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Introduccion

La legislacion en materia de contratacion estatal en Colombia se ha caracterizado por sus
constantes cambios a lo largo de la historia, cambios que han venido mejorando y simplificando

la forma de contratar con el estado.

Se ha trato de crear y consolidar un estatuto general de la contratacién desde hace muchos
afios, iniciando con Leyes como la 110 de 1912, pasando por la Ley 19 de 1982, hasta llegar a la
Ley 80 de 1993, que a la fecha es el estatuto general de la contratacion para Colombia, estatuto
que ha requerido de otras Leyes que la reglamenten, modifiquen o adicionen, como es el caso de
la Ley 1150 de 2005, la Ley 1882 de 2018, asi como decreto que ayudan a su consolidacion y

hacen que se fortalezcan los principio de la contratacion estatal.

En el presente escrito haremos un analisis critico de la normatividad que dio origen y
aplicabilidad a los pliegos tipo para licitacién de obra de infraestructura de transporte, con el fin
de determinar si ¢se vulnera el principio de la autonomia de la voluntad con la implementacion

de los pliegos tipo en la contratacion estatal?

En la presente monografia, la linea de investigacidn esta enmarcada en el derecho publico,
mas concretamente en la rama de la contratacion estatal, toda vez que esta mantiene una
constante actualizacion o modificacion en busca de llevar un mayor control y vigilancia de los
negocios juridicos que se celebran entre los particulares y el Estado colombiano; control y
vigilancia que no tiene otra finalidad que la de lograr una mayor transparencia y objetividad en la
seleccion de los contratistas, generando una mayor confianza en los procesos precontractuales,

contractuales y pos contractuales.



Documento en el cual analizaremos temas como la autonomia de la voluntad, seleccion
objetiva, modalidades de seleccidn existente en Colombia, factores de ponderacion, y claro esta
la forma en que se estructuraron los pliegos tipo para licitacion de obra de infraestructura para el
transporte, mediante la utilizacion de una metodologia descriptiva-hermenéutica- juridica,
basado en la ley, basado en herramientas relacionadas con el tema, que nos permiten describir y
analizar la normatividad colombiana que regula la contratacion estatal y desde un punto de vista
critico determinar si existe 0 no la vulneracion del principio de la autonomia de la voluntad, para
lo cual se presentan dos (2) capitulos, en el primero se describe el compendio de normas vigente,
ademas de la descripcion de los documentos introducidos a la normatividad por el decreto 342 de
2019 como son documento base del pliego, anexos técnicos, matriz , formularios y formatos; un
segundo capitulo, en el cual se plasma el analisis de forma critica como resultado de lo
contemplado en el primer capitulo, ademas de determinar desde esta dptica si los pliegos tipo

vulneran el principio de la autonomia de la voluntad, toda vez que estos se encuentran vigentes.



Capitulo 1 La normatividad colombiana en la contratacion estatal

1.1 Antecedentes

La contratacion estatal en Colombia tiene un rol especial, toda vez que mediante ella, las
entidades publicas cumplen los fines esenciales de Estado, no obstante dicha contratacion se
encuentra en una constante evolucion en aras de lograr una mayor eficiencia y transparencia ,
ademas de tratar de consolidar un verdadero estatuto de la contratacion para Colombia, como
prueba de ello podemos presentar la Ley 110 de 1912, la Ley 61 de 1921, la Ley 167 de 1941, el
Decreto Ley 2248 de 1972, la Ley 19 de 1982, el Decreto Ley 222 de 1983, el Decreto Ley 591
de 1991, el Decreto Ley 1684 de 1991, para finalmente terminar en la Ley 80 de 1993 que es

actualmente el estatuto general de la contratacion en Colombia.

Es de mencionar que dicha normatividad fue creada como herramienta esencial para
satisfacer en interés publico, buscando con ella dar una mayor claridad y simplicidad a los
hechos y procedimientos dentro de la contratacion en Colombia, sin poner en riesgo uno de los
principios de la contratacién, pero si tratando de proporcionar una mayor transparencia en la

seleccion de las personas que pretender contratar con el Estado.

La Ley 80 de 1993 contiene un avance significativo en la contratacion estatal,
proporcionando una serie de reglas y principios que regiran los contratos, no obstante, esta
también requiere ser reglamentada y modificada siempre en busca mantenerla actualizada y

siempre a la par de las exigencias y los constantes cambios que imponen un reto al legislativo.

Dentro de la normativa encargada de mantener actualizado el estatuto general de la

contratacion encontramos la Ley 1150 de 2007, que la modifica introduciendo medidas para la



eficiencia y la transparencia, también podemos encontrar los Decretos 679 de 1994, que
reglamentaba parcialmente la Ley 80 y que fue derogado por el Decreto 734 de 2012, el Decreto
626 de 2001 y que en la actualidad se encuentra vigente y que reglamenta parcialmente dicha
Ley, el 2170 de 2002, que reglamento el estatuto general de la contratacion en cuestiones de la
transparencia en la actividad contractual, en la participacion ciudadana en la contratacion estatal,
asi como la seleccion objetiva en la contratacion directa, ademas de la contratacion por medios

electrénicos, pero que también fue derogado por los Decretos 066 de 2008 y el 734 de 2012.

También podemos encontrar otros Decretos que reglamentaban la Ley 80 de 1993 pero que
a su tiempo fueron derogados bien por el Decreto 066 de 2008 o el Decreto 734 de 2012,
Decretos como el 3740 de 2004, los Decretos 959, 2434 y el 4375 de 2006 y los Decretos 2474

de 2008 y 2473 de 2010.

Con el pasar del tiempo, Decretos como el 066 de 2008 que reglamentaba parcialmente la
Ley 1150 de 2007 fueron derogados por el Decreto 734 de 2012, que tenia como
objetivo reglamentar las disposiciones legales contenidas en las Leyes 80 de 1993, la 361 de
1997, la 816 de 2003, la 905 de 2004, la 996 de 2005, la 1150 de 2007, la 1450 de 2011, la
1474 de 2011y la 019 de 2012, ya que estas contenian reglas generales en materia de
contratacion publica que deben ser reglamentadas, pero dicho Decreto también fue objeto de

derogacion por parte del Decreto 1510 de 2013.

Ahora bien, en el afio 2015 se expide el Decreto nacional 1082, cuyo propdsito es crear el
Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacion Nacional, el cual tiene
como objetivo primordial, compilar y racionalizar las normas de carécter reglamentario que rigen

en el sector y contar con un instrumento juridico unico.



No podemos inferir que esta es la normatividad definitiva en materia de contratacion, ya
que a medida que el pais avanza y va cambiando segun las exigencias tanto internas como
externas, se hace necesario introducir nuevas modificaciones a la normatividad vigente, como lo
es el caso de las introducidas al Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de

Planeacion Nacional.

Como parte de las modificaciones encontramos, el Decreto 740 de 2016 que Adiciona el
Titulo 13 a la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015, con el fin de reglamentar
parcialmente la Ley 1454 de 2011 y los articulos 198 y 199 de la Ley 1753 de 2015, sobre los

Contratos Plan y el Fondo Regional para los Contratos Plan.

Otra modificacion introducida, es la presentada por el Decreto 213 de 2016 que hace
referencia a la distribucion de los recursos de la participacion para Agua Potable y Saneamiento

Basico y Propdsito General del Sistema General de Participaciones.

No podemos dejar atras, el Decreto 1297 de 2016 que modifica el 1082 de 2015 con el fin
de reglamentar el giro y reintegro de los recursos del Sistema General de Regalias, mediante de
varios articulos adicionados a la Subseccion 2 de la Seccion 2 del Capitulo 1 del Titulo 4 de la
Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082, siendo esta modificacidn una de las mas esperadas por
algunos entes territoriales ya que promueven la inversion de los recursos provenientes del S.G.R

en sus territorios.

Como medida de estar actualizados a los estandares de competencia internacion en materia

de contratacion, se expide el Decreto 1676 de 2016 que Modifican los articulos 2.1.1.2 y
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2.2.1.2.4.1.1 del Decreto 1082 de 2015, en lo relacionado con el &mbito de aplicacion del DUR y

la aplicacion de Acuerdos Comerciales en Procesos de Contratacion.

En el afio 2017, encontramos el Decreto 1048, que reglamenta lo relacionado con la
convocatoria a las sesiones de los Organos Colegiados de Administracion y Decision (OCAD),
siendo estos, érganos primordiales en la asignacion de recursos provenientes del Sistema general

de regalias, a los proyectos presentados por los entes territoriales.

También debemos traer a este historico, el Decreto 2100 de 2017 que sustituye lo
preceptuado en el articulo 2.2.2.1.2.2 del Decreto 1082 de 2015, relacionado con el derecho a
retribuciones en proyectos de Asociacién Publico Privada, asi como el Decreto 1426 de 2019,
por medio del cual se adiciona un Paragrafo al articulo 2.2.4.3.2.2. del Decreto 1082 de 2015, y
se adiciona una subseccion a la Seccién 1 del Capitulo 1 del Titulo 4 de la Parte 2 del Libro 2, en
lo concerniente a la priorizacion y asignacion de recursos para la paz, provenientes del sistema
general de regalias, mas conocidos como proyectos. (Organos Colegiados de Administracion y

Decision)

Es imperativo mencionar la Ley 1882 de 2018 que adiciona los parrafos 2 y 3 al articulo 30
de la Ley 80 de 1993, y que hace referencia a la forma en que se presentan las propuestas para
los procesos de licitacién pablica de obra, asi como los términos de publicacion de los informes
de evolucion de dichas propuestas, inclusiones realizadas en aras de salvaguardar la seleccion
objetiva del contratista y proteger el principio de transparencia de la contratacion publica, dicho
Decreto también modifica el articulo 53 de la Ley 80 de 1993 en lo referente a las
responsabilidades civiles, fiscales, penales y disciplinarias que poseen los consultores y

asesores, que pretenden contratar con el Estado.


https://www.bogotajuridica.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=71552#2.2.4.3.2.2.p
https://www.bogotajuridica.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=71552#L.2.P.2.T.4.C.1.S.1.SS.13

Ahora bien, el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018 adiciono el Paragrafo 7 al articulo 2 de la
Ley 1150 de 2007, Parrafo que fundamenta la base y el inicio de la presente monografia, el cual

determina:

“El Gobierno nacional adoptara documentos tipo para los pliegos de
condiciones de los procesos de seleccidn de obras publicas, interventoria para las
obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios para obras
publicas, consultoria en ingenieria para obras, 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 adoptara de manera general y con alcance obligatorio
para todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Pablica, las condiciones habilitantes, asi como los factores técnicos y
econdmicos de escogencia, segin corresponda cada modalidad de seleccién y la
ponderacion precisa y detallada de los mismos, que deberan incluirse en los pliegos
de condiciones, teniendo en cuenta la naturaleza y cuantia de los contratos. Para la
adopcion de esta reglamentacion el Gobierno tendré en cuenta las caracteristicas
propias de las regiones con el &nimo 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”.
Y, por ultimo, en lo referente al titulo del presente escrito tenemos el Decreto 342 de 2019,
Por el cual se adiciona la Seccidn 6 de la Subseccion 1 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2

del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015, que contiene el objeto, el alcance, desarrollo,

implementacion, la inalterabilidad y obligatoriedad de los documentos tipo.

El Decreto 342 de 2019, nos presenta dentro de su alcance una serie de documentos en los
que se encuentran, un documento base de pliego tipo, cinco anexos, nueve formato, tres matrices
y un formulario, documentos que seguln el articulo 2.2.1.2.6.1.2 del Decreto 1082 de 2015 que

fue anexado por el Decreto antes mencionado, son de obligatorio cumplimiento para las



entidades estatales sometidas al Estatuto General de la Contratacion Publica, que adelanten

procesos de seleccion de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte.

1.2 Fines esenciales del Estado
La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 2, nos ensefia de forma clara, que:

“son fines esenciales del Estado servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones
que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y
asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de
la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”.
(Constitucion Politica de Colombia, 1991)

1.3 Entidades del Estado

La definicion que nos entrega el numeral primero del articulo 2 de la Ley 80 de 1993 es:

“Se denominan entidades estatales a) La Nacion, las regiones, los departamentos,
las provincias, el Distrito Capital y los distritos especiales, las areas metropolitanas,
las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al
cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las
demas personas juridicas en las que exista dicha participacion publica mayoritaria,
cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles. b)
El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica,
las contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General
de la Nacidn, la Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los
departamentos administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas
especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la Ley
otorgue capacidad para celebrar contratos.”(Articulo 2, ley 80 de 1993)



1.3 Contrato estatal

Segun lo determinado en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, son contratos estatales todos
los actos juridicos generadores de obligaciones que se celebren con entidades del Estado en el
ejercicio de la autonomia de la voluntad y que se requieran para el cumplimiento de los fines

esenciales del Estado.

Pues bien, lo dice la Corte Constitucional en su Sentencia C-713 de 2009 al expresar que

“El fin de la contratacién publica en el Estado Social de Derecho esta
directamente asociado al cumplimiento del interés general, puesto que el contrato
publico es uno de aquellos “instrumentos juridicos de los que se vale el Estado para
cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes pablicos y prestar los servicios a
su cargo, con la colaboracion de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a
nombre de la administracion, las tareas acordadas. El interés general, ademas de
guiar y explicar la manera como el legislador esta llamado a regular el régimen de
contratacion administrativa, determina las actuaciones de la Administracion, de los
servidores que la representan y de los contratistas, estos tltimos vinculados al
cumplimiento de las obligaciones generales de todo contrato y por ende supeditados
al cumplimiento de los fines del Estado ”. (Sentencia C-713 de 2009)

Ahora bien, el articulo 41 de la Ley 80 de 1993 determina que el perfeccionamiento del
contrato se da cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a

escrito.

Dentro de los tipos de contratos encontramos los siguientes:

1.3.1 Contrato de obra. Definido como aquel contrato que se celebra para la construccion,
mantenimiento, adecuacion, instalacion y en general, para la realizacién de cualquier otro trabajo
que se realice sobre bienes inmuebles, independientemente de su modalidad de ejecucion y pago.

(Articulo 32, Ley 80 de 1993)



1.3.2 Contrato de consultoria. Es aquel contrato que se celebra para la realizacion de los
estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de diagnostico,
prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi como a las asesorias

técnicas de coordinacion, control y supervision.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria, asesoria,
gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y la ejecucién de disefios, planos,

anteproyectos y proyectos. (Articulo 32, Ley 80 de 1993)

1.3.3 Contrato de prestacidn de servicios. Es aquel contrato que se celebra para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad.

(Articulo 32, Ley 80 de 1993)

1.3.4 Contrato de concesion. Es aquel que se celebra con el objeto de otorgar a una
persona llamada concesionario la prestacion, operacion explotacion, organizacion o gestion, total
o0 parcial, de un servicio publico, o la construccion, explotacion o conservacion total o parcial, de
una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades
necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo
del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una
remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion
que se le otorgue en la explotacion del bien, o en una suma periddica, Unica o porcentual y, en
general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden. (Articulo 32,

Ley 80 de 1993)



1.3.5 Contrato de encargo fiduciario o fiducia publica. Son aquellos contratos que se
celebran con las sociedades fiduciarias autorizadas por la Superintendencia Bancaria, tendran por
objeto la administracién o el manejo de los recursos vinculados a los contratos que tales

entidades celebren. (Articulo 32, Ley 80 de 1993)

1.4 Autonomia de la voluntad en la contratacion estatal

Se puede definir como la autonomia de la voluntad, el reconocimiento de la

autodeterminacion de los sujetos procesales.

Dicha autonomia se encuentra plasmada en los articulos 13, 32 y 40 de la Ley 80 de 1993,
ya que define en su articulo 13 “Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el
articulo 2 del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes,
salvo en las materias particularmente reguladas en esta Ley ” Ahora bien el articulo 40 del
estatuto general de la contratacion en su inciso segundo determina muy claramente que “Las
entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y

requieran el cumplimiento de los fines estatales”

No obstante, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 determina que son contratos estatales
todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere
el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados
del ejercicio de la autonomia de la voluntad. Razon por la cual podemos determinar de forma
clara que dentro del estatuto general de la contratacion se reconoce la autonomia de la voluntad

como un principio de la contratacion estatal.
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Por otro lado, la corte constitucional en la Sentencia C-230 de 1995 deja muy claro que el

principio de la autonomia de la voluntad es un pilar basico de la libertad contractual.

De igual forma la corte constitucional establece que aun cuando la autonomia de la
voluntad se considera como principio, dicha autonomia tiene limites, como lo funda en la

Sentencia C-154 de 1997 al sostener que:

“Dentro de la autonomia de la voluntad que tiene la administracion para
contratar, es necesario precisar que como funcion administrativa que ejerce,
constituye una funcion reglada, lo que significa que debe someterse estrictamente a
las estipulaciones legales sobre el particular, para la basqueda del logro de las
finalidades estatales mencionadas. Por consiguiente, el grado de autonomia que
tiene la autoridad administrativa se ve ostensiblemente limitado frente a las reglas
del derecho publico, en materia de contratacion. Asi, la decision de contratar o de
no hacerlo no es una opcion absolutamente libre sino que depende de las
necesidades del servicio; de igual modo, la decisién de con quién se contrata debe
corresponder a un proceso de seleccion objetiva del contratista, en todos los eventos
previstos en la Ley ; y tampoco pueden comprender el ejercicio de funciones
publicas de caracter permanente, de manera que, la relacion juridica con quien se
contrata es totalmente distinta a la que surge de la prestacion de servicios derivada
de la relacién laboral y de los elementos propios del contrato de trabajo. Las
estipulaciones sobre el precio, el plazo y las condiciones generales del contrato no
pueden pactarse en forma caprichosa ya que deben ajustarse a la naturaleza y
finalidad del contrato y a las que resulten mas convenientes para la entidad estatal ".
(Sentencia C-154 de 1997)

1.5 Modalidades de seleccion del contratista

El articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 define que la escogencia del contratista se efectuara

con arreglo a las siguientes modalidades de seleccion:

1.5.1 Licitacion publica. La podemos definir como el proceso mediante el cual las
entidades, realizan una convocatoria publica, para todas y cada una de las personas naturales o

juridicas, nacionales o extrajeras que consideren que tienen capacidad para contratar bienes,



11

servicios y obras, cifiéndose a una serie de pardmetros (pliego de condiciones), para que, en

igualdad de condiciones presentes propuestas, y la entidad seleccione la que mas le beneficie.

No obstante, dicha modalidad de seleccion es procedente cuando esta iguale o supere
determinado valor, el cual esta en funcion del presupuesto anual asignado a la entidad, ademas
de las excepciones que se sefialan en el mismo articulo como son seleccion abreviada, concurso

de méritos y contratacion directa. (Articulo 2 de la Ley 1150 de 2007)

1.5.2 Seleccién abreviada. Esta modalidad esta designada para aquellos casos en el cual
las caracteristicas del objeto, las circunstancias, la cuantia, la destinacion del bien, obra o
servicio, puedan adelantarse procesos simplificados para responder a la eficiencia de la

contratacion.

El literal a del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 determina que las causales de
seleccion abreviada son “La adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacion por parte de las entidades, que corresponden a
aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas, con independencia de su disefio o de
sus caracteristicas descriptivas, y comparten patrones de desempefio y calidad objetivamente

definidos. ” (Articulo 2 de la Ley 1150 de 2007)

El mismo literal también nos ensefia que “para la adquisicion de estos bienes y servicios
las entidades deberan, siempre que el reglamento asi lo sefiale, hacer uso de procedimientos de
subasta inversa o de instrumentos de compra por catalogo derivados de la celebracién de
acuerdos marco de precios o de procedimientos de adquisicion en bolsas de productos”.

(Articulo 2 de la Ley 1150 de 2007)



12

La contratacién de menor cuantia segun el articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, esta
determinado en funcion del presupuesto anual asignado a la entidad, valores que se encuentran
en un rango minimo en base superior de hasta doscientos ochenta salarios minimos legales
mensuales, y como rango maximo de base superior de hasta mil salarios minimos legales

mensuales. (Articulo 2 de la Ley 1150 de 2007)

1.5.3 Concurso de méritos. De acuerdo con el numeral 3 del articulo 2 de la Ley 1150,
esta modalidad corresponde a la prevista para la seleccion de consultores o proyectos de

arquitectura.

De acuerdo con el numeral 2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 en el que nos determina
que:

“Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos
a los estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de
diagnostico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi
como a las asesorias técnicas de coordinacion, control y supervision.

Son tambien contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria,
asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y la ejecucion de
disefios, planos, anteproyectos y proyectos.

Ninguna orden del interventor de una obra podra darse verbalmente. Es
obligatorio para el interventor entregar por escrito sus 6rdenes o sugerencias y ellas
deben enmarcarse dentro de los términos del respectivo contrato.” (Articulo 32, Ley
80 de 1993)

Dicha modalidad también se encuentra determinada en funcion del presupuesto anual

asignado a la entidad, valor que podria ir desde cero salarios minimos mensuales legales vigentes

hasta no tener limite de cuantia, aun cuando por regla general y basado en los principios de
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economia y celeridad esta modalidad es utilizada para proceso que superen el 10 por ciento de la

menor cuantia.

1.5.4 Contratacion directa. Acorde a lo preceptuado por el numeral 4 del articulo 2 de la

Ley 1150 de 2007, la contratacion directa procedera para los siguientes casos:

1. Urgencia manifiesta.

2. Contrato de empréstitos.

3. Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas de los mismos
tengan relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora, sefialado en la Ley o en sus
reglamentos. Se exceptdan los contratos de obra, suministro, encargo fiduciario y fiducia publica
cuando las instituciones de educacion superior publicas sean las ejecutoras. Estos contratos
podran ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos de licitacion publica o
de seleccidn abreviada de acuerdo con lo dispuesto en los numerales 1y 2 del articulo 2 de la
Ley 1150 de 2007.

4. La contratacion de bienes y servicios en el sector Defensa y aquellos que necesiten
reserva para su adquisicion.

5. Los contratos para el desarrollo de actividades cientificas y tecnoldgicas.

6. Los contratos de encargo fiduciario que celebren las entidades territoriales cuando
inician el Acuerdo de Reestructuracion de Pasivos a que se refieren las Leyes 550 de 1999, 617
de 2000 y las normas que las modifiquen o adicionen, siempre y cuando los celebren con
entidades financieras del sector publico.

7. Cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado.
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8. Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucion
de trabajos artisticos que s6lo puedan encomendarse a determinadas personas naturales.

9. El arrendamiento o adquisicion de inmuebles.

10. La contratacion de bienes y servicios de la Direccion Nacional de Inteligencia (DNI),

que requieran reserva para su adquisicion.

1.5.5 Minima cuantia. Esta modalidad no se encuentra plasmada en el articulo 2 de la Ley
1150 de 2007, pero si es contemplada y es reglamentada por el capitulo 2 seccion 1 subseccion 5
del Decreto 1082 de 2015, en el cual determina que esta modalidad es aplicable a la contratacion
cuyo valor no exceda el diez por ciento de la menor cuantia determinada para la entidad y de

forma independiente al objeto.

Teniendo en cuenta lo descrito anteriormente podemos determinar que:

El valor de la minima cuantia, estd comprendida desde un peso y hasta el diez por ciento de
la menor cuantia determinada para la entidad.

El valor de la contratacion directa, es comprendido desde un peso y no tendria limite de
cuantia.

El valor del concurso de méritos, esta comprendido entre un peso y no tendria limite de
cuantia.

El valor de la seleccidn abreviada menor cuantia, estaria comprendido desde un peso, hasta
méaximo mil salarios minimos legales mensuales, de acuerdo con los ingresos anuales para la
entidad, no obstante, esta también se podria tomar desde el diez por ciento del valor asignado

como minima cuantia hasta su tope maximo de mil salarios minimos legales mensuales.
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Dentro de esta modalidad, se encuentra un caso especial que es el de la subasta inversa,
que aun cuando se encuentra en la modalidad de seleccidn abreviada, su rango podrd ir desde un
peso hasta no tener limite de cuantia, no obstante, se podria tomar desde el diez por ciento del

valor asignado como minima cuantia y hasta no tener limite de cuantia.

El valor asignado a la licitacion pablica esta desde el valor maximo asignado como menor

cuantia de acuerdo a los ingresos anuales y no tener limite de cuantia.

1.6 Capacidad para contratar

El articulo 6 del estatuto general de la contratacién nos ensefia que Pueden celebrar
contratos con las entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las

disposiciones vigentes.

También podran celebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y uniones

temporales.

Para el caso de las personas juridicas nacionales y extranjeras deberan acreditar que su

duracién no serd inferior a la del plazo del contrato y un afio mas.

En el caso de los particulares, estos deberan ser mayores de 18 afios y no contar con

inhabilidades o incompatibilidades para celebrar contratos.

Si bien, el articulo 6 de la Ley 80 de 1993 nos ensefia quienes pueden celebrar contratos
con el Estado, los articulos 8 y 9 de la misma Ley nos muestra que existen inhabilidades e

incompatibilidades para celebrar contratos con el Estado.
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1.7 Seleccién objetiva.

En materia contractual el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, nos ensefia que la escogencia
del proponente se debe realizar teniendo como base, que la propuesta sea la mas favorable para
la entidad y para satisfacer los fines que ella busca, sin tener en cuenta otros factores que
afectarian dicha seleccién como son el afecto el interés o cualquier otra clase de estimulacién

subjetiva.

Por otro lado, también nos instruye sobre cuéles son los factores de calificacion y

escogencia que se deben exigir en los pliegos de condiciones, dichos factores son los siguientes:

1. capacidad juridica, capacidad financiera, capacidad organizacional, capacidad residual y
experiencia, los cuales seran objeto de verificacion como un requisito habilitante y por ningun
motivo se sebera asignar puntaje a estos.

La exigencia de dichos factores debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del
contrato a celebrar y a su valor.

2. Se considera como la oferta méas favorable aquella que teniendo en cuenta los factores
técnicos y econdmicos junto con la ponderacion contenida en los pliegos de condiciones, resulte
ser la mas beneficiosa para la entidad, sin que exista factor externo alguno distinto a los ya
sefialados que la beneficien o modifiquen.

3. para el caso de la adquisicion o suministro de bienes y servicios con caracteristicas
técnicas uniformes, se tendra en cuenta solo como factor de evaluacion el precio, siendo este el

menor valor ofrecido mediante la realizacién de la subasta inversa.
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4. para el caso de la seleccion de los consultores no se pondra tener como factor de
seleccion el precio, para lo cual se podrén incluir criterios como la experiencia especifica del

proponente el personal o equipo de trabajo que utilizara en su ejecucion.

El articulo 5 de la Ley 1882 de 2018 el cual modifico el Paragrafo 1 del articulo 5 de la
Ley 1150 de 2007, nos determina de forma clara que “todos aquellos requisitos de la propuesta
que no afecten la asignacién de puntaje, podran ser solicitados por las entidades en cualquier
momento, hasta la adjudicacidn. No obstante, lo anterior, en aquellos procesos de seleccion en
los que se utilice el mecanismo de subasta, deberan ser solicitados hasta el momento previo a su

’

realizacion.’

1.8 Pliego de condiciones

El pliego de condiciones, es un acto administrativo expedido por la entidad estatal que
pretende satisfacer una necesidad, y que llevara a feliz término en el cumplimento de los fines
esenciales del Estado, documento en el cual, se plasman una serie de reglas claras, las cuales
toda persona que pretenda participar en dicho proceso, debe cumplir, para asi tener la posibilidad

de ser adjudicatario del contrato.

En la Sentencia de fecha 19 de julio de 2001, expediente 12037, se precisa:

“Si el proceso licitatorio resulta fundamental para la efectividad del principio
de transparencia y del deber de seleccion objetiva del contratista, el pliego
determina, desde el comienzo, las condiciones claras, expresas y concretas que
revelan las especificaciones juridicas, técnicas y economicas, a que se sometera el
correspondiente contrato.

Los pliegos de condiciones forman parte esencial del contrato; son la fuente de
derechos y obligaciones de las partes y elemento fundamental para su interpretacion
e integracion, pues contienen la voluntad de la administracion a la que se someten
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los proponentes durante la licitacion y el oferente favorecido durante el mismo lapso
y, mas alla, durante la vida del contrato. (Sentencia de 12037 de 2001)

Teniendo en cuenta lo anterior podemos decir que el pliego de condiciones se convierte,

por asi decirlo, en la regla de oro para la escogencia del contratista.

1.9 Pliegos de condiciones tipo

El 15 de enero de 2018 se expide la Ley 1880, por la cual se adiciona, modifican y dictan
disposiciones orientadas a fortalecer la contratacion publica en Colombia, y la Ley de
Infraestructura, dicha Ley en su articulo 4 adiciona el Paragrafo 7 al articulo 2 de la Ley 1150 de

2007, reza:

“El Gobierno nacional adoptara documentos tipo para los pliegos de condiciones
de los procesos de seleccion de obras publicas, interventoria para las obras pablicas,
interventoria para consultoria de estudios y disefios para obras publicas, consultoria
en ingenieria para obras, los cuales deberan ser utilizados por todas las entidades
sometidas al Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Pablica en los
procesos de seleccion que adelanten. Dentro de los documentos tipo el Gobierno
adoptara de manera general y con alcance obligatorio para todas las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, las
condiciones habilitantes, asi como los factores técnicos y econémicos de escogencia,
segun corresponda cada modalidad de seleccion y la ponderacién precisa y
detallada de los mismos, que deberan incluirse en los pliegos de condiciones,
teniendo en cuenta la naturaleza y cuantia de los contratos. Para la adopcion de esta
reglamentacion el Gobierno tendra en cuenta las caracteristicas propias de las
regiones con el animo de promover el empleo local.

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

Los pliegos tipo se adoptaran por categorias de acuerdo con la cuantia de la
contratacion, segun la reglamentacién que expida el Gobierno Nacional.” (Articulo 2
de la Ley 1150 de 2007)
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El pasado 5 de marzo de 2019, el gobierno nacional expide Decreto 342, por el cual se

adiciona la Seccion 6 de la Subseccion 1 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del

Decreto 1082 de 2015.

Que, en los considerandos de dicho Decreto, se encuentra lo preceptuado por el Paragrafo
7 al articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, ademas de expresar que “se hace prioritario estructurar e
implementar Documentos Tipo para obra publica de infraestructura de transporte, con el fin de
implementar medidas de fortalecimiento, eficiencia y transparencia que permitan aprovechar las

grandes inversiones en materia de infraestructura que se realizaran en el pais .

El que articulo 2.2.1.2.6.1.1 del Decreto 1082 de 2015, y que fue adicionado por el
Decreto 342 de 2019, reza que la seccion 6 y la subseccién 1 tiene por objeto adoptar los
documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de seleccion de licitacion de

obra publica de infraestructura de transporte.

El articulo 2.2.1.2.6.1.2 del Decreto 1082 de 2015, establece que los pardmetros
determinados por los documentos tipo son de obligatorio cumplimiento para las entidades
sometidas al estatuto general de la contratacion en los procesos de licitacion de obra publica de

infraestructura de transporte.

Que dichos documentos fueron repartidos de la siguiente forma

Documento base del pliego tipo.

AnNexos

Que contiene los siguientes documentos.



a. Anexo 1 - Anexo Técnico

b. Anexo 2 — Cronograma

c. Anexo 3 — Glosario

d. Anexo 4 - Pacto de Transparencia

e. Anexo 5 - Minuta del Contrato

Formatos
Que contiene los siguientes documentos
a. Formato 1 - Carta de presentacion de la oferta
b. Formato 2 - Conformacion de proponente plural
c. Formato 3 - Experiencia
d. Formato 4 - Capacidad financiera y organizacional para extranjeros
e. Formato 5 - Capacidad residual
f. Formato 6 - Pagos de seguridad social y aportes legales
g. Formato 7 - Factor de calidad
h. Formato 8 - Vinculacion de personas con discapacidad

I. Formato 9 - Puntaje de industria nacional

Matrices
Que contiene las siguientes
a. Matriz 1 - Experiencia
b. Matriz 2 - Indicadores financieros y organizacionales

c. Matriz 3 — Riesgos

Formularios

20
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Conformado por un solo documento el cual es

a. Formulario 1 - Formulario de Presupuesto Oficial

Los documentos tipo implementados por el gobierno nacional entraron en vigencia el
pasado primero de abril del 2019, no obstante la Agencia Nacional de Contratacion Publica -
Colombia Compra Eficiente en comunicado de prensa de fecha 1 de abril de 2019, presentado en
la péagina oficial de la entidad, describia en uno de sus apartes que “los documentos tipo que
fueron construidos en coordinacién con las entidades del sector y representantes de los gremios
y empresas privadas, con el propdsito de generar estrategias de seleccion objetiva, donde prime

la competencia y la participacién de un mayor nimero de proponentes en los proyectos de obra

publica de infraestructura de transporte.”

Hasta aqui una recopilacion y descripcion de la normatividad mas importante en lo

referente a la contratacion publica en Colombia, enfocado a los documentos tipo para proyectos

de obra de infraestructura de transporte.

A partir del siguiente capitulo, se entrara a analizar de una forma critica dicha
normatividad, en especial lo que tiene que ver con la seleccidn objetiva, la implementacion de
los pliegos tipo para proyectos de obra de infraestructura de transporte, y el contenido de este,

tratando de determinar si existe o no vulneracion al principio de la autonomia de la voluntad.
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Capitulo 2 Andlisis critico de la normatividad que dio origen y aplicabilidad a

los pliegos tipo para proyectos de obra de infraestructura de transporte, para
determinar si existe 0 no vulneracion a la autonomia de la voluntad de las

entidades del Estado.

Como se describi6 al inicio del capitulo 1, la contratacion estatal cumple un rol de suma
importancia para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, ahora bien, dichas entidades
no pueden a capricho propio celebrar contratos sin haber cumplido una serie de requisitos y sin

justificar la necesidad de dicha contratacion.
La Corte Constitucional es clara en su Sentencia C-713 de 2009 al expresar que:

“La jurisprudencia constitucional ha reconocido que el derecho a la igualdad de
oportunidades, aplicado a la contratacion de la administracion publica, se plasma en
el derecho a la libre concurrencia u oposicion, segun el cual, se garantiza la facultad
de participar en el trdmite concursal a todos los posibles proponentes que tengan la
real posibilidad de ofrecer lo que demanda la administracion.” (Sentencia C-713 de

2009)

También es clara al decir, que la libre concurrencia tiene limitaciones, claro esta
proporcionales y racionales, que buscan que los posibles adjudicatarios de los contratos
provenientes de los procesos de seleccion, tengan la Capacidad Juridica, Financiera y técnica

para contratar.

Sabemos que se pueden celebrar los contratos que permitan la autonomia de la voluntad y
que se requieran para el cumplimiento de los fines del Estado y para ello se deben preparar una

serie de documentos que contribuyen a esto, documentos entre los cuales podemos enunciar
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Estudios del sector que tienen su proposito principal en definir la orbita al cual pertenece
los bienes, obras o servicios que se van a contratar, ademas de recopilar informacion técnica y

econdmica que ayudarian a la contratacion.

Pues bien, tenemos claro que los sectores en Colombia son, el agropecuario, el de
servicios, el industrial, el de transporte, el de comercio, el financiero, el de la construccion, que
es uno de los mas trajinados por las entidades del Estado, el minero energético, el solidario y por
altimo el de las telecomunicaciones, enmarcados en el diario vivir de la Colombia que
habitamos, por lo cual que tan posible es que se confundan bienes y servicios del sector
financiero, con los del sector de la construccion, o los bienes y servicios del sector agropecuario

con los del minero energético.

Ademas, podemos decir, que muchos de los estudios del sector presentados por las
entidades del Estado, extraen informacion del sistema de informacion y reporte empresarial de la

Superintendencia de Sociedades, y cuyo ultimo reporte publicado, esta del afio 2015.

En la préactica, el estudio del sector se utiliza primordialmente para conocer y establecer de
una forma clara y real factores que ayudan a la estructuracion de los pliegos de condiciones
dentro del proceso, ademas de los factores financieros y organizacionales, como son el indice de
liquidez, el nivel de endeudamiento, la razon de cobertura de interés, el capital de trabajo, el
patrimonio, la rentabilidad del activo y la del patrimonio, que reportan las empresas que ejercen

su actividad dentro del sector al que pertenece los bienes y servicios que se requieren contratar.

Dentro de los pliegos tipo para proyectos de obra publica de infraestructura de transporte,

implementados por el gobierno nacional mediante el Decreto 342 de 2019 encontramos la matriz
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2 que hace referencia a los indicadores financieros y organizacionales, que se deben solicitar
dentro de los pliegos de condiciones, matriz que deja sin efecto y sin sentido el analisis
estadistico y econémico que se hace en el estudio de sector, toda vez, que al imponer unos
indicadores financieros y organizacionales preestablecidos desconoce la necesidad de la
administracion, y vulnera su autonomia en cuanto a determinar los requisitos financieros que
deben presentar los proponentes para asi llevar a cabo una seleccion objetiva, conforme a las

necesidades y vicisitudes del territorio.

Es de mencionar, que los requisitos financieros y organizacionales que se solicitaban en los
pliegos de condiciones antes de la entrada en vigencia y la implementacion de los pliegos tipo
para proyectos de obra de infraestructura de transporte, no obedecian a capricho de las entidades,
estos provenian del analisis estadistico de dichos factores conforme a las variables econémicas

del contexto geogréfico.

Dentro de los considerandos que presenta el Decreto 342 de 2019 encontramos el
siguiente:

“Que se hace prioritario estructurar e implementar Documentos Tipo para obra
publica de infraestructura de transporte, con el fin de implementar medidas de
fortalecimiento, eficiencia y transparencia que permitan aprovechar las grandes
inversiones en materia de infraestructura que se realizaran en el pais.”

Lo que analizamos, es que tanto se debe sacrificar la seleccidn objetiva de los proponentes
en eras de fortalecer la eficiencia y la transparencia en la contratacion, puesto que dentro de la

seleccion objetiva no solo se debe escoger la oferta mas favorable para la entidad, sino también

el proponente que en mejores condiciones se encuentra para cumplir con el objeto del contrato.
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Para llevar a cabo una mejor comprension de lo enunciado, presentamos los indicadores
que se deben solicitar segun la matriz 2 indicadores financieros y organizacionales de los pliegos
tipos para proyectos de obra de infraestructura de transporte, implementados por el Decreto 342

de 2019 para luego realizar un pequefio analisis de estos.

Tabla 1. Matriz 2 Indicadores financieros y organizacionales

Indicador Valor concertado
indice de Liquidez >1

indice de Endeudamiento <70%
Razon de Cobertura de Intereses >1
Rentabilidad del Patrimonio >0
Rentabilidad del Activo >0

Fuente: Decreto 342 de 2019 pliego tipo Colombia Compra Eficiente

Adicional a la tabla realizaremos una breve explicacion de cada indicador para asi tener a

una mayor claridad sobre estos.

El indice de liquidez se obtiene de dividir el activo corriente entere el pasivo corriente,
para asi determinar determina la capacidad que tiene un proponente para cumplir con sus
obligaciones de corto plazo; a mayor indice de liquidez, menor es la probabilidad de que el

proponente incumpla sus obligaciones de corto plazo.

El indice de endeudamiento o como es conocido comunmente, nivel de endeudamiento, se
obtiene de dividir el pasivo total entre el activo total, para con esto determinar el grado de

endeudamiento en la estructura de financiacién (pasivos y patrimonio) del proponente; a mayor
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indice de endeudamiento, mayor es la probabilidad del proponente de no poder cumplir con sus

pasivos.

La razdn de cobertura de intereses, se obtiene de dividir la utilidad operacional entre los
gastos de intereses, para determinar la capacidad del proponente de cumplir con sus obligaciones
financieras, mayor cobertura de intereses, menor es la probabilidad de que el proponente

incumpla sus obligaciones financieras.

La rentabilidad del patrimonio, se obtiene de dividir la utilidad operacional entre el
patrimonio, lo que nos indica la capacidad de generacién de utilidad operacional por cada peso
invertido en el patrimonio; a mayor rentabilidad sobre el patrimonio, mayor es la rentabilidad de

los accionistas y mejor la capacidad organizacional del proponente.

La rentabilidad del activo, se obtiene de dividir la utilidad operacional entre el activo total,
lo que nos indica la capacidad de generacion de utilidad operacional por cada peso invertido en
el activo, a mayor rentabilidad sobre activos, mayor es la rentabilidad del negocio y mejor la
capacidad organizacional del proponente, este indicador debe ser siempre menor o igual que el

de rentabilidad sobre patrimonio.

Una vez conocido la forma de obtener los indicadores que se solicitan dentro de un proceso
de seleccidn, y que se describen en la tabla No. 1, podemos concluir que un proponente con estos
indices no se encuentra en una condicion financiera éptima, toda vez que esta informacion se

recolecta anualmente y a 31 de diciembre de cada periodo fiscal.

También, tenemos que analizar otro indicador que se solicita dentro de los pliegos de

condiciones y que es reportado en pesos y no en porcentaje, es el capital de trabajo, un indicador
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que mide el capital que tiene un proponente para ejecutar las obras y sostener su empresa, este
indicador es solicitado dentro de los pliegos tipo para proyecto de obra de infraestructura de

transporte, de la siguiente manera:

Tabla 2. Capital de trabajo solicitado

Presupuesto oficial Capital de trabajo requerido
<$10.000.000.000 10% de presupuesto
Entre $10.000.000.001 y $20.000.000.000 20% de presupuesto
>$20.000.000.001 30% de presupuesto

Fuente Decreto 342 de 2019 pliego tipo Colombia compra eficiente

Es decir, un proponente que dentro de periodo fiscal no reporte utilidad sobre el patrimonio
y sobre el activo, ademas, que por cada diez pesos que reporte en su activo deba siete, y debido a
esto, solo cuente con tres pesos de los diez reportados, para soportar la empresa, deja entre dicho

su situacién financiera.

Otro de los documentos que se deben elaborar y hacen parte de la etapa precontractual
dentro de un proceso, son los estudios previos, los cuales tiene un contenido esencial que a

continuacidn enumeramos:

1. La descripcion y justificacion de la necesidad que la entidad pretende satisfacer con el
proceso contractual que adelanta.

2. El objeto del contrato.

3. La modalidad de seleccion del contratista, junto con su fundamento juridico.

4. El valor del presupuesto oficial junto con su justificacion.
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5. Los criterios para seleccionar la oferta més favorable.
6. El analisis del riesgo y la forma de mitigarlo.

7. Determinar e indicar si el proceso esta cobijado con los acuerdos comerciales.

Y el mas importante de todo el pliego de condiciones, que recopila los dos anteriores
documentos y estructura de forma detallada el proceso, cuyos requisitos y contenidos se
encuentran contemplados en el articulo 2.2.1.1.2.1.3 del Decreto 1082 de 2015, requisitos que

enunciamos a continuacion.

1. La descripcion técnica, detallada y completa del bien o servicio objeto del contrato.

2. La modalidad de seleccion del contratista, junto con su fundamento juridico.

3. Los criterios para seleccionar la oferta mas favorable.

4. Las condiciones de costo y/o calidad que la Entidad Estatal debe tener en cuenta para la
seleccion objetiva, de acuerdo con la modalidad de seleccién del contratista.

5. Las reglas aplicables a la presentacion de las ofertas, su evaluacion y a la adjudicacion
del contrato.

6. Las causas que dan lugar a rechazar una oferta.

7. El valor del contrato, el plazo, el cronograma de pagos.

8. Los Riesgos asociados al contrato, la forma de mitigarlos y la asignacion del Riesgo
entre las partes contratantes.

9. Las garantias exigidas en el Proceso de Contratacion y sus condiciones.

10. Determinar e indicar si el proceso esta cobijado con los acuerdos comerciales.

11. Los términos, condiciones y minuta del contrato.

12. Los términos de la supervision y/o de la interventoria del contrato.
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13. El Cronograma.

Para el analisis critico de estos documentos que se exigen y se encuentra reglamentado en
el Decreto 1082 de 2015, se tendran en cuenta “Los criterios para seleccionar la oferta mas
favorable” toda vez que la elaboracion de los otros elementos no contienen afectacién directa con

la autonomia de la administracion salvo la que por norma general y razén lIdgica contienen.

Los criterios para seleccionar la oferta mas favorable, y que se presentan dentro de los

documentos tipo para la licitacion de obra publica de infraestructura de transporte son:

Como factor habilitante y que no otorgan puntaje, pero si habilitan la propuesta tenemos:

1. Capacidad juridica

2. Capacidad financiera.

3. Capacidad Organizacional.
4. Capacidad residual.

3. Experiencia

Como factor de ponderacién tenemos
1. La oferta econémica

2. Factor de Calidad.

3. Apoyo a la industria nacional.

4. Vinculacion de personas con discapacidad.

Los factores descritos anteriormente son necesarios ya que con ellos se realiza de forma

adecuada la seleccidn objetiva del contratista y, la discusion no es la exigencia de estos ya que su



mera inclusion y exigencia no vulnera para nada la autonomia de la voluntad de la
administracion, ni limita la seleccion objetiva, pero lo que si la agrede es la imposicion de los
requisitos que contienen cada factor y mas aun cuando no se tiene en cuenta la necesidad de la
administracion, los requerimientos y componentes que se presentan en la zona de ejecucion del
contrato y el sector al que pertenece la obra, el bien o servicio a contratar y sus variables

econodmicas.

En los factores habilitantes tenemos dos que no revisten mayor complejidad y estudio,
como son capacidad juridica y capacidad residual, ya que estos son contemplados de forma
coherente y real frente a cualquier tipo de seleccidn, cabe resaltar que la capacidad residual es

utilizada Unica y exclusivamente para los contratos de obra publica.

Ahora tenemos la capacidad financiera y la capacidad organizacional que analizamos
anteriormente y en la cual se expuso un punto de vista critico, los que nos deja con el factor

experiencia.

Para el factor experiencia, los pliegos tipo para proyectos de obra de infraestructura de
transporte, implementaron una serie de requisitos que los proponentes deben cumplir para ser

habilitados como posibles contratistas del Estado.

Dentro del factor experiencia encontramos la matriz No. 1, que contiene de forma detalla
la exigencia para que el proponente resulte habilitado en este factor, una exigencia que fue
plasmada a voluntad de la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra

Eficiente sin tener en cuenta la zona donde se ejecutaria el contrato, y por ende el

30

da
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desconocimiento de la necesidad a satisfacer, entre otros factores que mencionamos
anteriormente.

Cabe resaltar que los pliegos tipo, fueron elaborados para aquellos procesos de licitacion
de obra publica que se ejecutaran en temas de infraestructura de transporte para lo cual el

gobierno determino los siguientes casos:

1. Vias primarias y secundarias.

2. Vias terciarias.

3. Infraestructuras maritimas y fluviales.

4. Vias primarias, secundarias o terciarias para atencion a emergencias diferentes a
contratacion directa.

5. Infraestructura férrea.

6. Infraestructura vial urbana.

7. Puentes.

8. Infraestructura aeroportuaria

Como un criterio para la acreditacion de la experiencia exigida los pliegos tipos determinan
que los proponentes pueden soportar la experiencia con minimo uno (1) y maximo seis (6)
contratos, sin tener en cuenta que a mayor nimero de contratos ejecutados mayor es la

experiencia adquirida.

Otra vulneracion a la autonomia de las entidades del Estado, se evidencia en la siguiente

tabla de verificacion de los contratos aportados como experiencia.
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Tabla 3. Relacién de contratos frente al presupuesto oficial

Valor minimo a certificar

Numero de contratos (como % del Presupuesto Oficial de
obra)

De 1 hasta 2 75%

De 3 hasta 4 120%

De 5 hasta 6 150%

Fuente: Decreto 342 de 2019 pliegos tipo Colombia compra eficiente

En dicha tabla, lo que se evidencia o lo que determino Agencia Nacional de Contratacion
Publica - Colombia Compra Eficiente, es que la experiencia es certificada bajo la sumatoria de

los contratos y con un porcentaje determinado de acuerdo al presupuesto oficial de la obra.

Ahora lo mas sorprendente de este requisito es, que la autonomia de la administracion se
ve vulnerada nuevamente al prohibir de manera tajante, que la entidad exija un nimero
determinado de contratos, de acuerdo a los rangos presentados para valorar su experiencia,
dejando al libre albedrio del proponente, si quiere aportar uno como minimo o seis contratos

como maximo.

La matriz No. 1, no se considera la acepcion, toda vez que le suprime la facultad a la
administracion, de pedir o no experiencia especifica, ademas de determinar, como la debe pedir

en los casos que la matriz lo permite.
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La experiencia especifica, es catalogada como un elemento primordial para determinar la
seleccion objetiva del proponente, ya que con estd, se demuestra que tanta experiencia tiene el

proponente en la ejecucion de cierto tipo de contratos.

No menos importantes son los factores de ponderacion, ya que son catalogados como

determinantes en la seleccién del contratista.

Dentro de los factores de ponderacion que encontramos en los pliegos tipo estan los que se

relacionan en la siguiente tabla

Tabla 4. Factores de ponderacion y puntaje

Concepto Puntaje méaximo
Oferta econdmica 70

Factor de calidad 19
Apoyo a la industria nacional 10
Vinculacion de personas con discapacidad 1

Total 100

Fuente: Decreto 342 de 2019 pliegos tipo Colombia compra eficiente

Ahora la discusién no esta en los factores de ponderacidn que se presentan en los pliegos
tipo, con la salvedad del factor “Vinculacion de personas con discapacidad”, que deberia ser méas

que un factor de ponderacion un criterio de desempate.

Para realizar una mayor comprension, se presenta a continuacion una descripcién breve de

cémo se califica dicho factor.
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Para calificar el factor inicial “oferta economica” se tiene en cuenta unica y exclusivamente
el valor de la propuesta econdémica que presenta el proponente, salvo esta, con el lleno de ciertos

requisitos l6gicos que no entrarian en discusion.

Lo que afecta la seleccidn objetiva en este caso, es que existen falencias en los factores
habilitantes, ya que estos afectan de forma directa los criterios de ponderacion, para ser mas
claros debemos conocer las siguientes tablas en la cual se nos indica la determinacion del método

y la forma de asignacion de puntaje.

Tabla 5. Método de ponderacion del factor econémico

Concepto Método

1 Mediana con valor absoluto

2 Media geométrica con Presupuesto Oficial
3 Media aritmética alta

4 Media aritmética baja

5 Menor Valor

Fuente Decreto 342 de 2019 pliegos tipo Colombia compra eficiente

Tabla 6. Forma de aplicacién del método de ponderacion

Rango (inclusive) NUmero Metodo
De 0.00a0.19 1 Mediana con valor absoluto
De 0.20a0.39 2 Media geométrica con Presupuesto Oficial

De 0.40 a 0.59 3 Media aritmética alta
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De 0.60a0.79 4 Media aritmética baja

De 0.80 a2 0.99 5 Menor valor

Fuente: Decreto 342 de 2019 pliegos tipo Colombia compra eficiente

En las tablas 5 y 6 encontramos tanto el método como la forma de aplicacion del mismo,
pero lo que asigna el método de ponderacion aplicar, es tasa representativa del mercado (TRM)

que regira para el dia de la audiencia efectiva de apertura del sobre econémico.

La discusidon tampoco se encuentra en que la TRM, ya que es un valor imposible de
predecir, y solo se puede prever la tendencia, ya sea a la baja o al alza, mas no el valor exacto, y

asi debe ser.

Lo que si genera discusidn, como lo mencionamos anteriormente, fue el factor habilitante
que dio paso a que los proponentes llegaran a este punto, puesto que al imponer factores
habilitantes como los descritos anteriormente, la entidad se expone a que dicho proceso sea
adjudicado no al proponente que presente la oferta mas favorable y que se encuentre en mejores
condiciones para ejecutar el objeto del contrato, sino al que la TRM beneficie, a sabiendas que
con estos métodos se podria perjudicar al proponente que se encuentre mejor calificado,

asignandole un menor puntaje y beneficiando al que no se encuentra en las mejores condiciones.

Pasando al factor de calidad, nos encontramos que la puntuacion de este se da de forma
caprichosa y no por la presentacion de un verdadero factor de calidad que pudiese evaluarse

antes de la adjudicacidn, para asi realizar una seleccién objetiva del proponente.

Para mayor entendimiento sobre el andlisis a realizar, describiremos a continuacion, a que

hace referencia el factor de calidad.
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Segun lo determinado en los pliegos tipo para proyectos de obra para infraestructura de
transporte, el valor del puntaje asignado es de diez y nueve puntos, que serdn concedidos al
proponente que mediante la suscripcion de un documento se compromete a presentar cualquiera

de los siguientes programas.

1. Un programa de gerencia de proyectos.
2. Disponibilidad y condiciones funcionales de la maquinaria, que no es mas que
comprometerse a utilizar en la obra maquinaria con menor de 20 afios de antigiiedad.

3. Un plan de calidad.

Factor que resulta ilégico y nada util, toda vez que con la firma de un formato en el que se
compromete a presentarlo después de ser adjudicado, se le asignaran los diez y nueve puntos, sin
tener en cuenta que, asi como plantean la calificacion del factor, no se puede determinar que

oferta es mas favorable para la entidad, y de esta forma asignarle el puntaje propuesto.

No obstante, la vulneracion a la autonomia de las entidades del Estado se evidencia a un

mas, con no permitir que la entidad requiera la complementacion o adicién a los ya existentes.

Ahora en el evento que por una razon los proponentes se encuentren en empate, se debe
utilizar los criterios de desempate descritos en el articulo 2.2.1.1.2.2.9 del Decreto 1082 de
2015, criterios que resultarian poco aplicable en los cinco inicialmente planteados, toda vez que
el primero es quien haya obtenido mayor puntaje en el factos econémico, lo que resulta poco
probable que a un oferente que se le asigne un mayor puntaje en el factor econémico, resulte en
empate con los demas proponentes, ya que en los otros factores se obtiene la puntuacién maxima

con la firma o presentacion de un documento, lo que dejaria el criterio de “La oferta presentada
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por una Mipyme nacional, un proponente plural conformado en un cien por ciento (100%) por

Mipymes nacionales se considera en si una Mipyme Nacional.”

Para finalizar el articulo Articulo 2.2.1.2.6.1.1. del Decreto 1082 de 2015 que fue
adicionado por el Decreto 342 de 20019 reza “La presente subseccion tiene por objeto adoptar
los Documentos Tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de seleccion de licitacion
de obra publica de infraestructura de transporte ” determinando de forma muy clara que los
pliegos tipo son unica y exclusivamente para la modalidad de seleccion “licitacion publica”
siempre y cuando esta sea de proyectos de obra para la infraestructura de transporte, lo que deja
por fuera del alcance a las otras modalidades de seleccidn en especial la seleccion abreviada
menor cuantia, a sabiendas que uno de los considerandos del mencionado Decreto es
“....implementar medidas de fortalecimiento, eficiencia y transparencia que permitan
aprovechar las grandes inversiones en materia de infraestructura que se realizaran en el pais. ”
sin tener en cuenta otras obras que se contratan por la modalidad de licitacién publica, diferentes

a la infraestructura del transporte.

Lo que tampoco se tuvo en cuenta son las cuantias de la contratacion y que estan acorde a
los presupuestos anuales asignados a cada entidad, ya que mientras en unas entidades cuyo
presupuestos anuales son bajos, la licitacion pablica arranca de montos superiores a los
doscientos ochenta salarios minimos legales mensuales, obligando a aplicar los pliegos tipos, en
otras entidades la licitacion publica arranca de valores superiores a los mil salarios minimos
legales mensuales, dejando entre dicho la justificacion de que la implementacion de los pliegos

tipo buscan fortalecer la transparencia en la contratacion pablica en Colombia.



38

La implementacién de los pliegos tipo para licitacion de obra pablica de infraestructura de
transporte, vulnera tajantemente la autonomia de la voluntad toda vez que desconoce las
necesidades propias de cada entidad, las variables econdmicas y el contesto geogréfico y obliga a
aplicar criterios que fueron impuestos a capricho de la Agencia Nacional de Contratacién Publica

- Colombia Compra Eficiente y sin un estudio detallado.

También se ve violada con lo esgrimido en el dltimo inciso Articulo 2.2.1.2.6.1.3 del
Decreto 1082 de 2015 que reza “Las disposiciones definidas por la Agencia Nacional de
Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente son de obligatorio cumplimiento por parte
de las entidades estatales sometidas al Estatuto General de la Contratacion Publica.”
Colocando a una agencia administrativa del Estado a la par del legislativo, caso que debe ser

estudiado a mayor profundidad en ocasiones y escritos futuros.

Por ultimo, Podriamos definir los pliegos tipo para licitacion de obra publica de
infraestructura de transporte, como un documento en el cual se plasman una serie de reglas y
criterios estandar, que toda persona que pretenda participar el dicho proceso debe cumplir, y que

todas las entidades estan obligadas a utilizar, vulnerando la autonomia de la voluntad.
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Conclusiones

Se puede concluir que la legislacion que conforma el estatuto base para la contratacién en
Colombia esta conformado principalmente por la ley 80 de 1993, la ley 1150 de 2007 y el
decreto 1082 de 2015, toda vez que la normatividad expedida posteriormente, tiene la finalidad
de modificar, reglamentar o adicionar, como lo es el caso de la ley 1882 de 2018 y el decreto 342

de 20109.

Que la ley 1882 de 2018 en su articulo 4 adiciona el paragrafo 7 al articulo 2 de la ley 1150
de 2007, donde se determina que el gobierno debe adoptar los documentos tipo para los
diferentes procesos de seleccion, razon por la cual la Agencia Nacional de Contratacion Publica -
Colombia Compra Eficiente, se dedica a estructurar los documentos tipo para los procesos de
seleccion de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte, que posteriormente son
adoptados mediante el decreto 342 de 2019 y que entraron en vigencia el primero de abril de

2019.

En la elaboracion de los documentos tipo, no se tuvo en cuenta muchos factores como
necesidades de cada entidad, variables econdmicas, y contexto geogréafico, ya que las
necesidades contractuales de entidades ubicadas en Cundinamarca, distan muchos de las que
puede tener el cauca, el choco o el Catatumbo, ademas de presentar unos indicadores financieros
y organizaciones son muy laxos para el tipo de contratacion y las cuantias que se pueden

manejar.

También se evidencia que los criterios de evaluacién y asignacion de puntaje, solo se esta

ponderando realmente la oferta econdmica, ya que los otros factores no contribuyen a determinar
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cudl es la propuesta que se ajusta mejor a las necesidades de la entidad o la que mas la beneficia;
ademaés de ponderar la Vinculacion de personas con discapacidad, la cual deberia ser mas un

criterio de desempate y no un de ponderacion.

La experiencia especifica es un requisito determinante para la seleccién objetiva y no se
debe limitar y mucho menor dejar a discrecionalidad de los oferentes la forma en que presenta o

soportan la experiencia.

Por ultimo se evidencia que el Articulo 2.2.1.2.6.1.3 del Decreto 1082 de 2015 que fue
adicionado mediante el decreto 342 de 2019, Colocando a una agencia administrativa del Estado
como lo es la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente, a la par
del legislativo, al disponer que las decisiones de dicha agencia son de obligatorio cumplimiento

para las entidades que estan obligadas a contratar mediante es estatuto general de contratacion.
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