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Resumen

Recientemente nuestro ordenamiento le ha dado la bienvenida a un novedoso instrumento
que debe ser utilizado por las entidades del Estado al contratar obras de infraestructura de
transporte, este es el pliego tipo.

Este trabajo de investigacion realiza una aproximacion a los pliegos tipo, en especial, el
pliego tipo de minima cuantia de infraestructura de obras de transporte, abordando el contexto en
el que se genera el instrumento y sus principales discusiones. A continuacion, se analiza en detalle
el contenido del pliego, para lo cual se desarrollan sus principales aspectos y como este debe ser
utilizado. Finalmente, se presentan las reflexiones del instrumento frente a los asuntos mas
relevantes, y las conclusiones del trabajo de investigacion.

Palabras clave: contratacion publica, derecho administrativo, pliego tipo de minima

cuantia.
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Introduccion

La Constitucion Politica y las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007 otorgaron a las entidades
del Estado la posibilidad de satisfacer sus necesidades para el cometido de sus fines con plena
autonomia administrativa, la cual, a lo largo de la historia de la Constitucién de 1991, habia sido
ejercida por las entidades del Estado en todas las etapas del proceso contractual, es decir, en las
etapas precontractual, contractual y poscontractual.

Dicho panorama parecia inmodificable en virtud de la autonomia de las entidades del
Estado consagrada en la Constitucion Politica. Sin embargo, en los ultimos afios han aparecido
nuevas instituciones, como los pliego tipo, que modifican sustancialmente la contratacién publica
en Colombia. Por ello, este trabajo de grado busca explorar el surgimiento de nuevas instituciones
juridicas que se han abierto paso en el ordenamiento juridico colombiano, primero bajo
recomendaciones de organismos internacionales y decretos, luego, de forma reciente, por
ministerio de la Ley 2022 de 2020, “Por la cual se modifica el articulo 4.° de la Ley 1882 de 2018
y se dictan otras disposiciones”.

Los pliegos tipo modifican de forma importante el procedimiento contractual, pues se
ordena a las entidades del Estado seguir los lineamientos contenidos en dichos documentos sin
alterar su contenido. Los lineamientos son bastante especificos al establecer los requisitos
habilitantes, factores técnicos y econdomicos de escogencia, que antes de la entrada en vigencia del
instrumento eran de libre configuracion por las entidades estatales.

Este tipo de iniciativas fue presentado al pais por el gobierno nacional como una medida
para promover la transparencia, generar mayor pluralidad de oferentes y prevenir la corrupcion,
que al momento de la expedicion de la Ley 1882 de 2018 reportaba altos indices, por escandalos

ocurridos en materia de contratacion publica, como el caso Odebrecht.
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Para el desarrollo de esta investigacion, la metodologia adoptada es de naturaleza
cualitativa y descriptiva, mediante el andlisis del ordenamiento juridico en diferentes periodos, asi
como de documentos oficiales, libros, periddicos y articulos en revistas indexadas. Teniendo en
cuenta que la implementacion de los pliego tipo es reciente y que la Agencia de Contratacion
Estatal Colombia Compra Eficiente cuenta con algunas cifras sobre el impacto de esta nueva
regulacion, en la tercera seccion se analizan los datos registrados en el SCPC.

Asi, la tesis estd organizada en tres capitulos, donde en el primero de ellos se abordan los
antecedentes del sistema de compras publicas en Colombia, asi como el contexto en el que surgen
los pliegos tipo en nuestro ordenamiento juridico. En el segundo capitulo, se estudia el pliego tipo
de minima cuantia de obras de infraestructura de transporte y se identifican sus principales
caracteristicas, para después presentar en el tercer capitulo algunas reflexiones sobre esta nueva
forma de regulacion contractual, asi como el andlisis de cifras sobre el cumplimiento y el impacto
de esta nueva forma de contratacion en las entidades estatales. Finalmente, en el cuarto capitulo,
se exponen las conclusiones del ejercicio y se proponen nuevos temas que deberan ser investigados

en los proximos afios.
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Capitulo 1. El Contexto del Sistema de Compras Publicas y los Pliegos Tipo en Colombia

En este capitulo analizaremos el cambio de modelo del Estado con ocasion de la Carta
Politica de 1991 y las repercusiones o cambios promovidos por ella en la contratacion estatal, para
entender fendmenos de actualidad, como los pliegos tipo, a través de los cuales se busca el interés
general, prevenir la corrupcion y adoptar practicas estandarizadas en materia de contratacion, por
lo menos en la teoria.

Estos cambios no en todos los casos se originan en la iniciativa legislativa en materia
contractual publica en cumplimiento del mandato constitucional otorgado al Congreso de la
Republica, como unica instancia competente para expedir el estatuto general de contratacion de la
administraciéon publica (Const., 1991, art. 150), aunque asi lo parezca. En realidad, algunos
cambios que en la actualidad rigen el Sistema de Compras Publicas Colombiano son producto de
la influencia del contexto global, es decir, de organizaciones internacionales, bancos o
asociaciones o grupos de paises, que de alguna forma terminan promoviendo transformaciones
normativas en nuestro ordenamiento, muchas veces sin que nos demos cuenta o entendamos cémo
suceden.

La Carta Politica de 1886 enmarcaba un Estado en el que la descentralizacion de los
aspectos mas relevantes para el funcionamiento de un pais apenas comenzaba a asomarse, el
comun denominador era la centralizacion de poder en el Ejecutivo, a través del cual se realizaban
las principales funciones del Estado, entre las que se encontraba la provision de los servicios
publicos y, por ende, la contratacion de estos en cabeza del gobierno central.

Del proceso de cambio del modelo central a descentralizado da cuenta el Decreto
extraordinario 77 de 1987, que “establecio el estatuto de la descentralizacion a favor de los

municipios y transfirié desde el nivel central la responsabilidad por la prestacion de los servicios
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publicos, determinando también que los municipios debian tener un plan quinquenal de inversion”
(Valencia-Tello, 2014, p. 186).

El cambio de paradigma y la trasferencia de roles de la Nacion a las regiones implicé un
cambio de pensamiento, sobre todo porque se asignaron nuevas competencias a los entes

territoriales, tareas para las que tenian escasa preparacion.

La descentralizacion fiscal, a que se refieren las leyes mencionadas, fue
complementada por una descentralizaciéon administrativa y por otra de tipo politico.
La primera, contenida basicamente en la Ley 11 de 1986 y el Decreto Ley 77 de
1987, tuvo por objeto la actualizacion de normas sobre asuntos locales que
conservaban su vigencia desde la expedicion del viejo Codigo de Régimen Politico
y Municipal (Ley 4.* de 1913), la incorporacion de disposiciones nuevas sobre
participacion de la comunidad, juntas administradoras locales, sistema contractual
y control fiscal; entidades descentralizadas y manejo de personal, y , ademas, la
transferencia de funciones administrativas de la Nacion a los municipios en materia

de servicios de agua potable y saneamiento basico (...). (Henao, 2015, p. 65)

Seglin la doctrina el proceso de descentralizacion en Colombia tom6 por sorpresa a los
entes territoriales, quienes de la noche a la manana debian empezar a ejecutar dineros publicos y
desarrollar otro nimero importante de competencias para las cuales no estaban preparados. Al
respecto, algunos autores afirman que este proceso se ha venido dando normativamente a través
de la expedicion de numerosas leyes, sin tener en cuenta, las particularidades de los entes

territoriales, ni las capacidades institucionales necesarias para ello.
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La legislacion nacional, al homogeneizar a las entidades territoriales, entregd de
forma automatica, de un dia para otro, competencias que estuvieron a cargo de la
nacion por mas de un siglo, sin verificar antes la capacidad real de gestion de las
entidades y sin contar con periodos de transicion que otorgaran tiempo a los
funcionarios responsables para entrenarse y asumir de manera responsable las
nuevas competencias otorgadas por las leyes nacionales. (Valencia-Tello, 2014, p.

175)

No quiere decir esto que la descentralizacion sea inapropiada para la realidad de pais, sino
que ha sido un proceso que no previé un cambio gradual para que los entes territoriales pudiesen
prepararse para asumir las nuevas competencias. Adicionalmente, en la década de los afios ochenta
los recursos asignados no eran suficientes para satisfacer sus necesidades, lo cual deja entrever la
gran dependencia de los territorios respecto a las transferencias que desde la nacion deben

realizarse a los municipios y departamentos para su funcionamiento.

El proceso de descentralizacion politica, administrativa y fiscal vivido en Colombia
desde finales de los afios 80, ha venido trasladando permanentemente a los entes
territoriales las responsabilidades y competencias que estaban a cargo del Gobierno
central, asi como les ha dado participacion en las principales rentas, especialmente
aquellas provenientes de tributacion al consumo, sin que estas ultimas se
compadezcan con el sinnimero de compromisos que ahora deben asumir las

administraciones locales. (Delgado y Acero, 2015, p. 218)
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Posteriormente, fueron establecidas diferentes categorias para los municipios y los
departamentos conforme el nimero de habitantes e ingresos corrientes que reciben por su propia
gestion. Asi, se identifico que la mayoria de los municipios en Colombia son de quinta y sexta
categoria y, en consecuencia, cuentan con altos niveles de pobreza y de desigualdad que también
se evidencia en la fragilidad de sus instituciones. Estos municipios, de acuerdo con la Ley 617 de

2000, son aquellos cuya poblacion esta entre menos de 10.000 y hasta 20.000 habitantes, asi:

Quinta categoria. Todos aquellos distritos 0 municipios con poblacion comprendida
entre diez mil uno (10.001) y veinte mil (20.000) habitantes y cuyos ingresos
corrientes de libre destinacion anuales sean superiores a quince mil (15.000) y hasta
veinticinco mil (25.000) salarios minimos legales mensuales.

Sexta categoria. Todos aquellos distritos o municipios con poblaciéon igual o
inferior a diez mil (10.000) habitantes y con ingresos corrientes de libre destinacion

anuales no superiores a quince mil (15.000) salarios minimos legales mensuales.

(Ley 617 de 2000, Congreso de Colombia, art. 2)

A pesar de lo dicho hasta ahora y del debate frente a la manera en que la descentralizacion
fue realizada en Colombia, es importante resaltar que la Constitucion Politica de 1991, buscod
fortalecer el proceso de descentralizacion, otorgando mayor autonomia administrativa, politica y
financiera a las entidades territoriales, donde la contratacién publica fue uno de los instrumentos
fundamentales para la prestacion de servicios y bienes publicos conforme un nuevo modelo de

Estado, lo que sera analizado a continuacion.
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1.1. El Cambio en el Modelo de Estado en la Constitucion de 1991 y sus Efectos en la
Contratacion Publica
Nuestra Carta Politica actual, en el articulo primero, consagra a nuestro pais de la siguiente

manecra:

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo
y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés

general. (Const., 1991, art. 1)

Las caracteristicas del articulo primero de la Constitucion Politica de 1991 permiten inferir
que el nuevo modelo de Estado descentralizado, del cual se predican la libertad en la actividad
econdémicay la iniciativa privada, en virtud del articulo 333, debia tener en cuenta a los particulares

al momento de realizar sus fines y respetar el orden constitucional.

La actividad economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del
bien comun. Para su ejercicio nadie podra exigir permisos previos ni requisitos sin
autorizacion de la ley.

La libre competencia economica es un derecho de todos que supone
responsabilidades. La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social
que implica obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y

estimularé el desarrollo empresarial. El Estado, por mandato de la ley, impedira que



16

se obstruya o se restrinja la libertad economica y evitard o controlard cualquier
abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado
nacional

La ley delimitara el alcance de la libertad econdomica cuando asi lo exijan el interés

social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion. (Const., 1991, art. 333)

Algunos doctrinantes reconocen que dicho cambio de modelo de Estado, de centralizado a
descentralizado, fue el gestor de numerosas transformaciones que debian darse para abrirle camino

al nuevo modelo de contratacion estatal establecido con ocasion de la Ley 80 de 1993.

Por su parte, la Constitucion Politica de 1991 avanz6 de manera importante en
temas como la desregulacion; globalizacion; desmonopolizacion, y principalmente
la libre concurrencia y competencia entre el Estado y los particulares,
especialmente en cuanto a servicios publicos se refiere. De un Estado monopdlico
pasamos a uno de corte competitivo, con amplia participacion privada en el manejo
de la riqueza, la explotacion, gestion y titularidad de los servicios publicos.

(Palacio, 2004, p. 102)

Se puede afirmar que la Carta Politica de 1991 promovi6 un nuevo modelo econdmico, una
nueva forma de proveer bienes y servicios al Estado, invitando a los privados a ser participes del
nuevo orden constitucional para el cumplimiento de los fines del Estado y la materializacion de la

descentralizacion territorial.
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(...) consolidar un Estado social de derecho, garantizando derechos fundamentales
a todos los individuos y la prestacion de bienes y servicios publicos para toda la
poblacion, pero al mismo tiempo, posibilitd la apertura de las fronteras, asi como
mayor participacion del sector privado y del mercado para la prestacion de bienes
y servicios publicos. Por ello, en este nuevo modelo de Estado, la mayoria de bienes
y servicios publicos son prestados con apoyo del sector privado y del mercado.

(Valencia-Tello, 2021, p. 178)

La vinculacion del sector privado como proveedor de bienes y servicios del Estado
introdujo nuevas logicas contractuales para hacer que el Estado fuera viable y cumpliera su
mandato constitucional. Acerca de la nocion de la contratacion estatal y su importancia, producto
de los cambios con ocasion de la Constitucion de 1991, la Agencia Nacional de Contratacion

Publica — Colombia Compra Eficiente (en adelante CCE) afirmo:

La contratacion publica es la disciplina de la administracion publica que se ocupa
de la adquisicion, por parte de las entidades estatales, de bienes y servicios para:
(a) su operacion y funcionamiento del gobierno, como combustible, equipos de
oficina, pasajes o vehiculos; y (b) la ejecucion de los planes de desarrollo del
gobierno, reflejado en proyectos de inversion para construir escuelas, carreteras,
puertos, entre otros, o para adquirir o instalar tecnologia. En la década de los 90 la
contrataciéon publica pasé de ser una tarea simplemente administrativa de las
entidades publicas, enfocada en los procesos y el control para limitar abusos, a ser

un poderoso instrumento para: (a) apoyar las metas estratégicas de los gobiernos
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para entregar a la comunidad oportunamente bienes, obras y servicios; (b) generar
empleo; (c) manejar eficiente del gasto publico; (d) la proteccion ambiental; (e)
desarrollar la capacidad industrial; y (f) la integracion comercialmente entre otros.

(Colombia Compra Eficiente, 2013, p. 2)

Bajo estos pardmetros constitucionales y otras caracteristicas neoliberales fue expedida la
Ley 80 de 1993, por medio de la cual se pretendia un régimen de contratacion basado en principios
que impulsaran la realizaciéon de los fines del Estado, y que al parecer introdujo las
recomendaciones de la OCDE para la época de su expedicion (Valencia-Tello, 2021), con las que
se buscaban fuertes cambios regulatorios que promovieran el bienestar de los paises miembros, a
través de estructuras normativas flexibles que impulsaran la economia de los paises y el bienestar
de sus ciudadanos, tomando como referencia cambios realizados en la Union Europea y Estados
Unidos, en los que se identificaron modelos de descentralizacion y desregularizacion como accion
para promover un cambio positivo en su funcionamiento y sus economias.

Para ciertos doctrinantes la Ley 80 de 1993 era novedosa y, en su espiritu liberal,
inspiradora, por su poca extension y complejidad. Esta debia materializar los fines del Estado

promoviendo la realizacion de los ideales de cada institucidn, asi lo afirma el profesor Matallana:

Los fines de la contratacion estatal se encuentran consagrados en el articulo 3 de la
Ley 80, el cual establece que cuando los servidores publicos participen en la
contratacion y ejecucion de los contratos deben considerar que las entidades
estatales buscan el cumplimiento de los fines estatales; la continua y eficiente

prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de
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los contratistas que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines.

(Matallana, 2012, p. 134)

De esta forma, la Carta Politica de 1991 introdujo cambios sustanciales que promovieron
la participacion de los particulares en la contratacion publica, que para el ano 2013, segln la
Agencia Nacional de Contratacion Publica, era de 15,8 % del PIB, cifra muy interesante, pues
demuestra la importancia de las compras publicas, dejando claro que el Estado colombiano es un
gran comprador de bienes y servicios.

Al parecer, luego del cambio de modelo de Estado centralizado a descentralizado con
ocasion de la Constitucion de 1991, las organizaciones internacionales comenzaron a darse cuenta
que la contratacion publica es fundamental para mejorar la infraestructura de los paises, pero al
mismo tiempo, facilita fendémenos de corrupcion debido a la cercania entre intereses publicos y
privados. Por ello, se promueven importantes cambios en el modelo de contratacion publica a nivel

global. Al respecto, Benavides afirma:

Asi, iniciando el siglo XXI, varios organismos internacionales (como la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos [OCDE/OECD],
Banco Mundial [BM] y Fondo Monetario Internacional [FMI]) analizaron que
debido al atraso de las infraestructuras en el mundo y, en particular, en América
Latina, era necesario formular nuevas dindmicas contractuales. Por ello, a pesar de
la opinioén desfavorable de muchos sectores de la poblacion sobre los procesos de
privatizacion y reduccion del Estado, los organismos internacionales auspiciaron la

revitalizacion del sector privado mediante la estructuracion de marcos contractuales
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y reglamentarios solidos, con instrumentos financieros, provenientes de la banca
multilateral, pues los recursos publicos nacionales o locales, seran suficientes para
mejorar la infraestructura existente mediante contratacion publica. (Benavides,

2014, citado en Valencia-Tello, 2021, p. 179)

A lo largo de la historia, el Estado colombiano ha sido influenciado por las organizaciones
internacionales a las cuales pertenece o quiere vincularse para acceder a ciertos beneficios. Estos
denominados clubes de Estados, como la OCDE, OMC, y otras organizaciones o grupos globales
y regionales, abordan diferentes temadticas, y con ello buscan promover el bienestar general, la
competitividad y productividad de los paises que los integran, bajo diversas féormulas, buscando
mayor coordinacion e integracion del mercado mundial.

Estas organizaciones promueven fines particulares para quienes hacen parte de ellas,
insertan logicas de funcionamiento, desarrollo e implementacion de estdndares para el
relacionamiento entre sus miembros, ademés de algunos privilegios para los Estados que las
integran.

Colombia no ha sido ajena a este tipo de organizaciones, y la influencia sobre el Sistema
de Compras Publicas en relacion con su estructura, desarrollo, transformacion y cambios en el
ordenamiento ha sido notoria, al menos para la academia, dado que no es fécil, sin estudiar y
dedicar tiempo a entender como han sucedido las cosas en nuestro pais, darse cuenta de que esto
ha sido asi y como se han dado los cambios.

Seglin la Agencia Nacional de Contratacion Publica - CCE, nuestro Sistema de Compras

Publicas ha sido influenciado por las opiniones, estudios y diagnosticos emitidos por organismos
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internacionales, los cuales han servido como fundamento para realizar cambios en nuestras

instituciones, para transformar el régimen de contratacion publica actual.

El sistema de contratacion publica de Colombia (SCPC) ha sido objeto de varios
estudios y diagnosticos desde el afio 2000. Todos estos ejercicios han tenido origen
principalmente en la insatisfaccion producida por: (a) el desempefio del sistema en
términos de su agilidad y eficiencia; (b) la falta de capacidad para apoyar
oportunamente la ejecucion de los planes de inversion y de funcionamiento del
gobierno; (c¢) los escandalos frecuentes y quejas sobre posible corrupcion; y (d) la
cuestionable calidad y sostenibilidad de algunos proyectos de inversion. A pesar de
las buenas intenciones para modernizar y adaptar integralmente el SCPC a las
nuevas y cambiantes necesidades del gobierno, a la evolucion de los mercados, a
las modalidades modernas de compras y contratacion utilizadas internacionalmente
y al comercio internacional, la inhabilidad de los sucesivos gobiernos para lograrlo
ha generado frustracion, lo cual ha marcado el SCPC. (Colombia Compra Eficiente,

2013, p. 1)

Este contexto de las compras publicas generd el interés de diversos organismos
multilaterales, y ha hecho que en Colombia, a partir del afio 2000, se comience a revisar cOmo se
han venido haciendo las cosas, para saber qué mejoras es necesario implementar en nuestro
Sistema de Compras Publicas, producto de recomendaciones provenientes de organismos
diferentes al Congreso de la Republica, a quien, recordemos, le fue dada de forma exclusiva la

facultad de expedir las normas que rigen la contratacion publica colombiana.
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Segun la Agencia Nacional de Contratacion Publica — CCE, entre el 2000 y el 2010 nuestro
Estado fue objeto de varios estudios efectuados bajo el lente de organismos multilaterales, como

el Banco Mundial y el Banco Interamericano:

Entre los afios 2000 y 2010 se adelantaron varios estudios sobre el SCPC. El Anexo
1 presenta una descripcion detallada de los andlisis efectuados y de distintas
intervenciones del gobierno para mejorar el SCPC. Un primer grupo de estudios
contd con el apoyo del Banco Mundial (BM) y del Banco Interamericano de
Desarrollo (BID) y consistio6 en diagnosticos sobre el estado del SCPC
acompafiados de recomendaciones para su mejora. Principalmente dos
instrumentos internacionales de analisis y diagnostico fueron utilizados para estos
trabajos: (a) el Informe de Evaluacion del Sistema de Compras Publicas del Pais
(Country Procurement Assessment Report — CPAR); y (b) la Metodologia para la
Evaluacion de los Sistemas de Compras Nacionales desarrollado por la OCDE. El
primer diagnostico del SPSC es del afio 2000, fue actualizado en el 2005 y el
andlisis con la metodologia de la OCDE se realizé en 2008. (Colombia Compra

Eficiente, 2013, p. 6)

El primero de los informes, el CPAR del afio 2000, elaborado por el Banco Mundial, revisd
el sistema juridico de las compras publicas, y determin6 la necesidad de implementar cambios
sustanciales en el ordenamiento colombiano, como en las deficiencias graves que se encontraron
en la concepcion del régimen contractual y en la institucionalidad. Desde ese momento se comenzé

hablar de la estandarizacion de documentos.
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En el CPAR de 2000, el BM revis6 el marco normativo y recomend6 un plan de
accion. Entre las debilidades del marco normativo colombiano, el CPAR sefialo:
(a) la redaccion deficiente de la Ley 80 de 1993; (b) la falta de una
regulacion Unica; (c) la estructura confusa de la Ley 80 de 1993; (d) los numerosos
regimenes excepcionales sin justificacion; (e) la existencia de un registro
obligatorio que no es operativo; (d) la falta de pertinencia de los criterios de
clasificacion y calificacion; y (e) la falta de claridad en los principios de evaluacion.
En relacion con la institucionalidad, el CPAR senal6 deficiencias en la planeacién
de la contratacion a la cual se suma la rigidez de las normas presupuestales, la falta
de documentos estandar para la contratacion, la falta de rigor en la modificacion de
los términos y condiciones para participar en los procesos competitivos, la ausencia
de un ente rector en materia de contratacion, la ausencia de una politica de empleo
publico respecto del personal encargado de adquisiciones y de una politica de
capacitacion de los funcionarios publicos encargados de adquisiciones de bienes y

servicios. (Colombia Compra Eficiente, 2013, p. 21)

En palabras de CCE, los primeros estudios de diagnostico del SCPS realizados por el Banco
Mundial inspirarian algunos cambios normativos y estructurales en el régimen de contratacion
publica colombiano promovidos por el gobierno de turno en los afios 2000. Notese como desde
ese entonces se empezo hablar acerca de la estandarizacion de documentos, para promover mejoras

en el sistema.
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Ahora bien, con ocasion y fundamentado en el primer CPAR del afio 2000, el Gobierno
nacional inici6 el primer proyecto para modernizar la administracion publica, bajo el Proyecto de
Modernizacion de la Administracion Pablica Financiera del Sector Pablico MAFP 1, en el cual se
estructurd el subcomponente de contratacion publica MAFP 11, financiado con recursos del Banco

Mundial BM-BIRF 7049-CO.

El CPAR concluyé que el sistema de compras publicas de Colombia requiere
ademas de una modificacion del marco legislativo, tener una institucionalidad que
asegure coherencia en el desarrollo, interpretacion y difusion de la politica publica
en la materia, asi como tener las herramientas modernas suficientes para cualquier
sistema de compra publica como son el sistema electronico, los documentos
estandar y un sistema adecuado para recoger las mejores practicas. (Colombia

Compra Eficiente, 2013, p. 21)

El Proyecto de Modernizacion de la Administracion Publica Financiera del Sector Publico
MAFP II, del DNP, en el 2001 buscaria promover algunas reformas importantes a través del

subcomponente de contratacion:

(1) regular la Ley 80 de 1993; (ii) disenar y aplicar acuerdos institucionales para
estandarizar y divulgar procedimientos; (iii) ofrecer apoyo a las entidades centrales
y territoriales y desarrollar un sistema de control y evaluacion de las practicas de
compra publica; (iv) disefar y poner en marcha un sistema de divulgacion de los

avisos de adquisiciones publicas, documentos de licitacion, adjudicacion de
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contratos y establecer un sistema de contratacion en linea; y, (v) disefiar un sistema
pedagbgico para el sector publico que cubra aspectos conceptuales, técnicos,
legales y de procedimiento de las adquisiciones y la contratacion publica.

(Colombia Compra Eficiente, 2013, p. 22)

Para materializar dichos propoésitos el DNP creo el programa de contratacion publica del
DNP- BIREF, el cual cre6 la Mision en Contratacion Publica, conformada por expertos juristas del
ambito nacional, quienes a través de sus aportes forjarian las bases que fueron incluidas en el
Conpes 3186.

El documento Conpes 3186, denominado “Una politica de Estado para la eficiencia y la
transparencia en la contratacion publica”, tenia la pretension de comenzar a forjar un cambio que
promoviera la primera politica general de contratacion de las entidades del Estado colombiano,
para promover la eficacia y la transparencia.

De conformidad con el Conpes 3186, el objetivo del subcomponente fue desarrollar una
regulacion de soporte a la Ley 80 para la implementacion de politicas estdndar de contratacion, el
disefio de un sistema de divulgacion de informacion que permitiera una mejor aproximacion al
sector; la implementacion de un sistema pedagdgico de compras publicas y lo que fuera la primera
version de un Sistema de Compras Electronico (Colombia Compra Eficiente, 2013). Todo ello se
gestd, vale la pena recordarlo, con ocasion del primer CPAR-2000, elaborado por el Banco
Mundial, quien posteriormente por medio de contratos de préstamo financiaria dichos cambios.

El Conpes 3186 concluye recomendando la adopcion de tres medidas como punto de

partida para la mejora del SCPC:
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1. Que el Gobierno, con el apoyo y coordinaciéon técnica del Proyecto de
Contratacion Estatal BIRF-DNP, elabore y presente a consideracion del Congreso
de la Republica un proyecto de ley modificatorio del régimen legal y reglamentario
de los contratos de la administracion publica existente, titulado “Ley General de
Contratacion para la Administracién Publica (...).

2. Disponer la creacion en el proyecto de ley mencionado, del Consejo Nacional de
Contratacion, con naturaleza de consejo superior de la administracion, a cuyo cargo
se encontrara el establecimiento de una politica publica integral en materia de
contratacion publica, asi como proponer al Conpes la adopcion de aquellas medidas
que la ley determine como de su competencia.

3. Que el Gobierno, con el apoyo y la coordinacion técnica del Proyecto de
Contratacion Estatal BIRF-DNP, expida un decreto reglamentario mediante el cual
se cree el Sistema Electronico Integral de Contratacion Publica —SEICO-, como
una herramienta tecnologica de apoyo a la contratacion publica que integra,
combina y proporciona centralizadamente informaciéon sobre la misma; que
promueve la interaccion entre las entidades contratantes, las entidades de control y
los contratistas, al tiempo que busca ofrecer herramientas para la “seleccion
objetiva” de estos ultimos y para la celebracion de contratos electronicos. (DNP,

2002, p. 48)

Posteriormente, el gobierno de Alvaro Uribe Vélez expidi6 la Directiva Presidencial n.°
10, de agosto de 2002, denominada “Programa de Renovacion de la Administracion Publica: Hacia

un Estado Comunitario”, a través de la cual se insta a todas las entidades de la rama ejecutiva a
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una nueva vision de Estado enfocado en acciones de corto y mediano plazo para lograr un Estado
para la gente.

Una de las acciones a largo plazo contenidas en dicha directiva presidencial se relaciona
con la manera de contratar del Estado. La directiva, en sus iniciativas a largo plazo, contempld
medidas para el manejo integro de la contratacion publica, a través de la creacion de herramientas
gerenciales para el manejo de la contratacion estatal, cambios normativos y transparencia en la

gestion contractual. Al respecto, la citada directiva establece:

2.1 Responsabilidad en la administracion de lo publico

A continuacion, se enuncian algunos de los propdsitos a los cuales debe apuntar
una administracion responsable de lo publico.

a) Manejo integro y visible de la contratacion estatal: Una gestion contractual
integra y visible requiere herramientas gerenciales que identifiquen y minimicen
los factores de riesgo que se presentan en esta operacion.

Con ese objetivo se compilarda la normatividad existente en la materia y se
estableceran instrumentos eficaces para vigilar y controlar a los proponentes y
contratantes de la administracion. Debera garantizarse la mas amplia publicidad de
los procesos contractuales, asi como una capacitacion oportuna de los funcionarios
llamados a intervenir en dichos procesos.

Los contratos estatales se deberan planificar y celebrar en forma transparente. Para
cumplir con este propdsito se implementara en el mediano plazo una politica

transversal del Estado en materia de adquisiciones publicas. En dicha politica se
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prestara una particular atencion a la participacion de las veedurias comunitarias y a
la realizacion sistematica de audiencias publicas en la adjudicacion de contratos.

Como medida complementaria, se controlaran los indices de desempefio de la
contratacion estatal de las entidades. (Directiva presidencial 10 de 2002,

Presidencia de la Republica, 2002, num. 2)

Algo interesante de la Directiva 10 de 2002 es que inst6 a los ministros, directores de
departamento y directores de entidad cabeza de sector a elaborar documentos Conpes de
compromiso en las areas de su competencia, para materializar los fines del Gobierno, realizar
seguimiento al cuatrienio y sus metas, con el fin de promover los ideales de la directiva.

Posteriormente, el Gobierno nacional expidi6 el Decreto 2170 del 30 de septiembre de
2002, “Por el cual se reglamenta la ley 80 de 1993, se modifica el Decreto 855 de 1994 y se dictan
otras disposiciones en aplicacion de la Ley 527 de 1999”, que en su primer articulo disponia la
obligatoriedad de publicar los pliegos de condiciones y términos de referencia de los procesos de
contratacion en las paginas web de cada entidad, para que los interesados pudiesen conocer las
condiciones de participacion y pudieran presentar los documentos a observaciones.

Pareciera que el Gobierno nacional, a través del Decreto 2170 de 2002, comenzd a
implementar las recomendaciones del Conpes 3186, provenientes de los documentos emitidos por
el BM, en relacion con la publicidad de los documentos a través de medios electronicos, con
consecuencias disciplinarias para aquellos funcionarios que no cumplieran la disposicion, ya sea

realizando la publicacion en su pagina o en medios de amplia circulacion'. Sin embargo, aqui es

! Decreto 2170 de 2002. Articulo 1. Publicidad de proyectos de pliegos de condiciones y términos de referencia. Las
entidades publicaran los proyectos de pliegos de condiciones o términos de referencia de los procesos de licitacion o
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importante resaltar que en aquel momento la mayoria de las entidades publicas no contaban con
pagina web, ni suficiente capacitacion de los funcionarios publicos para el adecuado uso de los
medios electronicos, razon por la cual este decreto solo pudo ser efectivo en las pocas entidades
del orden nacional que contaban con los medios para cumplir con las 6rdenes impartidas.

En un sentido similar fue expedida la directiva presidencial n.° 12, del 01 de octubre de
2002, por medio de la cual se orden6 garantizar la transparencia en los procesos de contratacion,
y la creacion del sistema electronico integral de contratacion estatal, concebido como una
herramienta de apoyo para las entidades, que promoviera la eficiencia y transparencia al usar
recursos publicos.

La directiva también imparti6 instrucciones, como si fuera una norma, en contratacion
ordinaria en temas relacionados con: i) el alcance del deber de seleccion objetiva, ii) la contratacion
con cooperativas y asociaciones conformadas por entidades territoriales, iii) la contratacion con
organismos de cooperacidn, asistencia o ayuda internacionales y iv) el manejo de pagos
anticipados en la contratacion publica.

Luego de lo anterior, el Gobierno nacional expidié el Conpes 3248, por medio del cual se
cred el Programa de Renovacion de la Administracion (PRAP), en desarrollo de la directiva
presidencial n.° 10 de 2002. El texto, en su introduccidn, indica que ese “documento presenta a
consideracion del Conpes los lineamientos generales, el alcance y los mecanismos de evaluacion
del Programa de Renovacion de la Administracion Publica (PRAP), en desarrollo de la directiva

presidencial n.° 10 de 2002 (DNP, 2003a, p. 2).

concurso publico, con el proposito de suministrar al publico en general la informacion que le permita formular
observaciones al contenido de los documentos antes mencionados.
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Dicho programa busca adecuar la administracion publica a los requerimientos de un Estado
comunitario, racionalizando funciones, redimensionando ¢l tamafo de las estructuras
administrativas y fortaleciendo su capacidad para cumplir con sus objetivos esenciales. En
conjunto, el programa se propone adecuar la administracion publica a las necesidades y a las
condiciones del pais, y contribuir a fortalecer su capacidad para brindar seguridad democratica,
sanear las finanzas publicas, promover la equidad, garantizar la estabilidad y el crecimiento
sostenible de la economia (DNP, 2003a).

Dicho documento comienza indicando que el desempefio de la administracion publica ha
sido deficiente en cuanto a la provision de bienes y servicios, lo que en parte se debe a la
inexistencia de una entidad rectora en el campo de la contratacion electronica o E-procurement,
asi como el fendmeno de la corrupcidn en las transacciones publicas reflejaba una percepcion de
que el 80 % de los contratos tenia grado de corrupcion, y sobrecostos en las compras publicas de
hasta un 19 %, de acuerdo con el informe de corrupcion, desempefio institucional y gobernabilidad
elaborado por el Banco Mundial en el 2002 (DNP, 2003a).

El documento Conpes 3248 concluye exponiendo la necesidad de contar con una politica
publica en materia de contratacion estatal clara, que le aporte transparencia a la contratacion
publica mediante la estandarizacion de procedimientos, acompafiada de un nuevo marco normativo
que promoviera la eficiencia y la publicidad, la implementacion del Sistema Electronico de
Contratacion y la llegada de un ente u organismo encargado de la reglamentacion de la materia.

Como es ahora claro, el Conpes 3248 abrio las puertas a la modificacion del régimen de la
contratacion estatal publica via soft law, es decir, mediante recomendaciones, directivas y
mecanismos de coordinacion que promueven la necesidad de realizar cambios estructurales en el

SCPC, sin que se evidencien cambios relevantes en las principales normas que regulan el SCPC.
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La motivacion principal para estos cambios es el alto indice de corrupcion evidenciado por el
informe del BID del 2002, que posteriormente fueron acogidos por el Gobierno y materializados
por diferentes vias.

Seguidamente, el Conpes 3249 presentd un diagnoéstico de tres componentes: el primero de
ellos en relacion con el impacto de la corrupcion en los recursos publicos, disminucion de ofertas
y costos de transaccion; el segundo, acerca del comportamiento de la contratacion estatal, y por
ultimo abordd los problemas normativos existentes en relacion con las normas que rigen la
contratacion publica en Colombia.

Frente al primer punto, llama la atencion que el documento Conpes 3249 sefiala que en
Colombia el soborno en un contrato celebrado con el Estado es del 19 % del valor de este, segun
una encuesta realizada por el Banco Mundial (BM). Pero, adicionalmente, el Conpes presenta el
resultado de la encuesta de probidad II, realizada por Confecamaras, por medio de la cual se
consult6 a los comerciantes acerca de la percepcion de la corrupcion en Colombia, lo que arrojé
como resultado que un 70 % de estos siente que dicho fendmeno ha aumentado (DNP, 2003b, p.

6). El Conpes 3249 de 2002 indica lo siguiente:

En conclusion, la corrupcion estd generando altos sobre-costos en los bienes y
servicios que contrata el Estado, con lo que no solamente se afecta la eficiencia del
gasto publico y la estabilidad macroecondmica, sino también y de qué manera, la
moral publica y la legitimidad del Estado, que hacen de la necesidad de asumir una
actitud contundente enfrente de este fendémeno no sélo una necesidad econdémica

sino un imperativo ético dentro del Estado Comunitario. (DNP, 2003b, p. 7)
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El Conpes concluy6 con la necesidad de que el gobierno realizara una reforma estructural
a la Ley 80 de 1993, para promover la eficiencia en el gasto publico, dadas sus complejidades y
las dificultades evidenciadas al momento de su aplicacion. También recomendo la creacion de una
instancia rectora en materia de contratacion publica que se encargara de la nueva propuesta
normativa que modificaria la Ley 80 de 1993, el impulso a través del Ministerio de
Comunicaciones para materializar el Sistema Integral de Contrataciones CISE, y por tltimo la
adopcion de una estrategia de capacitacion en la herramienta.

Posteriormente, fue expedido el Decreto 3620 de 2004, por medio del cual se creo la
Comision Intersectorial de Contratacion Publica (CINCO), que debia promover y estructurar la
politica publica en materia de contratacion, mediante la presentacion de los proyectos de ley
necesarios para lograr los cambios propuestos en los documentos Conpes que hacian referencia a
la contratacion con entidades del Estado, y debia también aportar los parametros orientadores. De
esta forma, al hacer un analisis extensivo de cada uno de los articulos del Decreto 3620 de 2004,
se evidencia la atribucion a dicha comision de funciones propias de un ente rector, similar a lo que
seria en la actualidad Colombia Compra Eficiente, guardando ciertas proporciones.

Sin embargo, el resultado de esta comision que, sin patrimonio, autonomia administrativa
o personal, debia impulsar y casi que hacer las veces de ente rector en materia de contratacion, no
fue otro que su fracaso, pues estaba conformada por el ministro de Hacienda, el director del DNP
y un delegado del presidente de la republica (Decreto 3620 de 2004, Presidencia de la Republica
de Colombia, 2004), asi que, probablemente debido a que todos los funcionarios de la comision
eran de alto nivel, sin tiempo o recursos para el desarrollo de las nuevas funciones, en este periodo
no se observan mayores resultados sobre la gestion de la comision, tampoco reformas sustanciales

sobre la Ley 80 de 1993.
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En el 2005 el Banco Mundial y el Banco Interamericano publicaron el CPAR update report:
“Informe del diagndstico de adquisiciones del pais”, por medio del cual se concluye que el proceso
de modernizacidn de nuestro pais no ha avanzado a buen ritmo, dadas las directrices impartidas en

el CPAR 2001.

Este informe refleja la revision del Informe de Diagndstico de las Adquisiciones o
Country Procurement Assessment Report (CPAR) de junio de 2001. Este informe
se efectia a solicitud del Gobierno de Colombia y acuerdo entre el Banco
Interamericano de Desarrollo y el Banco Mundial con el proposito de reflejar el
estado y la evolucion de la contratacion publica del pais desde el Gltimo informe.
La principal conclusion del estudio es que el proceso de modernizacion y reforma
de contratacion publica en Colombia avanza lentamente a pesar de la voluntad del
Gobierno, y poco ha cambiado sustancialmente desde la preparacion del CPAR de

2001. (Banco Mundial y Banco Interamericano de Desarrollo, 2005, p. 8)

En el 2009 es aplicada a Colombia la metodologia para evaluar el sistema de compra
publica de la OCDE, por medio de la cual se expone que el sistema regulatorio de Colombia es
adecuado. Pero se le realizan observaciones en todos sus pilares, que estan encaminados a medir
el cumplimiento y las areas por fortalecer. Dicho estudio revel6é que Colombia, en el primer pilar,

debia entre otras cosas implementar documentos tipo para sus procesos de contratacion.

En el analisis del marco legislativo y regulatorio (Pilar I), los Bancos afirman que

hay areas que requieren esfuerzos para solucionar algunas debilidades para lo cual
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es necesario; (a) preparar y difundir documentos estandar para los procesos de
seleccion, incluyendo los contratos, los cuales deben incluir consideraciones
especiales que promuevan la participacion internacional y promuevan la
competencia, tales como condiciones de entrega de acuerdo a ICONTERMS,
arbitraje como mecanismo de solucién de conflictos y términos y condiciones
tipicamente utilizados en las transacciones internacionales (...). (Colombia Compra

Eficiente, 2013, p. 25)

Llama la atencion que desde 2009 organismos multilaterales comenzaron a hablar de la
estandarizacion de los instrumentos que hacen parte de los procesos de contratacion.

Seguidamente, el pilar dos hace referencia a la institucionalidad y la falta de un ente rector
que haga las veces de instrumento orientador en la materia, lo que abre las puertas a la llegada de

la Agencia Nacional de Contratacion Publica.

En relacion con el marco institucional y la capacidad de gestion (Pilar II), los
Bancos afirman que es el pilar que ha tenido menor desarrollo en sistema de
compras publicas colombiano. En el informe de los Bancos sobre el estado de la
reforma del sistema de compra publica de 2009, las mencionadas entidades
multilaterales afirman que no hay una definicion clara sobre cudl es la entidad que
toma decisiones finales en el sistema y existe un ambiente con un gran niimero de
actores que buscan tener influencia y promover sus propias agendas. (Colombia

Compra Eficiente, 2013, p. 25)
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Respecto al pilar 11, los bancos recomendaron crear un sistema permanente de formacion
de colaboradores y especialistas de compras publicas, la creacion de mejores practicas archivisticas

y un ente que se encargara de resolver las controversias en sede precontractual.

Para enfrentar las dificultades sefialadas en el Pilar III. El BM y el BID proponen
(a) crear un sistema sostenible y permanente de entrenamiento del comprador
publico y profesionalizar la carrera del comprador ptblico; (b) mejorar la integridad
del manejo documental de la compra y la contrataciéon publica; y (c) crear un
organismo para solucionar los conflictos precontractuales para descongestionar las
cortes y dar a quienes reclaman un mecanismo rapido de solucion de controversias
que permita una decision final antes de que el proceso sea adjudicado. (Colombia

Compra Eficiente, 2013, p. 26)

Enrelacion con la evaluacion de la OCDE del sistema de compras colombiano, es relevante
decir que, de muchas de las recomendaciones impartidas en el informe elaborado por los bancos,
el gobierno nacional tomo atenta nota y emprendié serias acciones para hacer realidad buena parte

de los aspectos recomendados por los organismos internacionales.

1.2. La Creacion de la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente

En el 2011, el gobierno nacional, mediante el Plan Nacional de Desarrollo (Ley 1450 de
2011), estableci6 la imperiosa necesidad de contar con un ente rector en materia de contratacion

publica, y asi fue expedido el Decreto 4170 de 2011, por medio del cual se cre6 la Agencia
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Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, sin que existiera mayor debate
en el Congreso de la Republica sobre los cambios que sufriria el SCPC. Desde entonces, se han
cuestionado serios aspectos de la nueva entidad, desde la forma como fue creada, sus funciones
orientadoras, la legitimidad de algunas de sus herramientas y su funcionamiento, en contraposicion
al mandato constitucional para regular todo lo relacionado con la contratacion estatal, dado al
Congreso de la Republica, con ocasion del articulo 150 superior.

Lo anterior es materia de estudio para algunos académicos, y respecto a ello se tienen
posiciones encontradas frente a la forma como el SCPC se ha venido conformando, y si en realidad
el 6rgano facultado para dar linea en materia de contratacion publica, que en este momento es la
ANCP es quien debiera ejecutar dicho rol, teniendo en cuenta que su creacion fue por decreto
expedido por el gobierno nacional y no producto del mandato contenido en el articulo 150 de la

CP, el cual indica que solo el Congreso puede legislar lo relacionado con la contratacidon publica:

La creacion del 6rgano rector en contratacion publica CCE por medio de decreto,
en desarrollo del plan de gobierno del presidente de la Republica ha generado
numerosas controversias jurisprudenciales y doctrinarias sobre la reglamentacion
de la nueva entidad, asi como sobre los efectos juridicos que tiene las guias,
manuales e instructivos que permanentemente expide. La falta de seguridad juridica
en muchos temas centrales de contratacion y la hiperinflacion reglamentaria y
jurisprudencial, generan diversas posiciones conflictivas para el manejo de los

recursos publicos mediante la contratacion estatal. (Valencia-Tello, 2021, p. 193)
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Frente al particular, el autor de esta investigacion considera producto de la revision
bibliografica efectuada, que la creacion de la ANCP y el debate frente a la legalidad de su
nacimiento y el roll que desempeia en el ordenamiento juridico, debe analizarse por una parte, a
las luces de los dispuesto en el articulo 150 superior, el cual dispone que Uinicamente le compete
exclusivamente al Congreso expedir el estatuto General de Contratacion Publica, y, por otra parte,
analizando las facultades por medio de las cuales se le otorg6 al presidente la posibilidad de expedir
el Decreto 4170 de 2011 para crear la Agencia. El debate, en mi opinion, se ha dado fuertemente
al analizar los efectos de las circulares, herramientas, material, u otros actos por medio de los
cuales la ANCP termina incidiendo en el ordenamiento al ser estos instrumentos de obligatorio
cumplimiento, sin haber acudido al legislador para expedir las normas que se relacionen con la
contratacion publica. No obstante, se considera que la llegada de la ANCP mediante Decreto no
presenta problema en el ordenamiento, porque su fundamento es de caracter constitucional, es
decir, las facultades otorgadas al presidente para ello, las cuales gozan de legalidad evidente, no
siendo de la misma manera algunas de las actuaciones que realiza la ANCP y sobre las cuales se
ha pronunciado el Consejo de Estado, frente a herramientas como manuales, guias, etc., con poder

vinculante, dado que a la ANCP no le fueron conferidas facultades regulatorias.

Frente a este debate, la Corte Constitucional ha indicado que es al Congreso a quien le

corresponde legislar en materia de contratacion estatal:

El mandato establecido en el articulo 150 Fundamental, para que el Congreso dicte
un estatuto general de contratacion de la administracion publica y en especial de la

administracién nacional, implica el reconocimiento de una amplia libertad de
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configuracion del legislador para disefar un régimen legal cuya finalidad sea la de
propender al logro de los objetivos constitucionales del Estado Social de Derecho,
toda vez que el cumplimiento de estas metas requiere del aprovisionamiento de
bienes y servicios por parte de los 6rganos publicos mediante la contratacion. En
este orden de ideas, es innegable el caricter instrumental que ostenta el contrato
estatal, puesto que no es un fin en si mismo sino un medio para la consecucion de

los altos objetivos del Estado. (Sentencia C-949/01, 2001, 5 de septiembre)

No obstante, la ANCP ha continuado desarrollando un rol importante desde su creacion en
el 2011, y su legitimidad ha sido cuestionada en varias ocasiones en relacion con las competencias
para expedir determinados documentos, circulares, manuales e instrumentos, como los pliegos
tipo, analisis que se abordarad mas adelante.

Para algunos académicos el debate de los instrumentos que expide la ANCP es bastante
fuerte, pues su ejercicio propone discusiones que van desde la suplantacion de la funcion
legislativa o la atribucion de la facultad reguladora a la ANCP al hacer vinculantes sus actos, en

contraposicion a lo dispuesto en el articulo 150 de la CP:

Los instrumentos expedidos por CCE representan una intromisioén a la relacién
tradicional en el sistema de fuentes de derecho administrativo entre la reserva legal
y la autonomia administrativa, interferida excepcionalmente por la potestad
reglamentaria del Presidente de la Republica. La naturaleza de estos instrumentos
no ha sido un asunto pacifico, razén que justifica su identificaciéon y la

determinacion de su fuerza vinculante u obligatoria a partir de la doctrina, la
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jurisprudencia del Consejo de Estado —especialmente la Sentencia del 11 de abril
de 2019—, la posicién de CCE y las autoridades encargadas de la orientacion y

vigilancia de la gestion contractual. (Alvarez, 2021, p. 69)

Con relacion a los documentos tipo, es importante resaltar que el numeral 12 del articulo
11 del Decreto Ley 4170 de 2011 indica que una de las funciones de la Subdireccion de Gestion
Contractual era la de desarrollar estandares y documentos tipo para las diferentes etapas del
proceso contractual. Con esto pareciera que la ANCP siempre tuvo la competencia para expedir
documentos tipo, pero lo cierto es que la ANCP nunca ejercio dicha atribucion y se desconocen
los motivos de tal actuacion. El referido numeral establece “Desarrollar e implementar estandares
y documentos tipo para las diferentes etapas de la gestion contractual publica” (Decreto 4170 de
2011, Presidencia de la Republica de Colombia, 2011).

No obstante, en desarrollo del numeral 12 del articulo 11 citado anteriormente, la Agencia
ha venido expidiendo otros actos administrativos para generar lineamientos y promover buenas
practicas en materia de contratacion publica, para lo que ha emitido circulares, manuales y guias
orientadores. Estos instrumentos no siempre han sido bien vistos por los actores del SCPC, quienes
demandaron su legalidad al cuestionar la obligatoriedad de algunos de estos, por considerar que
dicha entidad no ostentaba la competencia para ello.

Esta discusion fue objeto de revision por parte del Consejo de Estado, que en sentencia con
radicacion n.° 52055 del 11 de abril de 2019 realizo la revision de la competencia para expedir
manuales, guias y documentos, otorgada mediante los articulos 158, 159 y 160 del Decreto 1510

de 2013, que posteriormente fuera compilado por el Decreto 1082 de 2015.
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En la demanda el Consejo de Estado analiz6 la legalidad de las siguientes herramientas que

el articulo 159 del Decreto 1510 de 2013 le encomend¢ disenar a la ANCP:

e Manuales para el uso de los acuerdos marco de precios.

e Manuales y guias para la identificacion y cobertura del riesgo; la determinacion de la
capacidad residual para los contratos de obra publica, dependiendo del valor de estos;
la elaboracion y actualizacion del plan anual de adquisiciones, y el uso del clasificador
de bienes y servicios.

e Pliegos de condiciones tipo para la contratacion.

e Minutas tipo de contratos.

El Consejo de Estado analiz6 uno a uno estos instrumentos, y reviso si su origen encuentra
sustento en una disposicion de tipo legal, o si por el contrario el gobierno excedio sus facultades
reglamentarias y atribuy6 funciones adicionales a la ANCP. Concluy6 que unos de estos carecian
de sustento legal y aclard que la Agencia no puede expedir herramientas con caracter vinculante,
salvo que por disposicion legal asi lo haya definido el legislador, razones con las cuales me
encuentro de acuerdo, pues el articulo 150 superior indica que es deber del Congreso de la
Republica expedir el estatuto de contratacion publica, lo cual, significa que la ANCP no puede a
través de la emision de actos modificar el estatus quo de la legislacion colombiana de compras
publicas via actos administrativos no contemplados en normas de origen legislativo o el
reglamento.

1.3. Los pliegos tipo en Colombia. Analisis de la Ley 1882 de 2018

De lo que va corrido de esta primera parte del trabajo de grado, queda claro que la

influencia de los organismos multilaterales y las organizaciones internacionales en el Sistema de



41

Compras Publicas Colombiano es bastante notable. Desde la década de los 90 las organizaciones
internacionales han estado emitiendo recomendaciones para que Colombia realice cambios en la
estructura de sus entidades via soft law, sin que hasta el momento se haya modificado la ley 80 de
1993.

Asi, una nueva manifestacion de esta influencia es la creacion de los documentos estandar
de contratacion, documentos tipo o pliegos tipo, que recientemente se han introducido en el ambito
de la contratacion estatal en nuestro pais.

En la exposicion de motivos del primer hito normativo en materia de pliegos tipo, la Ley
1882 de 2018, se realiza una presentacion fundamentada en el desafio de la corrupcion en materia
de contratacion publica, en especial en el sector de las obras de transporte o infraestructura de
transporte, dadas las multiples situaciones en las que se ha visto el Gobierno nacional para que este
sector de la economia salga delante y los colombianos reciban las obras que se merecen.

Del documento que expone los motivos por los que debe tramitarse esta iniciativa puede
extraerse que el espiritu del legislador era disminuir el fendmeno de la corrupcion a través del
proyecto de Ley 84 de 2016 del Senado, “Por medio del cual se adicionan, modifican, y dictan
disposiciones orientadas a fortalecer la contratacion publica en Colombia”.

Nuevamente llama la atencién como en el documento de exposicion de motivos se
encuentran multiples citas haciendo referencia a numerosos documentos y papers elaborados por
la OCDE vy los bancos para promover la importancia de estandarizar documentos como los pliegos
tipo, con lo que se advierte la importancia del tramite de la norma a partir de las recomendaciones
de estas organizaciones, para prevenir el fendémeno de la corrupcion y promover un sistema de

compras publicas mas eficiente y transparente. El referido documento afirma lo siguiente:
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(...) Como se puede observar, la elaboracién de documentos estdndar que permitan
el adecuado y objetivo curso de la contratacion publica, no solo garantiza la
transparencia de las actuaciones, también permite el acceso de la mayoria de
proponentes de un mercado en libre competencia, en la medida en que las cldusulas,
exigencias y demés componentes del proceso de seleccion, partes de condiciones
objetivas previamente determinadas para el sector que corresponda, disminuyendo
el grado de discrecionalidad, y en algunos casos arbitrariedad, que se presenta en
la eleccion de los contratistas o en el contrato mismo a adjudicar. (Rojas, 2016,

Alcance del proyecto, ultimo parr.)

Surtidos los tramites legislativos, fue expedida la Ley 1882 de 2018, “Por la cual se
adicionan, modifican y dictan disposiciones orientadas a fortalecer la Contrataciéon Publica en
Colombia, la ley de infraestructura y se dictan otras disposiciones”, la que, en el articulo 2 adiciona
el paragrafo 7 al articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, otorgandole a Colombia Compra Eficiente la

competencia para expedir documentos tipo, por categorias, de la siguiente forma:

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
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para todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, las condiciones habilitantes, asi como los factores técnicos

y econdmicos de escogencia, segiin corresponda a cada modalidad de seleccion 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 tendrd en cuenta las
caracteristicas propias de las regiones con el animo de promover el empleo local.

La facultad de adoptar documentos tipo la tendra el Gobierno nacional, cuando lo considere
necesario, en relacion con otros contratos o procesos de seleccion.

Los pliegos tipo se adoptaran por categorias de acuerdo con la cuantia de la contratacion,
segun la reglamentacion que expida el Gobierno nacional. (Ley 1882 de 2018, Congreso

de Colombia, art. 2, par. 7)

Es asi como se introducen los documentos tipo en el ordenamiento juridico colombiano,
los que, de conformidad con la Gaceta 733 de 2018, promueven la cultura de la integridad en el
contexto de un pais que necesita instrumentos para prevenir la corrupciéon. No obstante, vale la
pena reflexionar si las leyes que regulan la contratacion publica deben centrarse en implementar
mecanismos anti corrupcion, sin tener en cuenta otros desafios que trae la adecuada regulacion del
SCPC. La gaceta en mencion indica lo siguiente respecto a la necesidad de la implementacion y

llegada de los pliegos tipo a nuestro ordenamiento:

Para nadie es un secreto, que precisamente mediante la contratacion estatal se han

producido los mas grandes y penosos escandalos de las administraciones
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municipales, departamentales y nacionales, y se han lamentado hechos como los
carruseles de contratacion, o los carteles y grupos especializados que siempre
resultaban ganadores en las licitaciones.

Es momento entonces, de implementar los documentos tipo con el fin de garantizar
la uniformidad dentro de la universalidad de la contratacion estatal, permitiendo no
solo seguridad juridica dentro de las reglas de la ética y la moralidad administrativa,
sino de una lucha y una posiciéon frontal contra la corrupcién que se esta
presentando (...). (Comisién primera del Senado, 2018, Justificacion del proyecto,

tercer parr.)

El texto de la Ley 1882 de 2018 fue sometido al examen constitucional, pues el actor
considerd que dicha norma iba en contraposicion a los articulos 1 y 287 de la Constitucion Politica
de Colombia, que versan sobre la autonomia y atribuciones de las que gozan los entes territoriales
frente al nivel central, para el desarrollo de las funciones que les encomendd la misma
Constitucion, dentro de las cuales se encuentra la actividad contractual. Los citados articulos de la

Constitucion establecen:

ARTICULO 1°. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la

prevalencia del interés general.

(..)
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ARTICULO 287. Las entidades territoriales gozan de autonomia para la gestion
de sus intereses, y dentro de los limites de la Constitucion y la ley. En tal virtud
tendran los siguientes derechos:

1. Gobernarse por autoridades propias.

2. Ejercer las competencias que les correspondan.

3. Administrar los recursos y establecer los tributos necesarios para el

cumplimiento de sus funciones.

4. Participar en las rentas nacionales. (Const., 1991, arts. 1 y 287)

Para el actor, sus argumentos encuentran sustento en que la Ley 1882 de 2018
aparentemente despoja de la autonomia que caracterizaba la actividad contractual de las entidades
territoriales del Estado, al habilitar al Gobierno nacional para definir las reglas de participacion,
factores de escogencia y reglas para la ejecucion del contrato a través de los pliegos tipo,
discrecionalidad de la que gozaban los entes territoriales al planear, desarrollar y ejecutar sus
procesos de contratacion antes de la llegada de los pliegos tipo.

La Corte Constitucional, al analizar los cargos, identifico que el problema juridico de la
controversia objeto de estudio se centraba en analizar si los pliegos tipo materializaban la pérdida

de autonomia de las entidades territoriales:

31. Le corresponde a la Corte Constitucional determinar si la facultad atribuida al
Gobierno Nacional por el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, para adoptar
documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de seleccion de

obras publicas, interventoria para las obras publicas, interventoria para consultoria
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de estudios y disefos para obras publicas, consultoria en ingenieria para obras o en
cualquier otro tipo de contrato o proceso de seleccion, que considere el Gobierno
Nacional y que deben ser obligatoriamente utilizados por todas las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion, en sus respectivos procesos de
procesos de seleccion, desconoce la autonomia de las entidades territoriales,
prevista en los articulos 1 y 287 de la Constitucion Politica. (...). (Sentencia C-

119/20, 2020, 15 de abril)

En la aproximacion al objeto de estudio para resolver el problema, la Corte analizo el

contenido de las disposiciones enervadas abordando los principales aspectos frente a la materia:

90. Para responder a este problema juridico, la Corte Constitucional (i) determin6
el margen de configuracion del legislador en materia de contratacion publica, frente
a la autonomia de las entidades territoriales. (...)

(i1) Estudié igualmente la relacion que existe entre los pliegos de condiciones
individualizados y aquellos estandarizados, respecto de la materializacion de los
principios de la funcién administrativa. (...)

(ii1) Finalmente, determin¢ la constitucionalidad de las expresiones demandadas, a
través de un examen del alcance de los pliegos de condiciones tipo, respecto de la

autonomia de las entidades territoriales. (Sentencia C-119/20, 2020, 15 de abril)

Luego de realizar el estudio, la Corte concluye que al examinar la norma esta no contrariaba

el ordenamiento juridico ni la Constitucion Politica, por las siguientes razones: 1) el articulo 150
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de la Constitucion le atribuyo al legislador la facultad de expedir el estatuto general de contratacion
publica, ii) la autonomia de las entidades territoriales no es absoluta, pues debe guardar armonia
con el principio de estado unitario consagrado en el articulo 1 de la Carta Politica, y iii) el
contenido de la norma objeto del control constitucional no desborda ni menoscaba la autonomia
de las entidades territoriales, ya que regula ciertos aspectos de la contratacion estatal, como los
requisitos habilitantes y los criterios de escogencia, dejando que el resto de los elementos que
hacen parte del contrato sean determinados por las entidades territoriales en virtud de su
autonomia, que en ninglin sentido puede ser ni entenderse absoluta: encuentra sus limites en el
ordenamiento juridico, y este faculta al legislador para expedir las normas relacionadas con la
contratacion estatal en virtud del mandato constitucional contenido en el articulo 150, el cual le
atribuye al Congreso de la Republica la funcion de expedir las normas en materia de contratacion

publica. En concreto, la Corte afirma:

90. Para responder a este problema juridico, la Corte Constitucional (i) determin6
el margen de configuracion del legislador en materia de contratacion publica, frente
a la autonomia de las entidades territoriales. Al respecto, concluydé que la
competencia atribuida por el tltimo inciso del articulo 150 de la Constitucion es
amplia y no se encuentra restringida en lo que concierne a la contratacion de las
entidades territoriales las que, carecen de competencia constitucional para expedir
estatutos territoriales de contratacién publica. Sin embargo, advirtidé que en
ejercicio de dicha facultad, el Legislador no puede desconocer la autonomia de las
entidades territoriales en materia de contratacion para gestionar sus propios asuntos

la que, en particular, les confiere la facultad para determinar sin intervencion o
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decision de recurrir a la contratacion, la configuracion concreta de los elementos
del contrato y la direccion tanto de la seleccion, como de la ejecucion contractual,
en el marco del ordenamiento juridico.

(i1) Estudié igualmente la relacion que existe entre los pliegos de condiciones
individualizados y aquellos estandarizados, respecto de la materializacion de los
principios de la funcién administrativa. Concluyé al respecto que aunque ambas
figuras encuentran fundamento constitucional en los mandatos de optimizacion
previstos en el articulo 209 de la Constitucion y el Legislador goza de un amplio
margen para configurar su régimen juridico y para combinarlos, el principio
constitucional de eficacia de la funcién administrativa implica que la
estandarizacion de los pliegos de condiciones no puede convertirse en un obstaculo
para la consecucion de los fines de interés general confiados a cada autoridad
administrativa, razéon por la cual, los documentos normalizados deben permitir
adecuados margenes de discrecionalidad, como instrumento indispensable para la
eficacia administrativa.

(ii1) Finalmente, determin¢ la constitucionalidad de las expresiones demandadas, a
través de un examen del alcance de los pliegos de condiciones tipo, respecto de la
autonomia de las entidades territoriales. Encontré la Corte en el control abstracto
de constitucionalidad, que de la norma no surge vulneracion alguna de la autonomia
de los entes territoriales, en cuanto que la estandarizacion se predica inicamente de
los requisitos habilitantes y los criterios de escogencia, elementos propios del

procedimiento de seleccion de contratistas, materia en la que existe reserva de ley,

48
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el Legislador goza de un amplio margen de configuraciéon normativa y que no se
encuentra atribuida a la regulacion de las entidades territoriales. Resaltd que la
norma cuestionada no interfiere en la facultad de las entidades territoriales para
gestionar sus propios intereses, la que, en materia contractual, se predica
particularmente de la identificacion autéonoma de sus necesidades y la
configuracion de los elementos del contrato. Finalmente, indico que el respeto de
la autonomia de las entidades territoriales, asi como del principio constitucional de
eficacia de la funcién administrativa, se garantiza a través de los mecanismos
institucionales de control abstracto de validez de actos administrativos, ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y concreto, mediante la excepcion
de inconstitucionalidad la que exige la expedicion de un acto administrativo
motivado e involucra la responsabilidad por su adopcion. (Sentencia C-119/20,

2020, 15 de abril)

De lo anterior, tenemos que una vez realizado el examen de constitucionalidad de la Ley
1882 de 2018, por medio de la cual se faculté al Gobierno nacional para expedir los pliegos tipo,
estos, segun la Corte Constitucional, promueven la sana competencia, suscitan el interés general y
en ningiin momento le arrebatan la autonomia a las entidades territoriales, pues su implementacion
permite la escogencia del contratista en igualdad de condiciones, con altos niveles de transparencia

y aumentando la pluralidad de oferentes, lo que contribuye al cumplimiento de los fines del Estado.
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1.4. La Promocion de una Cultura de la Integridad en Colombia a Partir de Casos de
Corrupcion en Obras Publicas

Puede decirse que la Ley 1882 de 2018 marcd un hito en la contratacion publica
colombiana, ya que introdujo nuevas reglas de juego al &mbito contractual del pais, que en ese
momento se enfrentaba al escandalo de corrupcidn més grande en relacion con la infraestructura
de transporte: el caso Odebrecht, que en 2018 ya era bastante conocido al involucrar un sinntimero
de altos funcionarios, politicos y personalidades de América Latina y el mundo, para quedarse con
multimillonarios proyectos de infraestructura a cambio de dinero y bienes. Dicha coyuntura
orquesto la llegada de la Ley 1882 de 2018 con altos indices de popularidad, bajo la esperanza de
ser un remedio para la corrupcidon en la contratacion de obras publicas, pues los medios de
comunicacion informaban que, para el caso colombiano, proyectos multimillonarios, como la Ruta
del Sol II, habian sido influenciados por la multinacional de infraestructura Odebrecht a cambio
de dinero (Portafolio, 2017).

En este orden de ideas, el grave caso de corrupcion de Odebrecht justificd la necesidad de
estandarizar documentos contractuales, para evitar futuros casos de corrupcion, especialmente en
el desarrollo de proyectos de infraestructura, teniendo en cuenta los altos costos asociados y la
permeabilidad que la corrupcion demostrd tener en estos proyectos, en los que presuntamente todo
tipo de funcionarios publicos y personas vinculadas a las campafias presidenciales estuvieron
salpicadas por actos de corrupcion, al igual que ocurri6 en otros 13 paises de América Latina. Todo
ello ocurria sin perder de vista que fendmenos juridicos provenientes de la influencia de
organismos multilaterales, como la OMC y la OCDE, han venido paralelamente promoviendo
cambios estructurales en el Sistema de Compras Publicas Colombiano, producto de la necesidad

de implementar medidas que instalen un modelo de administracion mucho mas integro.
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Al respecto la doctrina ha documentado la importancia de implementar modelos de
administracién mas integros en los paises pertenecientes a selectos grupos y organizaciones

multilaterales:

(...) la cultura de la integridad implica la adopcion de normas de conducta basadas
en valores compartidos sobre el servicio publico, especialmente cuando nos
enfrentamos a dilemas éticos o a situaciones de conflicto de intereses. Por ello,
incorporar una cultura de la integridad requiere medidas complementarias, que
permitan la comprension y la interiorizacion de los valores en el trabajo diario de
los servidores publicos y particulares con funciones publicas. (Valencia-Tello,

2020, p. 85)

Sin embargo, en Colombia la cultura de la integridad no se ha desarrollado adecuadamente
y, dados los graves casos de corrupcion presentados en la ultima década, la Ley 1882 de 2018
significd que la contratacion de obras, interventoria de obras, y consultorias de obras en todas sus
modalidades dejaria de confeccionarse directamente por las entidades del Estado como
historicamente venia ocurriendo, es decir, que los requisitos de participacion no serian
determinados por las entidades contratantes, sino, por el contrario, el pliego tipo indicaria cuéles
serian las reglas de participacion, de forma obligatoria y ademas inalterable.

Lo anterior, para algunos doctrinantes, hace ver que el derecho debe adaptarse a los nuevos
fendomenos sociales, como la corrupcion, y atender este tipo de situaciones generando nuevos

instrumentos para mitigar sus efectos:
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Con el pasar del tiempo y la presentacion de nuevas formas de presentacion del
fenomeno de la corrupcion, han dejado presente la necesidad de una constante
actualizacion de las normas que regulan la contratacion publica. Es por ello, que el
legislador desde la promulgacion del Estatuto de Contratacion Publica se ha visto abocado
a reformarlo con el fin de mantenerlo vigente y acorde con los nuevos retos que suponen
la mutacion constante de las formas de presentacion de la corrupcion y las nuevas formas
de contratacion. Uno de los avances mas recientes en materia de actualizacion de la
normatividad de la contratacion publica es la Ley 1882 de 2018 “Por la cual se adicionan,
modifican y dictan disposiciones orientadas a fortalecer la contratacion publica en

Colombia, la ley de infraestructura y se dictan otras disposiciones. (Avella y Romero, 2018,

p. 185)

Es entonces la trasparencia uno de los aspectos fundamentales que podria verse fortalecido

con la llegada de los pliegos tipo a nuestro ordenamiento, conforme lo expresa Perez-Calderon asi:

En un pais como Colombia donde los indices de corrupcion son notoriamente altos,
unificar los criterios bajo los cuales se realizara la seleccion de los contratistas, resulta
una materializacion del principio de transparencia, que eleva los estandares de
seleccion para cualquier contrato de obra publica y adicionalmente proporciona a los
oferentes la seguridad juridica de que no se cambiaran las condiciones de seleccion sin

una justificacion plena y satisfactoria. (Pérez-Calderon, 2019, p. 17)

En este orden de ideas, la Ley 1882 de 2018 facultd al Gobierno nacional para expedir los

pliegos tipo y también otorgd competencia al Ejecutivo para seleccionar las obras que serian
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contratadas a través de dicho instrumento. Asi, el primer segmento seleccionado fue el de obras de
infraestructura de transporte, dada su importancia, impacto, antecedentes de corrupcion y
participacion en el PIB de la economia nacional.

Con ocasion de la facultad otorgada en la Ley 1882 de 2018, el Gobierno nacional ha
expedido varias normas por medio de las cuales se adoptan los pliegos tipo para el sector de obra
de infraestructura terrestre. Estos pliegos tipo son los siguientes:

A. Documentos tipo de infraestructura de transporte terrestre

1. Documento tipo de licitacién de obra publica de infraestructura de transporte.

2. Documento tipo de menor cuantia de obra publica de infraestructura de transporte.

3. Documento tipo de minima cuantia de obra publica de infraestructura de transporte.

4. Documento tipo de interventoria de obra publica de infraestructura de transporte.

5. Documento tipo de consultoria de estudios de ingenieria de infraestructura de

transporte.

En la tabla 1 se muestra el resumen de los pliegos tipo expedidos por la Agencia, para

contratar obras de infraestructura de transporte.

Tabla 1

Pliegos tipo para contratar obras de infraestructura de transporte

Norma / sentencia Efecto juridico
Ley 1882 de 2018 Cre6 la facultad para que el Gobierno
nacional creara los pliegos tipo de obra.
Corte Constitucional, sentencia C-119 de Por la cual se declara la exequibilidad de la
2020 Ley 1882 de 2018.
Ley 2022 de 2020 Por medio de la cual se modifica la Ley 1882

de 2018, y se le asigna competencia directa
a Colombia Compra Eficiente para expedir
pliegos tipo directamente.

Pliego tipo - Licitacion de obra publica de infraestructura de transporte
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Decreto 342 de 2019

Resolucion 1798 de 2019, expedida por
Colombia Compra Eficiente

Resolucion 045 de 2020, expedida por
Colombia Compra Eficiente
Resolucion 240 de 2020, expedida por
Colombia Compra Eficiente

Se adoptan los pliegos tipo de licitacion de
obra publica de infraestructura de transporte.
Se implementa la version 1 de los
documentos tipo de licitacion de obra
publica.

Se expide la version 2 del documento tipo de
licitacion de obra publica.

Se actualizan los documentos tipo para los
procesos de seleccion de licitacion y se
expide la version 3.

Pliego tipo - Seleccién abreviada de menor cuantia de obra publica de infraestructura de transporte

Decreto 2096 de 2019

Resolucion 0044 de 2020, expedida por
Colombia Compra Eficiente
Resolucion 116 de 2020, expedida por
Colombia Compra Eficiente

Se adoptan los pliegos tipo de seleccion
abreviada de menor cuantia de obra publica
de infraestructura de transporte.

Se implementa la version 1

Se implementa la version 2

Pliego tipo - Minima cuantia de obra publica de infraestructura de transporte

Decreto 594 de 2020
Resolucion 094 de 2020, expedida por

Colombia Compra Eficiente
Resolucion 304 de 2021

Se desarrolla e implementa la version 1

Se realizan cambios version 2

Pliego tipo - Interventoria de obra publica de infraestructura de transporte

Resolucion 256 de 2020
Resolucion 161 de 2021
Resolucion 304 de 2021

Se adoptan los pliegos tipo
Se implementa la version 2
Se implementa la version 3

Pliego tipo - Consultoria de estudios de ingenieria de infraestructura de transporte

Resolucion 193 de 2021
Resolucion 304 de 2021

Se adoptan los pliegos tipo version 1
Version 2

Fuente: elaboracion propia

Como se hace evidente, cada uno de los instrumentos ha tenido un cimulo de versiones y

modificaciones, esto se debe a la significativa cantidad de cambios normativos que el &mbito de la

contratacion estatal ha experimentado, por lo que ha sido necesario actualizar el contenido del

pliego tipo para adaptarlo a las nuevas realidades del ordenamiento juridico colombiano. El

contexto de la pandemia ha sido otro factor que ha ocasionado modificaciones para los

instrumentos, y dadas estas circunstancias se encuentran diferentes versiones de los documentos

que han aplicado a través del tiempo.
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1.5. La Agencia Nacional de Contratacion Publica y los pliego tipo. Analisis de la Ley
2022 de 2020.

Finalmente, es necesario indicar que el pasado 22 de julio de 2020 fue expedida la Ley
2022, con la que se modifico la Ley 1882 de 2018, y con esto el contexto de los pliegos tipo, pues
ya no seria el Gobierno nacional quien tendria la facultad de expedir los pliegos tipo, sino que
ahora sera la Agencia Nacional de Contratacion Publica quien directamente lo podra hacer. Al

respecto la norma consagro lo siguiente:

ARTICULO 4°. Adiciénese el siguiente paragrafo al articulo 2° de la Ley 1150 de
2007.

PARAGRAFO 7°. La Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia
Compra Eficiente o quien haga sus veces, adoptard documentos tipo que seran de
obligatorio cumplimiento en la actividad contractual de todas las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.
Dentro de estos documentos tipo, se estableceran los requisitos habilitantes,
factores técnicos, econdomicos y otros factores de escogencia, asi como aquellos
requisitos que, previa justificacion, representen buenas practicas contractuales que
procuren el adecuado desarrollo de los principios que rigen la contratacion publica.

(Ley 2022 de 2020, Congreso de la Republica, 2020)

Con ocasién de esta nueva norma, la Agencia Nacional de Contratacion Publica ha
desarrollado su nueva funcion de expedir directamente los documentos tipo y ha expedido los

siguientes documentos:
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A. Documentos tipo de infraestructura de agua potable y saneamiento basico

1. Documentos tipo para los procesos de licitacion para obras de infraestructura de agua

potable y saneamiento basico.

2. Documentos tipo para los procesos de licitacion para obras de infraestructura de agua

potable y saneamiento basico en la modalidad de 1lave en mano.

B. Documentos tipo de gestion catastral con enfoque multiproposito

C. Documentos tipo de licitacion de obra publica para proyectos de infraestructura

social

1. Documentos tipo transversales de licitacion de obra publica infraestructura social.

2. Documentos tipo adicionales — sector educativo.

Asi pues, tenemos que el Gobierno nacional ha hecho un esfuerzo por expedir los
documentos tipo para promover la pluralidad de oferentes, disminuir la corrupcidon, generar mayor
igualdad en los procesos de contratacion, confiabilidad y una mejor ejecucion de los recursos
publicos del Estado. Sin embargo, todavia falta ver si los resultados de estas herramientas pueden
medirse y si en realidad son una ayuda para el Sistema de Compra Publica, que se encuentra
permeado por diversas practicas de corrupcion, y si este tipo de medidas promueven las finalidades
que inspiraron su llegada al ordenamiento juridico colombiano.

En principio los pliegos tipo, como lo sefala el doctor Duque Botero, promueven la
competitividad, caracteristica que no puede darse en escenarios de corrupcidon, porque

precisamente dichas practicas encarecen el contrato y generan un efecto negativo en este.
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(...) los pliegos tipo son necesarios para incrementar la competitividad a partir de
la eliminacion de barreras injustificadas que impidan el acceso de nuevos
proveedores y de la supresion de espacios que faciliten la formacion de carteles.

Los pliegos de condiciones tipo dan respuesta a lo primero, porque limitan los
requisitos habilitantes a aquellos exigidos en la normativa, y los de puntaje a los
estrictamente necesarios para dar cuenta de la capacidad del contratista para
ejecutar el proyecto bajo estandares econdmicos, sociales y de calidad apropiados.

(Duque, 2019, p. 193)

No obstante lo anterior, se preguntan muchos académicos y la comunidad del mundo de lo
publico si las normas que rigen la contratacion estatal deben cumplir la funcion de prevenir la
corrupcion o si este es un problema que le corresponde a otras ramas del poder, otras instituciones
o tipo de normas, pues al tratar de disminuir la corrupcién nos hemos dedicado a expedir leyes, y
esto ha generado una dispersion normativa y una superinflacion legal que ha hecho del mundo de
la contratacion algo altamente confuso, dispendioso y poco comercial. Sin embargo, algunos

consideran que este si es un asunto al menos del derecho administrativo:

En la medida en que la corrupcion tiene una de sus principales fuentes en la mala
administracién relacionada con la gestion de los recursos publicos, y muy en
especial con la contrataciéon publica —asi como también con el urbanismo-,
establecer medidas destinadas a prevenir o evitar las malas practicas es una tarea

esencial para el derecho administrativo. (Malaret, 2016, p. 21)
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A proposito de lo anterior, si bien los pliegos tipo promueven la pluralidad de oferentes y
previene la corrupcion, aspectos muy importantes en el &mbito contractual publico, un efecto que
habra que estudiar es ;cuantos pliegos tipo la Agencia CCE decida expedir? ;bajo que criterios se
ordena la elaboracion de pliegos tipo?, y esto pueda mutar a una nueva hiperinflaciéon de
regulacion, dependiendo de la materia que busque regularse. Esto implica que todo el
conocimiento que se tenia hasta el momento en relacion con las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007
quede de lado y los operadores deban formarse en este tipo de instrumentos, lo que abre el debate
de si debemos expedir més pliegos tipo para todas las materias, o debemos volver al debate de la
universalidad que deberia tener la contratacion, conforme lo predicaba la Ley 80 de 1993, para
regular la contratacion colombiana.

Aunque promover la competitividad es un efecto deseado, no deja de inquietar que ahora
con los requisitos establecidos a través del pliego tipo se presenten tantos proponentes, y si los
requisitos que fueron fijados para participar en los procesos regulados por el pliego tipo son
suficientes para garantizar la buena ejecucion y buen término de los objetos contractuales que se
pretende satisfacer.

Esta reflexion se plantea a causa de que, a pesar de que es verdad que la pluralidad de
oferentes es importante, no es menos cierto que el proceso de seleccion de contratista debe atender
a una légica comercial, que implica que la entidad debe escoger el mejor contratista, es decir la
mejor propuesta técnica y econdmica, lo cual no se garantiza solo con la existencia de pluralidad
de oferentes. Por tanto, se deberd demostrar si la pluralidad ha mejorado la seleccién de los
contratistas y los requisitos establecidos en el pliego tipo. Esto porque de nada sirve tener 30

proponentes en un proceso de contratacion si estos no son los mejores para ejecutar las obras.
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En armonia con lo expuesto, habra que esperar los resultados de la implementacion de los
pliegos tipo frente al cumplimiento de los objetos contratados, una vez que la Agencia logre
efectuar mediciones sobre el desarrollo de los contratos realizados bajo la nueva metodologia de
los pliegos tipo.

Un aspecto muy debatido, incluso en las altas cortes, es la pérdida de autonomia por parte
de las entidades estatales destinatarias del instrumento, debate que ya fue abordado en la Corte
Constitucional y que fue resuelto en favor de la herramienta, declarandolo constitucional, pero que
sin lugar a dudas retiré una competencia directa de las entidades del Estado, quienes antes podian
confeccionar sus documentos atendiendo sus realidades particulares, lo que implica que la
contratacion estatal sea mucho mas rigida.

A proposito de este punto en particular, la nueva ley que regula los pliegos tipo, la Ley
2022 de 2020, dispuso que la Agencia al expedir los documentos debia tener en cuenta las
particularidades de las regiones, de manera que su expedicion no desconozca las realidades locales,

para promover las economias locales y la naturaleza de cada contratacion.

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

la Republica, 2020, art. 1)
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Aunque es muy pertinente la mencion del legislador al respecto, falta ver si en la practica
este tipo de consideraciones se va a realizar, pues no es tan facil generar un pliego tipo para cada
region del pais, atendiendo las caracteristicas propias de determinados negocios. Esto no es poco
importante, ya que no es posible estandarizar completamente un negocio sin tener en cuenta sus
particularidades y las de cada region.

Otro aspecto importante en relacion con la corrupcion es que si bien a la Agencia se le
otorgd la competencia para expedir los pliegos tipo que considere convenientes, a partir de la Ley
2022 de 2020, se debe tener cuidado de que la entidad encargada de hacer los pliegos tipo vaya a
ser cooptada por determinado grupo econdémico, sector de la economia o gremio econdémico, toda
vez que el efecto de la materializacion de este tipo de conducta conducird innegablemente a que
dicho sector o grupo econdmico busque que los insumos, materiales o elementos de su interés
queden regulados en el pliego tipo para favorecer sus intereses.

Dicho lo anterior, es necesario prestar especial cuidado para que este tipo de conductas no
se generen dentro de la Agencia, porque esto podria causar el efecto contrario al deseado, y
promoveria la determinacion de requisitos que Unicamente benefician intereses particulares por
parte de quienes proveen dichos elementos.

No obstante, lo anterior parece que son mas las ventajas de los pliegos tipo pues al aumentar
la pluralidad de oferentes se estimula la sana competencia y se generan ahorros al momento de
contratar las obras que el Estado requiere para su funcionamiento. Asi lo ha afirmado en entrevista

el director de la Agencia Nacional de Contratacion Publica, José Andrés O’Meara:

Con los documentos tipo si hay optimizacion de recursos. Segun estudios de la

Unién Europea, se evitaran despilfarros y se generardn ahorros de,
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aproximadamente, un 7,5 % del valor de cada contrato de obra publica, debido a la
libre competencia econdémica que promueve la pluralidad de oferentes. Se
comienzan a cumplir dos efectos que promueve la jurisprudencia del Consejo de
Estado: la primera, que las condiciones deben ser las mismas para todos los
competidores, y la segunda, que debe darse preferencia a quien hace las ofertas méas
ventajosas para la Administracion. En esa dindmica negocial no debemos perder de
vista que el Estado compra obras y los oferentes venden obras en un mercado
imperfecto como el de contratacion publica, sin perjuicio de la eficiencia

administrativa. (Ambito Juridico, 2020, parr. 12)

En consecuencia, la libre competencia es promovida y se traduce en ahorros u optimizacion
de los recursos publicos en los procesos de contratacion al evitar los posibles obstaculos que
determinadas entidades introducian para manipular tales procesos.

De todos estos instrumentos analizaremos con mayor detalle en el siguiente capitulo el
documento tipo de minima cuantia de obra de transporte, sus caracteristicas y como se desarrolld

su implementacion.
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Capitulo 2. Los Pliegos Tipo de Minima Cuantia de Obras de Infraestructura de

Transporte

2.1. De la Modalidad de Seleccion de Minima Cuantia hasta la Expedicion de los Pliegos
Tipo

La modalidad de seleccion de contratista de minima cuantia se ha caracterizado por ser un
procedimiento sencillo y rdpido, que no presenta mayores complicaciones para los operadores
juridicos de las unidades de contratacion de las entidades del Estado sometidas al régimen
ordinario de contratacion.

Es un procedimiento que permite la adquisicion de bienes y servicios hasta el 10 % de la
menor cuantia de la entidad, expresado en SMMLYV, sin importar su objeto o caracteristicas del
bien. Habitualmente, dependiendo del objeto o de las particularidades de la adquisicion, se opta
por una u otra modalidad de contratacion de las existentes en el ordenamiento juridico colombiano,
como la licitacion publica, el concurso de méritos o la seleccion abreviada con todas sus variantes.

La contratacion de minima cuantia se encuentra regulada en el numeral 5 del articulo 2 de
la Ley 1150 de 2007, la cual fue modificada por la Ley 1474 de 2011. La Ley 1150 de 2007, al
referirse a esta modalidad de seleccion, la describe como “La contratacion cuyo valor no excede
del 10 por ciento de la menor cuantia de la entidad independientemente de su objeto (...)” (art. 2).
Esta modalidad de seleccion luego fue reglamentada posteriormente por el Decreto 1082 de 2015,
a través del cual se desarrollo su procedimiento de forma detallada y bastante clara.

“La minima”, como coloquialmente se le dice en las oficinas de contratacion, es quiza la
modalidad de seleccién de convocatoria abierta que menos requisitos y formalidades tiene en

comparacion con la licitacion publica o la seleccion abreviada, razon por la cual es bastante
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deseada y bien vista por las oficinas de contratacion. En realidad, todos los que trabajan en una
oficina de contratos desearian que los procesos de contratacion tuvieran un procedimiento tan
sencillo como el de la minima.

En palabras de la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente,

maximo ente rector de las compras publicas del pais:

La modalidad de Selecciéon de Minima Cuantia es un procedimiento sencillo y
rapido para escoger al contratista en la adquisicion de los bienes, obras y servicios
cuyo valor no exceda el diez por ciento (10 %) de la menor cuantia de las Entidades
Estatales. Esta modalidad de seleccion tiene menos formalidades que las demas y

tiene caracteristicas especiales. (Colombia Compra Eficiente, s. f., p. 3)

El procedimiento para llevar a cabo una adquisicion bajo esta modalidad fue desarrollado
en el articulo 2.2.1.2.1.5.1. del Decreto 1082 de 2015 y subsiguientes. Las reglas de esta modalidad
de seleccion deben ser informadas a los participes del Sistema de Compras Publicas en un
documento equivalente al pliego de condiciones, llamado invitacion publica. En dicho documento
se encuentran las reglas de juego del proceso: como se acreditan los requisitos que deben cumplir
quienes desean participar en ella, el objeto del contrato y el cronograma del proceso por medio del
cual se agotaran las etapas que lo componen, hasta llegar a la adjudicacion.

A diferencia de las demas modalidades de contratacion, en esta no es necesario exigir
requisitos habilitantes tipicos de otras modalidades, como lo son la experiencia y las capacidades
financiera y organizacional; tampoco es obligatorio requerir garantias, dependiendo del nivel de

riesgo del proceso.
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Frente al particular, el articulo 2.2.1.2.1.5.1. del Decreto 1082 de 2015, al establecer las

caracteristicas de la modalidad, sefiala:

1. La Entidad Estatal debe sefialar en la invitaciéon a participar en procesos de
minima cuantia la informacion a la que se refieren los numerales 2, 3 y 4 del articulo
anterior, y la forma como el interesado debe acreditar su capacidad juridica y la
experiencia minima, si se exige esta Ultima, y el cumplimiento de las condiciones
técnicas exigidas.

2. La Entidad Estatal puede exigir una capacidad financiera minima cuando no hace el pago
contra entrega a satisfaccion de los bienes, obras o servicios. Si la Entidad Estatal exige
capacidad financiera debe indicar como hara la verificacion correspondiente. (Presidencia

de la Republica de Colombia, 2015)

De otra parte, los tiempos de cada una de sus etapas son bastante cortos en relacion con la
licitacion publica o la seleccion abreviada. En la minima la publicacion de la invitacion publica o
pliego de condiciones, la presentacion de las ofertas o cierre, la evaluacion de los ofrecimientos,
la emision del informe de evaluacion y su adjudicacion pueden darse en un dia para cada una de
estas etapas.

De conformidad con el Decreto 1082 de 2015, la invitacion publica debe estar a disposicion
de los posibles proponentes durante un dia habil, luego de esto y en el plazo indicado para ello se
realiza el cierre o recepcion de ofertas, estas se evaluan, se emite y traslada el informe de
evaluacion, el cual deberd permanecer publicado para que los oferentes lo conozcan y lo

contradigan, minimo por un dia habil, y ademdas pueden subsanar aquellos aspectos de la oferta
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que de conformidad con lo indicado en el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018 puedan ser subsanados,
para finalmente seleccionar al contratista a través de la comunicacion de aceptacion de la oferta,
que hace las veces del contrato. En términos generales un proceso de contratacion realizado con la
modalidad de minima cuantia podria durar una semana y media, resultando bastante eficiente en
relacion con las demas modalidades de contratacion, que facilmente podrian durar meses.

Como se indicé al comienzo del presente capitulo, una de las caracteristicas mas
importantes de esta modalidad de seleccion es que aplica para todos los objetos contractuales sin
importar sus particularidades, dentro de los cuales se destaca la obra publica, que puede ser
contratada bajo esta modalidad. Pero no todas las obras pueden ser contratadas con el
procedimiento general aplicable a la modalidad de seleccion de minima cuantia, ya que desde la
expedicion de la expedicion de la ley 1882 de 2018 existe una excepcion a dicha regla, al contratar
obras publicas de infraestructura de transporte, y es el pliego tipo de minima cuantia.

Es asi como al contratar obras publicas de infraestructura de transporte, el procedimiento
no es el mismo que el de la minima tradicional, pues desde 2018 es necesario aplicar el pliego tipo
disefiado por la Agencia Nacional de contratacion Publica — CCE. Por ello analizaremos los
principales aspectos de dicho instrumento, resaltando aspectos sobre como esta nueva regla se ha
venido implementando en el ordenamiento juridico colombiano, cudles son sus principales

caracteristicas y como fue desarrollada por la Agencia Nacional de Contratacion Publica.

2.2. De los Pliegos Tipo de Minima Cuantia de Obras de Infraestructura de Transporte
Ahora abordaremos con detalle los pliegos tipo de minima cuantia de obra de

infraestructura de transporte, adoptados mediante el Decreto 594 de 2020 y desarrollados por la
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Resolucion 094 de 2020, expedida por la Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia
Compra Eficiente.

Al analizar el Decreto 594 de 2020, por medio del cual se adoptaron los pliegos tipo de
minima cuantia, encontramos que el Gobierno nacional solo adopt6 su estructura, como se describe

a continuacion;

2.2.1.2.6.3.2 Alcance. Los Documentos Tipo contienen parametros obligatorios
para las Entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica que adelanten procesos de minima cuantia de obra publica
de infraestructura de transporte. Estos documentos son:

A. INVITACION PUBLICA

B. ANEXOS

1. Anexo 1 - Pacto de Transparencia

2. Anexo 2 - Comunicacion de Aceptacion de la Oferta

C. FORMATOS

Formato 1 - Carta de presentacion de la oferta

Formato 2 - Conformacién de proponente plural

Formato 3 - Experiencia

Formato 4 - Capacidad financiera y/o organizacional

Formato 5 - Capacidad residual

Formato 6 - Pagos de seguridad social y aportes legales

D. MATRICES

Matriz 1 - Experiencia
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Matriz 2 - Indicadores financieros y/o organizacional

Matriz3 - Riesgos

E. FORMULARIOS

1. Formulario 1 - Formulario de Presupuesto Oficial. (Presidencia de la Republica

de Colombia, 2020)

Como puede observarse, el pliego tipo adoptado mediante el Decreto 594 de 2020 es solo
el enunciado de las partes que lo componen: A. Invitacién Publica, B. Anexos, C. Formatos, D.
Matrices y E. Formularios.

Posteriormente, la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra
Eficiente, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 1 de dicha norma, debia desarrollar e
implementar la herramienta, es decir, debia desarrollar el alcance y contenido de cada uno de los

literales antes mencionados.

2.2.1.2.6.3.3 Desarrollo e implementaciéon de los Documentos Tipo de minima
cuantia. La Agencia Nacional de Contratacion publica - Colombia Compra
Eficiente, en coordinacion con el Departamento Nacional de Planeacion (DNP) y
el Ministerio de Transporte, desarrollard e implementara los Documentos Tipo para
la modalidad de minima cuantia de obra publica de infraestructura de transporte.
Para ello deberd tener en cuenta los siguientes parametros:

1. Definir las reglas aplicables a la presentacion de las ofertas, su evaluacion y

aceptacion.



2. Incluir las reglas de interpretacion, causales de rechazo y demds elementos
necesarios para la estructuracion de los documentos del Proceso de
Contratacion.

3. Establecer los requisitos y documentos necesarios para la acreditacion de la
capacidad juridica.

4. Senalar las actividades sobre las cuales recaera la verificacion de la experiencia
de los proponentes, cuando se exija este requisito, asi como los documentos y
criterios de acreditacion y verificacion de experiencia, teniendo en cuenta la
cuantia y el tipo de intervencion.

5. Fijar los criterios para verificar la capacidad financiera minima cuando se exija
este requisito conforme a lo sefialado en el articulo 2.2.1.2.1.5.2. del presente
Decreto, asi como los indicadores financieros de acuerdo con el analisis del
sector economico relativo a las obras de infraestructura de transporte.

6. Fijar los criterios para verificar la capacidad organizacional, cuando se exija
este requisito conforme al articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.

7. Implementar formatos, anexos, matrices o formularios necesarios para la
presentacion de las ofertas y descripcion del proceso de contratacion.

8. Establecer pautas generales para la ejecucion del contrato, teniendo en cuenta
que la entidad estatal es quien fija las condiciones particulares, atendiendo a su
autonomia.

Las disposiciones definidas por la Agencia Nacional de Contratacion Publica -

Colombia Compra Eficiente - son de obligatorio cumplimiento por parte de las
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entidades estatales sometidas al Estatuto General de la Administracion publica.

(Decreto 594 de 2020, Presidencia de la Republica de Colombia, 2020)

Vemos entonces que el Decreto 594 de 2020 dispuso que seria la Agencia Nacional de
Contratacion publica - Colombia Compra Eficiente, en coordinaciéon con el Departamento
Nacional de Planeacion (DNP) y el Ministerio de Transporte, los encargados de desarrollar e
implementar los pliegos tipo de minima cuantia, y esto fue asi porque para desarrollar el pliego
tipo de obras de infraestructura de transporte se involucraron el DNP, como entidad cabeza del
sector a la cual se encuentra adscrita Colombia Compra Eficiente, el Ministerio de Transporte por
ser el principal conocedor de las obras de infraestructura de transporte, la Camara Colombiana de
Infraestructura, y la sociedad en general.

Para ello debian definirse las reglas para la presentacion de las ofertas, evaluarlas y
aceptarlas, que serian las reglas para interpretar el documento, las causales de rechazo, los
requisitos habilitantes y las clausulas generales del contrato.

Esta regulacion como se indicé al comienzo es bastante novedosa para el ordenamiento
juridico colombiano, acostumbrado a disefiar sus procesos de contratacién en ejercicio de la
autonomia administrativa sin ningtn tipo de condicionamiento.

A continuacion, estudiaremos el pliego tipo en cada uno de sus apartes, para entender mejor

su aplicabilidad, cuéles son sus principales caracteristicas y como debe interpretarse.
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2.2.1. De la Invitacion Publica del Pliego Tipo de Minima Cuantia

El pliego tipo de minima cuantia fue disefiado por Colombia Compra Eficiente con una
estructura bastante logica, en algunos de sus apartes se presentan niveles de complejidad diferente,
y su aplicacion requiere el estudio de la herramienta para lograr entender su espiritu y finalidad.

El documento principal del pliego tipo de minima cuantia es la “Invitacion Publica”, que
hace las veces del pliego de condiciones, y es el documento en el que se desarrollan los aspectos
mas relevantes del proceso de contratacion, es un acto administrativo de caracter general y contiene
las reglas de juego para los interesados en participar.

La invitacion publica del pliego tipo de minima cuantia comienza con una breve
introduccion en la cual se imparten las primeras instrucciones de caracter general, tanto para las
entidades del Estado como para los proponentes, en ella se indica que los aspectos en corchetes y
resaltados en color gris deben ser diligenciados por la entidad contratante; qué documentos
incluye; la instruccion de que la evaluacion de las ofertas se hard con base en las reglas establecidas
en la invitacion y la normatividad vigente, asi como que el uso de los documentos tipo no exime a
la entidad del Estado del deber de atender la normativa aplicable, la jurisprudencia y, quiza el
aspecto mas importante de todos, que la entidad no podra modificar el contenido de ninguno de

los documentos que hacen parte de esta. El documento indica lo siguiente:

[Los aspectos incluidos en corchetes y resaltados en gris deben ser diligenciados
por la entidad.]

[Cuando la entidad estatal adelante sus procesos por el SECOP II, debe adaptar el
contenido de los Documentos Tipo a esta plataforma transaccional, o al sistema que

haga sus veces] (...)
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Los Documentos del proceso de contratacion, que incluyen los estudios y
documentos previos, el estudio de sector, asi como cualquiera de sus anexos, estan
a disposicion del publico en el Sistema Electronico de Contratacion Publica —
SECOP (...).

La entidad evaluara las ofertas con base en las reglas establecidas en la invitacion
publica y en la normativa aplicable.

El uso de los Documentos Tipo no exime a la entidad estatal de la obligacion de
utilizar la normativa y la jurisprudencia aplicable al proceso de contratacion, asi
como dar cumplimiento a lo ordenado por sentencia judicial.

[La entidad no podrad modificar los Formatos, Anexos, Matrices y Formularios, ni
solicitara soportes o requisitos adicionales a los establecidos en el Documento

Tipo]. (Colombia Compra Eficiente, 2021a, p. 1)

Frente a la inalterabilidad de los documentos tipo, es necesario recordar que en todos se
encuentra la misma advertencia, y el Decreto 594 de 2020 por medio del cual se adopto el pliego
tipo de minima cuantia indica lo siguiente: “2.2.1.2.6.3.4 Inalterabilidad de los Documentos Tipo.
Las entidades estatales contratantes no podran incluir o modificar dentro de los Documentos del
Proceso, condiciones habilitantes y factores econdmicos de escogencia distintos a los sefialados en
los Documentos Tipo” (Presidencia de la Reptblica de Colombia, 2020, art. 1).

Esta es la caracteristica mas importante del pliego, su inalterabilidad, y quiza el aspecto
mas relevante. Hacer cumplir esta caracteristica es lo que materializa el espiritu de la herramienta,
que no es otro que estandarizar ciertos aspectos de la contratacion estatal para promover la

transparencia, la pluralidad de oferentes, prevenir la corrupcion y cumplir los fines del Estado.
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Frente al particular la Agencia Nacional de Contratacion Piblica, en la Guia para la comprension

e implementacion de los pliegos tipo de infraestructura de transporte, sugiere lo siguiente:

De acuerdo con el articulo 1 de la Ley 2022 de 2020, que modifico el articulo 4 de
la Ley 1882 de 2018, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente adoptara documentos tipo que seran de obligatorio cumplimiento
en la actividad contractual de todas las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica.

Dichos documentos incluyen las condiciones de requisitos habilitantes, factores
técnicos, econdmicos y otros factores de escogencia de caracter obligatorio para las
entidades estatales regidas por el Estatuto General de Contratacion de la

Administracion Publica. (Colombia Compra Eficiente, 2021b, p. 5)

Seguidamente, encontramos la tabla de contenido del pliego tipo, en la cual se enlistan cada
uno de los apartes que componen la invitacion publica, para que los participes del Sistema de
Compra Publica ubiquen el contenido de su interés y sea de mucha mas facil comprension. No nos
detendremos ni ahondaremos en este apartado de la herramienta, por ser de facil compresion para
el lector.

Al pliego tipo de minima cuantia lo componen nueve capitulos, en los que se desarrollan
todos los aspectos indicados en el Decreto 594 de 2020, resaltando que el ultimo de estos solo lo

conforman los anexos, formatos, matrices y formularios.
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A continuacidn, expondremos los aspectos mas importantes de cada capitulo, haciendo

énfasis en aquellos aspectos mas novedosos o los que verdaderamente introducen reglas nuevas

para los operadores juridicos.

2.2.2. Capitulo 1 del Pliego Tipo de Minima Cuantia - Informacion General

Luego de la tabla de contenido encontramos el Capitulo 1 de la invitacién publica,

compuesto por la informacion general del proceso de contratacion, desarrollado en los numerales

I.1al.18:

Capitulo I. Informacion general

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

L.5.

1.6.

1.7.

1.8.

1.9.

1.10.

1.11.

1.12.

1.13.

Objeto, presupuesto oficial, plazo y ubicacién
Documentos del proceso

Comunicaciones y observaciones al proceso
Clasificador de bienes y servicios de naciones unidas (UNSPSC)
Recursos que respaldan la presente contratacion
Reglas de subsanabilidad, explicaciones y aclaraciones
Cronograma del proceso

Idioma

Documentos otorgados en el exterior

Glosario

Informacién inexacta

Informacioén reservada

Moneda



74

1.14. Conflicto de interés de origen constitucional o legal
1.15. Causales de rechazo

1.16. Causales para declarar desierto el proceso de seleccion
1.17. Normas de interpretacion de la invitacion

1.18 Retiro de la propuesta. (Colombia Compra Eficiente, 2021a, p. 2)

Al analizar el contenido de este primer capitulo, encontramos que es bastante sencillo, no
obstante, se comentaran sus principales aspectos, advirtiendo que es informacion de dominio y
pleno conocimiento de la entidad contratante.

En el numeral 1.1 encontramos el objeto, el presupuesto oficial, el plazo y la ubicacion de
la obra, informacion que debe tener plenamente identificada la entidad contratante, y que se
desprende de los estudios realizados en la fase de planeacion para identificar cudl es la mejor forma
de satisfacer la necesidad objeto de la contratacion. Estos aspectos tan relevantes del proceso de
contrataciéon, como el objeto del proceso y su alcance, con qué presupuesto cuenta y que
presupuesto necesita la entidad, qué plazo es razonable para ejecutar el contrato y donde se
encuentra ubicada la obra que se va a realizar, no presentan mayores dificultades en cuanto a la
aplicacion del pliego tipo; como se indico, son aspectos bastante generales que debe conocer la
entidad y que el pliego tipo no regula.

El numeral 1.2 hace referencia a los documentos del proceso, la herramienta hace una
remision al Decreto 1082 de 2015 para determinar cuéles son tales documentos, y debe entenderse
que alude a los determinados en el articulo 2.2.1.2.6.3.1 y subsiguientes del decreto en mencion.

Vale la pena aclarar que el contenido de este articulo y subsiguientes es el mismo contenido del



75

Decreto 594 de 2020, pues este adiciona su contenido al Decreto 1082 de 2015 en tratdndose del
pliego tipo de minima cuantia.

El numeral 1.3 desarrolla la manera como se realizan las comunicaciones y observaciones
al proceso de contratacion, esto puede variar dependiendo de la plataforma en la cual se adelante
el proceso de contratacion, ya sea en el SECOP I o el SECOP II, entendiendo que si se realiza por
el primero de estos sistemas de informacion, la entidad debe habilitar un correo para ello, mientras
que en el SECOP II las comunicaciones y observaciones se hacen directamente por la plataforma
a través de mensajes dirigidos a la Entidad contratante.

Seguidamente encontramos el numeral 1.4, que indica como se deben clasificar los bienes
y servicios por contratar, y remite al clasificador de las Naciones Unidas, el cual se encuentra
alojado en la pagina web de la Agencia Nacional de Contratacion Publica
(https://www.colombiacompra.gov.co/clasificador-de-bienes-y-servicios). En este aparte del
pliego tipo se hace una indicacion muy importante: todas las obras que se contraten utilizando el
pliego tipo se encuentran automaticamente clasificadas en el segmento 72, y no es posible
modificarlo.

En el numeral 1.5 la herramienta hace referencia a los recursos que respaldan el proceso
de contratacion, segmento del pliego tipo en el que debe relacionarse el respaldo presupuestal con
que cuenta la entidad para realizar el proceso de contratacion, es decir, el Certificado de
Disponibilidad Presupuestal y las vigencias futuras si las hay, dependiendo de si es una obra que
no se entregard en el mismo afio en que comienza. En otras palabras, este apartado contiene la

informacion financiera que respalda el proceso.
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Es necesario aclarar frente a este aspecto que el estatuto general de contratacion publica
dispone que no puede adelantarse proceso alguno o celebrarse ningun contrato estatal sin contar
con presupuesto para ello.

El numeral 1.6 desarrolla las reglas de subsanabilidad e indica como se realizan las
explicaciones y aclaraciones del proceso de contratacion. En este apartado se realizan indicaciones
muy importantes frente a la subsanabilidad, entendiendo que una vez evaluadas las ofertas la
entidad requerira a los proponentes, de ser necesario, para que por el término minimo de un dia y
segun lo establecido en el cronograma realicen las subsanaciones a que haya lugar, sin que esto
implique completar, adicionar, modificar o mejorar la oferta. El pliego tipo también realiza la
salvedad de que en el caso de que la entidad omita efectuar algin requerimiento, lo podra realizar
cuando se dé cuenta de ello, por un término no inferior a un dia. Acerca de este procedimiento, el
pliego tipo armoniza las normas ya existentes frente a la subsanabilidad, como la Ley 1882 de
2018, y las integra al instrumento.

En el numeral 1.7 encontramos el cronograma del proceso, por medio del cual se indican
cada una de las etapas o actividades que deben surtirse, la fecha en la que deben suceder, el lugar
y la norma que las fundamenta. Este apartado es de libre configuracion para la entidad, atendiendo
la norma que regula la minima cuantia, es decir, el mismo Decreto 1082 de 2015.

En el numeral 1.8 del pliego se precisan las instrucciones frente al idioma en el que se
adelanta el proceso de contratacion y en el cual los proponentes deben entregar sus ofrecimientos.
Es oportuno aclarar que el idioma oficial de nuestro pais es el castellano y los documentos deben
aportarse en este idioma, de conformidad con lo establecido en la circular inica expedida por la

Agencia Nacional de Contratacion Publica.
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El manejo de los documentos publicos otorgados en el exterior lo encontramos en el
numeral 1.9, dependiendo de diferentes circunstancias: si el documento proviene de un pais
signatario de la Convencién de la Haya de 1961, los documentos deben venir apostillados; si por
el contrario el documento proviene de un pais signatario de la Convencion de Viena, estos deberan
aportarse al proceso de contratacion legalizados. Una tercera regla contenida en el pliego tipo es
la que indica que los documentos privados no requieren apostilla ni legalizacion, salvo aquellos
que sean intervenidos por algin funcionario publico.

En el numeral 1.10 encontramos el glosario del pliego tipo, esta seccion del instrumento
explica la forma en la que deben ser entendidos los términos que se usan en la invitacion, y hace
una referencia al articulo 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015, la Ley 1682 de 2013, al Anexo
3 del pliego tipo de licitacién publica infraestructura de transporte, para finalmente remitir al
significado natural y obvio de las cosas, si algun término o expresion no se encuentra contenido
en las normas antes citadas.

La informacién inexacta se encuentra desarrollada en el numeral 1.11, indicando que la
entidad se reserva el derecho de verificar la informacion aportada por el proponente, pudiendo
acudir a las autoridades o a donde sea necesario para verificar el contenido del documento,
aclarando que si no es posible superar la inconsistencia se tendra por no acreditada.

El numeral 1.12 indica la forma como se debe manejar la informacion reservada, la cual
debe manifestarse por parte del proponente en el “Formato 1 - Carta de presentacion de la oferta”,
para que la entidad le dé el tratamiento que indica la norma al respecto, de lo contrario se entendera
que los documentos no relacionados en dicho formato no deben guardar reserva alguna.

El pliego tipo reguld en el numeral 1.13 el manejo de los documentos expresados en

moneda extranjera, que deben convertirse a pesos colombianos atendiendo los criterios del pliego
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tipo, dependiendo de si los valores de los documentos se expresan en dolares o una moneda
diferente al ddlar, la tasa del mercado que debe utilizarse y donde puede ser consultada.

En el numeral 1.14 se encuentra regulada la forma como debe resolverse el conflicto de
interés de origen constitucional o legal, indicando que por ningun motivo pueden participar en el
proceso proponentes que se encuentren en dicha situacion.

En el numeral 1.15 se desarrollan las causales de rechazo del proceso de contratacion, que

son las siguientes:

A. Que el proponente o alguno de los integrantes del proponente plural esté incurso
en causal de inhabilidad, incompatibilidad o prohibicion previstas en la legislacion
para contratar.

[Cuando en el mismo proceso de contratacion se presentan oferentes en la situacion
descrita por los literales g) y h) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993,
la entidad solo admitira la oferta presentada primero en el tiempo].

[Cuando el proceso se estructure por lotes o grupos reemplazar el texto anterior por
el siguiente: Cuando en el mismo proceso de contratacion se presentan oferentes
para un mismo lote o grupo, estando incursos en la situacion descrita en los literales
g) vy h) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, la entidad solo admitira
la oferta presentada primero en el tiempo].

B. Que el proponente o alguno de los integrantes del proponente plural esté
reportado en el Boletin de Responsables Fiscales que administra la Contraloria

General de la Republica.



C. Que la persona juridica proponente individual o integrante del proponente plural
esté incursa en la situacion descrita en el numeral 1 del articulo 38 de la Ley 1116
de 2006, relacionada con la disolucion de la persona juridica.

D. Que el proponente no aclare, subsane o aporte documentos necesarios para
cumplir un requisito habilitante, o aportandolos no lo haga de forma correcta, en
los términos establecidos en la seccion 1.6.

E. Que el proponente aporte informacion inexacta sobre la cual pueda existir una
posible falsedad en los términos de la seccion 1.11.

F. Que el proponente se encuentre incurso en un conflicto de interés previsto en una
norma de rango constitucional o legal.

G. [Incluir esta causal cuando la oferta se presente en el SECOP I] Que la propuesta
econdmica no se aporte firmada.

H. [Incluir cuando la entidad la haya solicitado] No entregar la garantia de seriedad
de la oferta junto con la propuesta.

L. Que el objeto social del proponente o el de alguno de sus integrantes no le permita
ejecutar el objeto del contrato.

J. Que el valor total de la oferta o el obtenido de la correccion aritmética exceda el
presupuesto oficial estimado del contrato.

K. Presentar la oferta con tachaduras o enmendaduras que no estén convalidadas en
la forma indicada en la seccion 3.3 de la invitacion.

L. Que el proponente adicione, suprima, cambie o modifique los items, la
descripcion, las unidades o cantidades sefialadas en el Formulario 1 - Formulario

de Presupuesto Oficial.
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M. [Incluir solo cuando la forma de pago sea por precios unitarios] No ofrecer el
valor de un precio unitario. En el caso que el valor del precio unitario sea cero (0)
el proponente asume la responsabilidad por el valor ofertado en ese item.

N. Superar el valor unitario de alguno o algunos de los siguientes items ofrecidos
con respecto al valor establecido para cada item del presupuesto oficial: [La entidad
debe incluir esta causal cuando la forma de pago sea por precios unitarios y cuando
considere necesario establecer items del presupuesto oficial cuyo valor no pueda
ser excedido por el proponente. Cuando decida incluirla, identificaré en este espacio
los items frente a los cuales aplicard la causal de rechazo.

Para la aplicacion de esta causal la entidad debe tener en cuenta que el valor unitario
establecido en el Formulario 1 — Formulario de Presupuesto Oficial incluye el valor
de AIUJ.

O. [Esta causal aplica de acuerdo con la configuracion de la oferta econdémica por
parte de la entidad] No discriminar en la oferta econémica el porcentaje de AIU en
la forma como lo establece la invitacion y el Formulario 1- Formulario de
Presupuesto Oficial.

[Se entiende que el proponente discrimina en la oferta economica el porcentaje de
AIU cuando sefala el porcentaje (%) correspondiente a la Administracion, los
Imprevistos y la Utilidad. En ninglin caso la entidad rechazara la oferta por no
presentar el desglose del AIU]

P. [Esta causal aplica de acuerdo con la configuracion de la oferta econdmica por

parte de la entidad] Ofrecer como AIU un porcentaje cuya sumatoria sea superior
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al establecido por la entidad en el Formulario 1 — Formulario de Presupuesto
Oficial.

Q. Cuando se presente propuesta condicionada para la aceptacion de la oferta.

R. Presentar mas de una oferta econdémica. [Cuando el proceso se estructure por
lotes o grupos reemplazar el texto anterior por el siguiente: Presentar mas de una
oferta econdmica para el mismo lote o grupo]

S. Presentar la oferta extemporaneamente.

T. No presentar oferta econdomica.

U. Cuando se determine que el valor total de la oferta es artificialmente bajo, de
acuerdo con lo establecido en la seccion 5.1.3.

V. Cuando se presenten propuestas parciales y esta posibilidad no haya sido
establecida en la invitacion publica.

W. o informar todos los contratos que el proponente tenga en ejecucion antes del
cierre de este procedimiento de seleccion, necesarios para acreditar su capacidad
residual conforme con la seccion 4.7.

X. Ofrecer un plazo mayor al previsto por la entidad en la seccion 2.7.

Y. Ofrecer condiciones particulares del proyecto de inferior calidad, personal
profesional sin los requisitos minimos; actividades por ejecutar y su alcance, forma
de pago, obras provisionales, permisos, licencias y autorizaciones, notas técnicas
especificas y documentos técnicos adicionales, en condiciones diferentes a las

establecidas por la entidad en el “Capitulo II Especificaciones técnicas de la obra”.
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Z. Cuando una misma persona natural o juridica, o integrante de un proponente
plural, presente o haga parte en mas de una propuesta para el mismo proceso. En
tal caso todas las propuestas seran rechazadas.

[Cuando el proceso se estructure por lotes o grupos reemplazar el texto anterior por
el siguiente: Cuando una misma persona natural o juridica, o integrante de un
proponente plural presente o haga parte en mas de una propuesta para el mismo lote
o grupo del presente proceso de contratacion. En tal caso todas las propuestas seran
rechazadas]

AA. Cuando el representante legal de la persona juridica tenga limitaciones para
comprometer a la sociedad y no cuente con la autorizacion suficiente del érgano
social.

BB. Las demas previstas en la ley. (Colombia Compra Eficiente, 2021a, p. 10)

En el numeral 1.16 encontramos las causales para declarar desierto el proceso de seleccion,
encontrandose que esto podra ocurrir cuando i) no se presenten ofertas, ii) ninguna oferta resulte
habil, iii) existan causas que impidan la escogencia objetiva del proponente y iv) lo contemple la
Ley.

En el numeral 1.17 se indican las normas de interpretacion de la invitacion publica, las
cuales son bastante relevantes, pues les recuerda a las entidades del Estado su inalterabilidad. Son

las siguientes:

A. El orden de los numerales, capitulos y clausulas de esta invitacion no deben

interpretarse como un grado de prelacion entre los mismos.



B. Los titulos de los numerales y capitulos utilizados en esta invitacion solo sirven
como referencia y no afectan la interpretacion de su contenido.

C. Las palabras en singular se entenderan también en plural y viceversa, cuando lo
exija el contexto; y las palabras en género femenino, se entenderan en género
masculino y viceversa, cuando el contexto lo requiera.

D. Los plazos en dias establecidos en esta invitacion se entienden como habiles,
salvo que de manera expresa la ley o la entidad indique que se trata de calendario
o de meses. Cuando el vencimiento de un plazo corresponda a un dia no habil o no
laboral para la entidad, este se trasladara al dia habil siguiente.

E. En caso de contradiccion entre el contenido establecido en los Documentos Tipo
y el incluido por la entidad, por los proponentes o por el contratista en los
documentos del proceso, primara lo sefialado en los Documentos Tipo.

F. Las entidades estatales contratantes no podran incluir o modificar dentro de los
documentos del proceso, las condiciones habilitantes y factores técnicos sefialados
en los Documentos Tipo.

G. Las palabras definidas en esta invitacion deben entenderse en dicho sentido.

H. Las referencias a normas juridicas incluyen las disposiciones que las
modifiquen, adicionen, sustituyan o complementen.

I. Los Documentos Tipo son inalterables y no se podran incluir o modificar los
Anexos, Formatos y Formularios, ni exigir soportes o requisitos adicionales, salvo
cuando se permita en forma expresa, es decir, en los aspectos incluidos en corchetes

y resaltados en gris. (Colombia Compra Eficiente, 2021a, p. 12)
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Finalmente, el ultimo numeral del primer capitulo, el 1.18, hace referencia al retiro de la
propuesta, cémo realizarlo y sus efectos, antes del cierre y después del cierre del proceso de
contratacion.

Como se menciond al comienzo, este primer capitulo es bastante sencillo, no reporta
mayores inconvenientes para su aplicacion, por contener informacion bastante general. Es de

resaltar que su contenido es inmodificable como el de toda la herramienta.

2.2.3. Capitulo 2 del Pliego Tipo de Minima Cuantia - Especificaciones Técnicas
En este capitulo encontramos las especificaciones técnicas de la obra objeto del proceso de

contratacion. Aqui, el indice de su contenido:

Capitulo II. Especificaciones técnicas de la obra
2.1.  Descripcion del proyecto
2.2.  Descripcion obra actual o zona a intervenir
2.3.  Actividades por ejecutar y alcance
2.4. Obligaciones generales del contratista
2.5. Obligaciones especificas del contratista
2.6. Acreditacion del pago al sistema de seguridad social durante la
ejecucion del contrato
2.7.  Plazo para ejecutar el contrato
2.8. Forma de pago
2.9.  Condiciones particulares del proyecto

2.10. Informacion sobre el personal profesional
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2.11. Posibles fuentes de materiales para el proyecto

2.12. Obras provisionales

2.13. Senalizacion

2.14. Permisos, licencias y autorizaciones

2.15. Notas técnicas especificas para el proyecto

2.16. Documentos técnicos adicionales. (Colombia Compra Eficiente,

2021a, p. 2)

Al revisar la herramienta encontramos que el pliego tipo en este aparte es bastante escueto,
no se encuentran mayores desarrollos frente a su contenido, y esto es asi porque es la entidad
contratante la que a partir del estudio de su necesidad debe indicar, por ejemplo, los aspectos
dispuestos en los numerales 2.1, descripcion del proyecto; 2.2, descripcion de la obra actual o zona
a intervenir, y 2.3, actividades por ejecutar y alcance.

Seguidamente encontramos las obligaciones generales y especificas que debera desarrollar
el futuro contratista, en los numerales 2.4 y 2.5, respectivamente, las cuales novedosamente ya
fueron disefiadas por el instrumento. Frente a las obligaciones generales, contenidas en el numeral
2.4, el pliego tipo le indica a la entidad contratante que debe respetar su contenido y le otorga la
posibilidad de escoger entre dos opciones de juegos de obligaciones, ya sea la opcion 1 o la opcion
2, también aclara que se pueden combinar obligaciones de ambas opciones e incluir las que se

consideren necesarias. El pliego indica lo siguiente:

Ademas de las derivadas de la esencia y naturaleza del contrato a celebrar, de las

contempladas en la ley, de las obligaciones y condiciones sefialadas en la invitacion



86

y demés Documentos del proceso [y de las establecidas en Documento adicional
aplicable al proceso de contratacion, vigente durante la ejecucion del contrato], el
contratista se obliga a:

[La entidad podra seleccionar algunas de las siguientes opciones de obligaciones,
combinarlas, eliminarlas o incluir las que considere convenientes:]. (Colombia

Compra Eficiente, 2021a, p. 14)

En el numeral 2.6 encontramos la acreditacion del pago de seguridad social durante la
ejecucion del contrato; en el 2.7, el plazo para ejecutar el contrato, y en el 2.8, la forma de pago,
numerales que tampoco reportan mayor complejidad para su aplicacion, pues el primero de estos
aspectos se encuentra regulado en el ordenamiento juridico y aplica para todas las modalidades de
contratacion de la misma manera, indicando que el contratista debe estar al dia en los pagos del
Sistema de Seguridad Social, asi como en los aportes al SENA, al ICBF y a las cajas de
compensacion; el segundo se refiere al plazo para ejecutar el contrato, y es aquel que dependiendo
de la complejidad de la obra sea necesario para ello; respecto de la forma de pago la entidad
contratante debe escoger entre el precio global, unitarios, o el sistema de pagos que prefiera, de
conformidad con el resultado de la fase de planeacion del contrato para este aspecto.

Continuando con el texto, encontramos los numerales 2.9, condiciones particulares del
proyecto, como los materiales y documentos que entregara la entidad para la ejecucion del
contrato, apartado eminentemente técnico y que se desprende del estudio de la necesidad en la fase
de planeacion del proceso; 2.10 hace referencia a la informacion del personal profesional que hara

parte del contrato, este numeral regula completamente la forma en la que debe acreditarse el
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personal, exigencias, perfiles, equivalencias y demas elementos para conformar el equipo de
trabajo.

Se indica en todo caso que el personal que requiera la entidad es el minimo y que debe ser
siempre proporcional al objeto del proceso de contratacion, haciendo la salvedad de que los perfiles
no pueden incluir volimenes o cantidades de obra especificas.

Sigue el documento con los numerales 2.11, posibles fuentes de materiales para el
proyecto; 2.12, obras provisionales, y 2.13, sefializacion, que se encuentran desarrollados sin la
posibilidad de que la entidad altere su contenido, es decir, no hay opciéon de modificar o hacer
inclusiones en estos acapites, nuevamente son aspectos completamente técnicos no regulados a
través del documento tipo.

Para finalizar el capitulo 2 del pliego tipo de minima cuantia, encontramos los numerales
2.14, permisos, licencias y autorizaciones; 2.15, notas especificas para el proyecto, y 2.16,
documentos técnicos adicionales, aspectos no regulados en el pliego tipo, no fueron desarrollados,
y se le indica a la entidad estatal el deber de diligenciar cada uno de ellos, razén por la cual no
ahondaremos en estos, por cuanto obedecen, nuevamente, a aspectos técnicos propios de la entidad

contratante no regulados.

2.2.4. Capitulo 3 del Pliego Tipo de Minima Cuantia - Elaboracion, Presentacion y
Evaluacion de las Ofertas

En este capitulo fueron desarrolladas las reglas que les indican a los proponentes la forma
como deben elaborar su oferta, presentarla y como serd evaluada. El indice de su contenido se

muestra a continuacion:
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Capitulo III. Elaboracion, presentacion y evaluacion de las ofertas
3.1.  Carta de presentacion de la oferta
3.2.  Apoderado
3.3.  Elaboracion y presentacion de la oferta
3.4. Cierre del proceso y apertura de ofertas
3.5. Informe de evaluacion
3.6.  Aceptacion de la oferta
3.7.  Propuestas parciales
3.8.  Propuestas alternativas
3.9.  Reglas para los procesos estructurados por lotes o grupos. (Colombia

Compra Eficiente, 2021a, p. 3)

Al revisar el pliego tipo encontramos que este es un capitulo bastante sencillo de entender,
no presenta mayores complejidades. El numeral 3.1 remite al “Formato 1 - Carta de presentacion
de la oferta”, por medio del cual el proponente presenta su ofrecimiento, como en cualquier otro
proceso de contratacion; 3.2, las reglas para que un apoderado presente el ofrecimiento en nombre
de un tercero; 3.3 las indicaciones de como debe elaborarse la oferta, y de las formalidades para
presentarla al proceso; 3.4, el cierre del proceso de contratacion y cuando se dara apertura a las
ofertas.

Enseguida se encuentran los numerales 3.5, informe de evaluacion, el cual se realiza de
conformidad con la norma; 3.6, la aceptacion de la oferta, que tampoco reviste complejidades y
senala que dicha comunicacion se hara al proponente que haya cumplido con todos los requisitos

de la invitacion y presente el menor precio, la indicacion de que no se aceptan ofertas parciales, en
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el numeral 3.7, y la posibilidad de presentar propuestas alternativas siempre que se cumpla con la
propuesta basica y no signifique un condicionamiento de la propuesta, asi como las reglas para

procesos en los cuales se permita la participacion por lotes.

2.2.5. Capitulo 4 del Pliego Tipo de Minima Cuantia - Requisitos Habilitantes y su
Verificacion

Este es quizd uno de los capitulos mas importantes del pliego tipo de minima cuantia,
porque es en este apartado en el que se introdujeron los cambios significativos en el ordenamiento
juridico colombiano, por lo cual analizaremos su contenido y esbozaremos las primeras reflexiones
frente al tema.

El pliego tipo de minima cuantia determiné los requisitos habilitantes del proceso de
contratacion, y para ello en el numeral 4.1 encontramos las generalidades de estos requisitos, el

pliego tipo determina lo siguiente:

4.1 GENERALIDADES

A. Unicamente se consideran habilitados aquellos proponentes que
cumplan todos los requisitos habilitantes, segin lo sefialado en la
presente Invitacion.

B. En el caso de proponentes plurales, los requisitos habilitantes seran
acreditados por cada uno de los integrantes de la figura asociativa, salvo
que se dé a entender algo distinto y, en todo caso, se realizara de acuerdo

con las reglas de la invitacion.
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C. Cuando la entidad exija el requisito habilitante de capacidad
financiera, los proponentes deben diligenciar el Formato 4 Capacidad
Financiera con los soportes que ahi se definen. (Colombia Compra

Eficiente, 2021a, p. 26)

Estas reglas provienen de las normas basicas que habitualmente han venido regulando esta
modalidad de contratacion, indicando que Unicamente se consideran habilitados aquellos
proponentes que cumplan todos los requisitos habilitantes de conformidad con la invitacion,
aclarando que para el caso de los proponentes plurales los requisitos deben ser acreditados por
cada uno de sus integrantes, salvo que la invitacion indique algo diferente sobre esto.

Seguidamente encontramos el primero de los requisitos habilitantes en el numeral 4.2, la
capacidad juridica. En este acapite se desarrollan las reglas a través de las cuales los proponentes
pueden acreditar este requisito. Para ello el pliego tipo indica quiénes pueden participar en los

procesos de contratacion:

4.2 CAPACIDAD JURIDICA

Los interesados podran participar como proponentes bajo alguna de las siguientes
modalidades siempre y cuando cumplan los requisitos exigidos en la invitacion:
A. Individualmente como: a) personas naturales nacionales o extranjeras, b)
personas juridicas nacionales o extranjeras.

B. Conjuntamente, como proponentes plurales en cualquiera de las formas de
asociacion previstas en el articulo 7 de la Ley 80 de 1993. (Colombia Compra

Eficiente, 2021a, p. 26)
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Y sefiala las caracteristicas en cuanto a la capacidad juridica, para la modalidad de

participacion por la que se opte de las sefialadas anteriormente:

Los proponentes deben:

A. Tener capacidad juridica para la presentacion de la oferta.

B. Tener capacidad juridica para la celebracion del contrato y ejecucion de la oferta.
C. No estar incursos en ninguna de las circunstancias de inhabilidad,
incompatibilidad, conflicto de interés o prohibicion para contratar previstas en la
Constitucion y en la ley.

D. No estar reportado en el ultimo Boletin de Responsables Fiscales vigente
publicado por la Contraloria General de la Reptblica. Esta disposicion aplica para
el proponente e integrantes de un proponente plural con domicilio en Colombia.
Tratandose de proponentes extranjeros sin domicilio o sin sucursal en Colombia,
deben declarar que no son responsables fiscales por actividades ejercidas en
Colombia en el pasado y que no tienen sanciones vigentes en Colombia que
impliquen inhabilidad para contratar con el Estado. (Colombia Compra Eficiente,

2021a, p. 27)

Seguidamente, desarrolla las reglas para probar la existencia y representacion legal en el
proceso de contratacion, frente a lo cual debemos indicar que este aparte no contempla cambios o
reglas diferentes a las habituales, a saber:

i. Certificado de existencia y representacion legal
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ii. Certificacion del revisor fiscal

iii. Fotocopia del documento de identidad del representante legal.

Al igual que establece las reglas para acreditar estos requisitos frente a los proponentes
plurales y extranjeros con y sin sucursal en Colombia.

En el numeral 4.4 se desarrolla el requisito de certificacion de pagos a seguridad social,
para personas naturales, personas juridicas y proponentes plurales, indicando que los proponentes
deben acreditar los pagos a los sistemas de salud, riesgos profesionales, pensiones y aportes a las
cajas de compensacion familiar, al Instituto Colombiano de Bienestar familiar, al SENA y al Fondo
Nacional de Formacion Profesional para la Industria de la Construccion.

En el numeral 4.5 encontramos la experiencia como requisito habilitante en los procesos
de contratacion, quizd uno de los principales aspectos sefialados como novedosos, pues este
requisito habitualmente era desarrollado por las entidades de conformidad con su estudio de
necesidades y el andlisis del sector.

Para este aspecto encontramos que el pliego tipo indica que la experiencia debe acreditarse
mediante la presentacion del “Formato 3 - Experiencia”, y copia de alguno de los documentos
validos senalados en el numeral 4.5.4 y 4.5.5.

Para acreditar la experiencia el pliego indica en su numeral 4.5.1 las caracteristicas de los
documentos por medio de los cuales se puede hacer esto. Este aparte del pliego tipo es muy
importante, puesto que en €l se indica cual es la naturaleza de las actividades que pueden servir
para acreditar la experiencia, es decir, que tipo de experiencia funciona para el proceso.

Este requerimiento se desprende de utilizar un instrumento adicional que es la “Matriz 1 —
Experiencia”, en la que se encuentra cada uno de los aspectos que debe tener en cuenta la entidad

al usar el pliego tipo, como se describiran a continuacion.
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La matriz estd constituida por ocho (8) tipos de obras de infraestructura de transporte,
identificadas con un niimero y su descripcion, los cuales son:

1. Obras en vias primarias o secundarias

2. Obras en vias terciarias

3. Obras maritimas y fluviales

4. Obras en vias primarias o secundarias o terciarias para atencion de emergencias
diferentes a contratacion directa

5. Obras férreas

6. Obras de infraestructura vial urbana

7. Obras en puentes

8. Obras aeroportuarias

Cada uno de estos items de infraestructura esté integrado por dos componentes: i) la cuantia
del proceso de contratacion y ii) la actividad a contratar.

Una vez que la entidad estatal escoge la actividad que se va a contratar, la cual debe ir
plenamente alineada con el objeto o serd el objeto del proceso de contratacion, por ejemplo, la
actividad 8.1, Proyectos de Construccion de Pistas o Plataformas o calles de rodaje o franjas de
seguridad, podré identificar qué tipo de experiencia el pliego tipo exige para el proceso, ya sea
unicamente experiencia general o también la experiencia especifica. Esto dependera del tipo de
actividad que deba contratarse y para ello la entidad debera unicamente exigir la experiencia
senalada en la matriz 1 de experiencia.

En cuanto al tipo de experiencia, encontramos que la matriz contiene los de experiencia
general, experiencia especifica y porcentaje de dimensionamiento, dependiendo de la complejidad

y la actividad que se va a contratar aplicaran una u otra, ambas o las que determine la matriz.
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En algunas ocasiones la matriz indica N/A, caso en el cual se debe entender que no es
necesario exigir la experiencia indicada de esta manera en la matriz.
A manera de ejemplo, analizaremos la actividad 2.1, Proyectos de construccion de vias

terciarias, de la que se muestra la matriz de experiencia en la figura 1.

Figura 1

Matriz de experiencia

2. OBRAS EN VIAS TERCIARIAS
Cuantias del proceso de contratacién Procesos cuyo valor no excede del 10% de la menor cuantia de la entidad
Acreditacion de la ACTIVIDAD A
TIPO DE EXPERIENCIA:
EXPERIENCIA: CONTRATAR:
CONSTRUCCION O MEJORAMIENTO O MANTENIMIENTO O REHABILITACION O
CONSERVACION EN PAVIMENTO ASFALTICO O CONCRETO HIDRAULICO O PLACA
HUELLA DE CARRETERAS PRIMARIAS O SECUNDARIAS O VIAS TERCIARIAS O VIAS
URBANAS O PISTAS DE AEROPUERTOS
GENERAL Nota 1: Sera vélida la experiencia que haya sido ejecutada a través de Construccién o
2.1 PROYECTOS DE Mejoramiento o Mantenimiento de Vias en Asfalto Natural o Asfaltita.
CONSTRUCCION DE ViAS
TERCIARIAS . Nota 2: Cuando la experiencia aportada por el Proponente contemple la construccion en
vias terciarias NO se requiere que haya incluido la pavimentacién de la via construida
Que hayan
contenido la
ejecucion de: [las ESPECIFICA N.A.
Entidades
Estatales no % DE DIMENSIONAMIENTO NA
podran incluir (Segln_la longitud requerida
condiciones
ad'“‘:’_“a'ef pZ’al'a CONSTRUCCION O MEJORAMIENTO EN PAVIMENTO ASFALTICO O CONCRETO
:i;eer::ccl.:n aela: HIDRAULICO O PLACA HUELLA DE VIAS PRIMARIAS O SECUNDARIAS O VIAS
exigidas en esta | 2.2 MEJORAMIENTO EN GENERAL TERCIARIAS O VIAS URBANAS O PISTAS DE AEROPUERTOS
Ma"“;‘“‘”"" VIAS TERCIARIAS. Nota: Sera vélida la experiencia que haya sido ejecutada a través de Construccion o
uso de e”sta Mejoramiento o Mantenimiento de Vias en Asfalto Natural o Asfaltita.
expresion]
ESPECIFICA N.A.

Fuente: Colombia Compra Eficiente, 2021c

Para esta actividad, la matriz de experiencia inicamente contempla experiencia general y
no especifica, ni tampoco porcentaje de dimensionamiento. Por lo tanto, la entidad estatal en el

requisito de experiencia debera exigir unicamente certificaciones de experiencia en:

CONSTRUCCION O MEJORAMIENTO O MANTENIMIENTO O

REHABILITACION O CONSERVACION EN PAVIMENTO ASFALTICO O
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CONCRETO HIDRAULICO O PLACA HUELLA DE CARRETERAS
PRIMARIAS O SECUNDARIAS O VIAS TERCIARIAS O VIAS URBANAS O
PISTAS DE AEROPUERTOS

Nota 1: Serd valida la experiencia que haya sido ejecutada a través de Construccion
o Mejoramiento o Mantenimiento de Vias en Asfalto Natural o Asfaltita.

Nota 2: Cuando la experiencia aportada por el Proponente contemple la
construccion en vias terciarias NO se requiere que haya incluido la pavimentacion

de la via construida. (Colombia Compra Eficiente, 2021c)

Como se indico, en algunos casos la entidad podra variar la exigencia de la experiencia,
pero siempre atendiendo lo establecido en la matriz.

Finalmente, se encuentran casos en los que la entidad debe contratar dos actividades
paralelamente, en este caso la entidad, de conformidad con lo dispuesto en las instrucciones de

entendimiento de la matriz, puede:

Cuando el objeto del proceso de contratacion contemple la ejecucion de dos o mas
“Actividades a Contratar” (ej.: 1.1 y 7.1), la entidad tiene dos alternativas: a)
solicitar Unicamente la experiencia de la “actividad a contratar” de mayor
relevancia de acuerdo con el objeto del contrato. La Entidad podra analizar la
relevancia en funcion del valor de las actividades o por la complejidad técnica; o b)
solicitar la experiencia general y la experiencia especifica de la “actividad a
contratar” de mayor relevancia, y para las demas actividades a contratar requerir la

experiencia especifica de la correspondiente actividad. En el evento en que para las
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actividades a contratar, diferentes a la de mayor relevancia, la “Matriz 1 -
Experiencia” no contemple la experiencia especifica, se podrd solicitar la
experiencia general de la actividad, como especifica. (Colombia Compra Eficiente,

2021c¢)

En conclusion, la experiencia tnicamente puede ser exigida en las formas y combinaciones
indicadas en la matriz de experiencia 1 del pliego tipo, sus caracteristicas no pueden variar, y este
es quiza uno de los principales aspectos del pliego tipo, como se indicé al comienzo.

Luego encontramos la Capacidad Financiera como requisito habilitante en el numeral 4.6,
sobre el cual se hace una especial indicacion: que en los procesos en los que el valor del
presupuesto oficial supere el 50 % del valor de la minima cuantia de la entidad y siempre que el
pago no se realice contra entrega deberd exigirse este requisito.

En los procesos en los que el pago sea de la misma forma, es decir, no se haga contra
entrega, pero cuyo presupuesto oficial no supere el 50 % del valor de la minima cuantia de la
entidad, es facultativo para la entidad exigir o no capacidad financiera.

El pliego tipo indica lo siguiente:

4.6 CAPACIDAD FINANCIERA

[La entidad estatal exigird la capacidad financiera minima en los procesos de
contratacion que superen el cincuenta por ciento (50%) del valor de la minima
cuantia de la respectiva entidad, cuando no hace el pago contra entrega a
satisfaccion de los bienes, obras o servicios de acuerdo con las reglas de este

numeral.
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[La entidad estatal puede o no exigir la capacidad financiera minima en los procesos
de contratacion que sea igual o inferior al cincuenta por ciento (50%) del valor de
la minima cuantia de la respectiva entidad, cuando no hace el pago contra entrega
a satisfaccion de los bienes, obras o servicios. Si la entidad estatal decide establecer
un requisito habilitante de capacidad financiera, debera solicitarla de acuerdo con
la Matriz 2 - Indicadores Financieros y las reglas de este numeral. En el escenario
que decida no exigir capacidad financiera minima, debera realizar la valoracion de
riesgos que esto pueda incidir en la ejecucion del futuro contrato, al igual que
detallar en esta seccion los motivos bajo los cuales tomo dicha decision]. (Colombia

Compra Eficiente, 2021a, p. 35)

Recordemos que la norma antes de la expedicion de los pliegos tipo indicaba que en los
procesos de minima cuantia la exigencia de experiencia y las capacidades financiera y
organizacional eran facultativas para la entidad estatal. En relacion con este aspecto, el pliego tipo
introduce una nueva regla: la obligatoriedad de exigir capacidad financiera en aquellos procesos
en los que el presupuesto oficial sea superior al 50 % de la minima cuantia de la entidad. Los
requisitos de capacidad financiera en el pliego tipo de minima cuantia se encuentran en la Matriz

2 - Indicadores Financieros, que como se observa en la tabla 2 es bastante sencilla.
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Tabla 2

Matriz 2 — indicadores financieros, obras para infraestructura de transporte

Indicador Valor concertado

Indice de liquidez =1
indice de endeudamiento < 70%
Razoén de cobertura de
>1

intereses

' ] Definido en la
Capital de trabajo

invitacion

Nota: Los indicadores definidos en la presente matriz deben ser usados por las entidades
en la estructuracion de los documentos del proceso de contratacion de obra publica para
infraestructura de transporte. Fuente: Colombia Compra Eficiente, 2021d.

En consecuencia, las entidades estatales solo podran solicitar los indicadores contenidos
en la matriz 2 y no podran modificarlos.

Finalmente, en el numeral 4.7 del pliego tipo encontramos la capacidad residual en el
proceso de contratacion. Recordemos que el marco normativo indica que en los procesos para la
contratacion de obras publicas debera solicitarse capacidad residual de conformidad con lo
establecido en el articulo 72 de la Ley 1682 de 2013.

Ahora bien, el pliego también regla este aspecto e introduce las directrices que la Agencia
Nacional de Contratacion Publica habia expedido para ello a través de la Guia para el calculo de
capacidad residual en procesos de contratacion, y este apartado del pliego tipo no contempla
variaciones sustanciales, mas que las reglas contenidas alli.

De esta manera se ha realizado un recorrido por el pliego tipo de minima cuantia de obras
de infraestructura de transporte, abordando cada uno de sus principales aspectos y desarrollando

su contenido.
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Adicionalmente es necesario indicar que la Agencia Nacional de Contratacion Publica, ante
lo novedoso de la herramienta, ha desarrollado guias para la implementacion de todos los pliegos
tipo disponibles a la fecha, conversatorios y hasta videos en los que se han hecho capacitaciones

de las herramientas y que se encuentran en la pagina web de dicha entidad.

2.2.6. Capitulo 5 del Pliego Tipo de Minima Cuantia - Criterios de Evaluacion, Criterios de
Desempate y Oferta Econémica

En la modalidad de minima cuantia la entidad estatal debe escoger la oferta con el menor
precio y verificara que haya cumplido con todos los requisitos establecidos en el pliego tipo.

En caso de que la oferta con menor precio no cumpla con los requisitos del pliego tipo, la
entidad deberd continuar con la evaluacién de la siguiente con menor precio y de esta forma
sucesivamente.

En este capitulo encontramos, en el numeral 5.1, la forma como debe estructurarse la oferta
econdmica, indicando si esta es por precio global, llave en mano, precios unitarios u algin otro
método para su pago. El AIU se encuentra de el numeral 5.1.1 y el pliego tipo les indica a los
oferentes que debe incluirse siempre que el proceso sea por precios unitarios, haciendo una
especial referencia a que el AIU debe expresarse en porcentaje y discriminarse en la propuesta
econdmica y nunca podra ser superior al porcentaje indicado en el formulario 1. Lo que significa
que este factor ya viene calculado por el pliego tipo y es de cardcter inmodificable.

Seguidamente se encuentran las instrucciones para realizar las correcciones aritméticas en
la invitacion publica, numeral 5.1.2, procedimiento que se realiza para corregir el resultado de
operaciones aritméticas dadas en la propuesta, inicamente cuando existan errores de calculo o

resultados, y la manera como deben manejarse las ofertas artificialmente bajas, en el numeral 5.1.3,
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para lo cual se hace una remision a la guia elaborada por Colombia Compra Eficiente, en la que se
encuentra el procedimiento para enfrentar dicha situacion.

Por ultimo, encontramos los criterios de desempate, caso en el cual la invitacion del pliego
tipo consagra que se preferira la oferta que haya llegado primero en el tiempo. No obstante, con la
expedicion de la Ley 2069 de 2020, se introdujeron cambios sustanciales al régimen de
contratacion, y las causales alli descritas son de obligatorio cumplimiento para las entidades del
Estado, luego se entiende que el contenido de los pliegos tipo ha sido modificado con ocasion de
esta ley, y los factores de desempate consagrados en esta deben aplicarse por las entidades del

Estado luego de aplicar el criterio especial de la minima cuantia.

2.2.7. Capitulo 6 del Pliego Tipo de Minima Cuantia - Riesgos

Este capitulo es bastante sencillo, se encuentra regulado a través de la Matriz 3 — Riesgos,
en la cual se tipifican los riesgos previsibles para el proceso de contratacion. Esta matriz la elabora
la entidad estatal, y los proponentes pueden observar su contenido como habitualmente se puede

hacer en cualquier proceso.

2.2.8. Capitulo 7 del Pliego Tipo de Minima Cuantia - Garantias

En el capitulo 7 encontramos las garantias del proceso de contratacion, y el pliego indica
que dada la naturaleza del proceso de contratacion, al ser de minima cuantia, las entidades del
Estado no se encuentran obligadas a exigirlas, de conformidad con lo dispuesto en el numeral
2.2.1.2.1.5.4 del Decreto 1082 de 2015, pero si la Entidad decide incluirlas, debe hacerlo siguiendo

las instrucciones del pliego tipo.
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El pliego tipo regula la manera como deben solicitarse las garantias de i) seriedad de la
oferta, ii) la garantia de cumplimiento, iii) estabilidad de la obra y iv) garantia de responsabilidad
civil extracontractual, indicandole al proponente para cada caso cudl es su suficiencia y el plazo

por el que debe solicitarse.

2.2.9. Capitulo 8 del Pliego Tipo de Minima Cuantia - Comunicacion de Aceptacion de la
Oferta y Clausulas Adicionales

En este capitulo de la invitacion publica encontramos cudles son las condiciones para
aceptar la oferta contenidas en el Anexo — 2, dentro de las cuales tenemos la forma de pago,
anticipo, obligaciones y derechos del contratista.

Este capitulo contempla los aspectos principales del contrato o aceptacion de oferta. El
numeral 8.1 desarrolla la informacion para el control de la ejecucion de la obra, haciendo claridad
que no es necesario contratar una interventoria para ello por cuanto para la minima cuantia no es
obligatoria.

Este apartado de la invitacion desarrolla las reglas para verificar el personal que hara parte
de la obra y regula el tiempo en que deben allegarse las hojas de vida a la entidad estatal para su
comprobacion, el término para su revision y el concepto favorable o desfavorable.

Posteriormente, encontramos en el numeral 8.2 los precios unitarios, y el pliego tipo indica
que el contratista debe diligenciar los precios unitarios por medio del Formulario — 1; en el numeral
8.3 se encuentran las condiciones del anticipo y/o pago anticipado, para el caso en que se opte por
uno de estos dos o ya sea que no.

En el numeral 8.4 se encuentran desarrolladas las multas del contrato, este apartado es

bastante novedoso, pues contempla la posibilidad de escoger entre varios juegos u opciones de
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clausulas de multas, combinarlas o construir las que se consideren necesarias. Encontramos luego
el numeral 8.5, relativo a la clausula penal, y nuevamente se faculta a la entidad estatal para escoger
entre cuatro opciones de combinaciones, que puede mezclar o construir. En el numeral 8.6 se
encuentran las clausulas excepcionales haciendo una breve referencia a que las cldusulas que se
encuentran en el estatuto general de contratacion de la administracion publica se encuentran
incorporadas. En los numerales 8.7 y 8.8 encontramos la mencién a la independencia del
contratista e inexistencia de la relacion laboral, indicando que el contratista no representa a la
entidad estatal, y el contrato no genera ningun tipo de relacion laboral con la entidad estatal.
Finalmente, se encuentra en los numerales 8.9 la sesion del contrato; 8.10, su liquidacion,
y 8.11, la solucion de controversias. Estos apartes de la invitacion publica no introducen cambios
en la forma como habitualmente se manejan estos aspectos, indicando que para el caso de la cesion
no podra realizarse sin el consentimiento de la entidad estatal. La liquidacion debe efectuarse de
conformidad con lo establecido en el contrato, y si no se regula deberé acudirse a lo dispuesto en
la normativa que informa la materia, y las controversias se pueden resolver mediante dos opciones
que las entidades estatales podran escoger, entre acudir a los métodos alternativos de conciliacion

o arreglo directo.

2.2.10. Capitulo 9 del Pliego Tipo de Minima Cuantia - Anexos, Formatos, Matrices y
Formularios
En este capitulo del pliego tipo de minima cuantia encontramos los documentos diferentes

de la invitacion, sus nombres pueden verse en la figura 2.

Figura 2

Anexos y formatos del pliego tipo de minima cuantia
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9.1.ANEXOS

1. Anexo 1 — Pacto de transparencia
2. Anexo 2 — Comunicacién de Aceptacion de la oferta

9.2. FORMATOS

N

Formato 1 — Carta de presentacion de la oferta

Formato 2 — Conformacién de proponente plural (Formato 2A- Consorcios) (Formato 2B-
Union Temporal)

Formato 3 — Experiencia

Formato 4 — Capacidad financiera [Incluir cuando la entidad la exija]

Formato 5 — Capacidad residual

Formato 6 — Pagos de seguridad social y aportes legales

N

o 0k w

9.3. MATRICES

1. Matriz 1 — Experiencia
2. Matriz 2 — Indicadores financieros [Incluir cuando la entidad lo exija]
3. Matriz 3 — Riesgos

9.4. FORMULARIOS

1. Formulario 1— Formulario de Presupuesto Oficial

Fuente: Colombia Compra Eficiente, 2021a, p. 62

Cabe indicar que los anexos son diligenciados por la entidad contratante y contienen
informacion de la obra; los formatos son documentos que debe diligenciar el proponente y los
cuales debe allegar en su propuesta; las matrices son documentos que debe incluir la entidad en su
proceso de contratacion y en los formularios encontramos el del presupuesto oficial.

De esta forma realizamos una descripcion de los principales aspectos del pliego tipo de
minima cuantia de infraestructura de transporte, para ubicar al lector en cada uno de sus aspectos
principales, de los cuales se destacan los requisitos habilitantes, causales de rechazo, obligaciones
y multas por proponer, formulas que antes existian en la contratacion publica y que ahora forman

un todo junto con las demés normas en materia de contratacion estatal.
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Capitulo 3. Reflexiones Frente al Pliego Tipo de Minima Cuantia de Infraestructura de

Transporte

3.1. El Pliego Tipo en Relacion con las Facultades Regulatorias Otorgadas a la Agencia con
Ocasion de 1a Ley 1882 de 2018

Los pliegos tipo, una vez que fueron expedidos, entraron a hacer parte del abanico de
normas que las entidades publicas deben observar para el desarrollo de sus procesos de
contratacion, dependiendo del segmento o actividad econdmica que necesiten contratar, dado que
en la actualidad existen varios pliegos tipo en la contratacion publica colombiana, como se indico
en el primer capitulo de esta investigacion.

Ahora bien, su uso es obligatorio por expresa disposicion de la ley, pero analizaremos el
alcance de la herramienta frente a lo que originariamente dispuso la norma que los cred, es decir,
hasta donde podria el pliego tipo llegar o cual seria el alcance autorizado por el legislador.

Al comenzar esta investigacion indicamos que los pliegos tipo de infraestructura de obras
de transporte introducidos al ordenamiento juridico colombiano mediante la Ley 1882 de 2018,
por medio de la cual se adicion6 el paragrafo 7 al articulo 2 de la Ley 1150, inicamente podian

regular ciertos aspectos, tal y como lo indica la norma:

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
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Administracion Publica en los procesos de seleccion que adelanten. Dentro de los

documentos tipo el Gobierno adoptarda 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 econdmicos de escogencia, segun corresponda a cada modalidad de seleccién v

la ponderacion precisa v detallada de los mismos, que deberdn incluirse en los

pliegos de condiciones, teniendo en cuenta la naturaleza v cuantia de los contratos.

Para la adopcion de esta reglamentacion el Gobierno tendrd en cuenta las
caracteristicas propias de las regiones con el animo de promover el empleo local.

(Ley 1882 de 2018, Congreso de Colombia, 2018) (subrayado fuera de texto)

De lo anterior llama la atencién que el legislador solo faculté al Gobierno nacional para
definir a través de los pliegos tipo ciertos aspectos en relacion con el proceso de contratacion, que
de conformidad con la Ley 1882 de 2018 solo podian ser las i) condiciones habilitantes y los ii)
factores técnicos y econdomicos de escogencia.

Resulta pertinente recordar qué se entiende en el &mbito de la contratacion publica por
requisitos habilitantes y factores técnicos y econdmicos de escogencia. Los requisitos habilitantes
son todos aquellos aspectos que hacen que un proponente sea habil para participar en un proceso
de contratacion. De conformidad con el numeral 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, estos
requisitos pueden ser la experiencia y las capacidades juridica, financiera y de organizacion, los
cuales no otorgan puntaje, pues como su nombre lo indica habilitan o hacen que un proponente
pueda participar en un proceso de contratacion; en palabras coloquiales, hacen que el proponente

clasifique a la siguiente fase. La norma que desarrolla estos conceptos indica lo siguiente:
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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 seleccion y 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. (Ley 1150 de 2007, Congreso de la

Republica, 2007)

Respecto a los requisitos habilitantes, el Consejo de Estado ha dicho que estos miden la

aptitud del oferente para participar en procesos de contratacion:

(...) los requisitos habilitantes cobran un rol fundamental en el esquema de la
convocatoria, en tanto se identifican con las aptitudes minimas que necesariamente
deben cumplir los proponentes a la hora de presentar sus propuestas, no después, y
que se miden en términos de experiencia y de capacidad, ya sea juridica, financiera
u organizacional. (...) En ese sentido, se enfatiza que el cumplimiento de aquellos
se encamina a determinar las capacidades, habilidades y competencias del oferente,
no de la oferta. Es el proponente, en relacién consigo mismo y no con su propuesta,
el que estad llamado a llenar satisfactoriamente esas exigencias. (Consejo de Estado,

2018, p. 29)
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Por su parte, los factores técnicos y econdmicos de escogencia, en procesos de obra de
infraestructura de transporte son i) todos aquellos aspectos técnicos adicionales relacionados con
el objeto del contrato que deben tenerse en cuenta para la escogencia de la oferta, como el equipo
de trabajo, los materiales, permisos, asi como las especificaciones técnicas requeridas, entre otros,
y ii) los factores econdmicos de escogencia, que en el caso de la minima cuantia seria la oferta
econdmica, que es el factor de seleccion en dicha modalidad de contratacion, en la cual lo mas
importante es el ofrecimiento econdémico, ya que se escoge siempre la oferta con menor valor.

Es necesario indicar que el pliego tipo de minima cuantia de obras de infraestructura de
transporte y en general la mayoria de instrumentos expedidos por la Agencia Nacional de
Contratacion Publica, con ocasion de la Ley 1882 de 2018, posiblemente desbordan el alcance de
lo contenido en la norma en cuanto a lo qué debia regular, pues como se vera a continuacion el
pliego tipo de minima cuantia regula absolutamente todos los aspectos de un proceso de
contratacion, no Unicamente los que indicd el legislador.

En la tabla 3 se presenta una comparacion que permite analizar los aspectos aprobados por
la Ley 1882 de 2018 para ser regulados en el pliego tipo, en relacién con lo dispuesto en la

herramienta.
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Tabla 3
Aspectos aprobados por la Ley 1882 de 2018 para ser regulados en el pliego tipo vs. lo dispuesto

en la herramienta.

Aspectos autorizados por la norma para ser . ) )
regulados mediante el pliego tipo Regulacién del pliego tipo

Capitulo 1 — Informacion general

Capitulo 2 — Especificaciones técnicas
Capitulo 3 — Elaboracion, presentacion y
evaluacion de las ofertas

Capitulo 4 — Requisitos habilitantes y su

verificacion
Requisitos habilitantes Capitulo 5 — Criterios de evaluacion,
Factores técnicos desempate y oferta econdmica
Factores econémicos Capitulo 6 — Riesgos asociados al

contrato, forma de mitigarlos y
asignacion de riesgos
Capitulo 7 — Garantias

Capitulo 8 — Comunicacion de aceptacion
de la oferta

Capitulo 9 — Lista de anexos, formatos,
matrices y formularios

Fuente: Elaboracion propia

Es pertinente sefialar que, de acuerdo con la Ley 1882 de 2018, 1a ANCP solo podia regular
tres aspectos y hacerlos de obligatorio cumplimiento, estos son los referenciados en la primera
casilla de la tabla 3. Por consiguiente, los capitulos 1, 3, 5, 6, 7, 8, 9 del pliego tipo de minima
cuantia podrian ser sujeto de reproche de legalidad, pues, como se indicd, la ANCP, al expedir la
Resolucion 094 de 2020 por medio de la cual se adoptaron los pliegos tipo de minima cuantia para
obra publica de infraestructura de transporte, indic6 en el articulo 2 que estos serian
inmodificables, lo que le atribuye un efecto vinculante a todo el contenido de la herramienta,

cuando solo podria predicarse dicho efecto sobre los capitulos 2 y 4 de los pliegos.
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La Resolucion 094 de 2020, por medio de la cual se adoptaron los pliegos tipo de minima
cuantia, indicd lo siguiente, en relacion con la inalterabilidad de los documentos que conforman el
pliego tipo: “Articulo 2. INALTERABILIDAD DE LOS DOCUMENTOS TIPO. Las entidades
estatales no pueden incluir condiciones ni modificar las previstas en los Documentos tipo, a menos
que expresamente se les faculte para hacerlo (Agencia Nacional de Contratacion Publica, 2020, p.
39).

Esto significa que cualquier modificacion realizada a los documentos podria generar algiin
tipo de consecuencias disciplinarias o penales para los funcionarios publicos que efectiien cambios
en el proceso de contratacion, cuando en realidad la norma no prevé la obligatoriedad para todos
los componentes de dicha modalidad de contratacion, sino, como se indico, solo frente a los
requisitos habilitantes, factores técnicos y econdmicos de escogencia.

Sobre esto ultimo es necesario aclarar que pareciera que la Agencia Nacional de
Contratacion Publica se percato de ello, y en el articulado de la Ley 2022 de 2020 se realizaron
dos grandes cambios referentes al marco juridico que regulaba los pliegos tipo en Colombia: i) se
atribuyd la competencia de elaborar los pliegos tipo directamente a la Agencia Nacional de
Contratacion Publica, otorgandole la posibilidad de disefar directamente los pliegos tipo que
considere necesarios para la actividad contractual del pais, los cuales seran de obligatorio
cumplimiento para las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion Publica
unicamente, ii) se ratificd la obligatoriedad de los pliegos tipo expedidos con ocasion de la Ley
1882 de 2018, esto es, los pliegos tipo que regulan el sector de las obras publicas de transporte, asi
que los pliegos de los procesos de seleccion de obras publicas, interventoria para las obras publicas,
interventoria para consultoria de estudios y disefios para obras publicas de transporte, consultoria

en ingenieria para obras siguen siendo obligatorios:
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(...) PARAGRAFO 70. La Agencia Nacional de Contratacién Publica Colombia
Compra Eficiente o quien haga sus veces, adoptard documentos tipo que seran de
obligatorio cumplimiento en la actividad contractual de todas las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

Dentro de estos documentos tipo, se estableceran los requisitos habilitantes,

factores técnicos, econdomicos y otros factores de escogencia, asi como aquellos

requisitos que, previa justificacion, representen buenas practicas contractuales que

procuren el adecuado desarrollo de los principios que rigen la contratacién publica.

(Ley 2022 de 2020, Congreso de la Republica, 2020) (subrayado fuera de texto).

Parece que en principio y hasta antes de la expedicion de la Ley 2022 de 2020, los pliegos
tipo expedidos con ocasion de la autorizacion concedida al Gobierno nacional mediante la Ley
1882 de 2018 regularon aspectos no autorizados, situacion que quiso ser corregida con esta nueva
norma, no en vano al final del unico articulo de la Ley 2022 de 2020 se reitera que los pliegos tipo
de obras publicas seran obligatorios, cuando se presume que dichos actos administrativos gozan
de plena legalidad y obligatoriedad en el ordenamiento juridico colombiano. ;Por qué razén se
quiso reiterar su caracter vinculante o por qué razon el legislador quiso ratificar la legalidad de
dichos pliegos? (Cual fue el verdadero motivo de esta mencién?

La Ley 2022 de 2020, en su unico articulo, dispuso la obligatoriedad de los pliegos tipo de

obra de transporte de la siguiente manera:
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En todo caso, seran de uso obligatorio los 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, que lleven a cabo todas las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracioén Publica, en los
términos fijados mediante la reglamentacion correspondiente. (Congreso de la

Republica, 2020)

Cabria entonces analizar si la Ley 2022 de 2020 puede validar o investir de legalidad los
actos administrativos por medio de los cuales se reguld el sector de obra publica de transporte,
porque aparentemente estos tienen un alcance que sobrepasa lo autorizado por la Ley 1882 de
2018. Esto no es un asunto sencillo de abordar, pues en el pliego tipo se dice que son
inmodificables todos sus apartes, que van desde el capitulo 1 al 9, por los que se regula todo el
contenido del pliego tipo, que si bien en algunos de sus apartes autoriza realizar modificaciones, o
introducir informacion, en la mayoria de estos, el pliego es pétreo en cuanto a aspectos como la
literalidad, la posibilidad de escoger solo entre opciones, coartando a la administracion incluso en
aspectos de forma.

Este aspecto es un punto de reflexion que no ha sido estudiado por la jurisdiccion
contenciosa, o al menos la comunidad en general no conoce pronunciamiento acerca de este tipo
de debates por parte del Consejo de Estado, quien sera el que advierta si los planteamientos aqui
expuestos guardan algliin sustento para inferir su ilegalidad, o si por el contrario dichos actos

administrativos gozan de plena legalidad y por tanto son vinculantes para sus destinatarios.
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No obstante, no deja de llamar la atencidn el uso que se le dio a la Ley 2022 de 2020 para
reafirmar el trabajo hecho por la ANCP en virtud de la Ley 1882 de 2018, ya que con ocasion de
esta fueron expedidos cuatro instrumentos o pliegos tipo, a saber:

a. Licitacion publica

b. Menor cuantia

c. Minima cuantia

d. Interventoria

e. Consultoria

Instrumentos que, ademas de todo, son muy significativos por regular la obra publica de
infraestructura de transporte, nicho del negocio en el cual se ejecutan la mayor cantidad de recursos
del Estado, por ser los proyectos a los que se destinan mayores recursos, en infraestructura vial,

mantenimiento y nuevos proyectos para el desarrollo del pais.

3.2. Resultados de la Implementacion del Pliego Tipo de Minima Cuantia

En este apartado de la investigacion, presentaremos ciertas cifras relevantes de los
resultados de la implementacion del pliego tipo de minima cuantia de obras publicas de
infraestructura de transporte, con ocasion de la informacion remitida por la Agencia Nacional de
Contratacion Publica, al responder un derecho de peticion presentado el 30 de abril de 2021
respecto de los aspectos mas relevantes del instrumento, al cual la ANCP dio respuesta mediante
oficio de 24 de mayo de 2021, radicado RS20210524004640.

En referencia al cumplimiento por parte de las entidades del Estado del pliego tipo de
minima cuantia, la agencia respondié que se revisaron 582 procesos de contratacion en la

modalidad de minima cuantia de obras de transporte, de los cuales el 23,54 % de las entidades
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cumplen en su totalidad con lo dispuesto en la herramienta, un 24,7 % implementd el pliego tipo
con modificaciones, y el 51,7 % no implementd el documento tipo al efectuar el proceso de
contratacion?.

Asi pues, de una muestra de 582 procesos adelantados por la modalidad de minima cuantia,
solo aplicaron en su totalidad el pliego tipo el 23,54 % de entidades, cifra que, si bien reporta un
avance, es preocupante en cuanto a que la gran mayoria de las entidades no respetaron la norma.

De modo que si agrupamos las entidades que no cumplen o implementan el pliego tipo,
mas las que introducen alguna modificacion, nos arroja como resultado que el 76,46 % de estas
entidades no respetan en su totalidad el pliego tipo, ya que estan introduciendo en los requisitos
cambios que afectarian la escogencia objetiva de los contratistas, lo que podria poner en tela de
juicio la integridad del proceso, viciarlo de nulidad, y generar otro tipo de consecuencias para los
servidores publicos.

Sin embargo, es necesario realizar un estudio mas detallado de las razones que presentan
las entidades para modificar los pliegos tipo, pues, como se ha evidenciado en este estudio, es una
herramienta bastante nueva y es necesario evaluar en el futuro los resultados de su aplicacion en
las entidades del Estado colombiano.

En todo caso, los aspectos obligatorios establecidos en la Ley 1882 de 2018 relativos a los
requisitos habilitantes y a los factores técnicos y econdmicos no podrian ser modificados por los
responsables de la contratacion, so pena de posibles faltas disciplinarias, penales y fiscales, debido
al no cumplimiento de los requisitos legales dentro del proceso de contratacion.

Finalmente, tenemos que el 51,7 % de la muestra de 582 entidades utilizadas para hacer el

estudio por parte de la Agencia no utilizaron el pliego tipo. Esta cifra es realmente preocupante,

2 Respuesta a derecho de peticion CCE-DES-FM-17 del 24 de mayo de 2021
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por cuanto son entidades publicas que han decidido ignorar la norma, hacer de cuenta que no existe
el instrumento, lo cual a las luces de un Estado de derecho es completamente ilegal, lleva a faltas
disciplinarias, penales y fiscales, y propone una reflexiéon frente a si el instrumento estd
funcionando, o si simplemente las cifras son el reflejo de una realidad que nos lleva a pensar que
existen aspectos de fondo mas sustanciales por mejorar.

Pareciera que los funcionarios publicos no sienten temor de las consecuencias de no aplicar
la norma o de modificar el pliego, ni de las consecuencias que este tipo de conductas pudiesen
tener, y como consecuencia de ello un 76,46 % de las entidades podrian incurrir en faltas
disciplinarias o penales, esta ultima por celebrar contrato sin cumplimiento de los requisitos, dado
que, o no estan aplicando el instrumento, o lo estdn modificando.

Al informar esta cifra, la Agencia indicd que, si bien dentro de sus facultades no se
encuentra la de inspeccion y vigilancia, su deber si es informar a los entes de control para lo de su
competencia, y compulsé copias para que se inicien las investigaciones competentes: “Al respecto,
es importante mencionar que de acuerdo a la labor del Observatorio Oficial de Contratacion Estatal
de la Agencia Nacional de Contratacion Publica estos presuntos incumplimientos se informan a
los 6rganos de control para su respectiva investigacion™.

De momento no se conoce el efecto juridico, disciplinario o penal que la no aplicacion o
modificacion del pliego tipo pueda ocasionar a los funcionarios publicos que ejecuten estas
conductas, pues la entrada en vigencia del instrumento apenas reporta poco mas de un afio, habra
que esperar a que las demandas y los procesos disciplinarios surtan su curso para conocer,

dependiendo de la jurisdiccion responsable, en qué sentido empezaran a generarse los fallos.

3 Respuesta a derecho de peticion CCE-DES-FM-17 del 24 de mayo de 2021
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Por su parte, la Agencia Nacional de Contratacion Publica dispuso de un instrumento de
consulta para que el publico en general pudiese conocer las cifras en relacion con la aplicacion de
los pliegos tipo, en €l se pueden consultar las mediciones realizadas para 1) infraestructura de
transporte y ii) saneamiento bésico. Es necesario precisar que las cifras reportadas por la ANCP
mediante el derecho de peticion presentado como insumo de esta investigacion son las mismas que
se encuentran disponibles en el tablero de control publicado en la pagina web de la entidad?, el

cual reporta cifras producto de mediciones realizadas, de la siguiente manera:

El anélisis realizado por la Subdireccion de Estudios de Mercado y Abastecimiento
Estratégico a los documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte
se efectud en las siguientes fechas: i) Para modalidad de licitacion de obra publica
a partir del 01 de julio de 2019 hasta el 31 de marzo de 2021, ii ) para la modalidad
de seleccion abreviada de menor cuantia desde el 17 de febrero de 2020 hasta el 31

de marzo de 2021, y finalmente, iii) para la modalidad de minima cuantia a partir

del 10 de junio de 2020 hasta el 31 de marzo de 20215.

Al consultar el instrumento, se observa que la Agencia estudid un total de 1.872 procesos
de contratacion de obras de transporte para verificar el cumplimiento del instrumento en las
modalidades de licitacion publica, menor cuantia y minima cuantia de obras publicas de transporte,

y licitacion publica de saneamiento basico, para lo cual utilizo tres criterios:

4 La herramienta se puede consultar en el siguiente enlace:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiMjAZzZOWY2NmItNDE2YiOONiMOLWEyMmEtMjUzMillOGFiODY 51iwi
dCI6]jdiMDkwNDFILTIONTEtNDIKMC04Y2IxLTc5ZDVIM204Y zFiZSIsImMiOjR9&pageName=ReportSection
5 Respuesta a derecho de peticion CCE-DES-FM-17 del 24 de mayo de 2021
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1. Siimplementan los pliegos correctamente.

2. Parcialmente se modifican los documentos sin afectar la competencia y transparencia

3. No implementan los pliegos tipo o aplican una version erronea.

De esta gran muestra, la Agencia a través de su tablero de control reporta que, de 1.872
procesos revisados por el Observatorio Oficial de Contratacion Publica, perteneciente a dicha
entidad, 1.381 procesos cumplen el pliego tipo, y 434 no cumplen el pliego tipo.

Ahora bien, se le pregunt6 a la Agencia acerca del aumento en la pluralidad de oferentes,

y respondi6 que este indicador ha mejorado significativamente:

Segun el analisis realizado por el observatorio y los 1872 procesos revisados a la
fecha, cuando las entidades implementan los documentos tipo, concurren en
promedio dieciséis (16) oferentes, por su parte cuando las entidades se apartan del
documento tipo se presentan solamente dos (2) oferentes al cierre del proceso.
Ahora bien, con antelacion a la entrada en vigor de esta herramienta, un gran
porcentaje de procesos contaban con una participacion Uinica o maxima de hasta
tres proponentes como se pudo evidenciar en un informe realizado por la Camara
Colombiana de Infraestructura para el afio 2019.

De igual manera, cuando las entidades implementan el documento tipo, se muestran

los siguientes promedios de proponentes por cada modalidad®.

Para ilustrar un poco las mediciones en relacion con la pluralidad de oferentes al aplicar

los pliegos tipo, en la figura 3 se muestra la informacion de la Agencia en su tablero de control.

® Respuesta a derecho de peticion CCE-DES-FM-17 del 24 de mayo de 2021



Figura 3

Promedio de oferentes al cierre por modalidad

Promedio de oferentes al cierre por
modalidad

LICITACION  SELECCION MINIMA  CONCURSO
PUBLICA  ABREVIADA  CUANTIA DE MERITOS

DE MENO... ABIERTOS (...

Fuente: Tablero de control Colombia Compra Eficiente: https://n9.cl/eyvwj
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Esto refleja que si bien la modalidad de licitacion publica y menor cuantia reportan un

numero plural de oferentes considerable, no ocurre lo mismo en la modalidad de minima cuantia,

y sus cifras son preocupantes si las contrastamos con el porcentaje de cumplimiento que para dicha

modalidad report6 anteriormente la herramienta.

Sobre la pluralidad de oferentes, la ANCP reporta que cuando los pliegos no se utilizan

concurren al proceso aproximadamente dos proponentes, mientras que cuando si se utilizan lo

hacen aproximadamente dieciséis.
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Seglin el analisis realizado por el observatorio y los 1872 procesos revisados a la
fecha, cuando las entidades implementan los documentos tipo, concurren en
promedio dieciséis (16) oferentes, por su parte cuando las entidades se apartan del
documento tipo se presentan solamente dos (2) oferentes al cierre del proceso.
Ahora bien, con antelacion a la entrada en vigencia de esta herramienta, un gran
porcentaje de procesos contaban con una participacion Unica o maxima de hasta
tres proponentes como se pudo evidenciar en un informe realizado por la Camara
Colombiana de Infraestructura para el afio 2019.

De igual manera, cuando las entidades implementan el documento tipo, se muestran

los siguientes promedios de proponentes por cada modalidad’.

Y esto es asi, porque en relacion con las modalidades de seleccion de licitacion publica y
minima cuantia, el pliego tipo si reporta altos niveles de cumplimiento, como se observa en la

figura 4.

Figura 4

Licitacion publica

Numero de contratos revisados: 748
Presupuesto adjudicado: $7 T
Numero de procesos con cumplimiento: 702

Numero de procesos con incumplimiento: 46

Fuente: Tablero de control Colombia Compra Eficiente: https://n9.cl/eyvwj

" Respuesta a derecho de peticion CCE-DES-FM-17 del 24 de mayo de 2021
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De los 748 procesos revisados por la Agencia en la modalidad de licitacion publica, 702
reportan cumplimiento de los pliegos tipo, y 46 reportan incumplimiento.

Por su parte, en la modalidad de seleccion abreviada se revisaron 450 procesos de
contratacion, de los cuales 371 cumplieron el pliego tipo, y 79 no lo cumplieron, como puede verse

en la figura 5.

Figura 5

Seleccion abreviada de menor cuantia

Numero de contratos revisados: 450
Presupuesto adjudicado: $59 bn
Numero de procesos con cumplimiento: 371

Numero de procesos con incumplimiento: 79

Fuente: Tablero de control Colombia Compra Eficiente: https://n9.cl/eyvwj

Por tanto, la modalidad de minima cuantia es la mas incumplida de todas, situacion
preocupante si se tiene en cuenta que, de acuerdo con lo informado por la ANCP, en la muestra
estudiada de esta modalidad el 51,7 % de las entidades del Estado no implement6 el documento
tipo.

Se hace necesario que la agencia identifique las razones por las cuales esta modalidad de
contratacion reporta tan bajos indices de implementacion de los pliegos tipo, y no es utilizada por

los operadores juridicos, para determinar si al alterar los pliegos tipo se estan direccionando los



120

procesos de contratacion, se estan favoreciendo proponentes, o si la causa de esta situacion es el
desconocimiento de la norma y hace falta capacitar a las entidades sobre su uso.

Al preguntarle a la Agencia acerca de cudntas entidades se han capacitado para aplicar el
pliego tipo de minima cuantia, esta tan solo reporta tres capacitaciones: dos de estas en diciembre
de 2020 y una en febrero de 2021, una cifra poco significativa, considerando la responsabilidad
que podria implicar la no implementacion del pliego tipo para los servidores ptblicos obligados a

ello.

Desde la expedicion de la Resolucion 094 del 21 de mayo de 2020, «Por la cual se
desarrollan e implementan los documentos tipo para los procesos de obra publica
de infraestructura de transporte que se adelanten por la modalidad de minima
cuantia», la Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra
Eficiente- ha realizado las siguientes capacitaciones para la implementacion de los
Documentos Tipo de minima cuantia:

El 4 de diciembre del 2020, se realizé una capacitacion sobre la implementacion de
los documentos tipo del sector de infraestructura de transporte — en el que se
incluyen los documentos tipo adoptados mediante la modalidad de minima cuantia
- y del sector de agua potable y saneamiento basico. De acuerdo con el formulario
de inscripcion correspondiente a dicha capacitacion, 311 personas pertenecientes a
entidades territoriales y del orden nacional se registraron a la capacitacion.

El 9 de diciembre del 2020, se efectud una capacitacion cuyo objeto fue igual a la

realizada el 4 de diciembre de 2020. En esa ocasion, se registraron 504 personas
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pertenecientes a entidades publicas, a las cuales se envid el respectivo enlace para
participar en la capacitacion adelantada virtualmente.

Finalmente, el 5 de febrero de 2021, se realiz6 una capacitacion general para los
documentos tipo de obra publica del sector de infraestructura de transporte — en los
que se incluye la modalidad de minima cuantia -. A dicha capacitacion, se

inscribieron 248 personas de las entidades territoriales y del orden nacional?®.

De acuerdo con la Agencia, se han capacitado en los tres espacios mencionados
anteriormente un poco mas de 1000 personas, de quienes no se distingue si son funcionarios
publicos, contratistas o proveedores del Estado, y es completamente insuficiente, evidencia que
podria explicar el por qué del bajo cumplimiento del instrumento en esta modalidad.

Si las hipotesis relacionadas con corrupcion llegasen a ser ciertas, indicaria que en dicha
modalidad de contratacion el fendmeno de corrupcion es mucho mads alto, y en la actualidad es la
modalidad mas utilizada para direccionar los recursos del Estado hacia ciertos proponentes, pues,
como se vio, la pluralidad de oferentes en esta modalidad es de maximo dos proponentes en los
procesos de contratacion, cuando en otras modalidades se presentan entre 25 y 7 proponentes.

Es posible llegar a pensar que esta modalidad de contratacion, por ser la que menos recursos
ejecuta, ya que se utiliza para procesos de contratacion de hasta el 10 % de la menor cuantia de la
entidad contratante, es la de menor importancia, pero de acuerdo con las cifras de la agencia, de la
muestra analizada se ejecutaron recursos por valor de 12 billones de pesos (ver figura 6), cifra muy

significativa en materia de ejecucion presupuestal.

8 Respuesta a derecho de peticion CCE-DES-FM-17 del 24 de mayo de 2021
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Figura 6

Cifras respecto de la modalidad de minima cuantia de obras de transporte

Numero de contratos revisados: 582
Presupuesto adjudicado: $12 bn
Numero de procesos con cumplimiento: 281

Numero de procesos con incumplimiento: 301

Fuente: Tablero de control Colombia Compra Eficiente: https://n9.cl/eyvwj

Al indagar a la Agencia por las funciones de seguimiento a los pliegos tipo, esta informé
que a través del Observatorio Oficial de Contratacion se efectiia el seguimiento a la herramienta,
para presentar los resultados de la implementacion de los pliegos y generar datos estadisticos.

A pesar de ello, aparentemente la agencia no tiene las herramientas que le permitan evaluar
la implementacion del pliego tipo de manera automatica o electronicamente, pues el andlisis de la
implementacion, segun lo informé la Entidad, es un ejercicio poco parametrizable en las
plataformas SECOP I y II, dado que el ejercicio de revision se realiza de forma manual, lo que
quiere decir que para revisar el cumplimiento del pliego tipo se debe disponer de recurso humano
y efectuar la revision proceso por proceso.

Esto resulta de cierto modo inapropiado, por cuanto para poder revisar la totalidad de los
procesos en todas las modalidades en las que se debe aplicar el pliego tipo se deberia disponer de
un equipo de trabajo integrado por un niimero alto de funcionarios o contratistas que se dediquen
a esta labor, que deberian desarrollar los entes de control para determinar el cumplimiento o no de
la herramienta, y en consecuencia la materializacion del efecto perseguido al ser creada. Al

respecto, la Agencia respondio lo siguiente:
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El Observatorio Oficial de Contratacion Estatal de la Agencia Nacional de
Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente- tiene dentro de sus funciones
la de hacer seguimiento a la implementacién de instrumentos contractuales, y
presentar los resultados de su efectividad mediante datos y estadisticas.

En el desarrollo de esta funcion, realiza la revision de los procesos contractuales de
las entidades sometidas el estatuto general de la contratacion que por el sector y la
modalidad se encuentren obligados a implementar los documentos tipo. Esta labor
la realiza mediante la comparaciéon manual entre los documentos que publica la
entidad y los documentos tipo adoptados por la Agencia.

Dentro de los sectores a los que realiza seguimiento, estan el de infraestructura de
transporte y agua potable y saneamiento basico, para las modalidades de licitacion
de obra publica, seleccion abreviada de menor cuantia, minima cuantia, e
interventoria de obra para el primer sector, y para el segundo, las modalidades de
licitacion publica sumado a la licitacion llave en mano.

Ahora bien, desde la fecha de implementacion de los documentos tipo de minima
cuantia, esto es, a partir del 10 de junio de 2020, el observatorio ha revisado
alrededor de 582 procesos de contratacion, entregando datos estadisticos

relacionados con su implementacion y pluralidad de proponentes, entre otros®.

Llama la atencion que tanto el tablero de control como lo informado en el derecho de

peticion reporta datos Unicamente de 582 procesos de minima cuantia de obras de transporte

° Respuesta a derecho de peticion CCE-DES-FM-17 del 24 de mayo de 2021
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revisados, pero este no es el universo entero de procesos adelantados en dicha modalidad para este
tipo de objetos contractuales, lo que significa que las entidades que potencialmente no estén
aplicando el instrumento o lo estdn modificando pueden ser muchas mas de las que reporta la
Agencia en sus mediciones, pues, como se aclara, esto es tan solo un tnico ejercicio realizado por

la Agencia, que informa lo siguiente:

El anélisis realizado por la Subdireccion de Estudios de Mercado y Abastecimiento
Estratégico a los documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte
se efectud en las siguientes fechas: i) Para modalidad de licitacion de obra publica
a partir del 01 de julio de 2019 hasta el 31 de marzo de 2021, ii ) para la modalidad
de seleccion abreviada de menor cuantia desde el 17 de febrero de 2020 hasta el 31

de marzo de 2021, y finalmente, iii ) para la modalidad de minima cuantia a partir

del 10 de junio de 2020 hasta el 31 de marzo de 2021'°.

De ahi podemos inferir que, en la vigencia 2021, a partir del 31 de marzo no se han
realizado mediciones a la implementacion del documento tipo y que el presupuesto reportado por
la Agencia en dicha modalidad de contratacion podria llegar a ser muy superior en relacion con lo
informado, pues, como se ha dicho, lo medido apenas es una muestra aleatoria de procesos

revisados por la entidad; la realidad podria ser menos alentadora.

10 Respuesta a derecho de peticion CCE-DES-FM-17 del 24 de mayo de 2021
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3.3. Reflexiones Frente a las Desventajas y Ventajas de los Pliegos Tipo de minima cuantia
3.3.1. Algunas Desventajas de los Pliegos Tipo de minima cuantia

Al hablar del pliego tipo de minima cuantia y realizar un andlisis de sus principales
caracteristicas, debemos decir que este busca promover la pluralidad de oferentes y prevenir la
corrupcion, aspectos muy importantes sobre los cuales se ha hablado de la herramienta, por su
aporte al sistema juridico, caracteristica que es completamente deseable en el pliego tipo de
minima cuantia, teniendo en cuenta que esta modalidad es la mas utilizada en los territorios, pues
la gran mayoria de municipios en nuestro pais corresponden a la categoria mas baja con menos
presupuesto.

Por otra parte, en cifras proporcionadas por parte de la Agencia, el incremento en la
pluralidad de oferentes ha sido notorio en la mayoria de las modalidades del pliego tipo de
infraestructura de obras publicas de transporte, procesos en los que se estan presentando, segun las
mediciones realizadas, hasta 25 o 30 proponentes, sin embargo en la modalidad de minima cuantia
este resultado no ha sido relevante ni positivo en la minima cuantia, pues tan solo concurren 2
proponentes a este tipo de procesos, situacion que claramente demuestra que el instrumento no
estd funcionando y debe revisarse con mayor detenimiento que ocurre y si este panorama puede
mejorar con la implementacion de algunas medidas que incrementen su eficacia.

Otra de las desventajas del pliego tipo es su llegada a territorio, y este aspecto en relacion
con el pliego tipo de minima cuantia cobra mucha relevancia si se tiene en cuenta que dicho
instrumento es el menos utilizado por los entes territoriales, no obstante, lo cierto es que las
realidades de Colombia son muy diferentes a las de las ciudades capitales, la mayoria de los
municipios en Colombia son pobres, la calidad de los funcionarios publicos no es la mejor en

conocimientos relacionados con la contratacion estatal, razon por la cual es facil inferiri que el



126

pliego tipo es un instrumento complejo, dificil de utilizar, que definitivamente requiere de jornadas
de capacitacion y entrenamiento especializado para su socializacion.

En consecuencia, llevar el pliego tipo de minima cuantia y los demds instrumentos a los
municipios mas apartados del pais, con poca conectividad y con carencia de recursos, es quiza uno
de los retos mas grandes para el Gobierno nacional y en particular para la Agencia, maxime cuando
la implementacion del SECOP II en las regiones ha sido todo un reto para la ANCP, pues la
transicion del SECOP I al II ha sido un proceso con multiples dificultades, por la brecha digital y
las particularidades de nuestro pais.

Quiza esta realidad frente a la utilizacion del pliego tipo de minima cuantia se debe a que
muchas entidades territoriales no han podido desarrollar sus procesos de contratacion mediante
SECOP II, debido a problemas de infraestructura, técnicos y de capacitacion de los funcionarios,
lo que dificulta atin mas la consolidacion de la nueva normativa para todas las entidades del Estado.

En Colombia el 90 % de los municipios son de sexta categoria, de acuerdo con informacion
del DNP, en consecuencia, son municipios muy pobres, con apenas 4 o 5 dependencias, en los que
se debe aplicar la norma con las mismas consecuencias que para los municipios de primera y
segunda categoria. Un panorama bastante desalentador, porque la norma no tuvo ningtn tipo de
consideracion sobre las diferentes categorias de las entidades territoriales, y su aplicacion se hizo

efectiva sin tener en cuenta esta clase de realidades:

Vale la pena aclarar que en Colombia mas del 90 % de los municipios estan
clasificados en sexta categoria, lo cual quiere decir, segtn las disposiciones legales
que son municipios con una poblaciéon no mayor a 10000 habitantes y con unos

ingresos corrientes de libre destinacion que no superan los 15000 SMLMV. No
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obstante, aunque los municipios de sexta categoria son los de mayor proporcion, a
su vez, son los mas desprotegidos desde el punto de vista juridico- administrativo.

(Departamento Administrativo de la Funcién Publica, 2013, p. 2)

Estas circunstancias nos plantean reflexiones de fondo, como que la aplicacion del pliego
tipo de minima cuantia debe ser introducido en territorio con una estrategia que refleje las
capacidades reales de las entidades territoriales para su uso, de forma tal que sea posible
incrementar el nimero de entidades que puedan efectivamente aplicar los pliego tipo de minima
cuantia. Lo anterior es relevante para los planes de la ANCP, ya que se deben tener en cuenta las
particularidades de nuestro pais, pues es muy sencillo legislar desde la capital, desconociendo que
el territorio es un mundo completamente diferente, en el que las cosas que se piensan en Bogota
difieren mucho de lo que un municipio de sexta categoria estd preparado para hacer. Aqui es
importante destacar que esta realidad pudo haber sido abordada mediante la implementacion de la
herramienta, con cierta gradualidad para las regiones o grupos de municipios mas pobres, o a través
de ejercicios piloto en las entidades del Estado, con menores recursos y capacidad administrativa
para implementar el instrumento.

Otro aspecto negativo es que hasta el momento los indicadores de los requisitos habilitantes
en los pliegos tipo son pétreos, puesto que desde que fueron estudiados para poder fijarse no han
sido actualizados. En el caso de los documentos del pliego tipo de minima cuantia de obras de
transporte, estos fueron establecidos producto de estudios realizados en los afios 2018 y 2019. Por
lo tanto, ya han pasado varios afios y no han sido actualizados, lo que puede afectar los negocios
que se celebren al utilizar los pliegos tipo, pues estos indicadores no estan reflejando los ejercicios

y resultados financieros de las empresas en la actualidad. Habria que ver la respuesta de la ANCP
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al preguntarle cuales son los planes al respecto y cudl es la periodicidad con la que se planea

actualizar los requisitos habilitantes contenidos en los pliegos tipo.

3.3.2. Las Ventajas del Pliego Tipo de minima cuantia

Para nadie es un secreto que la gestion contractual en Colombia es bastante dispendiosa,
son numerosos los escandalos de corrupcion en la estructuracion de procesos de contratacion,
seleccion de contratistas y suscripcion de contratos.

En virtud de esta realidad, el pliego tipo de minima cuantia favorece a aquellas entidades
del Estado en las cuales la insuficiencia de personal cualificado es notoria, municipios de bajas
categorias o con escaso presupuesto para su funcionamiento. En su mayoria no cuentan con
abogados especialistas en contratacion publica o con ingenieros especializados en determinadas
materias, a los cuales les viene muy bien la creacion del pliego tipo de minima cuantia, porque
tener el proceso de contratacion con los requisitos fijos es un avance que implica un ahorro en
tiempo, esfuerzos, capital humano, y en general evita el desgaste administrativo propio de la
estructuracion y elaboracion de un proceso de contratacion desde ceros. Esto se traduce en que los
funcionarios de las entidades publicas puedan invertir su tiempo en otras actividades propias de
sus cargos; en el caso de la infraestructura los funcionarios pueden dedicarse a supervisar los
contratos y hacer que las ejecuciones de estos se den conforme a lo contratado.

Sin embargo, es importante destacar que para lograr ahorros efectivos en las entidades
estatales, es fundamental contar con funcionarios publicos bien capacitados en el uso de los pliegos
tipo, pues caso contrario, los errores en el procedimiento contractual pueden generar costos
adicionales a la entidad y a los servidores publicos responsables. En este orden de ideas, los

funcionarios publicos de cada entidad del Estado que utilizan los documentos tipo de minima
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cuantia y otros han de formarse y aprender a utilizar el instrumento, de cara a evitar sanciones
disciplinarias, penales o de otra indole. Esto representa un reto bastante grande para la Agencia
Nacional de Contratacion Publica, quine debe capacitar a casi todos los entes territoriales del pais,
ya que este tipo de entidades aplican los pliegos tipo de minima cuantia para el desarrollo,
mantenimiento y creacion de proyectos relacionados con obras de transporte.

La transparencia es otro de los puntos importantes para ayudar a prevenir la corrupcion y
a democratizar el proceso contractual, al permitir mayor pluralidad de oferentes. En buena medida,
es producto de la transparencia que el pliego tipo de minima cuantia trae en si mismo.

No olvidemos que los pliegos tipo son el resultado de un sinnimero de reclamos de la
sociedad civil, cansada de la corrupcion en la contratacion del Estado. Los pliegos tipo han sido la
bandera del gobierno Duque y fueron punto de discusién en la consulta popular, para luego
terminar siendo ley de la republica.

Los pliegos tipo de minima cuantia combaten los pliegos sastre o pliegos disefiados a la
medida del proponente para favorecer por parte de la administraciéon, debido a que,
indudablemente, al arrebatar la posibilidad de la libre configuraciéon no se estan exigiendo
requisitos de imposible cumplimiento para los proponentes interesados en participar en procesos

de obras publicas de transporte. El director de la agencia indica al respecto:

Porque evita los llamados pliegos sastre, es decir, aquellos que muchas veces se
elaboran en cientos de entidades contratantes a la medida del oferente amigo al que
le terminan adjudicando el contrato a cambio de una comision o coima. Ello, sin
lugar a dudas, arroja multiples elefantes blancos, obras inconclusas o pésimamente

construidas y cuyo resultado se materializa en subdesarrollo, pobreza, retrasos,
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desconfianza ciudadana y, en general, en el incumplimiento de todos los fines
esenciales del Estado, por culpa de la corrupcion.

Con los documentos y pliegos tipo se genera una importante pluralidad de oferentes
y una sana competencia que se traduce en adjudicarle el contrato al oferente mas
idoneo, mas experto y mas capaz, es decir, que en contraste con el pliego sastre, los
resultados son de confianza ciudadana, desarrollo y cumplimiento de los fines del

Estado. (Ambito Juridico, 2020, parr. 4)

Sin embargo, como se vio al principio de esta investigacion, el pliego tipo de minima
cuantia no ha resultado ser el mas aplicado por parte de las entidades del Estado, y su
implementacion se plantea como un reto para la Agencia, por ser en la practica el proceso con
menos porcentaje de cumplimiento del instrumento, siendo, contradictoriamente, el proceso de
contrataciéon menos complejo en relacion con la licitacion publica y la seleccion abreviada.

Es asi como a lo largo de este capitulo se propusieron algunas reflexiones en cuanto a la
aplicacion de los pliegos tipo de minima cuantia que van desde su alcance, el andlisis del apego a
la norma, las ventajas y desventajas, aclarando por supuesto que esta materia es bastante nueva, y
los frutos de este nuevo desarrollo normativo se veran en los afios venideros, cuando logremos
obtener las cifras producto de las mediciones de su implementacion, asi como el resultado de las
demandas que frente a la nulidad del pliego tipo se adelanten en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

En el papel la herramienta resulta bastante pertinente para un pais en el cual la corrupcion
es el fendmeno que més aqueja la contratacion publica. Sin embargo, para la academia, como se

indic6 anteriormente, no resulta pertinente que sean las normas relacionadas con la contratacion
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las tnicas encargadas de erradicar la corrupcion, por no ser esa su finalidad, sino la promocién de
los fines del Estado.

Los préximos afios seran clave para el fortalecimiento de la implementacion de los pliegos
tipo de minima cuantia, en cuanto a que la Ley 2022 de 2020 determina de forma expresa que estos
deben promover la descentralizacion, las economias locales, atender las realidades de pais, y el
instrumento que no atienda esta caracteristica deberia, en teoria, estard viciado de nulidad, pues no
respetaria lo dispuesto en la norma. Esto impone un gran reto a la Agencia y a su capacidad
institucional para desplazarse a territorio y atender las particularidades propias de los negocios en
regiones, sobre todo porque las realidades locales en Colombia son muy distintas.

Dicho lo anterior, este trabajo de grado no pretende otra cosa que realizar una mirada
exploratoria al contexto de los pliegos tipo, en especial al pliego tipo de minima cuantia de obras
de transporte, y plantear algunas reflexiones que seran objeto de debate en los afios venideros por
las razones expuestas a lo largo del documento. Pero en estos escenarios de debate la academia
juega un rol muy importante en ello, e investigaciones como esta buscan realizar un acercamiento
desde las aulas a un objeto de estudio poco desarrollado, pero lo suficientemente interesante para

cualquier estudiante del derecho publico.
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Capitulo 4. Conclusiones

A continuacion, se realizaran algunas conclusiones de caracter general que se consideran
importantes para que el lector tenga un contexto general del instrumento, haciendo la claridad de
que estas son aplicables al pliego tipo de minima cuantia por pertenecer al género en el que se
ubica la herramienta de los pliego tipo. También, se desarrollan conclusiones producto del analisis

del pliego de minima cuantia en concreto, de conformidad con la labor investigativa.

1. Los pliegos tipo son el resultado de numerosos esfuerzos por disminuir la corrupcion en
nuestro pais. No obstante, estas iniciativas que promueven la cultura de la integridad dentro de
nuestro ordenamiento son el resultado de numerosas sinergias por parte de actores que muchas
veces no se encuentran facultados para promover cambios en el sistema juridico en relacion con
la contratacion publica, como los organismos multilaterales, que, si bien buscan algunos fines
nobles, no cuentan con el sustento normativo para impulsar cambios en el sistema de compras
publicas, dado que la facultad para expedir las normas en la materia se le otorgd inicamente al
legislador por medio del mandato constitucional contenido del articulo 150 superior.

Con todo, los pliegos tipo se abrieron paso en nuestro ordenamiento juridico con la llegada
de las Leyes 1882 de 2018 y 2022 de 2020, recientemente expedidas. Aun cuando desde la Ley
1150 de 2007 y el Decreto 4170 de 2011 se habian hecho algunas autorizaciones para expedir
ciertos documentos tipos, solo hasta finales del segundo gobierno Santos y el gobierno Duque se
quiso retomar el instrumento y fortalecer su llegada al ordenamiento juridico colombiano.

En la actualidad han sido regulados importantes sectores de la economia colombiana con

los pliegos tipo, a saber, los documentos tipo de obras publicas de transporte, documentos tipo de
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infraestructura de agua potable y saneamiento basico, documentos tipo de gestion catastral con
enfoque multipropdsito y los documentos tipo de licitacion de obra publica para proyectos de
infraestructura social.

2. La Ley 2022 de 2020 introdujo cambios significativos en el ordenamiento juridico
colombiano y le atribuy6 directamente a la Agencia Nacional de Contratacion Publica la facultad
de expedir los pliegos tipo que considere convenientes en las materias y modalidades que sean
necesarias, dado que esta facultad solo estaba contenida en el gobierno nacional. Es de aclarar que
la Ley 1882 de 2018 ya habia facultado su implementacién para cualquier modalidad y objeto
contractual, asi que lo novedoso en esta nueva norma es la devoluciéon de la competencia a la
Agencia y el deber que le impone a esta de atender las particularidades de cada region, para
promover las economias locales y la descentralizacion, sin llegar a generar un efecto adverso al
implementar la herramienta, pues la estandarizacién desmedida puede generar efectos adversos en
los proponentes de las regiones en las que no es posible manejar estandares generales.

3. Los pliegos tipo expedidos con ocasion de la Ley 1882 de 2018 contemplan un exceso
de regulacion, puesto que, como se vio al inicio de esta investigacion, dicha norma solo faculté al
Gobierno nacional para regular los requisitos habilitantes, los factores técnicos y econdmicos.
Situacion que fue corregida con la Ley 2022 de 2020, que, ademas de lo anterior, faculté a la
Agencia para incluir todas aquellas buenas practicas en materia contractual publica en los pliegos
tipo.

4. Las ventajas de la implementacion del pliego tipo son numerosas; algunos catedraticos
podran discrepar de estas, otros simplemente pensar que no todas son verdaderas, pero lo cierto es
que i) promueve la pluralidad de oferentes, que en el pasado era realmente poca, y ahora se tienen

cifras de procesos con una alta concurrencia de proponentes; ii) previene la corrupcion dentro de
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los procesos de contratacion, que en el pasado eran direccionados para que un proponente fuera el
beneficiario, en aplicacion de un pliego sastre; iii) genera un menor desgaste administrativo,
porque los funcionarios que deben aplicar el instrumento ya cuentan con el pliego casi elaborado
en un 90 %, lo que equivale a ahorros en tiempo y dinero por no tener que contratar profesionales
ni asesores para adelantar los procesos en los que se utilizan los pliegos tipo; iv) estandariza los
contenidos y promueve la transparencia en la contratacion publica; v) genera ahorros en cuanto a
que a mayor pluralidad, mayor competencia y mejores son los precios de adjudicacion, lo que
significa ahorros para el Estado; vi) promueve los estandares internacionales en materia de
contratacion publica y genera mayor confianza para los empresarios e inversionistas extranjeros;
vii) promueve la seguridad juridica, en razén de que las reglas del juego son homogénea para todos
los participantes del proceso de contratacion, entre otras.

5. Las desventajas del pliego tipo de minima cuantia son varias, en la teoria habra que
esperar las mediciones de la Agencia y ver si en efecto se materializan como desventajas o si los
ajustes realizados al proceso logran revertir estas afirmaciones: 1) la pluralidad que posiblemente
se predica de oferentes puede conducir a buenos proponentes, pero no a buenos contratistas; ii) la
creacion del pliego tipo puede generar una inflacion normativa que produzca la creacion de
numerosos pliegos tipo, efecto completamente indeseado; iii) el érgano que elabora los pliegos
tipo puede ser objeto de actos de corrupcion para favorecer determinado sector de la economia,
por lo que se recomienda prestar especial atencion a los funcionarios encargados de esta labor, de
modo que en los pliegos tipo no se dispongan reglas para favorecer sectores econémicos; iv) la
implementacion de los pliegos tipo es bastante ambiciosa y dispendiosa, lo cual plantea un gran
reto para las entidades del Estado y la Agencia en su rol capacitador, pues llegar a todo el territorio

nacional es bastante complejo, teniendo en cuenta, entre otros factores, la geografia nacional y la
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conectividad; v) la actualizacion de los documentos es un deber de la Agencia que debe realizarse
paulatinamente atendiendo las condiciones del mercado y las realidades financieras de los
proponentes cada afio, esto supone que los documentos deban ser modificados periédicamente,
porque de no ser asi los procesos estarian adelantandose con indicadores pétreos; vi) los pliegos
tipo podrian promover practicas de colusion, debido a que, al permitir la alta pluralidad de
oferentes, los procesos de contratacion podrian verse afectados por estas practicas.

6. Se debe fortalecer la implementacion del pliego tipo de minima cuantia teniendo en
cuenta el bajo uso por parte de las entidades estatales de la herramienta, apenas un 23,54% de las
entidades del Estado lo usaron en que afio?

7. Se plantea como recomendacion que la ANCP tenga en cuenta la realidad de nuestro
pais ya que la mayoria de municipios que lo conforman son de escasos recursos y esto significa
que deben atenderse las particularidades de dicho contexto, las cuales dificultan la apropiacion de
la herramienta, por no poder desplazarse a Bogota a capacitarse, falta de internet en las cabeceras
municipales, rotacion de personal y muchas veces equipos reducidos concentrados en un
funcionario, lo cual, impide atender jornadas extensas de capacitacion.

8. El pliego tipo de minima cuantia es complejo, maneja una terminologia dificil de
entender, no es intuitivo y su uso requiere necesariamente un nivel de conocimiento técnico y en
derecho que no es facil de lograr, ni para los estudiosos del tema. Esta realidad hace compleja su
aplicacion en regiones apartadas o municipios con complejidades en su funcionamiento y escases
de recursos.

9. Se sugiere que la ANCP realice un seguimiento estricto al pliego tipo de minima cuantia

dado que el 51,7 de las entidades del estudio realizado no implementaron el pliego tipo, de modo
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que a través de una aproximacion amigable con las entidades se logre identificar cuales son las

razones por las que el instrumento no se estd utilizando y poder mejorar esta situacion.



137

Referencias

Agencia Nacional de Contratacion Publica. (2020). Resolucion nimero 094 de 2020. Diario
Oficial 51.322. http://www.nuevalegislacion.com/files/susc/cdj/conc/r_ancp 94 20.pdf

Alvarez, L. A. (09 de enero de 2021). La potestad normativa de la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente en el sistema de fuentes de derecho
en la contratacion estatal. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
50(132), 50-79. https://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/view/66/24

Ambito Juridico. (31 de julio de 2020). Los documentos y pliegos tipo generan una importante
pluralidad de oferentes y una sana competencia. Ambito Juridico:
https://www.ambitojuridico.com/noticias/invitado/administrativo-y-contratacion/los-
documentos-y-pliegos-tipo-generan-una

Avella, K. J. y Romero, D. M. (10 de junio de 2019). Anélisis comparativo de la Ley 80 de 1993
y la Ley 1882 de 2018. Nueva Epoca, (50), 183-202.
https://revistas.unilibre.edu.co/index.php/nueva_epoca/article/view/5308

Banco Mundial y Banco Interamericano de Desarrollo. (2005). Colombia: Informe de evaluacion
de adquisiciones del pais — CPAR Update Report.

Colombia Compra Eficiente. (2013). Estrategia de Gestion de Colombia Compra Eficiente.
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce_documentos/20130131est
rategia 1.pdf

Colombia Compra Eficiente. (2021a). 02 Documentos tipo para procesos de seleccion de minima
cuantia de infraestructura de transporte — con las modificaciones de la Resolucion 161

de 2021 - version vigente a partir del 28/06/2021: Invitacion CCE-EICP-GI-03 Minima



138

cuantia. https://www.colombiacompra.gov.co/content/02-documentos-tipo-para-
procesos-de-seleccion-de-minima-cuantia-de-infraestructura-de-0
Colombia Compra Eficiente. (2021b). Guia para la comprension e implementacion de los
Documentos Tipo de obra publica de infraestructura de transporte bajo las diferentes
modalidades de contratacion vigentes.
https://colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/guia para la compr
ension_e implementacion_de los documentos tipo obra publica de infraestructura tra
nsporte - cce-eicp-gil2.pdf
Colombia Compra Eficiente. (2021c). 02 Documentos tipo para procesos de seleccion de minima
cuantia de infraestructura de transporte —con las modificaciones de la resolucion 161 de
2021- version vigente a partir del 28/06/2021: Matriz 1 Experiencia CCE-EICP-FM-33
Minima cuantia. https://www.colombiacompra.gov.co/content/02-documentos-tipo-para-
procesos-de-seleccion-de-minima-cuantia-de-infraestructura-de-0
Colombia Compra Eficiente. (2021d). 02 Documentos tipo para procesos de seleccion de
minima cuantia de infraestructura de transporte —con las modificaciones de la resolucion
161 de 2021- version vigente a partir del 28/06/2021: Matriz 2-Indicadores Financieros
CEE-EICP-FM-12 Minima cuantia. https://www.colombiacompra.gov.co/content/02-
documentos-tipo-para-procesos-de-seleccion-de-minima-cuantia-de-infraestructura-de-0
Colombia Compra Eficiente. (s.f.). Manual de la Modalidad de Seleccion de Minima Cuantia.

https://colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce_documents/manual de la mod

alidad _de seleccion_de minima cuantia.pdf



139

Comision primera del Senado. (19 de septiembre de 2018). Informe de ponencia para primer
debate al Proyecto de Ley 82 de 2018 Senado. Gaceta del Congreso 733.
http://svrpubindc.imprenta.gov.co/senado/view/gestion/gacetaPublica.xhtml

Congreso de Colombia. (2000). Ley 617 de 2000. Por la cual se reforma parcialmente la Ley
136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica de
Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la
descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacion del gasto publico nacional.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0617 2000.html#2

Congreso de Colombia. (2018). Ley 1882 de 2018. Por la cual se adicionan, modifican y dictan
disposiciones orientadas a fortalecer la Contratacion Publica en Colombia, la ley de
infraestructura y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial 50.477.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1882 2018.html

Congreso de la Republica. (2007). Ley 1150 de 2007. Por medio de la cual se introducen
medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos. Diario Oficial
46.691. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 1150 2007.html#5

Congreso de la Republica. (2020). Ley 2022 de 2020. Por la cual modifica el articulo 4 de la Ley
1882 de 2018 y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial 51.383.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 2022 2020.html

Constitucion Politica de Colombia [Const]. 7 de julio de 1991 (Colombia).

Delgado, S. T., y Acero, L. E. (julio-diciembre de 2015). Andlisis de la dependencia fiscal de los

municipios de sexta categoria del departamento de Boyaca, durante el periodo 1996-



140

2012. Apuntes del CENES, 34(60), 215-246.
https://www.redalyc.org/pdf/4795/479547212008.pdf

Departamento Administrativo de la Funcion Publica. (mayo de 2013). Diagnostico de la
capacidad institucional de municipios de sexta categoria. Plan Confor — informe
intervencion 2012. Funcion Publica:
https://www.funcionpublica.gov.co/documents/418537/34088876/DIAGNOSTICO+DE+
LA+CAPACIDAD+INSTITUCIONAL+DE+MUNICIPIOS+DE+SEXTA+CATEGORI
A ++PLAN+CONFOR+%E2%80%93+INFORME+INTERVENCI%C3%93N+2012.pdf
/4b53¢989-e40a-a36¢-3e20-5968c58a858?t=1548350095528

Departamento Nacional de Planeacion. (2002). Conpes 3186: Una politica de Estado para la
eficiencia y la transparencia en la contratacion publica. DNP.
https://colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/conpes3186.pdf

Departamento Nacional de Planeacion. (2003a). Conpes 3248: Renovacion de la administracion
publica. DNP.
https://www.ani.gov.co/sites/default/files/conpes 3248 de 2003 renovacion de la adm
inistracion_publica.pdf

Departamento Nacional de Planeacion. (2003b). Conpes 3249: Politica de contratacion publica
para un estado gerencial. DNP.
https://www.ani.gov.co/sites/default/files/conpes 3249 de 2003 politica_de contratacio
n_publica para un_estado gerencial.pdf

Duque, J. D. (2019). Los beneficios y retos de la adopcion de pliegos de condiciones tipo para la
promocion de la integridad y competencia en el Sistema de Compra Publica colombiano.

En G. Lozano y J. C. Covilla (eds.), Del contrato estatal a los sistemas de compras



141

publicas (pp. 186-217). Universidad Externado de Colombia.
https://bdigital.uexternado.edu.co/handle/001/2616

Henao, J. (2015). El poder municipal (17.2 ed.). Escuela Superior de Administracion Publica
(ESAP).

Malaret, E. (enero-junio de 2016). El nuevo reto de la contratacion publica para afianzar la
integridad y el control: reforzar el profesionalismo y la transparencia. Revista Digital de
Derecho Administrativo, (15), 21-60. https://doi.org/10.18601/21452946.n15.04

Matallana, E. (2012). Manual de contratacion de la administracion publica (3.2 ed.). Universidad
Externado de Colombia.

Palacio, M. T. (mayo de 2004). Clausulas excepcionales. Revista de Derecho Publico (17).
https://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pu
b147.pdf

Pérez-Calderon, M. C. (2019). La utilizacion de los documentos tipo en licitaciones de obras
publicas en Colombia: aplicacion del principio de transparencia y seleccion objetiva
[articulo de reflexidn para optar al titulo de abogado, Universidad Catélica de Colombia]
Repositorio Institucional Universidad Catolica de Colombia.
https://repository.ucatolica.edu.co/handle/10983/24051

Portafolio. (13 de enero de 2017). Asi se destapo la 'olla podrida' del escandalo de Odebrecht en
el pais. Portafolio. https://www.portafolio.co/negocios/empresas/asi-se-destapo-el-
escandalo-de-odebrecht-en-colombia-502718

Presidencia de la Republica. (2002). Directiva presidencial 10 de 2002. Programa de
Renovacion de la Administracion Publica: Hacia un Estado Comunitario. Diario Oficial

44.907. http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=DirectivasP/30021433



142

Presidencia de la Republica de Colombia. (2002). Decreto 2170 de 2002. Por el cual se
reglamenta la ley 80 de 1993, se modifica el decreto 855 de 1994 y se dictan otras
disposiciones en aplicacion de la Ley 527 de 1999. Diario Oficial 44.952.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma_pdf.php?i=5798

Presidencia de la Republica de Colombia. (2004). Decreto 3620 de 2004. Por el cual se crea la
Comision Intersectorial de Contratacion Publica. Diario Oficial 45.727.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma_pdf.php?i=15163

Presidencia de la Republica de Colombia. (2011). Decreto 4170 de 2011. Por el cual se crea la
Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente—, se determinan
sus objetivos y estructura. Diario Oficial 48.242.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto 4170 2011.html

Presidencia de la Republica de Colombia. (2015). Decreto 1082 de 2015. Por medio del cual se
expide el Decreto Unico Reglamentario del sector Administrativo de Planeacion
Nacional. Diario Oficial 49.523.
https://normograma.sena.edu.co/docs/decreto 1082 2015.htm

Presidencia de la Republica de Colombia. (2020). Decreto 594 de 2020. Por el cual se modifica
el articulo 2.2.1.2.6.1.6. y se adiciona la Subseccion 3, a la Seccion 6, del Capitulo 2, del
Titulo 1, de la Parte 2, del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015. Diario Oficial 51.296.
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=30039149

Rojas, J. E. (10 de agosto de 2016). Proyecto de Ley 84 de 2016 Senado. Gaceta del Congreso
605. http://svrpubindc.imprenta.gov.co/senado/index2.xhtml?ent=Senado&fec=10-8-

2016&num=605&consec=45491



143

Valencia-Tello, D. C. (junio de 2014). Antecedentes de la descentralizacion territorial en
Colombia. Dikaion, 23(1), 171-194.
http://www.scielo.org.co/pdf/dika/v23n1/v23nl1a07.pdf

Valencia-Tello, D. C. (enero-junio de 2020). El fomento a una cultura de integridad en la
administracion publica colombiana. Revista Juridica Piélagus, 19(1), 84-104.
https://pure.urosario.edu.co/ws/portalfiles/portal/36496150/El fomento a la cultura de
la_integridad en_Colombia.pdf

Valencia-Tello, D. C. (julio-diciembre de 2021). La Constitucion de 1991 y la contratacion
estatal. Visiones conflictivas y deficiencias en el disefio del Estado. Estudios de Derecho,
78(172), 175-196.

https://revistas.udea.edu.co/index.php/red/article/view/346802/20806028

Referencias Jurisprudenciales
Consejo de Estado, Seccion Tercera, expediente 53506, del 02 de agosto de 2018
Sentencia C-119/20. (2020, 15 de abril). Corte Constitucional de Colombia. (Alejandro Linares
Cantillo M. P.). https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/C-119-20.htm
Sentencia C-949/01. (2001, 5 de septiembre). Corte Constitucional de Colombia. (Clara Inés
Vargas Hernandez, M. P.). https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-949-

01.htm



