leyes no soluciona
los problemas actuales pero con el debido acompafiamiento para que dichas reglas
y principios se apliqguen pueden hacer una total diferencia: “La excesiva
normatividad no soluciona los problemas presentados en la contratacion publica, es
importante proponer soluciones practicas y efectivas para realmente reducir el

irrespeto a la ley por su poca efectividad practica” (Valero, 1997, pag. 511).

Por el contrario, a lo que se podria pensar, una rigurosa normatividad afecta
la celeridad de los procesos en la contratacion estatal y la satisfaccion de las

necesidades sociales. Respecto a esto Valero (1997) Afirma:

Parece una idea recurrente pensar que una normatividad rigurosa genera
una mayor objetividad, ademas de moralidad, a la actividad administrativa No
estaria de mas que las previsiones legales tuviesen un efectivo reflejo practico, para
evitar lo que VAZQUEZ DE PRADA denominé «tentativa de evasion legal o de fuga
frente a la legalidad” (p. 511).

Se puede inferir que la proteccion a los recursos publicos tiene relacion
directa con el crecimiento de la economia, en este sentido Efrain Pérez establece
que.

No se considera que el crecimiento econémico no sea
importante, sino que debe ser paralelo a la generacién de
oportunidades, a la capacidad de la poblacion a mantenerse nutrida y
con buena salud, con acceso a la vivienda y a los servicios basicos,
para lo cual es necesario el planteamiento de politicas tributarias que
faciliten la redistribucion y estimulacién del empleo (Arts. 300, 48,
281). (Pérez E. , 2012, p. 7).

Finalmente, tal y como lo establece Mabras es necesario realizar una
actualizacion para que la ley se acople a las problematicas actuales de la
contratacion publica, situacion en la cual la CEO puede significar un apoyo

importante.
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Consecuencia de lo anterior, en los ultimos afios la regulaciéon
juridica en materia de contratacidon publica se ha visto sustancialmente
modificada, en unos casos para actualizar y simplificar aspectos
concretos de legislaciones vigentes, en otros para hacer adaptaciones
a la actual situacion de crisis econémica y en otros casos para realizar
adaptaciones al derecho europeo en esta materia. (Mabras, Las
empresas y el sector publico: como vender a los ayuntamientos, 2013,
p. 19).

IV. Conclusiones

En primer lugar, es evidente que el apoyo técnico a la evaluacién de ofertas
es importante para mejorar la inversion de los recursos publicos en los municipios y
entidades donde no se cuenta con el personal técnico idéneo para esta tarea,
situacion en la cual la CEO puede ser de gran ayuda en la contratacion estatal
colombiana, eso si con apego a las normas vigentes como; la ley 80 de 1993, ley
1150 del 2007, ley 1474 del 2011 y el decreto 1082 del 2015 y tambien respecto de
normas de infraestructura de transporte como es la ley 1682 del 2013, ley 1882 del
2018 y decreto 342 del 2019 en manteria de documentos tipo para procesos de
contratacion de obra publica al igual que la Guia para procesos de contratacién G-
GPCOP-01 respecto a la aplicacién de pliegos tipo, lo cual configura un esfuerzo
del gobierno para mejorar la inversion de los recursos publicos evitando contratos
disefiados a la medida de algunos oferentes, lo cual también constituye una finalidad

de la aplicacion de la CEO.

En segundo lugar, respecto a los factores de seleccion que estan contenidos
en los pliegos de condiciones la CEO puede prestar un apoyo técnico relevante para
establecer estos pliegos pues es donde se determinan los requisitos de la capacidad
juridica, condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacion, sera
objeto de verificacion del cumplimiento de los requisitos habilitantes para la
participacion en el proceso de contratacion bajo la Optica de la seleccion objetiva,
esto a la vez fue reforzado por la creacién de los pliegos tipo contenidos en el
articulo 4 de laley 1882 del 2018 y el Decreto 342 del 2019 que son muy utiles para
evitar la corrupcion mediante contratos hechos a medida de algun proponente en
cuestién pero esto no soluciona del todo el problema pues estos pliegos no se
apegan a todas las clases de contrato de obra por los diferentes objetos que se

manejan para satisfacer necesidades publicas.
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En tercer lugar, son evidentes las graves consecuencias que tiene la violacion
al deber constitucional de planeacion, respecto a la inversion de recursos publicos
no solo en Colombia sino también a nivel internacional y son muchos los esfuerzos
juridicos realizados para poder evitarlo, teniendo en cuenta la posibilidad de
establecer figuras relevantes que sirvan de apoyo y base para nuevas propuestas
para aminorar los efectos negativos de irrespetar el deber constitucional de
planeacion, para lo cual se establecen algunas cifras preocupantes pero tambien

dejan evidencia de los esfuerzos del Estado para aplicar este deber constitucional.

Por otro lado, se debe deja claro el apoyo y la mejora para la supervision
contractual como tambien en la interventoria, que puede significar la aplicacion de
la CEO, pues serviria como apoyo técnico para la vigilancia de la ejecucion
contractual respecto al cumplimiento de las obligaciones pactadas previamente, lo
cual generaria una liquidacién contractual sin controversias y bilateral, sin
discrepancias entre las partes. Esto evitaria costos adicionales altos en la
contratacion estatal, lo cual es primordial para emitir certificado final de
cumplimiento y a la vez satisfacer las necesidades que se plantearon solvetar

mediante el objeto contractual.

Ademas, facilitaria la fiscalizacién y la interventoria del contrato de obra,
respecto a las obligaciones técnicas pactadas y caracteristicas exigidas
previamente, con un apoyo técnico optimo que efectivamente permita verificar la
ejecucion y la buena inversion de recursos. Esto se lograria con el apoyo del CEO
en caso de ser requerido por parte de la entidad estatal o municipio, fundamentando
su solicitud en la ausencia de personal ideoneo al momento de evaluar o verificar
cumplimiento, para este fin, en el siguiente capitulo se plantea cdmo seria su
aplicacién en la contratacion estatal colombiana, con relacién a sus caracteristicas
de creacion en su pais de origen Argentina y como deberia ser su aplicacién en
Colombia. Para lo cual se hace en principio un analisis de figuras juridicas
extranjeras parecidas o que propenden efectos parecidos a los buscados con la

aplicacién de la Comisién Evaladora de Ofertas.

Se hace evidente que el cumplimiento de los principios de la contratacion
estatal tales como la transparencia, publicidad, responsabilidad, la moralidad
administrativa y el deber constitucional de planeacién es importante para la buena
inversion de los recursos publicos sin embargo esto no ha detenido los actos de
corrupcion por el hecho de que existen pero que en algunas oportunidades no se

aplican por parte de las entidades territoriales y hasta el Estado mismo atravez de
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sus entidades razén por la cual se hace necesario el acompafiamiento de los entes
de control y el apoyo de algunas figuras juridicas novedosas disefiadas para velar
el cumplimiento de los principios que no son mas que el deber ser de la contratacion
estatal pues de aplicarse en su totalidad y estrictamente los actos de corrupcién

serian mucho menores.

Finalmente, respecto al contrato de obra el cual es el objeto de aplicacion de
esta tesis pues la inclusion de la CEO va dirigido a esta clase de contrato en
particular por ser, en la mayoria de los casos el que mas recursos publicos requiere
y por lo tanto donde se presentan mayores dificultades a la hora de evitar actos de
corrupcion, conflicto de intereses y otros fendmenos sobre los cuales se hablé en
este primer capitulo pero si vale la pena aclarar que no es en todas las instituciones
estatales o entidades territoriales sino en algunas especificamente en las cuales por
diferentes aspectos ocurre este fendmeno que afectan tanto el desarrollo econémico
de Colombia puntualmente en esta clase de contratos, generando obras inconclusas
lo cual afecta la satisfacion de las necesidades de la comunidad como la

infraestructura aeroportuaria, vial, hospitalaria y educativa.
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CAPITULO II: Andlisis de figuras extranjeras para la evaluacion de ofertas y

seleccion objetiva

I. Figuras para mejorar la inversion de recursos publicos

En primer lugar, se observan algunas figuras juridicas de apoyo a los
procesos de contratacion para efectivizar la inversibn de recursos publicos
buscando la satisfaccion de necesidades que se traducen en objetos contractuales.
Un ejemplo de esto, es la figura implementada en los paises de la Unién Europea.

La Comision consultiva de compras y contratos. Esta Comision es un
organo administrativo, compuesto por representantes de los servicios
financieros y juridicos de la Comunidad, que ejerce esencialmente
funciones consultivas y de asesoramiento de forma independiente,
respecto de la contratacion de los «ordenadores» de las instituciones

europeas (Gonzéles-Varas, 1997. , p. 199).

En segundo lugar, es valido hacer énfasis en la funcion e importancia de la
comision, generando reglas de Derecho y doctrina jurisprudencial. Lo anterior,
teniendo en cuenta su funcion de asesoramiento a través de la publicacién de unos
documentos llamados (Vademécum), gracias a los cuales la Comision puede
cumplir su finalidad. Esta comision no es igual a la CEO, pero si comparten una

finalidad en cuanto al cumplimiento de una funcién consultiva.

La Comision sistematiza, recopila y presenta a los «ordenadores» las reglas
de Derecho que han de cumplir en su contratacion: esencialmente, las directivas de
contratos de obras, suministros y servicios, pero también la doctrina jurisprudencial
que ha desarrollado el Tribunal de Justicia de las Comunidades (Gonzéales-Varas,
1997., p. 201).

11.Figuras relevantes para fortalecer la planeacion

Al mismo tiempo, existen figuran relevantes enfocadas a proteger la
planeacion proponiendo el replanteo de una obra para confirmar aspectos como
idoneidad o viabilidad, como también titulacion de bienes para no incurrir en
adiciones o prorrogas. El autor Garcia-Trevijano hace referencia a esto (1988): “En

efecto, la comprobacion del replanteo es una actividad sustancialmente técnica
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dirigida a confirmar la idoneidad y viabilidad del proyecto. Ello no significa que tenga
un caracter exclusivamente técnico, pues es el momento idéneo para contrastar la
documentacion del proyecto con el replanteo realizado, examinar la posesion y
disposicion real de los terrenos y «cualquier punto que pueda afectar al
cumplimiento del contrato”» (Garcia-Trevijano, 1988, pag. 54).

Por otro lado, en Alemania han propuesto una figura relevante respecto a la
financiacion de obras publicas, la modalidad de abono total del precio, la cual evita
la mala inversion de anticipos. Tal y como lo propone (Benito, 2004): “El contrato
de obra bajo la modalidad de abono total del precio (“método aleman”) Bajo esta
modalidad, la Administracion contrata con el adjudicatario de la obra sélo la
construccion y financiacion del proyecto, y reembolsa los costes e intereses una vez
finalizada y recibida la obra, por lo que quedan excluidos los pagos parciales a
cuenta” (Benito, 2004, pag. 3). Esta figura se asemeja a los esfuerzos realizados
por Colombia Compra Eficiente, respecto de las formas de pago sobre las cuales se

habl6 anteriormente en el primer capitulo de este escrito.

Incluso, esta medida implica que el contratista tenga el dinero suficiente para
ejecutar la obra tal y como lo establecen los autores Julve Vicente Montesino y
Bernardino Lopéz: “por tal razén, el contratista se obliga a financiar la construccion,

respetando las cantidades necesarias hasta la recepcion de la obra” (Benito, 2004).

Otra figura importante y relevante son los canales de denuncia o
whistleblowing, que sirven para promover la denuncia de no solo funcionarios
publicos sino de cualquier ciudadano sobre actos de corrupcién en la contrataciéon
publica. “Sélo algunos Estados como EEUU, Australia , Reino Unido e Italia cuentan
con legislacién para proteger a los denunciantes de irregularidades cometidas en la
administracion publica y so0lo EEUU lo incentiva a través de recompensas

economicas” (Nieto M. A., 2014, pag. 44).

Ademas, protegen las denuncias contra la infiltracion de los medios de
comunicacién que en la actualidad no poseen imparcialidad y pueden afectar los

procesos penales, fiscales o la planeacion contractual.

Todas parten de una delimitacion generosa de las infracciones
gue pueden ser denunciadas, permiten la denuncia de cualquier
ciudadano (y no sdlo de los trabajadores de la entidad, como ocurre

en el sector privado), desaprueban la denuncia ante los medios de
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comunicacién —negando la proteccion a los whistleblowers que utilicen

este canal salvo en concretas circunstancias (Nieto M. A., 2014, p. 45).

Otra figura relevante manejada en Meéxico son los testigos sociales,
institucion méxicana, que sirve para la verificacion mediante la participacion de

estos testigos en los procesos de contratacion.

La participacion de los Testigos Sociales se establece y regula
de manera expresa en el “Acuerdo por el que se establecen los
lineamientos que regulan la participacion de los Testigos Sociales en
las contrataciones que realicen las dependencias y entidades de la
Administracion Pablica Federal” (Gonzéales d. A., 2016, p. 16).

Los testigos sociales realizan un seguimiento real a los procesos de licitacion
publica, generando una verificacién en tiempo real del cumplimiento de las reglas
para la correcta adjudicacién. Ademas, se evidencia el parecido con algunos de los
aspectos que se buscan con la aplicacién de la Comisién Evaluadora de Ofertas.

De igual modo, la presencia de los testigos sociales permite (Gonzales
d.A,2016) : “Conocer a detalle las caracteristicas normativas, técnicas y operativas
del procedimiento de contratacion, con el propésito de detectar previamente sus
aspectos criticos, asi como la recopilacion de la informacion necesaria para lograr

una adecuada planeacién del atestiguamiento (Gonzales d. A., 2016, pag. 17).

12.Figuras relevantes para aplicar las comisiones evaluadoras en las

plataformas electrénicas

Se puede encontrar la union de las Comisiones y las plataformas
electronicas, como en este caso generando un sistema electronico parecido al
SECOP II.:43

En 2005 la Comision puso en marcha un estudio sobre los
catalogos electrénicos en los Sistemas Dinamicos de Adquisiciones y
en los Acuerdos Marcos Electronicos, utilizando los trabajos
efectuados por el (Committee for Standardisation) CNN/ISSS
(Information Society Standardisation System). A finales de 2006, la

43 SECOP II: Plataforma electrénica de contratacion estatal, mediante la cual se adjudican, los diferentes procesos de
contratacidn publica bajo todas sus modalidades y en todas sus etapas. Actualmente se utiliza en Colombia, para la
facilidad de la participacidn de diferentes oferentes y la agilidad para la revisién de los entes de control.
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Comision preveia la presentacion de un programa relativo a un
sistema plenamente electronico para la recogida y publicacion de
anuncios de contratacion en el (Technology, Entertainment, Design)
TED. (Bocanegra, 2011, p. 52).

Acto seguido, se evidencia un componente importante y que responde a la
pregunta planteada, de si es posible la aplicacién de la CEO y figura parecidas como

la junta consultiva siendo un importante instrumento de ayuda en la Unidn Europea.

En 2005-2007 la Comision preveia colaborar con la Red BMD
95 para coordinar la asistencia técnica a terceros paises apoyando la
reorganizacion e informatizacion de sus sistemas de contratacion
publica, asi como estudiar la viabilidad de la contratacion electrénica
en el contexto de los instrumentos de ayuda exterior de la Unidn

Europea (Bocanegra, 2011, p. 53).

Esta figura es relevante y que puede servir de base para la CEO, es la junta
consultiva de contratacion compuesto por conclusiones de jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, esta Junta presenta aspectos practicos
similares.

En todo caso, las conclusiones sobre el tema se obtienen al
amparo de la Legislacion, de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea, del Tribunal Supremo y la doctrina de los
diversos operadores juridicos, como las Juntas Consultivas de
Contratacion Administrativa o el Consejo de Estado; y las soluciones
practicas que han venido ofreciéndose en la realidad (Fernandez F.
L., 2017, p. 23).

Figura con aspectos parecidos a la CEO lo cual sirve para
evidenciar el apoyo que prestan este tipo de Comisiones a nivel

intercional como lo es esta junta consultiva en la Unién Europea.

Ademas, observando el Comité especial como ejemplo para la CEO, respecto
a los aspectos de jerarquia, el parte técnico es realizado por expertos

independientes o de otra entidad distinta a la cual invertira el recurso publico.

El Comité Especial estara integrado por no menos de tres

miembros y se conformard con la participacion de personas que
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tengan conocimiento técnico de los bienes o servicios a adquirir. En
caso de bienes sofisticados, servicios especializados u obras, podran
participar en el Comité Especial uno o mas expertos independientes,
ya sean personas naturales o juridicas, que no laboren en la Entidad
contratante o funcionarios que laboran en otras Entidades del Sector
Puablico (Ubidia, 2009, p. 27).

Ahora bien, respecto a estas caracteristicas esenciales, otro autor hace
énfasis en la importancia de los 6rganos consultivos respecto al dictamen técnico,
“Linares, en ese sentido, refiere que “ciertos 6rganos administrativos no estan
sometidos a la jerarquia”, y sefiala como ejemplo de ello a “los érganos consultivos

en materia del contenido de su dictamen” (MarienhoFF, 2003).

No obstante, es valido aclarar que no en todos los aspectos de la jerarquia
esta se controla el CEO pues respecto al parte técnico no existe ningun control y

solo es fundamentado en conocimientos cientificos.

En igual orden, Marienhoff entiende que “aparte del jefe del
Ejecutivo, los érganos ‘consultivos’ y los de ‘control’ quedan fuera de
la jerarquia propiamente tal”, al igual que “los funcionarios
administrativos que realicen funciones ‘estrictamente técnicas’, para
cuyo ejercicio solo deben guiarse por sus conocimientos cientificos,
siendo inconcebible que al respecto algun superior les dé 6rdenes a

dichos funcionarios (MarienhoFF, 2003).

Finalmente, las figuras juridicas relevantes anteriormente esgrimidas que sirven
como base y ejemplo para evidenciar los efectos positivos que tiene la aplicacion
de estas, pues en su teleologia esta el proteger la inversién de recursos publicos,
el deber constitucional de planeacion, la aplicacion de los principios contractuales y
otras virtudes de las cuales hablamos anteriormente, por esta razén es menester
proponer la inclusion de la Comision Evaluadora de Ofertas con todas sus
caracteristicas, origen normativo, funcionamiento y otros aspectos necesarios para

su aplicacion en Colombia.
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ll.  COMITE EVALUADOR DE OFERTAS

1. Conformacion de Comité evaluadores en Colombia

Para poder proponer la aplicacién de un comité evaluador de ofertas de otro pais,
es primordial hablar y tener claro como6 se conforman estos comités en Colombia,

como es su funcionamiento, y establecer las posibles falencias de los mismos.

Ademas, es necesario analizar el decreto 1082 del 2015 en su articulo
2.2.1.1.2.2.3 en el cual se establece que las entidades estatales pueden designar
un comité evaluador, conformado por servidores publicos o por particulares
contratados para realizar la evaluacion de ofertas y manifestaciones de interés para
cada proceso de contratacion por licitacién publica, seleccion abreviada y concurso
de meritos. Este comité debe realizar esta labor buscando la objetividad ajustandose
Gnicamente a las reglas determinadas en el pliego de condiciones, dicha labor

acarrea responsabilidad en caso de realizarse mal.44

En algunos eventos la entidad puede no estar de acuerdo con el dictamen
emitido por el comité, en ese caso debe fundamentar esta decision. Por otro lado,
un aspecto importante es que las actuaciones de los miembros del comité estan

sujetas al régimen de inhabilidades e incopatibilidades.

Aun asi, la norma no establece la necesidad de que estos integrantes posean
calificaciéon especial, es decir, que tengan conocimientos especificos sobre alguna
area sobre la cual, estd determinado el objeto contractual, ni tampoco se hace
referencia a la experticia que deban tener dichos servidores publicos o privados
contratados para este fin, situacion que afecta el deber constitucional de la

planeacion.

A diferencia de Argentina y la CEO donde en la resolucion 242/2019 nos

remite a los articulos 62 y 63 del Reglamento del Régimen de contrataciones de la

44 Articulo 2.2.1.1.2.2.3. Comité evaluador. La Entidad Estatal puede designar un comité evaluador conformado por
servidores publicos o por particulares contratados para el efecto para evaluar las ofertas y las manifestaciones de interés
para cada Proceso de Contratacidn por licitacidn, seleccidn abreviada y concurso de méritos. El comité evaluador debe
realizar su labor de manera objetiva, cifiéndose exclusivamente a las reglas contenidas en los pliegos de condiciones. El
caracter asesor del comité no lo exime de la responsabilidad del ejercicio de la labor encomendada. En el evento en el
cual la Entidad Estatal no acoja la recomendacién efectuada por el comité evaluador, debe justificar su decision.

Los miembros del comité evaluador estan sujetos al régimen de inhabilidades e incompatibilidades y conflicto de interés
previstos en la Constitucidn y la ley.

La verificacidn y la evaluacién de las ofertas para la minima cuantia serd adelantada por quien sea designado por el
ordenador del gasto sin que se requiera un comité plural.
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Administracion Publica Nacional Decreto 1030/2016 establecen respectivamente la
forma en la que debera ser designada e integrada la Comisién Evaluadora de

Ofertas en el ambito de cada jurisdiccion.

Posteriormente en la resolucion 889 del 2018 en el articulo 75 sobre
designacion de las Comisiones Evaluadoras y sus integrantes, asi como los
respectivos suplentes, deberan ser designados mediante un acto administrativo,
con la unica limitacién de que esa designacion no debera recaer en quienes tuviera
competencia para autorizar la convocatoria o para aprobar el procedimiento, todo a
esto en base al Decreto 436/00 que determina la reglamentacion de la CEO para su
aplicacion en los diferentes organismos de lo cual es un ejemplo la resolucién

precitada.

Respecto a su origen fue necesario realizar un estudio profundo para poder
encontrar los estudios previos que fundamentaron la creacién e implementaciéon de
la Comisién Evaluadora de Ofertas en Argentina, al respecto los autores Santiago
Uturbey y Gustavo Sé& zeichen establecen.

Tradicionalmente se ha establecido dentro de los procedimientos de
seleccion del co-contratante estatal la existencia de un organo
especifico, encargado de manifestar una opinibn o parecer
especializado, destinado al funcionario con competencia para resolver
la finalizacién del procedimiento, con el objeto de brindarle a dicho
funcionario -luego de un estudio pormenorizado de las actuaciones,
de la documentacion y normativa contractual y de las ofertas
presentadas-, los elementos necesarios a efectos de adoptar su

decision (Santiago Uturbey y Gustavo Sa Zeichen, 2013, p.2).

Hacen referencia a un antecedente importante previo a la creacion de
la Comision Evaluadora de Ofertas “Como antecedente inmediato de
las actuales “Comisiones Evaluadoras”, cabe destacar a las llamadas
“Comisiones de Preadjudicaciones” que eran reguladas por el
derogado Decreto 5720/72, en su inciso 72’ (Santiago Uturbey y
Gustavo Sa Zeichen, 2013, p.2).

La CEO esta regulada en principio por el Decreto 436 del 2000 pues es el

que las instituye y les asigna la tarea de proponer a la autoridad competente para
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adjudicar el proceso a la aforta mas favorable segun su criterio mediante un

dictamen no vinculante dentro de un término especifico. 4°

Posteriormente, establece las reglas de aplicacion de la Comision Evaluadora de
ofertas respecto a cada uno de los organismos del sector publico teniendo en cuenta

las cartas organicas de los mismos si generar oposicion.

Esas comisiones deben ser establecidas en cada uno de los organismos
respecto de los que es aplicable el régimen del Decreto 436/00, es decir, los
organismos del Sector Publico Nacional comprendidos en el inciso a) del
Articulo 8° de la Ley N° 24.156 (Administracion Nacional, conformada por la
Administracién Central y los Organismos Descentralizados, incluyendo en
estos Ultimos a las Instituciones de Seguridad Social), asi como los que
integran el sistema bancario oficial, en tanto su aplicaciéon no se oponga a

sus respectivas cartas organicas (art. 1° del Decreto436/00) (Santiago

Uturbey y Gustavo Sa Zeichen, 2013, p.1).

Continuando con el analisis de derecho comparado en el Régimen de
contrataciones de la Administracion Publica Nacional Decreto 1030/2016 en su
capitulo VII determina la etapa de la evaluacién de ofertas en el articulo 61 de la
cual hace competente a la Comisién Evaluadora de ofertas una vez le son

entregadas la ofertas. 46

Cuando se tratare de contrataciones para cuya apreciacion se requieran
conocimientos técnicos o0 especializados, o bien para garantizar la correcta
apreciacion de los criterios de sustentabilidad, las Comisiones Evaluadoras podran
requerir la intervencion de peritos técnicos o solicitar informes a instituciones

estatales o privadas con tales conocimientos.

Por otro lado, revisando el articulo anterior encontramos una remision al

45 reglamentario del régimen de contrataciones- el que instituye las “Comisiones
Evaluadoras de Ofertas”, a las que les asigna la tarea de proponer a la autoridad
competente para adjudicar la que a su criterio sea la “oferta mas conveniente”, mediante
dictamen no vinculante que debe emitir dentro del plazo de 10 dias, prorrogables a
requerimiento de la misma comision (art. 79).

46 ARTICULO 61.- ETAPA DE EVALUACION DE LAS OFERTAS. Se entendera por etapa de evaluacion de las ofertas al
periodo que va desde el momento en que los actuados son remitidos a la Comisién Evaluadora, hasta la notificacion del
dictamen de evaluacion.
La etapa de evaluacion de las ofertas es confidencial, por lo cual durante esa etapa no se concedera vista de las actuaciones.
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Decreto 1510 del 2013 en su articulo 27, en el cual hay disposiciones sobre el
Comité evaluador en Colombia. Pero que realmente tiene la misma designacion que
el decreto 1082 del 2015, pero en la parte final trae una claridad importante respecto
a la minima cuantia, pues determina que para esta no se necesita comité plural,
solo se necesita que esa labor la realice quien designe el ordenador del gasto para

tal fin.4’

Cabe observar que aun no se regula el aspecto técnico de los integrantes del
comité evaluador o que establezcan calidades especiales o especificas del personal
idoneo para evaluar ofertas y manifestaciones de interés en procesos de
contratacion publica, por licitacion publica, seleccion abreviada y concurso de
méritos, que en algunos casos si es requerido debido a la especialidad de la obra a
realizarse, o por la dificultad de los terrenos donde se vayan a ejecutar dichas obras,

todo esto para proteger el deber constitucional de planeacion.

2. Conformacién de Comités Técnicos para la evaluacién de ofertas

La CEO comenz6 su aplicacidon en Argentina en el afio 2000 mediante
decreto.
el derogado Decreto 436/00 —reglamentario del régimen de
contrataciones— instituy6 las comisiones evaluadoras de Ofertas, a las
gue les asignaba la tarea de proponer a la autoridad competente para
adjudicar la que a su criterio fuera la “oferta mas conveniente”,
mediante dictamen no vinculante que debia emitir dentro del plazo de
10 dias, prorrogables a requerimiento de la misma comision (art. 79).
(Santiago Uturbey y Gustavo Sa Zeichen, 2013, p. 782).

Respecto a la conformacion de la CEO en argentina el articulo 77 del Decreto
436/2000 mencionado anteriormente determina que cada organismo funcionara una
Comision Evaluadora integrada por tres (3) miembros, un responsable de la unidad
operativa de contrataciones, el titular de la unidad ejecutora del programa y un

funcionario designado por el organismo.*®

47 Articulo 27. Comité evaluador. La Entidad Estatal puede designar un comité evaluador conformado por servidores
publicos o por particulares contratados para el efecto para evaluar las ofertas y las manifestaciones de interés para cada
Proceso de Contratacion por licitacidn, seleccidn abreviada y concurso de méritos. El comité evaluador debe realizar su
labor de manera objetiva, cifiéndose exclusivamente a las reglas contenidas en los pliegos de condiciones. El caracter
asesor del comité no lo exime de la responsabilidad del ejercicio de la labor encomendada. En el evento en el cual la
Entidad Estatal no acoja la recomendacion efectuada por el comité evaluador, debe justificar su decisién. Los miembros
del comité evaluador estan sujetos al régimen de inhabilidades e incompatibilidades y conflicto de intereses legales. La
verificaciéon y la evaluacion de las ofertas para la minima cuantia serd adelantada por quien sea designado por el

ordenador del gasto sin que se requiera un comité plural.

48 Especificamente, el articulo 77 del Decreto 436/00, dice que
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Continuando con el analisis del Decreto precitado impone de manera taxativa
la organizaciéon en cada organismo de dicha Comision, sobre esto hace referencia

los autores Santiago Uturbey y Gustavo Sa Zeichen.

Tenemos pues que el Decreto 436/00 impone de modo
imperativo la organizacion en cada organismo de dicha Comision. La
norma establece que su composicion sera de tres miembros, dos de
ellos establecidos “ex lege” (incisos a y b del articulo 77) y otro

designado “ad hoc” (Santiago Uturbey y Gustavo S& Zeichen, 2013,
p.2).

El Decreto es muy especifico respecto a la manera en como deben ser
conformadas las comisiones evaluadoras en cada organismo, evitando asi dar lugar
a situaciones irregulares que puedan afectar los principios de contratacion estatal o
la finalidad misma de la comisién por eso la disposicion es muy texativa y detallada
en pro de una teleologia importante a la cual hacen referencia los autores Santiago

Uturbey y Gustavo Sa Zeichen.

El funcionario del inciso a) es siempre el mismo (normalmente el Jefe
del &rea de Compras) el del inciso por lo que cabe afirmar que es un miembro
estable de la Comisién b) variard segun cudal sea el area que realiza el
requerimiento en caso de ser un procedimiento de contratacién que incluya
bienes y servicios generales o en caso de comprender a varias
dependencias, la practica indica que lo sea el titular de la que mayor
incidencia posea en el monto a adquirir; y el inciso c) que suele ser
designado por acto administrativo de la méas alta autoridad del organismo.
Es factible que la designacién de los funcionarios de los incisos b) y c) se
efectie en un mismo acto, extensivo a todos los procedimientos que
correspondan, o que se los nombre para cada procedimiento en particular,
pudiendo establecerse suplentes (Santiago Uturbey y Gustavo Sa
Zeichen, 2013, p.3)

“En cada organismo funcionara una Comisiéon Evaluadora integrada por TRES (3) miembros”. Seguidamente, indica su
composicion, refiriendo que seran sus integrantes:

“a) EI responsable de la unidad operativa de contrataciones.

b) EI titular de la unidad ejecutora del programa o, en su caso, del proyecto, o el funcionario en quien aquél delegue esa
facultad. ¢) Un funcionario designado por el organismo.” Se establece también que “Cuando se tratare de contrataciones para
cuya apreciacion se requieran conocimientos técnicos o especializados, se designara un perito técnico. En su defecto, el
organismo licitante podra solicitar a organismos estatales o privados todos los informes que considerare necesarios.” En este
caso, resultaria del texto que éste perito no se integra a la Comisién como miembro sino como consultor ad-hoc.
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Respecto a la aplicacion de la Comisién en cada organismo un ejemplo claro
de la manera en que se debe acoplar es La Resolucion 889 del 2018 la cual
estipula en su articulo 75 la etapa de la evaluacion de ofertas llevada a cabo por la
CEO, desde el momento de que se le remiten las ofertas hasta el momento de la

emisién del concepto eso si, de no presentarse objecciones al mismo. 4°

El Régimen de contrataciones de la Administracion Publica Nacional Decreto
1030/2016 determina respecto a la conformacion de la CEO que deberan ser
designados mediante acto administrativo de la maxima autoridad de la jurisdiccion
o entidad contratante o de la autoridad para autorizar la convocatoria. También

determina el nimero de integrantes de la Comisién. 0

Dentro de sus caracteristicas importantes esta Comision presenta: “1. La
comision evaluadora de Ofertas (CEO) es un oOrgano estatal desconcentrado,
incardinado en una relacién jerarquica dentro de la organizacion administrativa.
como vemos, se trata de un organismo publico, estatal y desconcentrado dentro de
la organizacion administrativa publica” (Santiago Uturbey y Gustavo Sa& Zeichen,
2013, p. 784).

En segundo lugar, esta comision tiene unas particularidades especificas en
cuestion de dependencia jerarquica y reglamentacion.

En atencion a las peculiaridades de su constitucion y
conformacién, a efectos de poder preservar de algin modo su
independencia de criterio, y no existiendo en la normativa que las rige
pauta jerarquica alguna, podria entenderse que la Comisién depende
jerarquicamente de la maxima autoridad de la jurisdiccion en la que
funcione, en tanto no se establezca lo contrario reglamentariamente
(Santiago Uturbey y Gustavo Sa Zeichen, 2013, p. 785).

49 ARTICULO 75 - ETAPA DE EVALUACION DE LAS OFERTAS. Se entendera por etapa de evaluacion de las ofertas al
periodo que va desde el momento en que los actuados son remitidos a la Comision Evaluadora, hasta la notificacion del
dictamen de evaluacion. La etapa de evaluacion de las ofertas es confidencial, por lo cual durante esa etapa no se concedera
vista de las actuaciones.

50 ARTICULO 62.- DESIGNACION DE LAS COMISIONES EVALUADORAS. Los integrantes de las Comisiones
Evaluadoras de las ofertas, asi como los respectivos suplentes, deberan ser designados mediante un acto
administrativo emanado de la maxima autoridad de la jurisdicciéon o entidad contratante o de la autoridad con
competencia para autorizar la convocatoria, con la Unica limitacidn de que esa designacion no debera recaer
en quienes tuvieran competencia para autorizar la convocatoria o para aprobar el procedimiento. Cuando se
tratare de contrataciones para cuya apreciacion se requieran conocimientos técnicos o especializados o bien
para garantizar la correcta apreciacién de criterios de sustentabilidad, las Comisiones Evaluadoras podran
requerir la intervencion de peritos técnicos o solicitar informes a instituciones estatales o privadas con tales
conocimientos especificos.

ARTICULO 63.- INTEGRACION DE LAS COMISIONES EVALUADORAS. Las Comisiones Evaluadoras deberdn
estar integradas por TRES (3) miembros y sus respectivos suplentes.
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Por esta razon, el componente importante es la cierta autonomia que posee
la Comision Evaluadora “el plus que otorga la CEO es, precisamente, esa cierta
autonomia que le permite analizar objetivamente las ofertas, sin recibir sugerencias,
presiones o directivas de las areas sustantivas o de los funcionarios con injerencia

en la materia” (Santiago Uturbey y Gustavo Sa Zeichen, 2013, p. 787).

De igual modo, se establece claramente el respeto a las diferentes etapas
del parte técnico realizado por la comision, situacion en la cual se configura la

independencia técnica de esta Comisién al momento de comunicar su voluntad.

Como indica Cassagne, la voluntad del 6rgano colegiado se
forma a través de un proceso que se compone de varias etapas, que
hacen a la convocatoria, a la deliberacion y a la decision o resolucion.
Como su funcionamiento requiere de la presencia simultanea de sus
integrantes, resulta necesaria la convocatoria de los mismos, donde
se les haga saber la fecha, hora y lugar de la reunién (Santiago
Uturbey y Gustavo Sa Zeichen, 2013, p. 788).

En tercer lugar, se debe tener en cuenta que el dictamen de la comisién en
susceptible de impugnacion por parte de los oferentes: “Sin embargo, es posible
también evaluar si la misma no podria poseer relacién jerarquica con la autoridad
competente para aprobar la contratacion, en tanto es esta la que resuelve la
impugnacion que los oferentes pudiesen efectuar contra el dictamen” (Santiago
Uturbey y Gustavo S& Zeichen, 2013, p. 785).

Respecto a la impugnacion La Resolucién 889 del 2018 determina que lo
oferentes podran impugnar el dictame de evaluacion dentro de un termino

determinado, y no solo ellos podran impugnar sino tambien cualquier interesado. >t

51 ARTICULO 90 - IMPUGNACIONES AL DICTAMEN DE EVALUACION. Los oferentes podran
impugnar el dictamen de evaluacion dentro de los TRES (3) dias de su difusién en el sitio
https://comprar.gob.ar. Quienes no revistan tal calidad, pero acrediten algun interés como
legitimacién, también podran impugnar el dictamen de evaluacion en el mismo plazo.

ARTICULO 91 - TRAMITE DE LAS IMPUGNACIONES. Si se recibieran impugnaciones al dictamen
de evaluacién de las ofertas, la Unidad Operativa de Contrataciones podra remitir la impugnacion,
en el caso de versar sobre cuestiones técnicas, a un area técnica de la POLICIA FEDERAL
ARGENTINA con competencia en la materia, a la unidad requirente de los bienes o servicios objeto
del procedimiento o bien dar intervencion nuevamente a la Comision Evaluadora, para que se
expidan sobre la impugnacion presentada. La Comision Evaluadora no volvera a emitir un dictamen
de evaluacion, sino que producira un informe con su opinidon. Cuando la impugnacion verse sobre
cuestiones juridicas podra solicitar la intervencion del servicio permanente de asesoramiento juridico
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Por consiguiente, el componente novedoso es que los funcionarios que
conforman la comision son empleados publicos que desempefian funciones
normales fuera de la misma, por lo cual no significaria un gasto extra para el Estado
y estaria ajustado al debido proceso vigente en el articulo 29 de la Constitucién
Politica colombiana, esto significa seguridad juridica para la contratacion publica

colombiana al momento de aplicacion de la CEO.

Por ello, sus integrantes, considerando que prestan sus labores
ad hoc —siendo en paralelo funcionarios publicos que desempefian
sus funciones normales y habituales fuera de la 6rbita de la Comisién—
, Y en tanto desarrollen sus tareas en el ambito de la Comision, tendran
—a tales efectos, y mientras dan cumplimiento con su cometido—
independencia respecto de la relacion jerarquica que los vincula con
sus superiores de revista, quienes no podran darles instrucciones en
sentido alguno con respecto a sus competencias como comisionados
(Santiago Uturbey y Gustavo Sa Zeichen, 2013, p. 786).

Respecto a la pregunta que pretendemos resolver en este segundo capitulo
sobre la inclusion de la CEO en Colombia es menester tener en cuenta la teoria
impura del derecho por el autor Diego Lopéz respecto a la aplicacién de figuras
juridicas extranjeras en el sistema juridico colombiano por lo cual la inclusién de la
CEO se hace con algunos aspectos nuevos que no estan previstos en su disefio
original pero que responden a las necesidades especificas de la contratacion publica
colombiana, por lo cual a continuacion haciendo un ejercicio de transparencia
dejaremos claro cuales son las funciones de la Comisién en Argentina pues aqui en
Colombia tendra funciones distintan en razén a su objeto de aplicacion y a las
necesidades mismas del proceso de licitacion publica por ser la modalidad donde

se propone la inclusion.

Revisando el Decreto 436/00 encontramos que en el articulo 78 de este las
funciones claras y detalladas de la CEO, como lo es la revision de aspectos

formales, calidades de oferentes, debera consultar el Sistema de Informacion de
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Proveedores (SIPRO), evaluacién objetiva de ofertas y finalmente el dictamen que

emite en razén a los requisitos exigidos previamente en los pliegos de condiciones.>?

Por otro lado, teniendo en cuenta que los autores Santiago Uturbey y Gustavo
Sa Zeichen establecen quienes deber conformar la comisién y qué calidades deben
tener esos integrantes, efectivamente en texto base de la CEO se definen algunos
aspectos respecto a la seleccion del personal idoneo que conforma la Comision y
las calides que deben tener, pero desafortunadamente no lo hacen de una manera

amplia y especifica.

Por esta razon proponemos la aplicacion de la modalidad de seleccion
Concurso de Méritos abierto para la seleccion de personal especializado para
integrar la CEO y también que puedan ser elegidos por concurso de méritos con
precalificacion, regulado en primer lugar por la Ley 80 de 1993 en el articulo 32

numeral 2 en el contrato de consultoria.

Se podria pensar que la inclusién del concurso de méritos afetaria los
principios de celeridad y economia de las actuaciones administrativas en los
procesos de contratacién, generaria mas burocracia, ademas de la demora del
proceso mismo del corcurso de méritos, pero realmente no estaria sucediendo.
Pues su inclusion se hace para garantizar el nivel de experticia de los integrantes
de la CEO en caso de ser necesario, pues no todos los objetos contratuales de

contrato de obra necesitara de expertos con conocimientos avanzados.

Por lo cual, con funcionarios de entidades estatales se puede
conformar la CEO para evitar mas burocracia y demoras, solo se haria un

comunicado en la pagina SECOP Il invitando a los distintos funcionarios para

52 ARTICULO 78.- FUNCIONES DE LA COMISION EVALUADORA. La Comisién Evaluadora emitira el dictamen, el

cual no tendré caracter vinculante, que proporcionara a la autoridad competente para adjudicar los fundamentos para
el dictado del acto administrativo con el cual concluira el procedimiento. Seran contenidos minimos de dicho dictamen:
a) Examen de los aspectos formales: Evaluaciéon del cumplimiento de los requisitos exigidos por la Ley, por este
Reglamento y por los respectivos pliegos.

b) Calidades de los oferentes: I) Debera consultar el Sistema de Informacion de Proveedores (SIPRO) para
determinar si los oferentes son habiles para contratar con el ESTADO NACIONAL. Il) Cuando alguno de los oferentes
no sea habil para contratar con el ESTADO NACIONAL deberan hacerse explicitos los motivos de su exclusion,
calificandose a la oferta que aquél hubiere formulado como inadmisible.

c) Evaluacion de las ofertas: ) Debera tomar en consideracion en forma objetiva todos los requisitos exigidos para la
admisibilidad de las ofertas. Si existieren ofertas inadmisibles, explicitara los motivos, fundandolos en las
disposiciones pertinentes. Si hubiera ofertas manifiestamente inconvenientes, debera explicitar los fundamentos para
excluirlas del orden de mérito. 1) Respecto de las ofertas que resulten admisibles y convenientes, debera considerar
los factores previstos por el Pliego de Bases y Condiciones Particulares para la comparacion de las ofertas y la
incidencia de cada uno de ellos, de acuerdo con lo dispuesto por el Articulo 47 del presente Reglamento, y determinar
el orden de mérito) Recomendacion sobre la resolucion a adoptar para concluir el procedimiento.
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gue se postulen y conformen las listas y asi poder tener un gran nimero de
funcionarios para poder intregar las comisiones, esto con anterioridad
necesaria a la realizacion de los procesos de licitacion publica para contrato

de obra, para que todos puedan contar con sus integrantes.

En virtud a esta aclaracion podemos garantizar que no se afectan los
principios de celeridad y econdémia, como tampoco se incrementa la
burocracia pues serian integradas las comisiones por funcionarios que ya
existe en la actualidad, solo prestarian una funcion adicional a un proceso de
evaluacion de ofertas, por lo cual seria necesario generar incentivos a estos
funcionarios que presten estos servicios, como podria ser, subir en la carrera

administrativa o de otras caracteristicas.

Posterior a esto, el concurso de méritos, es estipulado en la Ley 1150 del
2007 en el articulo 2 nameral 3 en el cual el legislagor regula la modalidad
contractual para la seleccion de consultores o proyectos, en la que se puede utilizar
sistemas de concurso abierto o de precalificados. En este dltimo caso, la
conformacion de la lista de precalificados se hara mediante convocatoria publica, lo
cual permite establecer listas limitadas de oferentes utilizando para esto, criterios
de experiencia, capacidad intelectual y de organizacion de los proponentes segun
sea el caso.

Todo lo anterior de conformidad a las condiciones que defina el reglamento
para el desarrollo de esos proyectos de seleccion, las propuestas técnicas o de
proyectos podran ser presentados de forma anénima.

Continuando el andlisis del estado del arte sobre el concurso de méritos
necesitamos hacer referencia al Decreto 2474 del 2008

en sus articulos 61,62 y 63 respecto a la definicion de procedimientos de
precalificacion, el cual consiste en conformar una lista de oferentes para uno o
varios procesos de consurso de méritos, la que se haga para un solo proceso se
denominard lista corta, y la que se realicé para varios concursos de méritos

determinados se denominara lista multiusos.

Para proceder a precalificar e integrar la correspondiente lista limitada de
oferentes, la entidad aplicara el procedimiento que, para la lista multiusos y la corta,
este procedimiento de precalificacion es anterior e independiente de los procesos

de concurso de méritos para los que se aplique.
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Posteriormente en el articulo 63 se habla de la solicitud de expresiones de
interés para la preclasificacion, la integracion de la lista corta o la multiusos se
realizar4 mediante convocatoria publica a través del SECOP, en dicho decreto, aun
no existia el SECOP Il que es donde actualmente se surte este procedimiento. Se
indicara fecha limite para presentar interés, se estableceran los criterios que se
tendran en cuenta para la conformacion de lista de oferentes, también se indicara
que clase de lista es, como la indicacion de los requisitos minimos y proporcionales

que se exigira a los integrantes de la lista.>3

Siquiendo con la integracion de la lista, los interesados expresaran su interés
por escrito dentro del termino sefialado por el aviso de convocatoria al que se refiere
el presente articulo, el interesado debe acompafar dicha manifestacion con la
documentacion que soporte el cumplimiento de los requisitos habilitantes del

mismo.>*

Respecto a la conformacion de la lista corta, en el articulo 64 se establece
que, el comité asesor verificara el cumplimiento de los requisitos habilitantes, y
posteriormente valorara la informacion allegada con la expresion de interés apartir
de los criterios sefalados en el aviso de convocatoria teniendo en cuenta los

intereses de la entidad y los fines de la contratacion.

53 Articulo 62. Definicién de los procedimientos de precalificacion. La precalificacidn consiste en la conformacién de una
lista limitada de oferentes para uno o varios procesos de concurso de méritos. La precalificacidon que se haga para un sélo
proceso de concurso de méritos se denominard lista corta. La que se realice para varios concursos de méritos
determinados o determinables se denominard lista multiusos.

Para proceder a precalificar e integrar la correspondiente lista limitada de oferentes, la entidad aplicard el
procedimiento que se sefiala en el presente decreto para la lista corta y para la lista multiusos. El procedimiento de
precalificacidn es anterior e independiente de los procesos de concurso de méritos para los que se aplique. Articulo

63. Solicitud de expresiones de interés para la precalificacion. Con el fin de realizar la precalificacion para la integracion
de la lista corta o de la lista multiusos la entidad realizard una convocatoria publica a través del Secop.Con base en la
solicitud, el aviso de convocatoria incluira la siguiente informacion: 1. La fecha limite para presentar la expresion de
interés2. Los criterios que se tendran en cuenta para conformar la lista limitada de oferentes.

3. La indicacidén de si se trata de una lista corta o de una lista multiusos.4. La indicacidn de los requisitos habilitantes
minimos y proporcionales que se exigen a los integrantes de la lista limitada de oferentes.

% Los interesados en conformar la lista expresaran su interés por escrito, dentro del término sefialado para ello en el
aviso de convocatoria a que se refiere el presente articulo, y acompafaran dicha manifestacion con la documentacién
que soporte el cumplimiento de los requisitos habilitantes del interesado.

Articulo 64. Conformacion de la lista corta. Para la conformacién de la lista corta el comité asesor verificara el
cumplimiento de los requisitos habilitantes, y posteriormente valorara la informacion allegada con la expresién de
interés a partir de los criterios sefialados en el aviso de convocatoria publica, teniendo en cuenta los intereses de la
entidad y los fines de la contratacion.

La entidad conformara la lista corta con un nimero plural de precalificados que no podrd exceder de seis (6) cuando se
deba presentar una propuesta técnica detallada, ni de diez (10) cuando se deba presentar una propuesta técnica
simplificada.

En caso de no lograr integrar la lista con al menos dos (2) interesados, la entidad revisara las condiciones establecidas y
hard los ajustes que considere necesarios en los criterios para su conformacion y dara paso a una nueva convocatoria.
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La entidad conformara la lista corta con un numero plural de precalificados
gue no podra exceder de seis (6) cuando se deba presentar una propuesta técnica
detallada, ni de diez (10) cuando se deba presentar una propuesta técnica
simplificada, en caso tal de no lograr integrar la lista con al menos dos (2)
interesados, la entidad revisara las condiciones exigidas y hara los ajustes que
considere necesarios en los criterios para su conformacion y dara paso a una nueva

convocatoria.

Por ser un procedimiento organizado y detallado para la seleccion de
expertos para determinados temas, es la razon por la que tomamos el Consurso de
méritos para seleccionar los integrantes de la CEO y asegurar que los
conocimientos de las personas que conformas la Comision sean las mas idoneas

para la tarea la cual se les encomendé.

Ademas de eso, los integrantes deben cumplir ciertas caracteristicas: “5. es
un oOrgano técnico especializado. en efecto, tratandose del ejercicio de
asesoramiento juridico-técnico en materia de contrataciones administrativas, sus
miembros deben estar versados en dicha materia. todos sus miembros deberan
poseer conocimientos verificables y experiencia en el menester” (Santiago Uturbey
y Gustavo Sé& Zeichen, 2013, p. 792).

Es importante advertir que: “el caracter especializado que detenta la comision
evaluadora no permitiria fijar pautas generales acerca de la caracteristica
determinada (ya sea profesional o técnica) que deben tener los miembros que la
conforman” (Santiago Uturbey y Gustavo Sa Zeichen, 2013, p. 793).

Volviendo al concurso de meritos la informacion allegada por los interesados
con base en los criterios de experiencia general, relevante y suficiente en las areas
requeridas en el objeto a contratar para asegurar la idoneidad del futuro proponente,
también se evaluara la estructura y organizacion del interesado en cuanto a los

recursos técnicos, humanos y fisicos de que dispone. °

% En el aviso de convocatoria que incluye la solicitud de manifestaciones de interés se especificara la forma de valorar
la informacidn allegada por los interesados, con base en los siguientes criterios:

a) Experiencia general, relevante y suficiente en las areas requeridas en el objeto a contratar que asegure la idoneidad
del futuro proponente para su ejecucion;

b) Estructura y organizacién del interesado en cuanto a los recursos técnicos, humanos y fisicos de que dispone.
Adicionalmente, la entidad podra tener en cuenta otros criterios, como la capacidad intelectual, el cumplimiento de
contratos anteriores y similares, las buenas practicas, reconocimientos, o cualquier otro elemento de juicio que le
permita a la entidad contratante identificar precalificados que puedan ejecutar exitosamente los servicios de
consultoria de que se trate.

“8Articulo 65. Conformacién de listas multiusos. Modificado por el art. 7, Decreto Nacional 2025 de 2009. Se entiende
por lista multiusos la que resulta de la precalificacion que haga una entidad de los interesados en participar en varios
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Respecto a la conformacion de la lista multiusos el Decreto 2474 del 2008 en
en su articulo 65 establece la manera como debe realizarse, que fue modificado

por por el art. 7, Decreto Nacional 2025 de 2009, estableciendo que, se entiende por

lista multiusos la que resulta de la precalificacion que haga la entidad de lo
interesados a participar en varios concursos determinados o determinables, que
tengan un objeto comun o similar en los que se exiga la presentacion de propuesta
técnicas simplificadas. La vigencia de esta lista no podréa exceder de seis (6) meses

y debera contener como minimo veinticinco (25) integrantes®®.

Razon por la cual los funcionarios publicos que integraran la CEO deben
participar en las listas de precalificacion y aportar los documentos que soporten el
cumplimiento de los requisitos de la convocatoria para poder integrar la Comision
Evaluadora de Ofertas en Colombia, como también la misma podria ser conformado
por particulares que se presenten a la convocatoria del concurso de meritos
acreditando el cumplimiento de los requisitos aportanto los documentos necesarios

con la manifestaciéon de interés.

Por otro lado, el Decreto 1082 del 2015 en su articulo 2.2.1.2.1.3.1 en el
cual se establece la procedencia del concurso de méritos, determina que las
Entidades Estatales deben seleccionar sus contratistas através del concurso de
méritos para la prestacion de servicios de consultoria del que trata el nimeral 2 del
articulo 32 de la ley 80 de 1993.

Respecto al procedimiento de este concurso en el articulo 2.2.1.2.1.3.2
establece que las reglas aplicables al concurso de méritos abierto o con
precalificacion, determina que la entidad debera en los pliegos de condiciones la
forma como calificara entre otros los criterios de, experiencia del interesado y del
equipo de trabajo, como también la formacion académica y la publicaciones técnicas

y cientificas del equipo de trabajo.

Por esta razén podemos inferir que es el método mas claro para elegir la
mejor idoneidad de los miembros que conforman la Comision Evaluadora todo en

virtud de la busqueda de la seleccion objetiva.

concursos de méritos determinados o determinables, que tengan objeto comun o similar, en los que se exija la
presentacion de Propuestas Técnicas Simplificadas (PTS). La vigencia de las listas multiusos no podra exceder de seis (6)
meses, y deberdn contener un minimo de veinticinco (25) integrantes.
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En efecto, lo fundamental para la conformacion es que se
pueda garantizar la idoneidad de los miembros de la comision vy tal
analisis o la evaluacion de tal circunstancia esta, en principio,
reservado a la consideracién discrecional de la autoridad con
competencia para disponer su conformacion (Santiago Uturbey y
Gustavo Sa Zeichen, 2013, p. 793).

Una facultad importante de la CEO es la integracion de personas con
conocimientos a fines al tema en cuestion: “creemos que, en los casos en que se
traten de procedimientos con un alto nivel de experticia técnica, seria conveniente
gue se evalle la posibilidad de que la integracion de la comision se realice con
personas con conocimiento del tema en cuestion” (Santiago Uturbey y Gustavo Sa
Zeichen, 2013, p. 793).

Es mas, dicha caracteristica permite a la Comision Evaluadora hacer uso de
otras entidades estatales que posean funcionarios del mismo tema en cuestion: “por
otra parte, en caso de considerarse tal opcién, estimamos correcta la facultad que
algunos ordenamientos le dan a la comisién evaluadora de Ofertas para requerir
informes técnicos a otros organismos nacionales” (Santiago Uturbey y Gustavo Sa
Zeichen, 2013, p. 793).

Respecto al concurso de méritos nos faltaba traer a colacion un aspecto
importante es el informe de precalificacion el cual esta regulado por el Articulo 70

del Decreto 1510 del 2013 al cual hace referencia el autor Samuel Yong.

Recibidas las manifestaciones de interes y los documentos con
los cuales los interesados acreditaron los requisitos habilitantes se
procede a adelantar el estudio correspondiente al cual termina con un
informe que debe ser publicado en el SECOP por el término
establecido en el aviso de convocatoria para la precalificacion, con el
fin de que los participantes en dicha convocatoria sin bien lo tienen
puedan realizar las obervaciones al mismo durantes los dos (2) dias

habiles siguientes a la publicacion (Serrano, 2015, p. 168).

Retomando el concurso de méritos, el autor Samuel Yong Serrano lo define
como: “Es una convocatoria publica que se realiza con el fin de seleccionar

consultores o proyectos, mediante sistemas de concurso abierto o de precalificacion
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(numeral 3° del art. 2° de la ley 1150 del 2007, modificado por el articulo 219 del
Decreto ley 19 del 2012) (Serrano, 2015, p. 166).

Establece también que respecto al concurso de meritos los aspectos
generales son:

El concurso de méritos es una modalidad de seleccion de
contratistas, cuyo objeto es contratar servicios especializados con alto
contenido de trabajo intelectual. En esta forma la seleccién, se tienen
en cuenta las condiciones técnicas de la propuesta, asi como la
experiencia y formacion del oferente, no es el precio, se evalua es la
calidad porque se estan contratando servicios intelectuales (Serrano,
2015, p. 166).

Se observa la gran influencia que puede generar la CEO en promover la
transparencia y eficacia y demas principios de contratacion estatal en los procesos
de licitacion publica, para analizar objetivamente las ofertas.

La independencia funcional de la CEO es una garantia para
una mayor transparencia, fluidez y eficacia en el proceso de seleccion.
Una CEO a la que no se le garantizase esa independencia de criterio
resultaria un requisito sobreabundante ya que sus funciones pueden
ser perfectamente llevadas adelante por empleados de las areas
técnicas y de compras de cada organismo (Santiago Uturbey y
Gustavo Sa Zeichen, 2013, p. 787).

3. Funcionamiento y seleccion de integrantes de la Comision Evaluadora

de Ofertas en Colombia

Para dejar claridad respecto a la aplicacion del concurso de méritos para la
seleccién de los integrantes de la CEO, como componente propositivo nos
permitimos hacer un borrador o maqueta en la cual quede claro como sera la
aplicacion de este aspecto para la seleccion de la Comision Evaluadora de ofertas
en su busqueda de apoyo para la licitacion publica de contrato de obra todo esto en
pro de su inclusibn en Colombia. Y en los casos en los cuales por el objeto

contractual se requieran expertos que no esten en las entidades estatales de los
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cuales se solicitara la colaboracién para la integracion de la CEO mediante un acto

administrativo.

Borrador: esto se hace como componente propositivo.

1. La Entidad Estatal debera mediante la aplicacion del concurso de meritos
regulado en la Ley 80 de 1992 en articulo 32 numeral 2, ley 1150 del 2007
articulo 2 numeral 3, Decreto 2474 del 2008, Decreto 1082 del 2015, Decreto
1510 del 2013 precitados anteriormente para seleccionar los tres (3)
miembros de la CEO que podrén ser funcionarios publicos que cumplan con
los requisitos de la convocatoria por lo cual se hara por concurso de méritos
abierto o con precalificacion, en los casos que el nivel de especialidad del
contrato lo requeira. donde la entidad debera en los pliegos de condiciones
definir la forma como calificar4 entre otros los criterios de experiencia de los
interesados y del equipo de trabajo, como también la formacién académica y
la publicaciones técnicas y cientificas del equipo de trabajo lo cual se hara
por la plataforma de SECORP I

2. Cuando sea necesario el acompafiamiento de la CEO en un proceso de
licitacién publica de contrato de obra, la entidad debera hacer la solicitud por
la plataforma electrénica de contratacion publica SECOP Il definiendo los
requisitos especificos que deberan cumplir los integrantes de la Comision
dependiendo del grado de tecnisismo del objeto contractual a contratar, por
lo cual la Entidad estatal debe especificar esto en la convocatoria, se debe
dejar claro que los interesados no sabran para que proceso de contratacion
publica de contrato de obra seran contratados en especifico, estos solo
conoceran los requisitos que deben cumplir y que documentos deben aportar
y subir a la plataforma para posteriormente ser calificados dentro de los
términos y decretos anteriormente precitados, esto para aplicar el principio
de transparencia en la seleccion.

3. Posteriormente a ser calificados y seleccionados los interesados seran
notificados mediante la plataforma SECOP Il para cual proceso fueron
escogidos para dar su parte técnico, para determinar cual oferente es el mas
beneficioso para la entidad, buscando escencialmente la seleccion objetiva
del contratista y la aplicacion de los principios de contratacion estatal, para
esto los integrantes de la CEO conoceran el objeto del contrato estatal y
también el pre pliego de condiciones de la licitacién publica y ayudardn a
conformar el pliego de condiciones definitivo en virtud a las observaciones de

los oferentes en el proceso de licitacion publica montado en la plataforma

82



digital de SECORP II.

Posteriormente daran su parte técnico en la evaluacion técnica y financiera,
cada uno desde su experticia pues en los procesos licitacion publica para el
contrato de obra aveces se necesita el apoyo para la evaluacién técnica y
financiera, esto no porque los funcionarios actuales no puedan realizar esa
funcién sino para agilizar el proceso de seleccion del contratista que aveces
genera dificultades para las entidades estatales como también para los
oferentes, los tres (3) integrantes después de dar su parte técnico los subiran
a la plataforma para que sea de publico conocimiento y pueda ser
controvertido por los oferentes en virtud al debido proceso vigente en el
articulo 29 de la Constitucion Politica.

Vale la pena aclarar que internamente antes de su publicacién en la
plataforma SECOP IlI, cada uno emitirA su parte técnico y habra una
conclusién del mismo para lo cual se tendra en cuenta al menos dos de los
tres conceptos dando la posibilidad de que alguno de los tres (3) miembros
de la Comision se aparte de los conceptos de los otros integrantes eso si con
su debida justificacién, cabe la pena resaltar que cada uno de los integrantes
da su concepto desde su experticia por lo cual dificilmente habra conflicto
entre los mismos pues cada concepto consitituyen un apoyo para el de los
otros miembros de la Comision.

En caso tal de ser controvertidos, la CEO tiene el plazo de un dia para
confirmar su concepto o reformarlo en virtud de las observaciones
presentadas por lo oferentes, teniendo en cuenta la posibilidad de errores
humanos o conflictos de conociemientos en niveles demasiado altos en los
cuales pueden concurrir los integrantes de la Comision como también los
oferentes teniendo en cuenta el nivel de experticia y reconocimiento mundial
de la empresa oferente.

Finalmente se decidira por parte de la Entidad Estatal a que oferente sera
adjudicado el proceso de licitacion publica de contrato de obra teniendo en
cuenta el parte técnico consolidado de la CEO eso si posterior a la respuesta
de todas las obervaciones presentadas, la Entidad Estatal podra apartarse
del parte técnico consolidado con la debida justificacién pero realmente esto
afectaria la transparencia de la seleccion objetiva pues si la Entidad solicito
el acompafiamiento fue porque no tenia los conocimientos necesarios para

evaluar un proceso cuyo objeto contractual signifique un grado técnico de
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complejidad que ninguno de sus funcionarios tenia.

Gréfico de aplicacion de borrador:

Solicitud de
acompafamiento de la CEO

Seleccion de los
integrantes de la CEO

Ayuda de la CEO para la
conformacion de los pliegos
de condiciones definitivos y

posterior publicacién en
secop Il

Publicacion de conceptos
técnicos consolidado en la
plataforma secop Il

Publicacion de los
requisitos de los integrantes
de la CEO

Comunicacion del objeto
contractual y pre pliegos de
condiciones del proceso

Publicacion interna de
conceptos ténicos gque solo
conocera la entidad estatal

Termino para que
controviertan los mismos

Publicacion del concepto
técnico consolidado en el

De igual modo, respecto a los requisitos para emitir una decision debe haber

gue se adoptara con el concepto técnico consolidado en Argentina.

una mayoria absoluta, después de deliberado proceden a emitir una decisién,
situacién en la cual se parecén a los propuestos en este articulo de monografia
respecto al funcionamiento de la CEO en Colombia. Como también se parece

respecto al quérum con el cual se debe conformar la Comisién y la decision final

Para su funcionamiento regular, la constitucion de la Comisién

requiere de quorum. Una vez alcanzado este y efectuada la

deliberacion, corresponde que se emita la decision, para la cual se

requerira del nUmero de votos que se determine en la reglamentacion.
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Asi las decisiones se adoptaran por mayoria absoluta (Santiago
Uturbey y Gustavo Sa Zeichen, 2013, p. 788).

Al mismo tiempo, se debe cumplir con el nUmero necesario de integrantes de
la comision y, ademas, se integren todas las voluntades al momento de emitir el
dictamen para darle celeridad al proceso de contratacion publica, Santiago Uturbey
y Gustavo Sa Zeichen (2013) Afirma:

La Comision debe ser integrada, para efectos del quoérum, por tres
miembros, se debe complementar en caso de ausencia con con alguno de los
suplentes. La regla de la mayoria absoluta permite sea integrada por dos
voluntades, quedando la tercera en minoria, que podria dejar en firme la opinion en
contratio al dictamen o emitir un dictamen en minoria, o abstenerse de votar. En

todos los casos debera fundar su posicion (p. 789).

Respecto a esto la resolucion 889 del 2018 determina unas reglas claras para
que la comision pueda emitir dictamen, el quérum de los miembros, decision de
mayorio absoluta y también se podra determinar un tiempo para el apoyo de

entidades estatales o peritos si llegar a necesitarse. 7

Lo anterior es tomado en base al Régimen de contrataciones de la
Administracion Publica Nacional Decreto 1030/2016 en el articulo 64 respecto a las
sesiones de las comisiones evaluadoras para sesionar y emitir dictamenes, el cual
estipula las reglas minimas para e funcionamiento de las Comisiones como el

quérum de estas y mayoria absoluta en el dictamen. 58

En cuanto al funcionamiento de la CEO es valido aclarar que el Decreto

57 ARTICULO 78 - SESIONES DE LAS COMISIONES EVALUADORAS. Para sesionar y emitir
dictamenes, las Comisiones Evaluadoras se sujetaran a las siguientes reglas:

a) El quérum para el funcionamiento de las Comisiones Evaluadoras, se dara con la totalidad de sus
TRES (3) miembros titulares, completandose en caso de ausencia o de impedimento debidamente
justificados, con los suplentes respectivos;

b) Los acuerdos se tomaran por mayoria absoluta, calculada sobre el total de sus miembros.

Durante el término que se otorgue para que los peritos o las instituciones estatales o privadas emitan
sus informes, o para que los oferentes subsanen los errores u omisiones de las ofertas, se
suspenderd el plazo que las Comisiones Evaluadoras tienen para expedirse.

58 ARTICULO 64.- SESIONES DE LAS COMISIONES EVALUADORAS. Para sesionar y emitir dictdmenes, las Comisiones
Evaluadoras se sujetaran a las siguientes reglas:

a) El quérum para el funcionamiento de las Comisiones Evaluadoras, se dara con la totalidad de sus TRES (3) miembros
titulares, completandose en caso de ausencia o de impedimento debidamente justificados, con los suplentes respectivos;
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1030/2016 solo le otorga la funcion de emitir el dictamen y una vez ocurra esto
finaliza su tarea, pero respecto a la aplicacion de esta figura presenta algunos
cambios al respecto pues la Comision se necesita su aplicacion en la etapa
precontractual y contractual esto configura un componente propositivo novedoso en

atencion a las necesidades de la contratacion publica colombiana. °°

Finalmente, es muy importante resaltar que el dictamen de la CEO puede ser
recusado u objetado, tal y como nosotros también lo planteamos para su aplicacion
en Colombia: “Es interesante analizar, con mayor detenimiento, la posibilidad que
los integrantes de la Comision Evaluadora de Ofertas puedan ser recusados por los
oferentes y, en caso de resultar ello positivo, el momento en que pueden ejercer tal

facultad” (Santiago Uturbey y Gustavo Sa Zeichen, 2013, p. 789).

4. Dictamenes Comision Evaluadora de Ofertas
Después de conocer el funcionamiento de la CEO es muy importante hacer
referencia al resultado de la misma analizando diferentes dictamenes en
apoyo a diferentes clases de contratos y procesos de contratacién, en estos
se evidencia el apoyo prestado por la Comision, la agilidad que le brinda a
los procesos de contratacion y la certeza en el manejo de temas técnicos al
momento de evaluar la diferentes ofertas presentadas, y aunque la ley
establece que el dictame nos es vinculante, en la practica termina siendo lo
contrario pues en muchos de estos dictamenes se evidencia la importancia

gue se le da a los mismos.

Dictamen de Evaluacion de ofertas — 05/09/2017
Unidad Operativa de Compras 334/000
Tipo de proceso: Licitacion Publica
Objeto: Adquicision de Insecticidas para el control de Lobesia Botrana
Tipo de modalidad: Orden de Compra Abierta
Encuadre legal: Decreto delegado No. 1023/2001 — Decreto 1030/2016
articulos 10 y 25.

Se relne la Comisién Evaluadora de Ofertas designada mediante Decreto

b) Los acuerdos se tomardan por mayoria absoluta, calculada sobre el total de sus miembros.

Durante el término que se otorgue para que los peritos o las instituciones estatales o privadas emitan sus informes, o para
que los oferentes subsanen los errores u omisiones de las ofertas, se suspendera el plazo que las Comisiones Evaluadoras
tienen para expedirse.

%9 ARTICULO 65.- FUNCIONES DE LAS COMISIONES EVALUADORAS. Las Comisiones Evaluadoras emitiran su dictamen,
el cual no tendra caracter vinculante, que proporcionara a la autoridad competente los fundamentos para el dictado del acto
administrativo con el cual concluira el procedimiento.
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con el objeto de considerar las propuestas recibidas para la presente
contratacion ha aconsejado adjudicar Licitacion Publica, N° 334-0010-LPU17
renglones 1, 2, 3, 6 y 7 a la Firma LUJAN AGRICOLA S.R.L. (CUIT N° 30-
69582299-1). Il.- Adjudicar la Licitacién Publica, N° 334-0010-LPU17, en los
renglones 4 y 5 a la firma Summint Agro Argentina S.R.L. (CUIT N°30-
70778322-9) Ill.- Adjudicar la Licitacion Publica, N° 334-0010-LPU17, en los
renglones 8 y 9 a la firma Syngenta Agro S.A. (CUIT N°30-64632845-0) IV.-
Desestimar la oferta presentada por la firma DOW AGROSCIENCE
ARGENTINA S.R.L. (CUIT N° 30-63602157-8), en virtud de lo establecido en
el Art. 66, inc. H del Decreto 1030/2016, causal de desestimacion No
subsanable, por condicionamiento de la oferta..

(Ofertas, 2017)

Dictamen de la Comision Evaluadora de Ofertas No.14 del 2018
Expediente: CUDAP MPF No. 3422/2017
Objeto: Provisién de dos (2) servicios de acceso a internet para el ministerio
publico fiscal de la nacién conforme al nivel de servicio acordado por el término de
24 meses.
Licitacion Publica No. 1/2018
La CEO determina que todas las ofertas cumplen con las especificaciones técnicas
solicitadas en el pliego base. En el presente dictamen se recomienda los renglones
1y 2 de la licitacion a TELECOM ARGENTINA S.A y los renglones 3y 4 a la
empresa CPS COMUNICACIONES S.A. y desestimar la oferta de la empresa
TELEFONICA DE ARGERTINA S.A. (Ofertas, 2018)

Dictamen Comision Evaluadora de Ofertas No. 05 del 2017

Objeto: Adquicision, instalacién y puesta en marcho de equipos electrégenos para
la Defensoria del pueblo de la ciudad de Buenos Aires.

En este dictamen la CEO con el fin de cumplir con los requisitos del pliego de
condiciones generales que establece la obligacion de estar inscrito al momento de
realizacion de la pre adjudicacion, la verificacion de las inscripciones en el Registro
Informatizado Unico y permanente de los proveedores de la Ciudad Autbnoma de
Buenos Aires.

Informe técnico: la Comision Evaluadora de Oertas en esta ocasion solicito a la
Intendencia de Infraestructura y Mantenimiento que efectuara un informe técnico
sobre las ofertas presentadas para la presente licitacion publica. Se realizé el

analisis en relacion a la adecuacion de las especificaciones técnicas de los Pliegos

87



Bases y Condiciones Particulares y Especificaciones Técnicas.

En tal sentido la intendencia de infraestructura y Mantenimiento sefialé que todos
los oferentes cumplen con los requisitos técnicos solicitados en los pliegos de
condiciones. La CEO recomienda la adjudicacion al oferente T.C.L S. A quien

cumple con los requisitos previstos en el pliego de condiciones. (Ofertas, 2017).

Dictamen Comision Evaluadora de Ofertas N0.340/2018
Objeto: adquisicién de servicio de busqueda submarina a fin de localizar e identificar
al submarino a.r.a.
Encuadre legal: Decreto Delegado N° 1023/2001 Art. 25 y Decreto N°1030/2016 Art.14
Tipo de modalidad: contratacion directa
Fueron evaluadas por la CEO 9 diferentes ofertas para la contrataciéon del objeto
precitado.

ALCON HIGH TECH AMERICA, SRL

SEA SISTEMAS ELECTRONICOS ACUATICOS
BAHIA GRANDE LN SA

Proios Salvage S.A.

Grupo HGM Tecnologias Submarinas, S.A.
Williamson & Associates, Inc..

Ocean Infinity, Inc.

CIA. SUD AMERICANA DE DRAGADOS S.A.
IGEOTEST GEOSCIENCES, S.L.

La Comisién Evaluadora de ofertas recomienda adjudicar al oferente IGEOTEST
GEOSCIENCES S.L por un valor de: $3.700.000.000,00. Esto después de verificar
unas por una las ofertas en cuanto al cumplimiento de los requerimientos técnicos,
en algunos casos se requirié a los oferentes, pero los documentos aportados no

cumplen con lo exigido previamente por lo cual no les fue posible subsanar.

CONCLUSIONES FINALES:

Del analisis de las ofertas presentadas, esta Comision Evaluadora elabora el

siguiente Dictamen de Evaluacion:

Se recomienda fracasar el Renglon N° 1 por no contar con ofertas admisibles ni
convenientes. Se recomienda la adjudicacion del Renglon N° 2 en favor de la firma
IGEOTEST GEOSCIENCES, S.L. (ESB17511940) por ajustarse técnicamente a lo
requerido, cumplir con la documentacion prevista en el Pliego de Bases y

Condiciones Particulares y, su precio resultar conveniente.

Se deja constancia que el andlisis de las ofertas ha sido realizado, debido a la

especificidad que requiere el proceso, por una Comision Técnica designada por el
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Sr. Jefe del Estado Mayor de la Fuerza Armada mediante NO-2018-21545697-APN-
DGMN#MD.

Dichas evaluaciones fueron cargadas en el sistema Compr.AR. por el personal
especialista, de acuerdo a las conclusiones del Acta Técnica. Se adjunta al
Expediente ElectrénicoActa Técnica e impresiones de las capturas de pantalla

firmadas por los integrantes de la Comisién Técnica correspondiente. (Ofertas, 2018)

Teniendo en cuenta los anteriores dictamenes podemos inferir que la Comision
Evaluadora de Ofertas presta un apoyo técnico en los procesos de contratacién en
Argentina, para diferentes clases de contratos como adquisicion de servicios de
internet, muebliario para oficinas gubernamentales, servicios de busqueda de

submarinos o adquisicion de insecticidas y equipos electrogenos.

Como podemos ver son muy variados los objetos sobre los cuales se solicitan
dictamenes de la CEO e incluso aunque en su creacion academica el dictamen de
la comision no sea vinculante, en la practica si resulté asi lo cual es muy curioso,
pero lo que podemos inferir es que resulta mas practico para las etidades estatales
y territoriales en Argentina hacer uso de la comisién para la evaluacion de las ofertas

presentadas en virtud a un proceso de contratacion.

Posteriormente, es necesario hacer referencia a la sentencia No. 781 del
2009 Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo n° 2 de La
Plata producto de una demanda contra el poder ejecutivo de la provincia de
Buenos Aires esto es una sentencia emitida en virtud a controversias en un
proceso de adjudicacibn de la concesién del servicio de transporte

correspondiente a la linea 301.

La Comision de Andlisis de ofertas rechazo la oferta por no cumplir con los
requisitos del pliego de condiciones respecto a certificados de endeudamiento,
la parte accionante considero que se viold el principio de pars condictio en tanto
las empresas integrantes de la UTE adjudicataria fueron consideradas
objetivamente deudores conforme a los informes de la evaluacion y por otro lado
la falta de inscripcion del contrato social fue lo que causo el rechazo inmediato

de la oferta.

Alega del demandante que la ausencia de una verificacion del
cumplimiento de los requisitos por parte de expertos genero en este

caso gue se pasara por alto de manera ilegal un requisito esencial lo
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cual pudo evitarse“De ello infiere que la inscripcidn del contrato social
de la U.T.E., al momento de la apertura de los sobres resultd un
requisito esencial, ilegalmente pasado por alto por la administracion,
infringiendo el procedimiento licitatorio y el Pliego de Bases y
Condiciones, lesionando de tal modo, el derecho a la igualdad en el
trato de los oferentes” (sentencia 781 , 2009). Pero la oferta no fue
rechazada por ese motivo sino por el no cumplimiento de requisitos

del pliego de condiciones.

La omision se configuré al momento en el que la Comision no
certifico de manera oportuna el incumplimiento de los requisitos
previamente definidos, al respecto se hace referencia en la sentencia
“Entiende que esta situacion de incumplimiento de tales disposiciones
por parte de ambas empresas que integran la UTE, debié ser
oportunamente informada y certificada por la Comision de Analisis de
Ofertas, que sélo se limité a expresar que las concesiones estaban
vencidas pero dentro del periodo de renovacion, aplicando el concepto

de “tolerancia usual” (sentencia 781 , 2009).

Respecto a lo que asegura el demandante el juzgado hace
especial claridad en que no hubo omision respecto a la falta de
inscripcion pues no fue causal de rechazo de la oferta razén por la cual
el mismo desestima la pretension del demandante “legalmente
pasada por alto por la Administracion”, como afirma la actora en la
demanda (fs. 23), sino que por el contrario, ha sido tratada puntual y
fundadamente, tanto por la Comisién Evaluadora de Ofertas, como por
los o6rganos de asesoramiento juridico y de la Constitucion,
coincidiendo todos ellos en seinalar que la falta de inscripcion del
contrato constitutivo de la UTE, no constituye causal de rechazo de la
oferta.

5. Caracteristicas especiales de la CEO

Para comenzar, “La Comision Evaluadora de Ofertas (CEO) es un 6rgano
estatal desconcentrado, incardinado en una relacion jerarquica dentro de la

organizacion administrativa. Como vemos, se trata de un organismo publico, estatal
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y desconcentrado dentro de la organizacion administrativa publica® (Santiago
Uturbey y Gustavo Sa Zeichen, 2013, p. 784).

Sin embargo, la independencia no es absoluta pues si se puede conminar al
rapido cumplimiento del termino para emitir el dictamen del CEO: “Sin perjuicio de
ello, si se dan claramente algunas notas de la jerarquia, como las de impulsar la
actividad en caso de demora, la de designar a sus integrantes, la de dictar
reglamentos de funcionamiento, la de sancion, etc” (Santiago Uturbey y Gustavo Sa
Zeichen, 2013, pag. 785).

Finalmente, se puede concluir que la importancia del CEO radica en su

independencia jerarquica, pero solo respecto a lo técnico.

si se tiene en cuenta que a primera vista es dificil verificar
respecto de las Comisiones evaluadoras la precisa configuraciéon de
las facultades que caracterizan a la relacion jerarquica o, al menos, se
demuestran claramente atenuadas (la posibilidad del superior de
dirigir la actividad del inferior, de imponerle pautas, de emitir
instrucciones, la habilitacién para avocarse, la posibilidad de delegar,
etc.) (Santiago Uturbey y Gustavo Sa Zeichen, 2013, p. 785).

Es muy importante resaltar que este subtitulo solo se incluye como referente
pues en la aplicacion de la CEO en Colombia no tiene nada de independencia
jerarquica, pues su funcionamiento se propone de un modo diferente y practico

aprovechando la existencia de la plataforma para la contratacion publica SECOP II.

6. Comités evaluadores y su posible apoyo al disefio de plan anual de

adquisiciones

En primer lugar, es necesario revisar la regulacion nacional respecto al
plan anual de adquisiciones estipulada en el Decreto 1082 del 2015 en la
subseccion 4 articulo 2.2.1.1.1.4.1 en el cual establecen la obligacion de las
entidades de disefiar un plan anual de adquisiciones el cual debe contener una
lista de bienes, obras y servicios que se pretende adquirir por un afio. También
se debe sefalar la necesidad por parte de la entidad estatal de esos bienes o
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servicios y cuando ya se conozca el bien debe identificarlos utilizando el
clasificador de bienes y servicios e indicar el valor del contrato como también los

recursos a afectarse por esta razén. °

Posteriormente, las entidades deben realizar la publicacion del plan anual de
adquisiciones y las actualizaciones del mismo en su pagina web y en el secop en la
forma que determina Colombia Compra Eficiente previsto en el articulo 6 del Decreto
1510 del 2013. !

En principio, la contratacion publica debe tener planificadas sus necesidades
para saber qué objetos contratar y con qué recursos los ejecutara, todo dentro del
plan anual de adquisiciones, para tal fin puede contar con el apoyo del CEO para
definir aspectos técnicos lo cual se surtira por la plataforma SECOP Il y con arreglo
de las condiciones del concurso de méritos anteriomente establecidas en el subtitulo
de conformacion de la CEO, su explicacion detallada en el borrador y en la grafica

de aplicacién del mismo.

Por otro lado, y haciendo referencia a ua caracteristica de este
sistema de contratacion publica, la empresa privada es la productora
del bien o servicio, y el Gobierno el ordenante. En este método de
contratos publicos, el Gobierno es el que: 1) Expresa las demandas
de bienes y servicios publicos solicitadas democraticamente; 2)
Inspecciona la provision de los bienes y servicios por parte del sector
privado; 3) Proporciona el pago de tales servicios al contratista.
(Quintans, 2009, p. 15).

Ademas, lo mas importante es respetar las etapas claras definidas por la ley,
pero también es valido aclarar la categoria de los actos precontractuales que no

constituyen en si actos administrativos con fuerza vinculante.

Esta etapa de planeacién incluye los siguientes documentos: el plan anual

de adquisiciones, los estudios previos, el prepliego de condiciones y el aviso de

80 Articulo 2.2.1.1.1.4.1. Plan Anual de Adquisiciones. Las Entidades Estatales deben elaborar un Plan Anual de
Adquisiciones, el cual debe contener la lista de bienes, obras y servicios que pretenden adquirir durante el aio. En el Plan
Anual de Adquisiciones, la Entidad Estatal debe la necesidad y cuando conoce el obra o servicio que satisface esa
necesidad debe identificarlo utilizando el Clasificador de Bienes y Servicios, e indicar el valor estimado del contrato, el
tipo de recursos con cargo a los cuales la Entidad Estatal pagara el bien, obra o servicio, modalidad de seleccién del
contratista, y la fecha aproximada en la cual la Estatal iniciard el Proceso de Contratacién. Colombia Compra Eficiente
establecera los lineamientos y el formato que debe ser utilizado para elaborar Plan Anual de Adquisiciones.

61 Articulo 2.2.1.1.1.4.3. Publicacién del Plan Anual de Adquisiciones. La Entidad Estatal debe publicar su Plan Anual de
Adquisiciones y las actualizaciones del mismo en su pagina Web y en el SECOP, en la forma que para el disponga Colombia
Compra (Decreto 1510 2013, articulo 6)
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convocatoria. Ninguno de ellos ostenta la categoria de acto administrativo; por ello,
pese a haberlos publicado, la entidad no esta en la obligacién de abrir el proceso de
contratacion, o sea, expedir el acto administrativo de apertura (Cubidos, 2016, p.
39).

En segundo lugar, es claro que, si se respeta el Plan Anual de Adquisiciones,
los actos de corrupcion e improvisacion son menores teniendo la oportunidad de

invertir mas recursos en otras necesidades, al respecto el Autor Olmeda establece.

Los numerosos episodios de corrupcion politica en los que nos
hemos visto envueltos tienen como referencia, como instrumento,
como objeto o como ocasion (en las diferentes figuras administrativas
y penales que las estan analizando) la contratacién de los 6rganos
publicos ya que es, a través de la misma, como se produce la
transferencia de fondos publicos a los particulares como consecuencia
de las bienes y servicios que aportan a las Administraciones Publicas
(Olmeda, 2018, p. 44).

En tercer lugar, es tan importante respetar el PAA por ejemplo teniendo en
cuenta los cambios climéticos, se podrian dejar de hacer suspensiones por
cuestiones de clima, o que sea utilizado como pretexto para adicionar mas recursos,
pues no se suscribirian contratos de obra en épocas de lluvia, situacion que

favoreceria la inversion publica.

No parece, sin embargo, que la calificacién de la suspension
por la Administracion de un contrato de obra publica pueda
despacharse con su directa y simple inclusién en el ambito del mas
amplio poder de modificacion unilateral del contrato que asiste a la
Administracion Puablica (Barrero, 1997, p. 112).

En lo que respecta a los aspectos técnicos. la interventoria de obra es quien
tiene la responsabilidad de vigilancia de los mismo y temas financieros para el

cumplimiento de metas definidas en el PAA.

Desde el punto de vista técnico, el control interno se estructura
en dos modalidades, funcién interventora y control financiero, control
este Ultimo que se configura en dos regimenes de ejercicio

diferenciados: el control permanente y la auditoria publica,
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incluyéndose en ambos, el control de eficacia (Modelo, Guia de

fiscalizacion en las entidades locales, 2018, p. 21).

7. CEOYy las nuevas plataformas electrénicas de contratacion SECOPII

En primer lugar, necesitamos hacer referencia a la Ley 1150 del 2007 en su
articulo 3 respecto a la contratacion publica electronica, eso si teniendo en cuenta
la Ley 527 de 1999, la sustanciacion de actuaciones, los actos administrativos y en
general los actos durante la etapa precontractual y contractual podran tener lugar
por medios electronicos. Para el tramite, publicacién y notificacion de tales actos se

podra hacer uso de soportes, medios y aplicaciones electrénicas. 62

Se establece también, que para poder materializar esos objetivos el gobierno
desarrollara el Sistema Electrénico para la Contratacion Publica SECOP el cual
dispondra de determinadas herramientas y funcionalidades electronicas bajo los
métodos de seleccion en el articulo 2.

Esta plataforma servird como Unico punto de ingreso de informacion y de
generacion de reportes de las entidades estatales y la ciudadania, también contara
con la informacion oficial de la contratacion realizada con dineros publicos por lo

cual se hara su difusién por canales electrénicos.

Ademas, integrara el Registro Unico empresarial de Camaras de Comercio y
el diario Unico de contratacién estatal. Configurando una plataforma unificadora de

informacion registrada producto de la actividad contractual. 3

62 ARTICULO 30. DE LA CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA. De conformidad con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999,
la sustanciacion de las actuaciones, la expedicion de los actos administrativos, los documentos, contratos y en general
los actos derivados de la actividad precontractual y contractual, podran tener lugar por medios electrénicos. Para el
tramite, notificacién y publicacion de tales actos, podrdn utilizarse soportes, medios y aplicaciones electrénicas. Los
mecanismos e instrumentos por medio de los cuales las entidades cumplirdn con las obligaciones de publicidad del
proceso contractual serdn sefialados por el Gobierno Nacional.

63 3) Dispondré de las funcionalidades tecnolégicas para realizar procesos de contratacién electrénicos bajo los métodos
de seleccion sefialados en el articulo 20 de la presente ley segun lo defina el reglamento;

b) Servird de punto uUnico de ingreso de informacidn y de generacion de reportes para las entidades estatales y la
ciudadania;

c) Contara con la informacion oficial de la contratacion realizada con dineros publicos, para lo cual establecera los
patrones a que haya lugar y se encargara de su difusion a través de canales electrénicos v;

d) Integrara el Registro Unico Empresarial de las Camaras de Comercio, el Diario Unico de Contratacidn Estatal y los
demas sistemas que involucren la gestidon contractual publica. Asi mismo, se articulara con el Sistema de Informacion
para la Vigilancia de la Contratacion Estatal, SICE, creado por la Ley 598 de 2000, sin que este pierda su autonomia para
el ejercicio del control fiscal a la contratacién publica.
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Se puede observar en la actualidad los procesos de contratacién estatal
realizados por la entidades estatales, municipales y departamentales se esta
realizando por la plataforma de contratacion electronica SECOP I, por tal razén se
que genera la conexion temética necesaria, pues esta CEO debe aplicarse a la
contratacion estatal electronica para poder ser Util a los procesos de contratacion
actuales, por esta razon decidimos incluir este subtitulo en relacién a las plataformas
electronicas.

Por tal razén, de nada sirve proponer la aplicacion de una comisiéon
evaluadora de ofertas que no se podria aplicar a la contratacion electrénica actual
por lo cual debimos analizar el posible apoyo de la CEO a las entidades que utilizan
el SECOP Il para poder satifacer la necesidad de las mismas como también de la

sociedad en general.

En segundo lugar, es importante definir la transparencia como la base para
la utilizacion de las tecnologias de informacion o plataformas de contratacion como
el SECOP II.

La LAE (5) estableci6 como finalidades de su regulacion
promover la proximidad con el ciudadano y la transparencia
administrativa, y simplificar los procedimientos administrativos y
proporcionar oportunidades de participacién y mayor transparencia.
La utilizacion de las tecnologias de la informacién se ajustaria, entre
otros, al principio de transparencia y publicidad del procedimiento, por
el cual el uso de medios electrénicos debia facilitar la maxima difusion,
publicidad y transparencia de las actuaciones administrativas (Pintos,
2017, p. 22).

En tercer lugar, al momento de la comisién bridar apoyo en la evaluacién de
ofertar estos mismo servirian de veedor para control de gestién, ayudando a la
Comision Auditora para establecer indicadores de gestion para poder valorar
también la calidad de las obras entregadas.

Actualmente, la Comisibn de Auditoria es responsable,
asimismo, del desarrollo de indicadores de gestion (performance
indicators) de la Administracion local. Los indicadores de gestion son
nuevos instrumentos de control de la gestion introducidos en todos los
niveles de la Administracion publica como consecuencia del énfasis

qgue el New Public Management pone en el control y en la evaluacion
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de resultados de la actuacion administrativa (Nieto G. E., 2003, p.
395).

En cuarto lugar, es necesario contar con plataformas electrénicas efectivas
con la capacidad correcta para responder al ritmo contractual, tal y como lo sefiala
Madariaga.

Descentralizaciéon La World Wide Web no se puede controlar
desde un Unico lugar, es un sistema compuesto de millones de
computadoras y subsistemas. Como consecuencia de la
deslocalizacion, existen riesgos de retraso en la conexion y fallos; asi,
algunos proveedores de Internet pueden no contar con la capacidad o
las lineas de teléfono necesarias para procesar un gran numero de
solicitudes, en este caso, operaciones de contratacion (compra y

venta de activos financieros). (Madariaga, 2004, p. 2).

Por otro lado, todavia se puede tener desconfianza en la validez de la
contratacion por via electronica, pero a nivel nacional e internacional se han

realizado esfuerzos como marcos normativos con seguridad juridica.

Tal declaracion se justifica por la desconfianza hacia el medio
de contratacion que el legislador ha querido combatir, favoreciendo la
celebracion de contratos electronicos, con la aprobacién de un marco
normativo especifico y compatible con el resto de normativas de los
Estados comunitarios, puesto que en muchos casos la contratacion

electronica revestira caracter transfronterizo (Barral, 2004, p. 44).

Con lo cual, se ha venido generado beneficios para el Estado
por la realizacion de contratacion publica con el uso de plataformas
electronicas demostrando las ventajas para todas las partes
intervinientes en los procesos de contratacion estatal en términos de
econOmicay transparencia: “En la practica, la contratacion electronica
ha generado para los particulares, instituciones, empresas, e incluso
para los gobiernos, numerosas ventajas: agilizacion de procesos,
busqueda y localizacion instantanea de casi cualquier tipo de
informacion, aumento del volumen de transacciones”... (Fernandez F.
R., 2013, pag. 41).
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Ademas, autores como Oviedo retoman apartes de la Convencion de
naciones unidas respecto a la ultilizacion de plataformas electronicas resaltando su

importancia y las ventajas de su utilizacion.

Tal como se sefiala en la parte preliminar de la Convencion,
una de las consideraciones a tener en cuenta con dicho instrumento,
es que la mayor utilizacion de comunicaciones electrénicas,
contribuye a mejorar la eficiencia en las actividades comerciales y
ofrece nuevas oportunidades para acceder a mercados remotos, lo
que en ultimas contribuye al desarrollo econdmico de los paises
(Oviedo, 2009, p. 23).

No en todos los casos o territorios la implementacién de plataformas
electronicas de contratacidon ha tenido el efecto positivo esperado, pues la falta de
recursos no permite aplicar dichas plataformas por temas de conectividad que

implicar manejar los procesos de manera escrita y digital.

Es importante sefialar que la presencia de las plataformas
electrénicas no ha mejorado del todo la contratacién electronica y mas
en municipios donde aun se realizan los procesos de manera escrita
y simultdneamente de manera electronica “line se entiende la orden
gue teclea el cliente en su ordenador, éste la pasa a su intermediario,
el cual la verifica y la traslada al mercado. Por ello, en Espafia no se
puede hablar de contratacién on-line estricto sensu, sino de “cuasi on-
line”, ya que la normativa espafiola no permite que la orden se pueda
enviar directamente al mercado como en el caso estadounidense
(Madariaga, 2004, p. 2).

No obstante, todos los entes estatales y el gobierno procuraran el ambiente
mas propicio para el correcto funcionamiento de las plataformas electronicas,
buscando omitir trAmites que generaban sobrecostos en la contratacién que puede

ser evitada con la digitalizacion de documentos por poner un pequefio ejemplo.

Los entes, organismos y entidades del sector publico velaran
por la eficiencia y el mantenimiento de los términos acordados en la
ejecucion de los procesos de contratacion publica, favoreceran la
agilizacion de tramites, valoraran la innovaciéon y la incorporacion de

alta tecnologia como aspectos positivos en los procedimientos de
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contratacion publica y promoveran la participacion de la pequefia y
mediana empresa y el acceso sin coste a la informacion, en los

términos previstos en la presente Ley (Tena, 2013, p. 55).

Finalmente, no se pueden dejar de un lado las plataformas electrénicas de
contratacion para la modernizacion del Estado en el cumplimiento de sus fines

escenciales en cuanto la satisfaccion de necesidades sociales.

La tendencia actual y mundial de los gobiernos es la tecnologia
en beneficio de las demandas colectivas de la sociedad; los
mecanismos electronicos hablan de la transformacién contemporanea
del por impacto en la eficiencia y eficacia de la administracion publica;
la reactivacion desarrollo del aparato productivo y la confianza de la
ciudadania; la gobernabilidad, la efectividad y el desarrollo equilibrado
son los objetivos principales que persigue el gobierno electrénico
(Vaca, 2016, p. 4).

lll.  Comités evaluadores de ofertas en las APP y CPP

En principio, es importante plantear la posible la aplicacion de la CEO en la
alianzas publico-privadas para optimizar los recursos destinados a estas figuras

de asociacion.

Ante este reto ha emergido con fuerza en las ultimas décadas el
modelo de CPP, como herramienta que da respuesta a la necesidad
de acotar el déficit de infraestructuras y las limitaciones que los
gobiernos tienen para su construccion, financiacion y gestion (Ridao,
2012, p. 28).

Es necesario que hagamos referencia a la regulacion de las asociaciones
publico - privadas en el articulo 13 de la Ley 1882 del 2018 donde se establece que
la entidad estatal podra reconocer derechos reales y explotacion sobre inmuebles,
realizando una tasacion, siguiendo reglas del mercado y a la posibilidad de
explotacion econdmica todo esto condicionado a la disponibilidad de la

infraestructura y el cumplimiento de estandares de calidad. 6

64 ARTICULO 13. Modifiquense los paragrafos 4, 5 y 6 del articulo 50 de la Ley 1508 de 2012, modificado por el
articulo 37 de la Ley 1753 de 2015.PARAGRAFO 4. En proyectos de asociacién publico-privada de iniciativa pUblica y de
iniciativa privada, la entidad estatal competente podra reconocer derechos reales sobre inmuebles que no se requieran
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Ademas, larazones para implementar férmulas novedosas para la reduccion
del déficit pablico son importantes y deben tenerse en cuenta en todos los PAA de
los municipios colombianos: “La funcionalidad de las formulas de CPP seguira
vigente, pues, en su doble razén de ser: la aportacion desde el sector privado de
mas valor afiadido en la gestion por menos dinero y el efecto coadyuvante de la
reduccion del déficit publico” (Ridao, 2012, pag. 29).

No obstante, para realizar una correcta adjudicacion es necesario elaborar
una etapa pre-contractual ordenada resulta practico la utilizacion de mecanismos
previstos y alternos para la consecucion del mejor resultado, tal como lo sefiala
Ridao (2012) cuando afirma: “los agentes privados para construccion de
infraestructuras y prestacion de servicios publicos, sin menoscabo de herramientas
contempladas en la legislacion en la contratacion publica para evaluar el posible uso
de una CPP previo a la adjudicacion”. (p. 30). Todo esto para evitar errores costosos

al estado en la ejecucion de obras bajo alianzas publico-privadas.

Como en el caso de Odebrecht, en el cual el mismo Estado colombiano esta
intercediendo con los bancos para asumir las deudas que dej6 esta firma corrupta
que obtuvo la adjudicacion de contratos mediante sobornos “La Procuraduria
calcula que la deuda es de $1,2 billones y, a su juicio, bajo ninguna circunstancia el
pais puede asumirla. En contraste, el Ministerio asegura que su posicién esta
respaldada en una reciente decisién de la Corte Constitucional, que dio su visto
bueno a una ley que estableci6 pautas para la liquidacién de contratos de
asociaciones publico-privadas” (ESPECTADOR, 2019).

IV. Conclusiones

En primer lugar, es necesaria la implementacion de figuras que fortalezcan la
aplicacién de los principios de contratacion estatal para propiciar la seleccién
objetiva que es tan beneficiosa para las entidades estatales en la ejecucion de sus

funciones y para la sociedad en la satisfaccion de sus necesidades. Por tal razon es

para la prestacion del servicio para el cual se desarroll6 el proyecto, como componente de la retribucidn al inversionista
privado.El Gobierno nacional reglamentard las condiciones bajo las cuales se realizara el reconocimiento de los derechos
reales y de explotacién sobre inmuebles, garantizando que su tasacidén sea acorde con su valor en el mercado y a las
posibilidades de explotacion econémica del activo. Adicionalmente, se incluiran en dicha reglamentacidn las condiciones
que permitan que el inversionista privado reciba los ingresos de la explotacion econémica o enajenacion, condicionados
a la disponibilidad de la infraestructura y al cumplimiento de los estandares de calidad y niveles de servicio pactados.
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gue se propone la aplicacion de la CEO en Colombia teniendo en cuenta el potencial
de apoyo que puede prestar a algunas Entidades Estatales y territoriales no por la
imposibilidad de sus funcionarios publicos sino por la dificultad que muchas veces
significa evaluar ofertar técnicas para la seleccion de contratista en la licitacion de
contrato de obra. Aclaracion necesaria para no incurrir en una falacia de
generalizacion al afirmar situaciones contrarias a la realidad, todo lo anterior para
recalcar que la CEO solo sirve como apoyo a la contratacion publica colombiana

para buscar incrementar la eficiencia de la inversion de recursos publicos.

En segundo lugar, la conformacion de los comités evaluadores de ofertas es
correcta respecto a la necesidad que los genera, la cual es el apoyo técnico de
funcionarios idéneos, para este fin se realiz6 el analisis de las caractiristicas de la
figura CEO teniendo en cuenta los estudios previos que fundamentaron la apliacion
de la figura en Argentina realizando un estudio de derecho comparado con
disposiciones como: Decreto 436/00, Decreto 1030/2016 y resolucién 889 del 2018
para poder establecer la posibilidad real de inclusion de la CEO en el ordenamiento
juridico colombiano pues la proposicion incluye algunas variaciones especiales

teniendo en cuenta las necesidades que especiales que se piensan satisfacer.

Respecto al funcionamiento de la CEO se concluye que consta de varias
etapas precisas y bien definidas por parte de la norma que regula el funcionamiento
de la comision para la conformacién de un parte técnico serio y donde tiene
presencia simultanea todos los integrantes del comité, generando un parte de
tranquilidad respecto a la funcion ejercida por el comité. Eso si teniendo en cuenta
la importancia de la convocatoria de la comision por parte de la entidad que la
necesite. La seleccion de los miembros de la CEO se tomo como base el Concurso
de meritos regulado en la ley 80 de 1993, ley 1150 del 2007, Decreto 1082 del 2015,
Decreto 1510 del 2013 y Decreto 2474 del 2008 en sus dos modalidades definidas
todo esto para evidenciar que la figura es factible en su aplicacion para brindar
apoyo a la Entidades Estatales y Territoriales que la necesiten para el cumplimiento

de sus funciones.

Analizando el origen normativo de la CEO naci6 como respuesta a la
busqueda incansable de la oferta mas favorable al momento de adjudicar segun un
criterio técnico de expertos, fue instaurado a nivel nacional en el territorio argentino
para la aplicacion de la comision en la contratacion estatal. Por otro lado, respecto
a la jerarquia, inferimos que se trata de un organismo publico, estatal y

desconcentrado dentro de la organizacion administrativa publica siendo un
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organismo que puede ayudar a la protecciéon de los principios de contratacion
estatal, fomentar la seleccion objetiva y lo mas importante hacer efectivo el deber

constitucional de planeacion.

Ademas, respecto al apoyo que puede prestar el CEO en la elaboracion,
cumplimiento y vigilancia del plan anual de adquisiciones es muy importante pues,
en la planeacion de la inversion de recursos publicos se evita la improvisacion, lo
cual podria evitar costos adicionales en los procesos de contratacion publica en el
contrato de obra. El apoyo que puede brindar el CEO es muy grande pues puede
servir de vigilancia en la ejecucion de obligaciones en las APP, donde se unen
recursos publicos y privados para ejecutar mega obras, razén por la cual es
fundamental la vigilancia técnica de expertos en las materias a contratar con la
aplicacion de los principios de contratacion estatal y el deber constitucional de

planeacion.

Finalmente, respecto al soporte técnico que puede brindar la CEO en su
aplicacion en la nueva plataforma de contratacion estatal como el SECOP Il es muy
variado pues puede ser solicitado para evaluacion técnica de ofertas, para
estructurar pliego de condiciones y resolucion de observaciones respecto a la
especialidad que tenga cada experto. Todo mediante el uso de la plataforma digital
ya existente y aplicada a lo largo del territorio nacional, razén por la cual la comision
si es una respuesta efectiva para fortalecer la aplicacion de principios de

contratacion estatal y el deber constitucional de planeacion.
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