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The refoy*m to the government contracts
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Resumeh

La contratacién publica ha sido reformada con el fin de darle mds
transparencia y eficiencia a la contratacion no sélo de entidades sometidas
al estatuto contractual, sino, introduce disposiciones generales a toda la
contratacion que se realice con recursos publicos, para esto, se modifican
las modalidades de seleccion de los contratistas, las cuales se determinarin
segtin el objeto mas no por la cuantia. Igualmente, se introduce el desarrollo
al principio de seleccién objetiva, el debido proceso, y la gratuidad en el
acceso a los procesos de seleccion, de esta manera, se intentan corregir las
malas prdcticas que se venian presentando, se busca generarle ahorros al
mayor comprador de un pais, el Estado, como de respetar los principios
que sustentan la contratacion publica con el fin de satisfacer las necesidades
publicas.

Palabras clave:
Contrato estatal, licitacion piiblica, seleccion abreviada, concurso de
méritos, contratacion directa, registro tinico de proponentes, sistema
electronico para la contratacion publica, principio de seleccion objetiva,
principio de pasa no pasa, principio de proporcionalidad.
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Resumen

palabras

The Government contracts has been reformed in order to give more
transparency and efficiency to the recruitment not only of entities be under
pressure to contractual statute, also introduces general provisions for
contracting with public resources, for this, altering the procedures for
selecting contractors, the which are determined by the object but not by
the value, the development also introduces the principle of objective
selection, due process and free access to the selection processes, in this
way, is trying to correct the bad practices that were being presented, trying
to generate savings to the most buyer of a country, state, and respect the
principles of the government contracts in order to successfully indulge
public needs.

clave:

Government contract, public bidding, merit contest, direct contract,
proponents of single registration, electronic system for the government
contracts, principle of the objective selection, principle of pass or not to
pass, principle of proportionality.
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“Si el autor de la Divina Comedia pudiera asistir a los eventos de la época contemporanea
y condenar asi las costumbres de nuestra sociedad, consagraria sin duda una atencién
particular al fenémeno de la contratacién publica y reservaria un lugar privilegiado, en el
fondo del Infierno, a las legiones de corruptores y corruptos que han transformado la
actividad contractual en un instrumento pillaje de los recursos publicos, bien sea con fines
de enriquecimiento personal o para engrosar las arcas de los partidos politicos a que

pertenecen” .

Introduccion

La contratacion publica en Colombia ha
tenido una evolucién, cada vez mas
encaminada al cumplimiento de los
postulados constitucionales establecidos
en la Carta Magna de 1991. Con la apa-
ricion de la ley 80 de 1993, estatuto que
si bien se cred como consecuencia de la
globalizacidn, la apertura econdmica, y
que por consiguiente pareceria mas del
desarrollo de un Estado neoliberal que
de un Estado social de derecho, mejord
el manejo que hasta el momento se tenia
de la contratacion.

Esta ley, aparece 10 afios después de la
vigencia del decreto ley 222 de 1983
posterior del también decreto ley 150
de 1976, primer estatuto de contratacién
de la nacién y entidades descentra-
lizadas. El decreto 222 era demasiado
rigido lo que conllevaba a que no hubiera
celeridad en la contratacion y de esta
manera se veia truncado su principal fin,
la prestacion efectiva de las necesidades
publicas. El hecho de que algunos
contratos debian ser revisados por el
Consejo de Estado o los tribunales admi-
nistrativos, o requieren el consenti-

miento previo de los ministros en cuanto
a los contratos de establecimientos
nacionales dependiendo de su cuantia,
llevaba a suspender la prestacion de los
servicios a cargo del estado.

Igualmente, este decreto diferenciaba
dentro de la contrataciéon publica los
contratos administrativos y los privados,
lo que muchas veces llevo a la confusion
de interpretacion no solo del régimen a
aplicar sino su jurisdiccion.

Con la apariciéon de la ley 80,
desaparecen estas restricciones, se
suprimen tantos requisitos, con la
intencion de ser un estatuto universal
para el sector publico, creando un solo
tipo de contrato, El Contrato Estatal, el
cual, dependiendo de la naturaleza
juridica de la entidad, tendra un régimen
excepcional, pero al ser del Estado su
jurisdiccion siempre serd la misma. A
diferencia de la regulacion anterior
introduce los principios rectores que
guiaran la ejecucion del presupuesto
publico por medio de la contratacion,
principios que no solo se enuncian si no
que son desarrollados a través de todo
su articulado; de la misma forma, es una

" J.P. Bueb. “La lutte contre la corruption dans les marchés publics”, en la revue du marché unique
européen. Citado por: BENAVIDES, José Luis. El contrato estatal. Segunda edicion. 2004. Universidad

Externado de Colombia. P. 221.
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ley que abre las puertas a la aplicacion
del derecho comiin a los contratos del
Estado, ddndole prevalencia a la
autonomia de la voluntad propia de los
contratos entre particulares.

Como desarrollo del articulo 150 de
la nueva Carta, que atribuy6 al
Congreso la competencia para votar
el estatuto general de contratacion
de la administracion publica, la ley
80 de 1993 concreta el esfuerzo de
unificacion de valores en principio
antagdnicos: intereses privados-
intereses publicos; relaciones
igualitarias-prerrogativas de poder
publico; rentabilidad-eficacia
administrativa; productividad-
equidad; contrato administrativo-
contrato de derecho privado. En
todos los casos se trata de nociones
que hasta ese momento habian
impuesto tratamientos distintos en el
sistema juridico de la administracién
publica colombiana, ampliamente
influido por el derecho francés®.

Si bien la ley 80 intent acabar con el
manejo corrupto de los recursos
publicos, legalizando los principios,
como el de responsabilidad, no logré su
cometido, teniendo como base la
amplitud de la norma, las malas practicas
de estas y la intencién de muchas
entidades de introducirse en los
regimenes excepcionales o buscar por
cualquier medio la contratacion directa,
con el fin de satisfacer un interés
particular y no publico.

Después de muchos intentos del legisla-
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dor para reformar esta norma, el 16 de
julio de 2007 aparece la ley 1150, que
desarrolla el principio de transparencia
y eficiencia en la contratacion.

Esta ley no solo recoge postulados que
jurisprudencialmente se venian dando
frente al manejo de la contratacion, sino
también introduce grandes cambios. Un
punto importante de partida a tener en
cuenta es que esta ley tiene como objeto
no sélo la modificaciéon de la ley 80,
sino dictar unas pautas generales para
toda la contratacién que se realice con
recursos publicos. En consecuencia, las
entidades que tienen regimenes
excepcionales de contratacién conforme
a sus normas especiales, deben tener en
cuenta esas reglas generales dispuestas
en la ley 1150 de 2007, de esta manera,
todas las entidades que en ejercicio de
una funcion publica y que manejen
recursos del mismo carécter, indepen-
dientemente del régimen aplicable,
deben atender los principios constitu-
cionales de la funcién publica (art 209
C.N.), los principio de la gestion fiscal
(art. 267 C.N.) y el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades del
estatuto general de los contratos,
conforme a los articulos 1° y 13° de la
ley 1150, obligacién ya determinada a
través de la sentencia de la H. Corte
Constitucional C-040 de 2000.

Sin embargo, la reforma mantiene ese
caricter de norma marco que la ley 80
ostenta, por tanto la gran mayoria del
articulado estd sometido a reglamen-

2 BENAVIDES, José Luis. El contrato estatal. Segunda edicion. 2004. Universidad Externado de Colombia.

P. 19.
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tacion, lo que hace engorrosa la labor
del intérprete. Al respecto, el secretario
general de la Procuraduria, doctor Ivan
Dario Gémez Lee, explica:

[...] En términos generales se puede
sostener que en Colombia las reglas
contractuales, desde el Decreto Ley
150 de 1976, son un juego de fichas
gigante, que en vez de contribuir a la
estabilidad juridica y a la
democratizacion del derecho,
conforman una marafa de normas que
saben aplicar pocos especialistas.
Las piezas del rompecabezas en
contratacion son mas de 1500 reglas
originadas en las siguientes fuentes
materiales: las 2 leyes, 80 de 1993 y
1150 de 2007 con 114 articulos. Todos
los reglamentarios que el 066 de 2008
dej6 vigentes, para un total de 30
decretos con cerca de 299 articulos.
Las 48 jurisprudencias de constitu-
cionalidad que profirié la Corte con
ocasion de la ley 80 de 1993, a las
que se sumaran las sentencias que
proferiran en el primer afio ante las 2
demandas admitidas contra la ley
1150. Asi mismo, similar nimero de
sentencias de nulidad del Consejo de
Estado desde 1993. En este universo
de fuentes, cada inciso, numeral y
paragrafo vigente, contiene como
minimo un supuesto normativo o regla
-hecho y consecuencia juridica-; al
hacer el ejercicio de contabilizar las
reglas vigentes, dispersas en 413
articulos, que como se vio, deben
concordarse con las 82 fuentes
normativas enunciadas, suman ese
gran total de 1.500.

Armar este gran rompecabezas
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constituye un alto riesgo para los
ordenadores de gasto, funcionarios,
asesores y contratistas. Si la actividad
de creacion de normas, no es técnica
y sistematica, ni ofrece oportunidades
de participacion ciudadana, el estado
carece de seguridad juridica, es decir,
al derecho se le resta certeza, efecti-
vidad y validez. Igualmente, la
dispersion y proliferaciéon normativa
son un alto riesgo, que facilita la
corrupcion e incrementa las fallas del
estado y las condenas en su contra.
Para contrarrestar estos fenomenos
varios especialistas queremos
contribuir a realizar un estudio juridico
integral, para expedir un reglamento
unico de contratacién. En espera de
ello preparar los manuales contra-
tacién que han sido mencionados en
algunos apartes del nuevo decreto,
serd un avance para minimizar la
incertidumbre en este dificil y
peligroso juego®.

Es asi, como todo el universo normativo
de la contratacion se desenvuelve, y es
por tal razén que cabe mencionar los
aspectos importantes que enmarcan la
reforma, que a través de la ley 1150,
reglamentada parcialmente por el
decreto 066 de enero 16 de 2008, ya
derogado por el decreto 2474 del 7 de
julio de 2008, se modific6é la
contratacion publica.

2. Modificacion a los modelos de
seleccion

Uno de los aspectos mas importantes del
que fue objeto la modificacion de la ley

3 GOMEZ LEE, Ivan Dario. Marco y procedimientos de la nueva contratacion. Serie prevencion No
4.Instituto de estudios del Ministerio Publico. Procuraduria General de la Nacion. P. 6.
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80 de 1993, fueron las modalidades de
seleccion, ya no se habla de licitacion y
contratacioén directa como unicos
procesos de seleccion.

2.1 La licitacion publica

Ya no se tendrd en cuenta el proceso de
seleccion en razon a su cuantia, salvo
unas excepciones, sino en razon al objeto
a contratar, de esta manera encontramos
que se continda con la licitacion publica
como la modalidad general de contratar,
que en palabras del doctor Gonzalo
Suarez Beltran, sera:

La licitacién publica continuara
siendo el método general de
selecciéon. Sin embargo, por la
introduccién de la causal de seleccion
abreviada atinente a la contratacion
de bienes de caracteristicas técnicas
uniformes y comun utilizacion, asi
como el establecimiento del concurso
de méritos como modalidad de
seleccion auténoma, la licitacion
publica, en la practica, se reserva
para objetos de caracter complejo y
de mayor valor*,

En consecuencia, la licitacion serd la
norma general dentro de la excepcidn,
ya que como se anotaba anteriormente,
los procesos de seleccion se determi-
nardn segln el objeto; por tanto, el
objeto que no encaje en ninguna de las
modalidades y sea de mayor cuantia,
serd seleccionado por medio de
licitacion.
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Este proceso de seleccion no se modifico
de manera traumatica, sigue vigente la
aplicacion del articulo 30 de la ley 80
de 1993, salvo su numeral 11; por
consiguiente, el proceso de licitacion se
debera hacer concordando lo regulado
por el decreto 2474 y el articulo 30 de
la ley 80. Como consecuencia, se
continia con la obligacién de publicar
hasta 3 avisos antes de la apertura de la
licitaciéon en diarios de amplia
circulacién; cabe mencionar para el
efecto, que la publicidad es un requisito
de validez en los procesos de seleccion
y la falta de alguno de los requisitos
descritos por la ley para esta viciara el
proceso.

2.2 Seleccion abreviada

Una de las novedades es la modalidad
de seleccion abreviada, la cual es un
proceso mas simplificado en razén a la
clase de objeto, bien, servicio, o la
cuantia. En ese orden de ideas, el
legislador determiné como causales
taxativas de seleccidon abreviada las
siguientes:

a) La adquisicién o suministro de
bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comtn
utilizacion [...]

b) La contratacién de menor cuantia
[...]

¢) Sin perjuicio de lo dispuesto en la
Ley 100 de 1993 y en la Ley 1122
de 2007, la celebracion de contratos
para la prestacion de servicios de

4 SUAREZ Beltran. Gonzalo. Reforma al estatuto general de contratacion. Comentarios a la ley 1150 de

2007. P. 13.
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salud. [...]

d) La contratacién cuyo proceso de
licitacién publica haya sido declarado
desierto; en cuyo caso la entidad
deber4 iniciar la seleccion abreviada
dentro de los cuatro meses siguientes
a la declaracién de desierta del
proceso inicial [...]

e) La enajenacion de bienes del
Estado, con excepcion de aquellos a
que se refiere la Ley 226 de 1995.
[...]

f) Productos de origen o destinacién
agropecuarios que se ofrezcan en las
bolsas de productos legalmente
constituidas; [...]

g) Los actos y contratos que tengan
por objeto directo las actividades
comerciales e industriales propias de
las Empresas Industriales y Comer-
ciales Estatales y de las Sociedades
de Economia Mixta, con excepcion
de los contratos que a titulo enun-
ciativo identifica el articulo 32 de la
Ley 80 de 1993; [...]

h) Los contratos de las entidades, a
cuyo cargo se encuentre la ejecucién
de los programas de proteccion de
personas amenazadas, programas de
desmovilizacién y reincorporacién a
la vida civil de personas y grupos al
margen de la ley, incluida la atencién
de los respectivos grupos familiares,
programas de atencion a poblacién
desplazada por la violencia, pro-
gramas de protecciéon de derechos
humanos de grupos de personas
habitantes de la calle, nifios y nifias
0 jovenes involucrados en grupos
juveniles que hayan incurrido en
conductas contra el patrimonio

econdémico y sostengan enfrenta-
mientos violentos de diferente tipo,
y poblacién en alto grado de vulnera-
bilidad con reconocido estado de
exclusion que requieran capacitacion,
resocializacion y preparacion para el
trabajo, incluidos los contratos
fiduciarios que demanden;

i) La contratacion de bienes y servi-
cios que se requieran para la defensa
y seguridad nacional [...J°.

Igualmente, se introduce la minima
cuantia como causal de seleccidn
abreviada; en consecuencia, los
contratos que se vayan a realizar
correspondientes al 10% de la menor
cuantia se deben realizar conforme al
procedimiento determinado en el manual
de contratacion de la entidad, de igual
forma se procederd en el caso de que la
consultoria tenga un valor corres-
pondiente a la cuantia minima. Nétese
como el articulo 46 del decreto 2474, y
el articulo 2 de la ley 1150 de 2007,
determinaron para el 10% de la menor
cuantia un procedimiento especial, lo
que quiere decir que no es igual contratar
con base en el manual de contratacion
que hacerlo directamente, de ser asi el
legislador no se habria tomado el trabajo
de darle una categoria diferente a estos
contratos sino que los hubiera
mencionado en las causales taxativas de
contratacion directa.

Es por tal razén, que es importante
recalcar que todas las entidades tienen

5 Congreso de la Republica. Ley 1150 de julio 16 de 2007. “por medio de la cual se introducen medidas

para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales
sobre la contratacién con Recursos Publicos”. En: http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/

L1150007.HTM, articulo 2.
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la obligaciéon de crear su manual de
contratacion y si lo tienen, acomodarlo
a las nuevas reglas de la reforma por
expreso mandato del decreto 2474 de
2008, el cual, en su articulo 89, decreta
esta obligaciéon para las entidades
sometidas al estatuto general de la
contratacién publica, manual que
regulard no solo el proceso de
contratacion de la minima cuantia, sino
también los servicios de salud conforme
alaley 10 de 1990 (articulo 47 decreto
2474) y la ejecucion de programas para
la proteccion de personas (articulos 51
y 52 del decreto 2474), caso Ultimo en
el que se omitird la publicaciéon de
informacién que pueda afectar a esta
poblacion, salvo que se trate de bienes
de caracteristicas técnicas uniformes, los
cuales, se contrataran por su modalidad
especial.

Frente a las demads causales de seleccion
abreviada, cabe anotar la innovacién en
la forma de contratar los bienes y
servicios de caracteristicas técnicas
uniformes, los cuales se contratan por
subasta inversa, bolsa de productos y
marco de precios. La primera, ya
introducida por el decreto 2170 de 2002,
llamada en este “conformacién dindmica
de la oferta”; la subasta inversa, consiste
en que en “un ambiente piuiblico y
concurrencial, los oferentes pueden
presentar un proyecto de oferta inicial
que puede ser mejorado mediante la
realizacion de posturas sucesivas, hasta
la conformacion de la oferta definitiva™,

6 SUAREZ Beltran. Gonzalo. Op Cit. 17.
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en el decreto 2474, se establecid de dos
formas: electrénica y presencial, la pri-
mera muy usada por paises de la unién
europea, y suramericanos como Brasil.

“...un consenso ha emergido a nivel
internacional en el sentido que si son
usadas adecuadamente, las subastas
electrénicas inversas (ERAS) generan
ahorros sustanciales para los
gobiernos, sin debilitar y por el
contrario reforzar, los objetivos de
economia, eficiencia [sic] trans-
parencia, igualdad, y trato justo para
todos los proveedores en la contra-
tacion publica, asi como la inte-
gridad, justicia y confianza publica
en el proceso contractual...””.

Por otro lado, la segunda modalidad ya
aplicada en Colombia para la adquisicién
de productos de origen y destinacion
agropecuarios, manejado por la bolsa
nacional agropecuaria, se hara a través
de comisionistas de bolsa. Y por tltimo,
estan los acuerdos marco, forma de
seleccién ain no regulada y por tanto
no aplicable actualmente. Un ejemplo
de su utilizacién, se puede evidenciar
en Chile, pais que contrata a través de
www.chilecompra.cl. Estas tres formas
de contratar, también son aplicables a
la adquisicion de bienes de seguridad
nacional enumerados en el articulo 51
del decreto 2474, que tengan carac-
teristicas técnicas uniformes y de comin
utilizacién, en caso contrario se
contratardn bajo el procedimiento
regulado para la menor cuantia.

7 UNCITRAL. WP.35 Add.1. Citado y traducido por: ibidem.
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Dependera de cada entidad determinar
qué bienes o servicios son de carac-
teristicas técnicas uniformes, teniendo
en cuenta como tales los susceptibles de
describir en una ficha técnica, sean de
comun utilizaciéon y tengan carac-
teristicas técnicas uniformes, tal y como
lo describe la norma, dejando de lado el
disefio industrial de éste cuando no le
cambie o mejore su uso; de lo contrario,
serd otro tipo de objeto seleccionado por
otro tipo de modelo. Igualmente, frente
a los bienes que tienen regulado su
precio, las entidades evaluaran la
conveniencia o no de hacer por subasta
o por medio de bolsa la compra de estos.

De igual manera, cabe anotar que la
subasta serd el procedimiento general,
y la adquisicion de bienes por medio de
esta podrd hacerse por items, o lotes,
dependiendo de la necesidad; sin
embargo cuando se compre por item
debe tenerse en cuenta lo dispendioso
que puede llegar a ser el subastar uno
por uno.

Cabe anotar, que el dnico factor a
calificar en este tipo de proceso serd el
precio, es por esto, que dependera de la
entidad determinar muy bien los requi-
sitos habilitantes para que no se sacri-
fique la calidad de los bienes o servicios,
por tal razén, no es aplicable la ley 816
de 2003, en lo correspondiente a trato
preferente a la industria nacional en los
procesos de seleccion, tal y como se
estipul6 en el numeral 3° del paragrafo
29 articulo 2, ley 1150 de 2007.

Por tltimo, es importante aducir que
nada se dice frente a que un proceso de
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seleccion de bienes de caracteristicas
técnicas uniformes y comin utilizacién
se declare desierto, por tanto, ante la
ausencia de pronunciamiento del
decreto, cuando se declare desierto el
proceso se tendrd que iniciar de nuevo
el proceso de seleccién con todos sus
requisitos.

En cuanto a la seleccidon abreviada de
menor cuantia, que, se establece
teniendo como base el presupuesto anual
conforme a lo regulado por la ley 1150,
aplicable también cuando la licitacién
se declard desierta, frente a lo cual, si
persiste la necesidad de contratar, dentro
de los cuatro meses siguientes a la
declaratoria de desierta se podrd iniciar
el procedimiento determinado para la
menor cuantia, el legislador autoriza
para que en este caso se modifiquen los
elementos que dieron lugar a la
declaratoria, siempre y cuando no se
cambie el objeto de contratacion. Este
proceso es una licitacion pero con
términos mds reducidos.

Tanto en esta modalidad de seleccién
como en la licitacion, seran evaluables
la calidad y el precio. En consecuencia,
las entidades evaluaran estimando la
relacion costo - beneficio de los bienes
ofrecidos o la ponderacion de la calidad
y precio, conforme al articulo 12,
numeral 3, del decreto 2474 de 2008.

Igualmente, es importante anotar que
frente a las empresas industriales y
comerciales del estado y las sociedades
de economia mixta en donde el Estado
tenga mas del 50% de participacion,
serd aplicable el estatuto general de
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contratacion y su proceso serd el de
menor cuantia, salvo que estas estén en
competencia con particulares, se
encuentren en un mercado regulado o
monopolico. En consecuencia, no se
comparte la opinién que estas tengan un
régimen especial en el que solo aplicaran
principios fiscales, disciplinarios y el
régimen de inhabilidades e incompa-
tibilidades. Al contrario, les es aplica-
bles la ley 80, salvo las anteriores excep-
ciones, por tanto, habra que ver en cada
caso concreto si es aplicable o no.

Por dltimo, para la enajenacion de bienes
del Estado no se ha expedido su decreto
reglamentario, salvo el decreto 1170 de
2008, que regula parcialmente esta
modalidad tinicamente para bienes del
FRISCO.

2.3 El concurso de méritos

Esta modalidad estd determinada para
los contratos que tengan como objeto una
consultoria, la cual es entendida por la
doctrina como:

Los contratos de consultoria estin
referidos a los estudios necesarios
para la ejecuciéon de proyectos de
inversion; diagnosticos; asesorias
técnicas de coordinacién, control y
supervision, interventoria, asesorias,
gerencia de obra o de proyectos;
direccién, programacion y ejecucion
de disefos, planos, anteproyectos y
proyectos (eventos todos en los que,
se reitera, el interventor debera
impartir sus drdenes o sugerencias
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por escrito, enmarcandolas dentro de
los términos del respectivo con-
trato);lo mismo que los concursos
para la seleccion de consultores de
disefios, planos, anteproyectos y
proyectos arquitectonicos®.

Igualmente, la ley 80 de 1993, en su
articulo 32, define este tipo de contrato,
el cual con la reforma tendra un proceso
de seleccion especial que sera el con-
curso de méritos, caso en el que lo que
se evaluard seréa la capacidad intelectual
del proponente, su experiencia especifica
y su equipo de trabajo, por encima del
precio que en este caso no sera
evaluable.

Hay dos tipos de concurso determinados
en el decreto 2474 de 2008, uno es el
concurso abierto, que serd para
concursos de arquitectura y, en el caso
de que el tipo de propuesta sea técnica
simplificada, propuesta donde la entidad
ya tiene una metodologia para la
realizacion de la consultoria y por tanto
no requiere que se la propongan, la
seleccidn se podrd hacer por concurso
abierto o con precalificacion, a decision
de la entidad.

En el caso de que la entidad requiera de
la propuesta técnica detallada, la que
corresponde a que se proponga la
metodologia por parte del oferente, la
convocatoria siempre se hard por
concurso con precalificacion.

En uno u otro caso, si el concurso es
con precalificacion, la entidad debera

8 RICO PUERTA, Luis Alonso. Teoria general y practica de la contratacion estatal. Quinta edicion. leyer.

P. 365-366.
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elaborar el documento donde se invite a
los posibles oferentes a demostrar su
interés en participar, documento que
determinard los requisitos minimos que
debe tener el oferente para hacer parte
de la lista corta o multiusos segin el
caso, tal y como se determina en el
decreto 2474:

Articulo 62. Definicion de los
procedimientos de precalificacion.
La precalificacion consiste en la
conformacién de una lista limitada
de oferentes para uno o varios
procesos de concurso de méritos. La
precalificaciéon que se haga para un
s6lo proceso de concurso de méritos
se denominara lista corta. La que se
realice para varios concursos de
méritos determinados o determi-
nables se denominara lista multiusos.
Para proceder a precalificar e integrar
la correspondiente lista limitada de
oferentes, la entidad aplicard el
procedimiento que se sefiala en el
presente decreto para la lista corta y
para la lista multiusos.

El procedimiento de precalificacion
es anterior e independiente de los
procesos de concurso de méritos para
los que se aplique’.

Se resalta que en el caso de propuesta
técnica detallada solo es procedente la
lista corta.

El decreto 2474 es demasiado reglado,
por lo que las entidades al realizar este
tipo de concursos deben tener en cuenta
lo determinado en esta norma, teniendo

como base no solo los principios legales
sino los constitucionales. En conse-
cuencia, los requisitos minimos habili-
tantes y proporcionales para acceder a
la lista corta o multiusos deben atenerse
a estos principios, y posteriormente los
requisitos que deben tener los pliegos
de condiciones en general y las normas
especificas establecidas para el concurso
de meritos.

Cabe mencionar frente al pliego de
condiciones, que conforme al articulo
66 del decreto 2474 de 2008, este se
publica una vez se da apertura al con-
curso de méritos, apertura que en el
concurso con precalificacion se realiza
una vez conformada la lista corta o
multiusos, para evitar que los posibles
oferentes desconozcan los requisitos del
pliego, se hace necesario que una vez
se publique el documento de convoca-
toria de expresiones de interés, con este,
se publiquen los proyectos de pliegos.
De esta manera, quien desee participar
no s6lo conocera los requisitos para
conformar la lista corta, sino, que si hace
parte de ella, qué requisitos debera
contener su propuesta. Teniendo en
cuenta que el proyecto de pliego debe
publicarse como minimo 10 dias antes
de la apertura del proceso, en el caso de
la propuesta técnica detallada y, minimo
5 dias en el caso de la propuesta técnica
simplificada, se deduce que el decreto
dispone los términos minimos, por tanto,
nada prohibe el hecho de publicarlo con
anterioridad, para que, al abrir la

% Presidencia de la Republica. Decreto 2474 de julio 7 de 2008. “Por el cual se reglamentan parcialmente
la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccion, publicidad, seleccién
objetiva, y se dictan otras disposiciones”. En http://web.presidencia.gov.co/decretoslinea/2008/julio/

07/dec247407072008.pdf.
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convocatoria para conformar la lista
corta o multiusos, los posibles oferentes
puedan conocer no solo los requisitos
habilitantes para acceder a la lista sino
también los requisitos de evaluacién en
el pliego para saber si cumplen o no con
todos, y de esta manera cumplir con una
seleccion objetiva y transparente.

Aunado a lo anterior, se debe entender
que el acto por medio del cual se convoca
la manifestaciéon de interés para
conformar la lista corta o multiusos, hace
las veces de acto de convocatoria, por
tanto junto a este se publica el proyecto
de pliego.

Por ultimo, es importante resaltar que
bajo la vigencia del decreto 066 de 2008,
cualquier contrato de consultoria sin
importar la cuantia debia seleccionarse
por concurso de meritos. El decreto
2474 modifica esta obligacion, determi-
nando para la minima cuantia el proceso
que la entidad asigne conforme a su
manual de contrataciéon. Sin embargo,
se evidencia en algunas entidades que
en vigencia del decreto derogado
contrataron estas directamente, lo que
los hace incurrir en una contratacion
indebida por la falta del cumplimiento
de los requisitos legales esenciales,
violando el principio de legalidad y
seleccion objetiva.

2.4 Contratacion directa

Las causales de contratacion directa
determinadas en la ley 1150, son:

Derecho Y Realidad

a) Urgencia manifiesta;

b) Contratacion de empréstitos;

¢) Contratos interadministrativos
[...];

d) La contratacién de bienes y
servicios en el sector Defensa y en el
Departamento Administrativo de
Seguridad, DAS, que necesiten
reserva para su adquisicion;

e) Los contratos para el desarrollo
de actividades cientificas y
tecnoldgicas;

f) Los contratos de encargo fiduciario
que celebren las entidades
territoriales cuando inician el
Acuerdo de Reestructuracién 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;

g) Cuando no exista pluralidad de
oferentes en el mercado;

h) Para la prestaciéon de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion,
o para la ejecucion de trabajos
artisticos que s6lo puedan enco-
mendarse a determinadas personas
naturales;

i) El arrendamiento o adquisicion de
inmuebles'?.

Frente a este tipo de contratacion, es
importante mencionar que no tiene la
calificacion de convocatoria piblica; sin
embargo, es obligacion de las entidades
el publicar un acto de justificacion, que
motivard las razones por las cuales
realiza la contratacion directa, el objeto
a contratar, el cual debe encajar en
algunas de las causales taxativas de esta

0 Congreso de la Republica. Ley 1150 de julio 16 de 2007. Op. Cit. Articulo 2. numeral 4.
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modalidad de seleccion; igualmente el
presupuesto y la designacion de donde
se podran ver los estudios previos, salvo
la urgencia manifiesta, requisito dltimo,
porque el hecho de ser contratacion
directa no quiere decir que no deba
cumplirse con el principio de planeacion
contractual.

Frente a los literales a, b, d, e, f, g, e i.,
no cabe nada mas que mencionar, que
frente al primero, la urgencia manifiesta,
ya regulada por la ley 80, se someterd a
los articulos 42 y 43 de esta norma, y
una vez se declare se debe realizar el
Contrato, el que a su vez se debe remitir
a revision de la contraloria dentro de las
24 horas siguientes. El segundo, la
contratacién de empréstitos, determinada
conforme al articulo 41 paragrafo 2 del
estatuto contractual. En el tercero, son
bienes del sector defensa y del DAS, no
determinados para la seleccion abreviada
y por estar sometidos a reserva no se
publicaran, bienes sefialados en el decreto
2474, articulo 79. El cuarto, objetos
sefialados en el articulo 2 decreto ley 591
de 1991 que corresponden a la actividad
cientifica y tecnoldgica. El quinto,
contrato de encargo fiduciario de
entidades en proceso de acuerdo de
restructuracion, es una novedad, no
reglamentada atin. El sexto, al no existir
pluralidad de oferentes, se determinara
segln los elementos objetivos dados por
el articulo 81 del decreto 2474; y el
ultimo, la adquisicién o arrendamiento
de inmuebles, se sometera a lo dispuesto
por el articulo 83 decreto 2474.

Frente a la causal de contratos
interadministrativos, la reforma trae la
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novedad de condicionar al objeto de la
entidad ejecutora la contratacion de los
bienes y servicios que se requieran, €s
decir si dentro del objeto de la entidad
ejecutora del contrato
interadministrativo esta el realizar las
actividades a contratar o hay alguna
relacién con estas, se podra realizar la
contratacion directa por esta modalidad,
en caso contrario no sera posible.

Consecutivamente, la norma determina
una regla especial para las universidades
publicas, las cuales no solo deberan tener
dentro de su objeto una relacién con las
actividades a contratar, sino que no
podran contratar por via del contrato
interadministrativo obras, suministros,
encargos fiduciarios ni fiducia publica.
En caso que desee ser contratista de estos
servicios debera participar en las
convocatorias publicas en competencia
con los particulares, sin embargo en
principio sus objetos no les permitirian
participar en tales convocatorias.

Para todos los contratos interadmi-
nistrativos el régimen de ejecucion sera
el de las ejecutoras; sin embargo no se
deben olvidar los principios que rigen
la funcién publica, la gestion fiscal y el
régimen de inhabilidades e incompa-
tibilidades. Se resalta frente a las
universidades ptblicas, que a pesar su
autonomia universitaria, deben acogerse
a los anteriores requerimientos por
mandato del articulo 13 de la reforma;
de la misma manera, si se hace necesario
subcontratar por la ejecutora, el
subcontratista no podrd haber
participado en la planeacién y los
estudios o disefios previos del contrato,
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con el fin de evitar un conflicto de
interés.

Igualmente, la reforma acertadamente
acabd con el manejo que se le estaba
dando a las cooperativas y a las
asociaciones de entidades territoriales,
las cuales ya no podrdn contratar
directamente con las entidades publicas,
Unicamente en igualdad de condiciones
con los particulares podran participar en
las convocatorias publicas, por expreso
mandato del articulo 10 de la ley 1150.

De la misma forma, se determina frente
a la contratacion con organismos interna-
cionales, s6lo se podra someter el con-
trato al régimen de estas entidades
siempre y cuando su aporte de recursos
sea mayor del 50%, en caso contrario
estos contratos se someteran al estatuto
general de los contratos publicos. Se
prohiben los contratos para la administra-
cién de recursos propios de las entidades,
esto con el fin de evitar la realizacion de
los procesos de seleccion, por expreso
mandato del articulo 20 de la reforma.

Los dos anteriores se regularon de esta
manera debido al mal manejo que las
entidades le dieron tanto a los contratos
con cooperativas y asociaciones de
entidades territoriales y los organismos
internacionales, que se hacian con el fin
de evitar abrir convocatorias publicas y
asi contratar directamente y beneficiar de
esta manera a unos pocos en particular.

Frente a este punto también cabe
mencionar la contratacién que se hace con
entidades sin animo de lucro, contratos
que se rigen por el decreto 777 y 1403

Derecho Y Realidad

de 1992, caso en el cual, se debera tener
en cuenta que el objeto a contratar no
podré ser de aquellos que genere utilidad,
verbigracia: una obra o suministro; el fin
de estos contratos debe ser una actividad
de interés publico, se debe realizar con
una entidad de reconocida idoneidad, y
esta condicionado a que el interés publico
objeto del contrato esté plasmado en el
plan de desarrollo.

Por ultimo, dentro de la contratacién
directa encontramos los contratos de
prestacion de servicios profesionales y
apoyo a la gestion, que en principio, bajo
el decreto 066 de 2008 se entendié como
si fueran dos figuras, una, el contrato
de prestacion de servicios profesionales,
y otra el contrato de apoyo a la gestion,
el cual, no requeriria que el contratista
fuera profesional; con la aparicién del
decreto 2474 de 2008 derogatorio del
066, se determina como un unico
contrato la prestacion de servicios, el
cual, tiene dos requerimientos, el
primero, que sean servicios profe-
sionales y el segundo, que sean de apoyo
a la gestion, puesto que si son servicios
para proyectos de inversion estariamos
hablando de una consultoria, por esto,
es bien importante el caricter de apoyo
a la gestién que no es mas que ante la
carencia de personal en la planta para
cierta actividad profesional que se
requiera para el manejo administrativo
de la entidad, se contrate por medio de
esta causal de contratacion directa.

Los requisitos para contratar la
prestacion de servicios profesionales
seran que se posea titulo profesional y
que la persona ostente de ejercicio
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profesional acorde con el objeto a
contratar, una experiencia acorde a lo
que va a realizar.

Cabe mencionar que la reforma trae de
novedoso el hecho de que no sélo se
contratardn por esta causal personas
naturales, sino también juridicas, tema
muy discutido antes de la reforma.

De la lectura del literal h, numeral
4° del articulo 2° de la nueva ley, se
encuentra que la coma (,) intro-
ducida, se convierte en el hito que
dirime la discusion, de tal manera que
es indiscutible que la prestacién de
servicios y de apoyo a la gestion se
podra realizar con personas tanto
naturales como juridicas. En cambio,
la contratacioén para la ejecucion de
trabajos artisticos se podra realizar
{inicamente con personas naturales'!.

Para finalizar, la prestacion de servicios
no profesionales se hard por seleccion
abreviada, si es un servicio de
caracteristicas técnicas uniformes o
dependiendo la cuantia se hard por
licitacién o seleccion de menor cuantia.

3. Otros aspectos relevantes de
la reforma

3.1 El sistema electrénico para la
contratacion publica- SECOP

La reforma busca modernizar y otorgar
las herramientas necesarias para manejar
la contratacién publica de manera
electronica, la desmaterializacion de la

" GOMEZ LEE, Ivan Dario. Op cit. P. 43-44.
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contratacion publica; este sistema, tiene
dos fases: la fase informativa y la fase
transaccional.

La fase informativa consiste en la
obligacion de publicar las actuaciones,
actos administrativos, documentos,
contratos y demads actos derivados de la
contratacion publica; actos que de no ser
publicados no seran validos, dicho de
otro modo, la publicacién en el SECOP
es un presupuesto de validez de las
decisiones de la contrataciéon de las
entidades, de la misma forma se
notificardn y tramitardn estos actos por
medio de este sistema.

Esta publicidad servird tanto para los
proponentes y contratistas del Estado,
con el fin de que se informen de las
convocatorias publicas abiertas y de las
decisiones derivadas de estas, como para
los organismos de control, en especial
el control ciudadano.

Es obligacion publicar los documentos
referentes a las convocatorias publicas,
es decir las licitaciones, la seleccién
abreviada y los concursos de méritos
conforme al articulo 8 decreto 2474 de
2008. Igualmente, las entidades
sometidas a regimenes especiales deben
publicar sus actos en el SECOP, por ser
esta una norma que regula la
contrataciéon con recursos publicos en
general, y también, la contratacion
directa, caso en el que se publicari el
acto de justificacion, el contrato, las
modificaciones a este y la liquidacion.
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Es deber de las entidades publicar estos
actos dentro de los 3 dias siguientes a
su expedicion, y deben mantenerlos en
el sistema durante la vigencia del
contrato y 2 afios mas, que es el término
de caducidad de la accidn contractual.

Igualmente, la fase informativa busca
integrar el SECOP, el SICE, la Cdmara
de Comercio y los diversos sistemas
relacionados con la contratacién, con el
fin de que las entidades puedan
corroborar o buscar la informacién
necesaria dentro del mismo sistema.

La fase transaccional busca realizar la
contratacion por medios electrénicos, de
esa manera, se podran hacer los negocios
de manera virtual, la entrega de
propuestas, las subastas, la firma del
contrato y todo lo concerniente a la etapa
negocial; de esta forma, el SECOP
debera ofrecer todas las herramientas
electrénicas y de seguridad para hacer
confiables los acuerdos de voluntades.

3.2 El registro unico de proponentes

La reforma determind la obligatoriedad
de inscripcion en el RUP, para todos los
proponentes sean personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras
domiciliadas o con sucursal en Colombia,
de lo cual, se colige que las personas
naturales o juridicas extranjeras sin
domicilio o sucursal en nuestro pais no
tienen este deber, por tanto, quedard en
manos de las entidades la verificacién de
la informacién conforme se determine en
el decreto reglamentario no expedido adn.

Igualmente, el articulo 6 de la ley 1150

Derecho Yy Realidad

le da el caracter de universal, salvo las
determinadas excepciones taxativas en
la norma.

El registro tinico de proponentes, contiene
la informacidn referente a los requisitos
habilitantes de los proponentes; por tanto,
seran los proponentes que en virtud al
principio de buena fe se clasifiquen y
califiquen conforme a la informacion que
soporta su inscripcién, la cual, se
verificard por las cimaras de comercio,
en consecuencia, las entidades al solicitar
los requisitos habilitantes tnicamente
solicitaran el RUP y no documentos que
lo sustenten, puesto que este tendrd el
valor de plena prueba.

Lastimosamente, la norma con la
intencion de darle valor de plena prueba
al RUP, en principio le prohibe a las
entidades la solicitud de documentos que
lo soporten, sin embargo, parece que
duda al introducir posteriormente la
posibilidad de requerirlos en casos en
que el objeto a contratar lo requiera.

Se sancionard la mala fe en cuanto se
intente inscribir por parte del proponente
informacién falsa, caso en el que se
inhabilitara por 5 afios y, si reincide su
inhabilitacion se hard permanente.

Las entidades, tienen la obligatoriedad
mensual de informar a las cidmaras de
comercio los contratos celebrados, la
cuantia, el cumplimiento las sanciones
de los contratos ejecutados y los que
estén en ejecucion.

Se determina que cualquier persona
podrd impugnar el registro de otra,
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previo pago de una caucidn,
impugnacidn que resolvera la cdmara de
comercio respectiva, luego de agotar
esta via, la dnica accién que podrd
interponer, serd la nulidad simple en
Unica instancia.

Las entidades también podran impugnar
el RUP, cuando encuentren que la
informacion de este entregada en una
propuesta no corresponde a la realidad,
caso en el cual, podrd suspender el
proceso licitatorio por 30 dias, los
cuales, vencidos sin respuesta de la
camara, se reanudardn los términos y
se continuara con el proceso cumpliendo
con el principio de buena fe.

4. Conclusiones

Si bien, estos son los aspectos principales
de la reforma, cabe mencionar grosso
modo el desarrollo e implementacion de
varios principios que regulardn el
desarrollo de la contratacion, de esta
manera, podemos sefialar el principio
de gratuidad de la contratacidn, por
medio del cual se estipula que no se
podrd cobrar por los pliegos de
condiciones ni por participar en ninguna
convocatoria; el principio de
planeacion, el cual pretende que se
elaboren estudios previos para cualquier
tipo de modalidad de seleccion, que
determinardn no solo el objeto y sus
aspectos técnicos, sino también el porqué
de los requerimientos en los pliegos
sustentandolos no solo de manera
juridica sino técnica; de la misma forma,
la determinacién de los riesgos
previsibles en todos los procesos de
seleccion, los cuales, deberan ser

187

concertados con los proponentes, y para
efectos de licitacion publica serdn
discutidos en una audiencia; el principio
de objetividad o seleccion objetiva, en
el cual se estipulan los principios de pasa
no pasa y de proporcionalidad, el
primero, referente a los requerimientos
referentes al proponente, los cuales, se
consagran en el RUP dandoles el
caracter de habilitantes, requisitos a los
que no se les dara ninguna calificacién
sino simplemente la determinacion de
si pasa 0 no, dando la oportunidad de
subsanar la informacion entregada, para
luego proceder a evaluar la propuesta,
estableciendo para cada proceso de
seleccion lo que serd objeto de
evaluacion, el segundo, determina que
los requisitos tanto habilitantes como de
evaluacion deberdn ser proporcionales
al objeto a contratar.

Igualmente, se regula el debido proceso
para las actuaciones en la contratacion,
en especial para las referentes a la
imposicion de multas y hacer efectiva
la cldusula penal. De esta manera la
entidad debera dentro de su manual de
contratacién determinar el proceso
respetando la defensa y contradiccion de
las partes; también se modifica el
régimen de garantias; sin embargo, se
estd a la espera del decreto
reglamentario.

La intencién de la reforma fue darle mas
transparencia y eficiencia a la
contrataciéon no sélo de las entidades
sometidas a la ley 80 de 1993, sino que
también establece requerimientos
generales a toda la contratacién con
recursos publicos, reforma que intenta
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modernizar la contratacién, ahorrarle
dinero al Estado en la seleccién de
contratistas, intentando escoger segutn el
objeto contractual 1a mejor propuesta sin
sacrificar la calidad por el precio como
se venia haciendo anteriormente, todo
esto enmarcado en los principios consti-

Derecho Y Realidad

Si bien ha sido traumatico el cambio para
algunas entidades, se espera que la
aplicacion de la reforma y sus decretos
reglamentarios traigan como resultado
los fines esperados por el legislador para
mejorar la contrataciéon del Estado
Colombiano.

tucionales, legales de la ley 80 y los
desarrollados por la ley 1150 de 2007.
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