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. Introduccion

En Colombia, la Constitucion Politica (articulo 209) establece que la funcién
administrativa se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad. En tal
sentido, la adquisicién de bienes y servicios, indispensable para el cumplimiento de
los fines del Estado, debe realizarse conforme a los principios citados.

Entre las funciones que la Constitucién atribuyd en forma expresa al Congreso, esta
la expedicidon del Estatuto General de la Contrataciéon Publica (articulo 150). En
desarrollo de esta competencia, fue promulgada la Ley 80 de 1993 que dispone las
reglas y principios rectores de los contratos que celebran las entidades estatales y
contiene, entre otras, regulaciones sobre su campo de aplicacion, fines y principios
de la contratacién, inhabilidades e incompatibilidades para ofertar y contratar,
contenido, forma e interpretaciéon del contrato estatal, nulidad de los contratos,
liquidacion del contrato, control de la gestion contractual y solucion de las
controversias contractuales.

En la actualidad culmina su tramite en el Congreso de la RepuUblica un proyecto
modificatorio de la mencionada ley, mediante el cual se adoptan algunas medidas
tendientes a fortalecer la transparencia y la eficiencia de la contratacion estatal, el
cual acaba de ser aprobado por la plenaria del Senado de la Republica. No
obstante, debido a que al momento de elaboracién de este escrito se surte el
tramite de conciliacion entre los proyectos aprobados por la Camara de
Representantes y el Senado de la Republica con el objeto de disponer de un texto
Unico y que, por esta razén, no existe un texto definitivo, sélo es posible considerar
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las disposiciones del mencionado proyecto como una eventualidad que sefialaremos
en cada caso que sea necesariol”.

Los principios que consagra el estatuto general de la contratacién publica vigente
son:

1. Principio de transparencia (articulo 24)
2. Principio de economia (articulo 25)
3. Principio de responsabilidad (articulo 26)

Ademas, la Ley 80 de 1993 dispone que en la interpretacion de las reglas
contractuales se tengan en consideracién “los mandatos de la buena fe y la
igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos
conmutativos” y establece el deber de seleccion objetiva

La ley (articulo 3°) consagra los fines de la contratacién estatal desde la
perspectiva del servidor publico: i) el cumplimiento de los fines estatales; ii) la
continua y eficiente prestacidon de los servicios publicos; iii) la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran con las entidades publicas
en la consecucion de dichos fines. Desde el punto de vista de los particulares que
contratan con el Estado, los fines son: i) el logro de utilidades cuya proteccion
garantiza el Estado; ii) la colaboracion con las entidades estatales para alcanzar los
fines asignados a éstas; iii) el cumplimiento de una funciéon social que implica
obligaciones

Es importante anotar que la Ley 80 de 1993 remite a la normatividad civil y
comercial en todo aquello que no esté regulado particularmente por ella.
Adicionalmente, en ejercicio de la potestad atribuida por el numeral 11 del articulo
189 de la Constitucion Politica, el gobierno ha expedido varios decretos
reglamentarios de diversos aspectos del estatuto de contratacion, entre los cuales
se destacan el decreto 679 de 1994, por el cual se reglamenta parcialmente la Ley
80 de 1993; decreto 855 de 1994, por el cual se reglamenta parcialmente la ciata
ley en materia de contratacién directa; decreto 856 de 1994, por el cual se
reglamenta el funcionamiento del registro de proponentes en las camaras de
comercio, modificado por el decreto 393 de 2002; decreto 92 de 1998, por el cual
se reglamenta la clasificacion y calificacion en el Registro Unico de Proponentes;
decreto 2170 de 2002, por el cual se modifica el decreto 855 de 1994 y se dictan
disposiciones en aplicacién de la ley 527 de 1999 sobre comercio electrénico;
decreto 2434 de 2006 por el cual se dictan disposiciones sobre la publicacion de
informacién contractual por medios electrénicos

1A Segun el articulo 161 de la Constitucion Politica “Cuando surgieren discrepancias en las Camaras
respecto de un proyecto, ambas integraran comisiones de conciliadores conformadas por un mismo
nimero de Senadores y Representantes, quienes reunidos conjuntamente, procuraran conciliar los
textos, y en caso de no ser posible, definiran por mayoria.

Previa publicacién por lo menos con un dia de anticipacion, el texto escogido se sometera a debate y
aprobacion de las respectivas plenarias. Si después de la repeticion del segundo debate persiste la
diferencia, se considera negado el proyecto.”

Una vez conciliado el proyecto aprobado en ambas camaras, de acuerdo con los articulos 165 y 166 de
la Constitucion Politica, pasara al Gobierno para su sancién. El Gobierno puede objetarlo por razones de
inconstitucionalidad o inconveniencia, y cuenta con un plazo entre 6 y 20 dias para formular dichas
objeciones, caso en el cual devuelve el proyecto a la cdmara en que tuvo origen.



Consideracion previa: coexistencia de diversos regimenes
contractuales

En principio, todas las entidades estatales estan sujetas al cumplimiento del
estatuto general de contratacién. Sin embargo, ademas de la aplicacion de las
normas civiles y comerciales en materia de contratacion, existen numerosas
excepciones algunas de las cuales tienen su origen en disposiciones anteriores al
Estatuto (Ley 80 de 1993) que conservan su vigencia; otras han sido establecidas
por normas expedidas con posterioridad al mismo:

Entre expedidas con anterioridad al Estatuto se distinguen aquellas que mantienen
su vigencia por disposicién de la propia ley 80 de 1993, y las que la conservan en
virtud de expresas disposiciones constitucionales. Entre estos grupos de
excepciones se destacan:

e Los contratos que celebren las universidades publicas (articulo 69 de
la Constitucion. Régimen especial regulado por la Ley 30 de 1992,
articulo 57, Ley 647 de 2001, articulo 1)

e Los contratos financiados con fondos de los organismos multilaterales
de crédito o celebrados con personas extranjeras de derecho publico
u organismos de cooperacion, asistencia o ayuda internacionales (Ley
80 de 1993, articulo 13)

e Los contratos de exploracion y explotacion de recursos naturales
renovables y no renovables, asi como los concernientes a la
comercializacién y demds actividades comerciales e industriales
propias de las entidades estatales competentes en el tema. (Ley 80
de 1993, articulo 76)

e Los contratos que celebren los establecimientos de crédito, las
compafiias de seguros y las demas entidades financieras de caracter
estatal, que correspondan al giro ordinario de las actividades propias
de su objeto social (Paragrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993)

e En cuanto a las entidades estatales que tengan por objeto la
prestacién de servicios y actividades de telecomunicaciones, no se
rigen por el estatuto general los contratos que celebren para la
adquisicion y suministro de equipos, construccion, instalacion y
mantenimiento de redes y de los sitios donde se ubiquen. (articulo 38
de la Ley 80 de 1993)

e Los contratos que celebre el Banco de la Republica® (Constitucion
Politica, articulo 371, Ley 31 de 1992, articulo 3)

Entre las excepciones establecidas por normas expedidas con posterioridad al
Estatuto de Contratacion, se cuentan:

e Los contratos que celebren las entidades estatales que presten servicios
publicos domiciliarios (articulo 31 ley 142 de 1994, articulo 3 ley 689 de
2001)

e Los contratos que se requiera realizar para garantizar la seguridad aérea y
aeroportuaria, que celebre la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica
Civil (articulo 54, ley 105 de 1993)

2 . . . , qe ..

Banca Central encargada de regular la moneda, los cambios internacionales y el crédito; emitir la
moneda legal; administrar las reservas internacionales; ser prestamista de ltima instancia y banquero de
los establecimientos de crédito; y servir como agente fiscal del gobierno



e Los contratos que celebren las Empresas Sociales del Estado® (articulo 195
ley 100 de 1993)

Como consecuencia de la existencia de la pluralidad de regimenes de contratacidn,
numerosas entidades y numerosas actividades se rigen por normas especiales de
contratacion las cuales, por lo general, son dictadas por los propios entes
beneficiarios del régimen excepcional, quienes frecuentemente son autorizados por
la Ley para dictar sus reglamentos o estatutos internos de contratacion. De esta
manera, dichos organismos quedan facultados para determinar los procedimientos
de seleccidn, las cuantias o circunstancias que imponen el empleo de cualquiera de
ellos y las excepciones a los mismos; los actos y actuaciones que deben ser objeto
de publicacién; la organizacion y funcionamiento de registros propios de
proveedores y los eventos en que deben emplearse, etc.

El proyecto modificatorio de la ley 80 de 1993 no da respuesta adecuada a esta
problematica pues al paso que -segun el texto aprobado por el Senado de la
Republica- somete al régimen general de contratacién algunas entidades y
actividades hasta ahora excluidas del mismo (Fondo Nacional de Proyectos de
Desarrollo), excluye otras que debian acatar totalmente sus disposiciones (Escuela
Superior de Administracion Publica) o se hallaban sometidas a un régimen mixto
(contratacion de los establecimientos de crédito y entidades financieras estatales).

3 Mediante las cuales la Nacion y las Entidades territoriales prestan directamente los servicios de salud



Sistemas establecidos en el estatuto general de
contratacion colombiano para la adquisicion de bienes,
obras y servicios

Hechas las anteriores precisiones, los sistemas de contratacion vigentes en
Colombia para la adquisicidon de obras, bienes y servicios son:

1. Licitacion o concurso publico

La licitacion publica (denominada concurso publico cuando el objeto del contrato
consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializados) es un
procedimiento cuyo tramite se surte de acuerdo con las reglas definidas por el
articulo 30 de la Ley 80 de 1993 en las contrataciones cuyo valor estimado es
superior a la denominada “menor cuantia” (determinada en funcién del presupuesto
de cada entidad) y en todos aquellos casos en los cuales la Ley no haya dispuesto
otro procedimiento. Sus caracteristicas son:

e Es un procedimiento que parte de una convocatoria publica y en el que
pueden intervenir, en la forma establecida por las normas, tanto los
participantes en el procedimiento como los terceros interesados y la
ciudadania a través de veedores ciudadanos que tienen las atribuciones
sefialadas por la Ley; por consiguiente, es un procedimiento basado en el
principio de libre concurrencia o competencia;

e En virtud del principio de transparencia (articulo 24 de la Ley 80 de 1993),
tanto el procedimiento de seleccion como la ejecucién del contrato se
desarrollan con sujecidon a las prescripciones contenidas en los pliegos de
condiciones los que constituyen la Ley del contrato;

e De acuerdo al principio de economia (articulo 25 de la Ley 80 de 1993) los
tramites son los estrictamente indispensables para garantizar los derechos
de los participantes y el interés de la administracién y se realizan en plazos
perentorios;

e También de conformidad con el principio de economia, es un procedimiento
para cuya iniciacion la ley exige que se hayan realizado los estudios, disefios
y proyectos necesarios para determinar exactamente el objeto contractual y
la forma de ejecutarlo; que se haya analizado y concluido sobre la
conveniencia y oportunidad de la contratacién; y que se cuente con una
certificacion sobre la existencia de recursos presupuestales para cumplir las
obligaciones econdmicas que se deriven del contrato que se celebre. La
omisiéon de esta fase preparatoria, de acuerdo con el principio de
responsabilidad, hace incurrir al servidor publico en falta gravisima
sancionable disciplinariamente, segun lo dispone el numeral 30 del articulo
48 de la Ley 734 de 2002; la entidad puede incurrir en responsabilidad
patrimonial.

e Quienes intervienen en el procedimiento, esto es, la entidad contratante y
sus servidores, los asesores, consultores e interventores, y el contratista
responden penal, civil o disciplinariamente en la forma establecida por la ley
(articulo 26)

e En aplicacién del principio de transparencia, las actuaciones y los actos son
publicos y los expedientes que se conforman estan abiertos al publico;

e También en desarrollo del mismo principio los actos expedidos con ocasion
de la actividad contractual son motivados y susceptibles de impugnar
administrativamente mediante el recurso de reposicion excepto el acto de
adjudicacion y judicialmente mediante la accién contractual;



El proceso licitatorio y el concursal se desarrollan a través de las siguientes etapas:

1.

Elaboracion de los analisis de conveniencia y oportunidad, de los estudios
técnicos necesarios y de los estudios de precios; obtencién de las licencias y
autorizaciones establecidas por la ley para la realizacion de la actividad que
constituye el objeto del contrato, y de la certificacion de disponibilidad
presupuestal; elaboracion del proyecto de pliego de condiciones

Publicacion del proyecto de pliego de condiciones, sugerencias Yy
observaciones a los mismos, realizacion de los ajustes que la entidad estime
pertinentes.

Anuncio de los aspectos esenciales de la licitacion en el Boletin de la Cadmara
de Comercio con jurisdiccion en el domicilio de la entidad contratante
Divulgacién de la licitacion o concurso mediante avisos en diarios de amplia
circulacion y, en defecto de éstos, en los pequefios poblados, mediante
bando y avisos en lugares publicos

Apertura mediante acto administrativo motivado

Publicacion de los pliegos de condiciones definitivos

Término para presentar propuestas. Durante el mismo es posible aclarar,
precisar y modificar los pliegos de condiciones

Evaluacion de propuestas, elaboracion y publicacién del informe evaluativo
Adjudicacién mediante acto administrativo o en audiencia publica cuando lo
ordenan los 6rganos de control fiscal.

2.- Contratacion directa

No obstante que en desarrollo del principio de transparencia el articulo 24 de la Ley
80 de 1993 establece que la escogencia del contratista se debe efectuar siempre a
través de licitacidon o concurso publicos, la misma norma contempla numerosas
excepciones a esta regla las cuales, a mas de algunas otras dispersas en el texto de
la ley, desvirtian el postulado consistente en que la licitacién publica es la regla
general:

a. Contratos de menor cuantia. Dependen del presupuesto anual de la
entidad estatal contratante y se fijan en salarios minimos legales
mensuales* Segln las cuantias vigentes para 2007, las entidades
ubicadas en el rango de mayor presupuesto (como los ministerios)
pueden contratar directamente por montos inferiores a U$ 216.850; las
entidades con presupuesto anual reducido pueden celebrar en forma
directa contratos de valor inferior a U$ 27.106,25.

b. Empréstitos.

c. Contratos interadministrativos (acuerdos entre dos entidades estatales),
con excepcion del contrato de seguro.

d. Prestacién de servicios profesionales

Ejecucion de trabajos artisticos

Contratos para el desarrollo directo de actividades cientificas o

tecnoldgicas.

g. Contratos de arrendamiento o adquisicion de inmuebles

h. Urgencia manifiesta, que debe ser declarada mediante acto
administrativo motivado. El estatuto general de contratacion establece
en su articulo 42 que existird urgencia manifiesta cuando "“/a continuidad
del servicio exige el suministro de bienes, o la prestacion de servicios, o
la ejecucién de obras en el inmediato futuro; cuando se presenten

* El salario minimo colombiano en pesos, es de $433.700, que en dolares equivale aproximadamente a
U$ 216,85



situaciones relacionadas con los estados de excepcion; cuando se trate
de conjurar situaciones excepcionales relacionadas con hechos de
calamidad o constitutivos de fuerza mayor o desastre que demanden
actuaciones inmediatas y, en general, cuando se trate de situaciones
similares que imposibiliten acudir a los procedimientos de seleccién o
concurso publicos.”

i. Declaratoria de desierta de la licitacidon o concurso.

j. Cuando no se presente propuesta alguna o ninguna propuesta se ajuste
al pliego de condiciones, o términos de referencia o, en general, cuando
falte voluntad de participacién.

k. Bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional.

I. Cuando no exista pluralidad de oferentes.

m. Productos de origen o destinacién agropecuarios que se ofrezcan en las
bolsas de productos legalmente constituidas.

n. Los contratos que celebren las entidades estatales para la prestacion de
servicios de salud

0. Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades
comerciales e industriales propias de las empresas industriales y
comerciales estatales y de las sociedades de economia mixta, salvo los
contratos de obra, prestacion de servicios, consultoria, concesidén y
encargos fiduciarios o fiducia publica.

La Ley 80 de 1993, en el paragrafo segundo del articulo 24, dejo al gobierno la
tarea de expedir el reglamento de la contratacién directa, el cual debe garantizar y
desarrollar los principios de economia, transparencia y seleccion objetiva. En tal
sentido, el procedimiento para celebrar los contratos contemplados en algunas de
las excepciones mencionadas ha sido regulado en los decretos reglamentarios 855
de 1994 y 2170 de 2002, estableciendo por regla general la seleccion libre y directa
del contratista.

La contratacion directa determinada por la cuantia del contrato

Para la celebracién de los contratos denominados por el literal a) del numeral 1° del
citado articulo 24 como “menor cuantia”, existen dos sistemas de contratacién o
procedimientos de seleccion.

El primero es la Contratacion directa mediante convocatoria publica, sistema
que la normatividad vigente en forma incorrecta denomina “contratacion directa”.
Se emplea cuando el valor estimado del contrato a celebrar supera el 10% de la
menor cuantia definida por la Ley en funcidn del presupuesto de la entidad estatal y
es inferior al tope de la menor cuantia aplicable a la entidad. Mediante este
procedimiento, aplicando los principios del estatuto de contratacién, las entidades
seleccionan en forma objetiva la oferta mas favorable para cumplir el objeto del
contrato, teniendo en cuenta los fines de la contrataciéon y los principios de la
funcién administrativa consagrados en la constitucion.

Las etapas de esta modalidad de contratacion directa son:

a. Elaboracion de los estudios previos, obtencion de licencias, autorizaciones y
disponibilidad de recursos presupuestales

b. Publicacion de los proyectos de pliegos de condiciones, observaciones,
ajustes y publicacion de pliegos definitivos

c. Convocatoria de los interesados en contratar

d. Recepcion de expresiones de interés



e. Conformacion de la lista de oferentes. Si el nUmero de estos supera los 10,
la entidad puede realizar un sorteo para escoger 10 proponentes que
presentaran oferta en el proceso de seleccion

f. Término para presentar ofertas, evaluacién y adjudicacién del contrato

Entre las caracteristicas de este proceso, conviene destacar:

e No cuenta con plazos perentorios fijados por la Ley o el reglamento, con
excepcion de los relativos a la publicacion del proyecto de pliego de
condiciones y el pliego definitivo.

e El contenido minimo de los términos de referencia es el fijado por el articulo
10 del Decreto 2170 de 2002 (objeto y caracteristicas, presupuesto oficial
estimado, plazo y forma de pago del contrato, factores de escogencia de la
oferta y ponderacion de los mismos, criterios de desempate, requisitos o
documentos para la comparacién de las ofertas).

e La convocatoria es publica, pero se puede limitar el nUmero de participantes
que puede presentar oferta

Algunos de los contratos cuyo contratista puede ser seleccionado en forma directa
bajo la normatividad vigente a la fecha de elaboracion de este documento,
quedaran sometidos al procedimiento de convocatoria publica (seleccion abreviada)
de aprobarse la reforma de la ley 80 de 1993 que actualmente cursa en el
Congreso, segun el texto expedido por el Senado de la Republica.

El otro sistema puede denominarse Contratacion directa mediante libre
selecciéon del contratista, y estd regulado actualmente por el articulo 13 del
Decreto 2170 de 2002. Se emplea en los casos en que el monto del contrato a
celebrar es inferior al 10% de la menor cuantia establecida por la Ley en funcion
del presupuesto de la entidad.

Podemos definirlo como la modalidad de contratacién en la cual las entidades
celebran el contrato tomando como Unica consideracién los precios del mercado, sin
que se requiera obtener previamente varias ofertas no obstante lo cual, de acuerdo
con el articulo 24 paragrafo 2 de la Ley 80 de 1993, y el articulo 2 del Decreto 855
de 1994, debe garantizarse el cumplimiento de los principios de transparencia,
economia, y el deber de seleccion objetiva.

Las caracteristicas de este sistema son:

e Es un procedimiento cerrado, sustentado en una invitacion a una Unica
persona, seleccionada a discrecion de la entidad contratante pero idonea y
capaz para ejecutar el contrato

e La evaluacién de la Unica oferta consiste en: i) verificacion de las calidades y
requisitos sefialados para ejecutar el contrato; ii) comprobacion de que el
precio ofrecido concuerda con los precios del mercado; iii) constatacion de
que el bien, obra o servicio ofrecido coincide con el requerido por la entidad.



lll. Otros aspectos referidos a los sistemas de
contratacion en el régimen colombiano.

La publicidad en las adquisiciones de bienes y servicios.

La Ley 80 de 1993 incluye disposiciones sobre la publicidad de los procesos
contractuales, estableciendo la oportunidad para los interesados de conocer y
controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten. De igual
forma, las actuaciones de las autoridades y los expedientes que las contienen son
publicos. Sin embargo, el propdsito de las normas (hacer mas transparente la
contratacion) se ve afectado por la multiplicidad de regimenes contractuales ya
sefialada, en los cuales la publicidad estad sujeta al criterio de cada entidad.
También vale la pena aclarar que la contratacién directa mediante libre seleccidn
del contratista, por regla general no goza de publicidad por ningdn medio.

Los medios que la Ley reconoce como aptos para la publicidad de los procesos
contractuales son:

a. Los boletines mensuales de informacion de licitaciones que publican las
Camaras de Comercio (articulo 22.7 de la Ley 80 de 1993)

b. La publicaciéon de avisos en diarios de amplia circulaciéon en el territorio de
jurisdiccion de la entidad contratante, o en otros medios de comunicacion
social que posean la misma difusidn. (articulo 30 de la Ley 80 de 1993)

c. Lectura por bando y fijacidon de avisos en lugares publicos (Articulo 30 de la
Ley 80 de 1993)

d. Sitio Web de la entidad contratante (articulos 1 y 2 del Decreto 2170 de
2002)

e. Finalmente, la directiva presidencial 12 de 2002 cred el sistema electrénico
integral de contratacion estatal del cual hace parte un Portal Unico de
Contratacién® a través del cual el Estado interactia con el publico y ha sido
objeto de regulaciéon principalmente por el decreto 2434 de 2006. De
acuerdo con el documento 3249 del Consejo Nacional de Politica Econémica
y Social CONPES, el Portal Unico de Contratacidn “debe ser la puerta de
entrada al Sistema, permitiendo no sélo acceder y mostrar la informacion
gue el mismo reune, sino también proporcionar herramientas de gestion
electrénica de contratacion a las entidades que las requieran. En el Portal se
encontrara informacion sobre la contratacién que adelantan las entidades
estatales del pais, mostrando datos sobre cada uno de los procesos de
seleccion que se encuentren proyectados o en curso, asi como sobre la
ejecucion de los contratos celebrados.”

Las entidades sometidas al régimen general de contratacion estadn obligadas a
publicar en portal Gnico de contratacion:

1. los proyectos de pliegos de condiciones o términos de referencia en los
procesos de licitacibn o concurso publico y en las denominadas
contrataciones directas por convocatoria publica

2. las observaciones y sugerencias a dichos proyectos, con las apreciaciones de
la entidad sobre las observaciones presentadas

3. el acto de apertura del proceso de seleccidn, los pliegos de condiciones o
términos de referencia definitivos y las aclaraciones, precisiones vy
modificaciones de los mismos incluyendo las solicitudes hechas por los
participantes

> Que se puede consultar en la URL www.contratos.gov.co




4, el acta de la audiencia publica para la realizaciéon de la conformacion
dindmica de la oferta en los procesos de contratacion directa de menor
cuantia, el informe de evaluacién de las ofertas, el acto administrativo de
adjudicacion y el acta de la audiencia publica de adjudicacién, el acto de
declaratoria de desierta de los procesos de seleccion.

5. el contrato, las adiciones, modificaciones o suspensiones y la informacion
sobre las sanciones que se impongan, la informacion relativa a entrega de
informes y productos de los contratos, el acta de liquidacion de mutuo
acuerdo o el acto administrativo de liquidacion unilateral, los contratos
celebrados como consecuencia de la declaratoria de urgencia manifiesta, asi
como el acto administrativo que la declara.

A pesar de los esfuerzos realizados, mientras la Ley 80 de 1993 siga siendo soélo
uno de los regimenes existentes, o mientras no se expidan normas que hagan
obligatoria la publicidad de todos los procesos de contratacion que involucren
recursos publicos, con independencia del régimen al cual estén sometidos, una gran
parte de las adquisiciones de bienes y servicios del Estado continuara siendo
reservada y escapara al control de la sociedad civil.

Criterios de seleccion

El articulo 29 de la Ley 80 de 1993 establece el deber de seleccién objetiva, el cual
es exigible en todos los sistemas de contratacion. Por tal se entiende la seleccidon
del ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
cuenta motivaciones subjetivas.

La Ley menciona los siguientes factores de escogencia:

a. Al regular las licitaciones y concursos, la ley enuncia el cumplimiento
en contratos anteriores, experiencia, organizacién, equipos, plazo
precio. Tanto los que la entidad determine para cada proceso de
seleccién como su ponderacién deben ser precisos y estar incluidos
en los pliegos de condiciones. Una vez establecidos, la entidad debe
cefiirse estrictamente a ellos para seleccionar el contratista.

b. En la contratacion directa, la ley dispone que el ofrecimiento escogido
debe ser el mas ventajoso para la entidad, luego del analisis previo a
la suscripcidon del contrato. Mas recientemente, el Decreto 2170 de
2002 dispuso que la adjudicacion en los procedimientos iniciados por
convocatoria publica se hace en forma motivada a la oferta que
mejor satisfaga las necesidades de la entidad, de conformidad con los
requisitos y los factores de escogencia sefialados en los pliegos de
condiciones, siempre que la misma sea consistente con los precios
del mercado. Finalmente, reitera la contratacion de servicios
profesionales o la ejecucién de trabajos artisticos, o los contratos
para el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas, no
requieren la obtencidn previa de varias ofertas, lo que implica que la
seleccidn se realiza a discrecién de la Entidad.

Recursos de impugnacion

Los recursos mediante los cuales se impugnan las decisiones expedidas con motivo
u ocasion de la actividad contractual son de caracter administrativo o judicial.
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Respecto de los primeros, por disposicion del articulo 77 de la ley 80 de 1993,
contra los actos administrativos sélo procede el recurso de reposicidon, el cual es
definido por el Cédigo Contencioso Administrativo (articulo 50) como aquel que se
interpone ante el mismo funcionario que tomd la decision, para que la aclare,
modifique o revoque

Los recursos judiciales, por su parte, se ejercen ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo mediante la accién contractual en virtud de la cual
cualquiera de las partes de un contrato estatal puede pedir, entre otros, que se
declare la existencia o la nulidad del contrato, se ordene su revisidon, se declare su
incumplimiento, se condene al responsable del incumplimiento a indemnizar los
perjuicios ocasionados y, en general, que se hagan las declaraciones, restituciones
y condenas que corresponda. No obstante, los actos proferidos antes de la
celebracidn del contrato son impugnables mediante la interposicion de la accion de
nulidad® o de la accién de nulidad y de nulidad y restablecimiento del
derecho’, segln el caso.

Ademas de los recursos administrativos y judiciales, en virtud del principio de
transparencia, durante el tramite de los procedimientos de licitacion y concurso
publicos se garantiza a los interesados la posibilidad de controvertir los informes,
conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual existen etapas que
permiten el conocimiento de los informes evaluativos de las ofertas y la formulacién
de observaciones a los mismos. Dichas objeciones deben ser resueltas por el jefe
de la entidad en el acto de adjudicacion pudiendo dar como resultado la
modificacion de los puntajes y/o el orden de elegibilidad.

Registros de contratistas

La Ley 80 de 1993 en su articulo 22 cred el registro de proponentes, en el cual
deben inscribirse todas las personas naturales o juridicas que aspiren a celebrar con
las entidades estatales contratos de obra, consultoria, suministro y compraventa de
bienes muebles. De lo anterior, tenemos que para celebrar contratos de prestacién
de servicios o de concesidn no se requiere estar inscrito en el Registro, ofreciendo
dificultades la verificacion de antecedentes de quienes aspiran a celebrar tales
contratos.

El registro, que es publico, es llevado por las Cadmaras de Comercio con base en la
autoclasificacidon por especialidades, grupos o clases y la autocalificacion que hacen
los inscritos con fundamento en su experiencia, capacidad financiera, capacidad
técnica y capacidad de organizacion. El suministro de documentos o informaciones
falsos para la inscripcidn, calificacion o clasificacién, ocasiona la cancelacién del
registro e inhabilita por diez afos al proponente para contratar con el Estado.

También estan sometidos a registro los precios de los bienes y servicios de uso
comUn o de uso en contratos de obra, en este caso el registro lo realizan las
personas que aspiren a ser proveedores de la administracién publica. Este Registro
es independiente del que administran las Camaras de Comercio, y es conocido
como el Registro Unico de precios de referencia RUPR®. La consulta de este registro

6 Segn el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo, al interponer esta accion, se solicita que se
declare la nulidad de los actos administrativos. Procede cuando el acto administrativo infringe las normas
en que deberia fundarse, cuando fue expedido por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma
irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivacion, o con
desviacion de las atribuciones propias del funcionario o corporacion que los profirid.

" De acuerdo con el articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo, con esta accion la persona
afectada pide que se declare la nulidad del acto administrativo y se le restablezca en su derecho; y si es
del caso también puede solicitar que se le repare el dafio

¥ Este registro hace parte del Sistema de Informacion para la Vigilancia de la Contratacion Estatal SICE
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es un requisito legal para la ejecucién de los planes de compras de las entidades
estatales.

Autoridad rectora en materia contractual.

En 2004, mediante el Decreto 3620, se cred la Comisién Intersectorial de
Contratacién Publica®, con el objeto de asegurar la coherencia y la coordinacién de
las actividades de las entidades en materia de contratacion; proponer la adopcion
de politicas orientadas a la reduccion de los costos de operacion y transaccion de
las entidades; formular medidas encaminadas a fortalecer la transparencia y
visibilidad y proponer parametros orientadores de una adecuada gestion contractual
publica; formular directrices para el fortalecimiento de la planeacién contractual a
partir de la evaluacion y monitoreo de la gestion contractual por indicadores; definir
parametros para la implementaciéon del Sistema Integral de Contratacidn
Electrdnica.

Considerando la naturaleza de la Comisién'?, sus pronunciamientos no tienen fuerza
vinculante, y esta limitada a la formulacion de recomendaciones y lineamientos de
politica que tendrd en cuenta el gobierno al momento de reglamentar el régimen
contractual vigente, o proponer reformas al régimen existente.

Asi, no existe una autoridad rectora que pueda expedir regulacidn o que se
encargue de administrar y consolidar los sistemas de informacion de la contratacion
publica, incluyendo los registros de contratistas, o que dicte los lineamientos para
la interpretacién de las normas de contratacién. Son limitadas las herramientas con
las que cuenta la Comision, que no tiene autonomia presupuestal, personeria
juridica ni patrimonio propio.

Los contratos de obra.

Los procedimientos establecidos (licitacion o contratacion directa en cualquiera de
sus modalidades) se aplican indistintamente a los contratos de compra de bienes y
servicios, los contratos de consultoria y los contratos de obra. Estos Ultimos son
definidos por la ley 80 de 1993 como los que celebran las entidades estatales para
la construccién, mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion de
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la
modalidad de ejecucion y pago. Cuando se celebran como resultado de un proceso
de licitacién o concurso publicos, la interventoria debe contratarse con una persona
independiente de la entidad y del contratista.

? La informacion sobre las actividades de la Comision puede ser consultada en el Portal Unico de
Contratacion, www.contratos.gov.co

10 Articulo 45 de la Ley 489 de 1998: “El Gobierno Nacional podra crear comisiones intersectoriales
para la coordinacion y orientacion superior de la ejecucion de ciertas funciones y servicios publicos,
cuando por mandato legal o en razon de sus caracteristicas, estén a cargo de dos o mads ministerios,
departamentos administrativos o entidades descentralizadas, sin perjuicio de las competencias
especificas de cada uno de ellos.

El Gobierno podra establecer la sujecion de las medidas y actos concretos de los organismos y entidades
competentes a la previa adopcion de los programas y proyectos de accion por parte de la Comision
Intersectorial y delegarle algunas de las funciones que le corresponden.

Las comisiones intersectoriales estaran integradas por los ministros, directores de departamento
administrativo, superintendentes y representantes legales de los organismos y entidades que tengan a su
cargo las funciones y actividades en referencia.”
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IV. Propuestas

Transparencia por Colombia ha promovido la realizacion de un estudio sobre el
régimen de contratacién vigente, enfocado a identificar los problemas derivados del
marco normativo y aquellos que podrian considerarse como de caracter estructural.
El documento se discutido en una mesa de trabajo realizada el 8 de mayo de 2007
en Bogota D.C., con la participacion de reconocidos expertos en el tema de
contratacion publica, los parlamentarios ponentes de la reforma a la Ley 80 de
1993, los responsables del area de compras publicas en entidades estatales del
orden nacional, y representantes del sector privado que han sido y son proveedores
de la administracion.

Teniendo como presupuesto la subsistencia y persistencia de los problemas de la
contratacion publica desde la perspectiva de los riesgos de corrupcion, no obstante
los esfuerzos normativos realizados, la Mesa formuld, entre otras, las siguientes
recomendaciones:

En relaciéon con la ley 80 de 1993 y sus reglamentos:

i. Recuperar el caracter general del Estatuto de Contratacion. En lugar
de incluir procedimientos detallados, propios de los decretos
reglamentarios que se expidan, las disposiciones que se lleguen a
aprobar deben buscar que todas las entidades publicas, sin importar
el régimen especial de contrataciéon que les haya atribuido la Ley,
observen y apliquen los principios generales de la Ley 80 de 1993,
sin hacer distinciones en aspectos como la cuantia o la modalidad del
contrato. Incluso en los casos de libre seleccion del contratista, se
deben respetar estos principios. Tal y como se anoto, el texto de la
reforma aprobada por el Senado de la RepuUblica mantiene la
multiplicidad de regimenes existentes e, incluso, incrementa las
excepciones al régimen general

ii. Garantizar la interaccion y actualizacion entre el portal Unico de
contratacion, el sistema de vigilancia de la contratacion estatal y el
registro de proponentes. El proyecto de reforma aprobado por el
Senado contempla la creacién del Sistema Electronico para la
Contratacion Puablica como un instrumento de apoyo a la gestidon
contractual publica, que permitird la interaccién de las entidades
contratantes, los contratistas, la comunidad y los érganos de control,
e integrara los sistemas de informacion y control que involucran la
gestion contractual publica, tales como: el Registro Unico Empresarial
de las Cémaras de Comercio, el Diario Unico de Contratacion Estatal,
el Portal Unico de Contratacion y los demas sistemas que involucren
la gestidn contractual publica. Asi mismo se articulara con el Sistema
de Informacion para la Vigilancia de la Contratacion Estatal, Sice,
creado por la Ley 598 de 2000, sin que este pierda su autonomia
para el ejercicio del control fiscal a la contratacion publica.

ii. Modificar las disposiciones de la Ley 80 de 1993 que se han prestado
para obviar la seleccibn objetiva, como la contratacién
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interadministrativa con universidades publicas, con cooperativas vy
asociaciones de municipios, y los contratos con organismos de
cooperacion internacional. Se anota, no obstante, que el proyecto de
reforma aprobado por el Senado de la Republica impone limitaciones
a estas clases de contratos, lo que permite esperar la eliminacién de
los riesgos de corrupcidon generados por esta causa desde la
expedicién de la ley 80 de 1993

Visibilizar la contratacién directa de las entidades sometidas a la ley
80 de 1993 y, en forma mas general, la contratacion de las entidades
excluidas del régimen de la ley. Incluso sin una reforma legal, la
facultad reglamentaria del Gobierno puede sefialar la obligatoriedad
de hacer publicos la totalidad de documentos, tramites y actuaciones
precontractuales y contractuales, independientemente del tipo de
contrato, su cuantia y las circunstancias particulares del proceso.
Salvo cuando la Ley disponga en forma expresa la reserva del
proceso, no tiene justificacion alguna que la contratacién directa, con
mucho el procedimiento mas utilizado, siga siendo invisible para la
ciudadania.

En relacidén con aspectos que no requieren reformas normativas

Procurar que las reglas de juego sean objetivas en la fase precontractual,
evitando que se incluyan condiciones accesorias que no estan ligadas al
cumplimiento del objeto del contrato, y que usualmente sdlo buscan
garantizar la seleccion del proponente que las cumple. De igual forma,
en el periodo de ejecucion del contrato, las modificaciones al mismo sélo
deben permitirse en los casos en que varien las condiciones existentes al
momento de celebrarlo, siempre y cuando dichos cambios no hayan
podido ser razonablemente previstos por las partes. Un control fiscal y
social efectivo incidiria en la eliminacidn de practicas contrarias a la
seleccidn objetiva, facilmente verificables pero dificilmente tipificables o
sancionables.

Fomentar la cultura de la legalidad en la formacion académica, mediante
proyectos piloto o acciones puntuales dirigidas a la nifiez y la
adolescencia

Fortalecer los organismos de control, lo que no quiere decir hacerlos mas
estrictos, sino reformar los mecanismos para la seleccién de funcionarios
y mejorar la gestién, que debe enfocarse a la deteccion de las conductas
mas dafinas en términos de corrupciéon, sin dejar a un lado la
divulgacion de la labor de estos organismos y la generacion de mejores
practicas, con el fin de coadyuvar en la prevencién de actos de
corrupcion.

Incentivar las conductas integras, creando las condiciones que estimulen
las buena gestidn en los procesos contractuales mediante la inclusién de
prescripciones de este tipo en los pliegos de condiciones, con el objeto
de reconocer a las empresas que han implementado cédigos de ética o
programas anticorrupcion dirigidos a sus empleados y directivos

Optimizar los procesos de seleccion, capacitacion y formacion del recurso
humano estatal asignado a las &reas de contratacion. Se deben
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promover acciones encaminadas al mejoramiento de la gestion de estas
dependencias, protegiéndolas de las presiones de contratistas o de
funcionarios de la entidad y dotdndolas de las herramientas necesarias
(recurso humano calificado, soporte tecnoldgico y juridico, instancias de
consulta) para minimizar los riesgos de corrupcion. Por supuesto, la
formacion del recurso humano de los organismos que vigilan la
contratacion también se requiere para el fortalecimiento de los controles
mencionado en un punto anterior.

vi. La total financiacion estatal de las campafias electorales y el voto
obligatorio son considerados como los instrumentos aptos para modificar
el escenario politico vinculando servidores probos y para reducir los
riesgos de corrupcién debidos a la recuperacion de los recursos
invertidos y a las alianzas de los actores politicos con los grupos armados
al margen de la ley. Dado que estas medidas van en contra de algunos
sectores, las reformas necesarias sufren permanentes entorpecimientos.

El documento construido como resultado de la Mesa de Trabajo hace parte de los
anexos de este escrito
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ANEXO

ESTADISTICAS RELEVANTES

Las estadisticas presentadas en este documento han sido tomadas del estudio
“Construccion del Universo de Referencia de la Contratacion”!, realizado por el
consultor del Proyecto de Contratacion Publica BIRF-DNP Juan Pablo Garzén, entre
agosto de 2005 y marzo de 2006, bajo la direccion y supervision de la consultora
Salomé Naranjo, el cual consiste en una base de datos de contratos suscritos por
587 entidades publicas'? en la vigencia 2004 cuyo valor a precios corrientes
asciende a $20.4 billones.

Se anota que del total de las 1615 entidades, 280 (17.3%) gozan de regimenes
especiales para su gestion contractual y, de estas Ultimas, 174 (10.8% del total)
son del orden nacional y 106 (6.6% del total) territorial.

El valor total de la contratacion de las entidades con régimen especial y de aquellas
sujetas al régimen general es similar alcanzando cada grupo una suma cercana a
los 10 billones de pesos. Lo cual significa que aproximadamente el 50% de los
recursos publicos susceptibles de contratar son ejecutados mediante contratos por
las entidades beneficiarias de regimenes especiales de contratacidén, por lo general
establecidos por ellas mismas.

Del valor total de la contratacién de las entidades estatales s6lo una tercera parte
(1/3) se adjudica previa licitacién. Las dos terceras partes restantes se contratan
mediante procedimientos de contratacion directa.

1 Segln se lee en el estudio, la rendicién de la cuenta anual de la Contraloria general de la Republica es
la principal fuente de informacion del universo, seguida por la Veeduria del Distrito Capital de Bogota y y
por las entidades territoriales

12 AGn cuando el universo total se integra con 1615 entidades, las escogidas alcanzan un 80% de la
contratacidn publica total
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%DNP PROYECTO DE CONTRATACION PUBLICA ‘MAFP l"’

Contratos suscritos por las entidades publicas, aiio 2004
Numero de registros y valor contratos, segun tipo de régimen y modalidad de contratacion(1)
Valores en millones de pesos

Modalidad Sin régimen especial Con régimen especial Total
Valor Registros Valor Registros Valor Registros
Directa(2) 5,418,140 57,953 7,068,733 71,791 12,486,874 129,744
Convenio 965,139 3,513 637,927 52 1,603,066 3,565
Licitacion 2,756,823 2,794 1,820,575 1,922 4,577,399 4,716
No clasificable(3) 1,030,619 18,804 686,087 4,130 1,716,706 22,934
Total 10,170,721 83,064 10,213,323 77,895 20,384,044 160,959

(1)La modalidad de contratacion corresponde a la reportada por las entidades a las deferentes fuentes de informacion
(2)La contratacion directa incluye a las entidades de régimen especial.
(3)No clasificable incluye tanto los errores de digitacién como la ausencia de informacion.

Fuente: Proyecto de Contratacién Publica BIRF-DNP - Universo de referencia de la contrataciéon 2004.

Las entidades estatales con régimen especial ejecutan aproximadamente el 69%
del valor total de la contratacion mediante procedimientos de contratacién directa,
porcentaje al cual debe agregarse un 6% de convenios (que también se contratan
directamente) para un total del 75% de los recursos contratados a discrecion de la
entidad y sélo un 17% mediante procedimientos publicos como la licitacion. Esta
también se halla facultada para decidir si hace publica o no la contrataciéon y en
cuales eventos.

Por su parte, las entidades sujetas al régimen general de contratacion, ejecutan
aproximadamente el 64% mediante procedimientos de contratacion directa y sélo
el 27% previa licitacién publica

DNP PROYECTO DE CONTRATACION PUBLICA MAFP lll’

Contratos suscritos por las entidades publicas, aiio 2004
Distribucion porcentual del valor y nimero de contratos segun modalidad

Modalidad Sin régimen especial i Con régimen especial i Total i
Valor Registros Valor Registros Valor Registros
Directa(2) 53.3% 69.8% 69.2% 92.2% 61.3% 80.6%
Convenio 9.5% 4.2% 6.2% 0.1% 7.9% 2.2%
Licitacion 27.1% 3.4% 17.8% 2.5% 22.5% 2.9%
No clasificable(3) 10.1% 22.6% 6.7% 5.3% 8.4% 14.2%
Total 100.0% 100.0% 100.0% 100.0% 100.0% 100.0%

(1)La modalidad de contratacién corresponde a la reportada por las entidades a las deferentes fuentes de informacién
(2)La contratacion directa incluye a las entidades de régimen especial.
(3)No clasificable incluye tanto los errores de digitacion como la ausencia de informacion.

Fuente: Proyecto de Contratacion Plblica BIRF-DNP - Universo de referencia de la contratacién 2004.
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En el nivel territorial, cerca del 57% de la contratacion es directa pues a la
denominada directa en estricto sentido, hay que acumular la correspondiente a los
convenios que también se contratan
directamente.

..-WDMN..E PROYECTO DE CONTRATACION PUBLICA MAFP l1|>

b 3

Contratos suscritos por las entidades publicas, afno 2004
Distribucion Valor contratos por modalidad(1), seguin nacionall/territorial

Modalidad Presupuesto de la entidad

Nacional Territorial Total
Directa(2) 81.8% 18.2% 100.0%
Convenio 61.4% 38.6% 100.0%
Licitacion T4.7% 25.3% 100.0%
No clasificable(3) 39.9% 60.1% 100.0%
Total 75.1% 24.9% 100.0%

(1)La modalidad de contratacion corresponde a la reportada por las entidades a las deferentes fuentes de informacion
(2)La contratacion directa incluye a las entidades de régimen especial.
(3)No clasificable incluye tanto los errores de digitacién como la ausencia de informacién.

Fuente: Proyecto de Contratacién Publica BIRF-DNP - Universo de referencia de la contratacion publica, afio 2004.

Las entidades con altos presupuestos, debido a que los rangos establecidos para
sefalar las modalidades de seleccidn de contratistas dependen del presupuesto de
las entidades, contratan cerca del 87% de los recursos directamente; el porcentaje
se reduce al 73% (incluyendo el porcentaje correspondiente a convenios) en las
entidades con presupuestos medianos; las entidades con bajos presupuestos
contratan directamente el 68% de los recursos aplicados a la contratacion

QMDNP PROYECTO DE CONTRATACION PUBLICA ‘MAFP l"’

Contratos suscritos por las entidades publicas, afio 2004
Distribucién del nimero de contratos por nivel de presupuesto(2), segin modalidad(1)

Presupuesto de la entidad

Modalidad - - — — Total general
Alto Medio Bajo Sin informacién
Directa(3) 86.8% 68.3% 68.3% 77.0% 80.6%
Convenio 1.2% 5.6% 0.1% 0.0% 2.2%
Licitacién 3.0% 2.7% 2.7% 3.3% 2.9%
No clasificable(4) 9.0% 23.4% 29.0% 19.7% 14.2%
Total 100.0% 100.0% 100.0% 100.0% 100.0%

(1) La modalidad de contratacién corresponde a la reportada por las entidades a las deferentes fuentes de informacion
(2) Presupuesto alto mayor a 1.200.000, medio entre 120.000 y 1.200.000; y bajo menor a 120.000 SMMLV de 2004
(3) La contratacion directa incluye a las entidades de régimen especial.

(4) No clasificable incluye tanto los errores de digitacion como la ausencia de informacion.

Fuente: Proyecto de Contratacién Publica BIRF-DNP - Universo de referencia de la contratacion publica, afio 2004.
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