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INTRODUCCION

Con la expedicion de la Ley 1882 en enero de 2018, el legislador otorgo al
Gobierno Nacional la labor de adoptar documentos tipo para hacer posible
la estandarizacion de la contratacion de procesos de obras publica, inter-
ventoria para obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y
disenos para obra publica y consultoria en ingenieria para obras.

LLa decision obedece a la necesidad de incrementar la transparencia en los
procesos de compra publica, particularmente con el fin de tomar medidas
efectivas frente a los altos indices de corrupcion y colusion que se presentan
en los procesos.

LLa necesidad de regular estos aspectos y de generar reglas participa-
tivas claras y transversales al sistema llevo al legislador a determinar que
los pliegos debian estandarizar: las condiciones habilitantes, los factores
técnicos y economicos de escogencia segun la modalidad de seleccion y
la ponderacion de factores de escogencia teniendo en cuenta naturaleza y
cuantia de los contratos.

Como resultado de lo anterior, el Gobierno Nacional expidio el Decreto
342 de 2019, mediante el cual adopto los documentos tipo para los pliegos
de condiciones de los procesos de seleccion de licitacion de obra publica
de infraestructura de transporte y otorgé a Colombia Compra Eficiente la
competencia para desarrollar e implementar dichos documentos. En ejercicio
de esta, la Agencia Nacional de Contratacion Publica publico el pliego de
condiciones, los anexos, formatos matrices y el formulario necesarios para la
estandarizacion de requisitos en los mencionados procesos de contratacion.

LLa adopcion de pliegos de condiciones tipo en el sistema de compra
publica colombiano bajo los términos sefialados supone la materializacion de
estandares y buenas practicas contractuales internacionales, asi como retos
en su estructuracion e implementacion frente a temas como la autonomia
constitucional de las entidades territoriales y la estandarizacion de aspectos
técnicos propios de un sector especifico.

El presente trabajo se pregunta por los beneficios de la estandarizacion
de documentos en los procesos de compra publica desde la perspectiva
internacional, asi como por los logros que ello supone frente al panorama
nacional actual; adicionalmente, busca establecer cual ha sido el proceso de
estructuracion de los documentos hasta el momento publicados, y los retos
que ocasiona continuar en esta labor frente al respeto de la autonomia de
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las entidades territoriales en la estructuracion de sus procesos. [gualmente,
aborda los principales avances y desafios que plantea la implementacion y
estructuracion de los documentos tipo, asi como las modificaciones legisla-
tivas propuestas al articulo 4.° de la Ley 1882 de 2018.

I. LOS PLIEGOS DE CONDICIONES TIPO COMO BUENA
PRACTICA INTERNACIONAL

LLa adquisicion de bienes y servicios es una cuestion de importancia en el
nivel nacional e internacional y constituye un elemento fundamental en las
operaciones de la Administracion y de las instituciones privadas. L.a Orga-
nizacion Mundial de Comercio (0Mc) ha establecido que la compra publica
representa entre el 10 % y 15 % del PiB de la economia de los Estados?,
y en similar sentido la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos (0CDE) ha sefialado que sus Estados miembros emplean el 12
% de su PIB en operaciones de contratacion publica®. Para el caso colom-
biano, la compra publica represento en 2017 el 13.1 % de PIB3, y en paises
de América Latina el promedio se acerca al 20 %0#.

Esto es muestra de que el Estado es el principal comprador de bienes y
servicios. LLa importancia de su papel como agente del mercado torna esen-
cial la implementacion de medidas dirigidas a promover la transparencia,
la integridad y la competencia en la reglamentacion de estas operaciones
para asegurar un gasto publico adecuado y la promocion de dinamicas que
favorezcan la libre competencia.

Con este fin, instituciones como el Banco Mundial, el Fondo Mone-
tario Internacional, la Organizacion Mundial del Comercio y la ocDE han
establecido regimenes regulatorios administrativos que impactan de forma
contundente la politica publica interna de los Estados desde el ambito su-

1 Organizaciéon Mundial del Comercio. “wTo and government procurement”, 2019. Disponible
en: https://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/gproc_e.htm

2 OECD. “Public procurement”; 2019. Disponible en: http://www.oecd.org/governance/ public-
procurement/

3 Porcentaje establecido a partir de la informacién publicada en el Portal de Datos Abiertos. Dis-
ponible en: https://www.datos.gov.co/

4 CcCE. Guia para entender la Compra Publica para la innovacion. Disponible en: https://www.
colombiacompra.gov.co/ compra-publica-para-la-innovacion/guia-para-entender-la-compra-
publica-para-la-innovacion
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pranacional5. En materia de contratacion publica, estos organismos han
emprendido iniciativas y politicas propias que han asumido la estandariza-
cion como una cuestion fundamental para la promocion de la integridad en
el sistema y la rendicion de cuentas, a la vez que como herramienta para la
lucha contra la corrupcion y las practicas anticompetitivas®.

En particular, la ocDE ha expuesto argumentos claros en favor de la
estandarizacion en materia de contratacion publica. LLas recomendaciones
hechas en este sentido son producto de procesos de investigacion y analisis
que ayudan a los gobiernos a definir una estrategia de politica pablica diri-
gida a promover la prosperidad, el comercio, la inversion y la innovacion,
combatir la pobreza a través del crecimiento econémico, lograr estabilidad
financiera y estimular al sector empresarial7.

LLa 0cDE recomienda a los Estados hacer accesibles las oportunidades de
concurrir a la contratacion publica a los potenciales competidores por medio
de marcos institucionales, legales y reglamentarios solidos y “documentacion
clara e integrada, normalizada en lo posible y adecuada a las necesidades que
se pretende cubrir”, que potencie amplios niveles de participacion en el sector
publico. Para ello, recomienda el disefio de procesos con orientaciones claras
respecto de las especificaciones, las condiciones contractuales e informacion
vinculante y los criterios de evaluacion, adjudicacién y ponderacién8.

En sus recomendaciones para combatir la colusion en los procesos de
contratacion publica en México, particularmente frente a las practicas de
contratacion publica llevadas a cabo por el Instituto de Seguridad y Servi-
cios Sociales de los Trabajadores del Estado (1sssTE)9, la OCDE incluy6 como
buena practica la estandarizacion de los documentos y procedimientos de

5 JAaME RODRIGUEZ-ARANA, “Los principios del derecho global de la contratacion puablica”, Derecho
pucp, n.° 66, Santiago de Chile, Pontificia Universidad Catolica de Chile, 2011, pp. 29-64.

6 WiLL HUGHES y SAMUEL LaRyEA. “Standardization of procurement: national or international?”,
en c1B Joint International Symposium: Construction Facing Worldwide Challenges, Dubrovnik,
University of Reading, 2009, pp. 742-751.

7 JuaN MANUEL GOING, “La OCDE en la era de la globalizacion: desarrollo e influencia”, Revista de
Derecho, n.° 19, Madrid, UNED, 2016.

8 ocpE. Recomendacion del Consejo sobre contratacion publica, 2013, p. 8. Disponible en: https://
www.oecd.org/gov/ethics/ocDE-Recomendacion-sobre-Contratacion-Publica-ES.pdf

9 ocpE. Combate a la colusion en los procesos de contratacién publica en México, Informe analitico
del Secretariado sobre el marco juridico y las practicas de contratacion publica llevadas a cabo
por el 1SSSTE, 2013. Disponible en: https://www.oecd.org/daf/ competition/ MexicolssSTEBi-
dRiggingSP.pdf
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contratacion y la utilizacion de documentos y procedimientos de licitacion
estandarizados bajo el supuesto de que:

Una adopcion inconsistente de los procedimientos y requisitos para la contrata-
ci6n, como se ha descrito anteriormente, podria tener consecuencias adversas en
la competencia e, incluso, incrementar la posibilidad de colusion, y podria llevar
a conflictos entre el 1SSSTE y los licitantes. Una mayor estandarizacion de las
practicas de contratacion aclarara y simplificara las tareas administrativas de los
funcionarios responsables de la contratacion publica y les permitira centrarse en
las mas importantes [ ...] Esta recomendacion permitira al ISSSTE estar en posicion
de cumplir con todas las secciones contenidas tanto en la Lista de Verificacion de
Disefio, concretamente la seccion 3 —definir los requisitos con claridad—y la seccion
5 —elegir con cuidado los criterios para evaluar y adjudicar la oferta—, como en la
Lista de Verificacion para la Deteccion de la ocpE!®.

Laimportancia de adoptar documentos estandar para la contratacion ha sido
reconocida igualmente por el Banco Mundial, que ha publicado desde el
afio 2005 documentos tipo con el fin de regular los procesos de contratacion
de los proyectos que financia asegurando estandares de competitividad!®.

Lo anterior es consecuente con las “Directrices para la adquisicion de
bienes, obras y servicios distintos a consultoria”, que establecen como una
politica del Banco requerir que los prestatarios, beneficiarios de los présta-
mos, oferentes, proveedores, contratistas'? y sus agentes observen los mas
altos estandares éticos en los procesos de contratacion y en la ejecucion de
los contratos financiados por el Banco?3.

Por su parte, el Parlamento Europeo y el Consejo de la Union Europea
han adelantado avances importantes en la estandarizacion de buenas practicas
en la contratacion publica como aspecto estratégico para el cumplimiento de
la Agenda 2020 de la Unioén. Asi por ejemplo, la Directiva 23 de 2014 busca
la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas

1o Ibid., p. 113.

11 Banco Mundial. Documentos Estandar de Licitacion: Contratacion de Obras y Guia del Usuario,
2010. Disponible en: siteresources.worldbank.org/../Resources/ Works-4-07-sv2_Mayzo10_vs.docx

12 Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea. Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero
de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion. Disponible en: http://data.europa.
eu/eli/dir/2014/23/0j

13 World Bank. Guidelines for Procurement of Goods, Works, and Non-consulting Services under
BRD Loans and ma Credits & Grants by World Bank Borrowers, 2014, sec. 1. Disponible en: http://
pubdocs.worldbank.org/en/492221459454433323/Procurement-GuidelinesEnglishJuly12014.pdf
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de los Estados miembros aplicables a determinados procedimientos de con-
cesion en el nivel comunitario. LLa estandarizacion en este caso obedece a la
necesidad de suplir la ausencia de unas normas claras a nivel de la Union para
la adjudicacion de contratos de concesion, entendiendo que la dispersion:

. acarrea problemas de inseguridad juridica, obstaculiza la libre prestacion de
servicios y falsea el funcionamiento del mercado interior. Como resultado de ello, los
operadores economicos, en particular las pequefias y medianas empresas (PYME), se
ven privados de los derechos que les confiere el mercado interior y pierden grandes
oportunidades comerciales; por otro lado, puede que las autoridades ptblicas no
den un uso 6ptimo a los fondos publicos, con lo que los ciudadanos de la Union
no podrian disfrutar de unos servicios de calidad al mejor precio'4.

De este modo, la Union Europea busca instaurar un tnico marco juridico
que garantice a todos los operadores econémicos un acceso efectivo y no
discriminatorio al mercado y que afiance la seguridad juridica, favoreciendo
la inversion publica en infraestructuras y servicios estratégicos para el ciuda-
dano’5. Se trata de un instrumento para abrir los mercados de contratacion
publica, fortalecer los intercambios comerciales y mejorar la posibilidad de
acceso de las PYME, como una politica clave del ente comunitario.

En atencion a lo anterior, algunos Estados de América Latina han iniciado
un proceso de estandarizacion en sus sistemas de compra publica. Por su lado,
el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado de Pert publico
en 2018 una cantidad considerable de documentos tipo que contienen las
bases estandar, entre otras cuestiones, de licitacion publica para la contrata-
cién de ejecucion de obras®, asi como documentos que regulan otro tipo de
tipologias y modalidades de contratacion (incluyendo la licitacion publica,
la adjudicacion simplificada y la subasta inversa electronica)'7.

14 Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea. Directiva 23 de 2014, cit., Consideraciones
n.° 1-3.

15 Este objetivo se ve reforzado igualmente con la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE. Disponible
en: http://data.europa.eu/eli/dir/2014/24/0j

16 Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado. Bases Estandar de Licitacion Puablica
para la Contratacion de la Ejecucion de Obras, aprobado mediante Directiva n.° 001-2016-0SCE/
CD, Perq, 2016.

17 Todas las bases estandar de adjudicacion se encuentran disponibles en: http://portal.osce.gob.
pe/osce/ content/ documentos_normativos_directivas
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En similar sentido, el Poder Ejecutivo Nacional de Argentina publico
en 2016 un pliego unico de bases y condiciones generales del régimen de
contrataciones de la Administracion nacional, regulando aspectos de los
procesos de compra de las entidades como la presentacion de las ofertas,
los requisitos habilitantes para la contratacion, el procedimiento para la
evaluacion, las reglas de subsanabilidad, las pautas de inelegibilidad y el
proceso para el desempate de las ofertas, entre otros’S.

La estructuracion de documentos tipo para la estandarizacion de los
procesos de compra publica ha alcanzado los procesos internacionales y
nacionales y se muestra como una respuesta en ambos niveles para atacar
los puntos mas débiles del mercado de la compra publica.

2. BENEFICIOS E IMPACTO DE LA ADOPCION
DE PLIEGOS DE CONDICIONES TIPO
EN LOS PROCESOS DE OBRA PUBLICA EN COLOMBIA

LLa implementacion de condiciones y documentos estandar en los procesos
de compra publica tiene un doble efecto frente a la tarea de asegurar mer-
cados de compra publica funcionales y efectivos!9: 1) avanzar en la toma de
medidas para asegurar la prevencion de practicas corruptas por parte de los
grupos de contratacion que permiten el direccionamiento y ii) promover
condiciones de competencia efectiva entre los proveedores previniendo
practicas colusorias.

Con respecto a lo primero, los actos de corrupcion en la contratacion han
generado efectos nocivos en las finanzas publicas desviando los recursos y ha-
ciendo al gasto ineficaz para alcanzar objetivos favorables al interés general°.
Dado que el sistema de compra publica moviliza un monto significativo de
recursos, es un sector altamente susceptible al pago de sobornos para lograr

18 Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado. Bases Estandar de Licitacion Publica
para la Contratacion de la Ejecucion de Obras, cit.

19 D. RoBERT ANDERSON, WiLLIAM E. Kovacic y ANNA CAROLINE MULLER. “Ensuring integrity and
competition in public procurement markets: a dual challenge for good governance”, en The wro
Regime on Government Procurement: Challenge and Reform, Cambridge, Cambridge University
Press, 2010, pp. 681-718.

20 ARYE L. HiLman. “Corruption and public finance: an IMF perspective”, European Journal of
Political Economy, vol. 20, n.° 4, Netherlands, Elsevier, 2004, pp. 1067-1077.
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la adjudicacion de los contratos?!. En similar sentido, la corrupcion implica
una desviacion de los recursos publicos relacionados con grandes proyectos??,
de modo que el riesgo es atin mayor en los procesos de contratacion de obra
publica por cuanto concentran un alto porcentaje de estos.

Lo anterior ha hecho urgente adoptar medidas de politica publica con-
tractual que limiten las oportunidades que tienen los agentes estatales y
privados para utilizar la estructuracion de los procesos en beneficio propio.
En efecto, la estandarizacion es una medida apropiada porque permite exigir
la aplicacion de reglas claras eliminando espacios de discrecionalidad que
faciliten la incorporacion de criterios de evaluacion a la medida de propo-
nentes predeterminados y, ademas, contribuyan a mejorar la percepcion de
corrupcion generalizada que rodea los procesos de contratacion y que ha
traido consigo descontento politico e inestabilidad en las relaciones entre
el Estado y los proveedores?3.

Asi mismo, se trata de una medida que incrementa los niveles de trans-
parencia de los procesos de compra publica y permite combatir los actos de
corrupcion a partir del fortalecimiento del control ciudadano. La estanda-
rizacion y simplificacion de las condiciones y requisitos para contratar con
el Estado aminora elementos disuasorios de participacion, como la ausencia
de facilidades practicas para el analisis de la informacion, el caracter alta-
mente técnico y juridico que tienen los documentos del proceso, asi como
su complejidad y cantidad?4.

Adicionalmente, los pliegos tipo son necesarios para incrementar la com-
petitividad a partir de la eliminacion de barreras injustificadas que impidan
el acceso de nuevos proveedores y de la supresion de espacios que faciliten
la formacion de carteles.

Los pliegos de condiciones tipo dan respuesta a lo primero, porque
limitan los requisitos habilitantes a aquellos exigidos en la normativa, y los

21 ZouAL Hessamr. “Corruption, public procurement, and the budget composition: theory and
evidence from oecD Countries”, University of Konstanz, Department of Economics Working
Paper Series 27, Konstanz, University of Konstanz, 2013.

22 PraNaB BarpHAN. “Corruption and development: a review of issues”, Journal of Economic Lite-
rature, vol. 35, n.° 3, Nashville, American Economic Association, 1997, pp. 1320-1346.

23 ARIAISEN y FraNncisco VEIGA. “How does political instability affect economic growth?”; European
Journal of Political Economy, vol. 29, n.° C, Elsevier, 2013, pp. 151-167.

24 GUILLERMO BETANCOURT CARDONA. “Democracia participativa versus democracia territorial:
participacion, autonomia y desarrollo municipal”, Revista digital de Derecho Administrativo,
n.° 20, Universidad Externado de Colombia, 2018, pp. 175-200.
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de puntaje a los estrictamente necesarios para dar cuenta de la capacidad del
contratista para ejecutar el proyecto bajo estandares econémicos, sociales y
de calidad apropiados.

Frente a lo segundo, es necesario enfatizar que los actos de colusion
representan la principal amenaza a la integridad de los procesos de compra
publica por el volumen de recursos involucrado y por las caracteristicas in-
trinsecas de la normativa de contratacion estatal que propician la concrecion
de esta practica anticompetitiva®5. Ante esto, los pliegos de condiciones tipo
permiten estandarizar medidas que mitiguen este riesgo, particularmente
frente al método utilizado para la evaluacion de las propuestas.

Por otra parte, con el fin de incrementar la competitividad, la estandari-
zacion evita la incorporacion de factores discriminatorios y de asimetria en
la informacion que restringen la participacion de proveedores extranjeros
en los procesos nacionales2® y tienen efectos adversos al crecimiento econé-
mico. Para ello, buscan eliminar barreras que impidan la incorporacion de
nuevos competidores ajenos al mercado nacional con objetivos de eficiencia
economica.

Todo lo anterior implica una transformacion de la vision tradicional
de las compras publicas como forma de abastecimiento de un ente publico
de manera aislada e independiente, para asimilarlas a una herramienta de
reactivacion economica, reduccion del gasto publico e impulso de politi-
cas sociales y ambientales. Desde esta perspectiva es posible avanzar en la
construccion de un modelo de compras publicas que incorpore factores no
econdmicos en los contratos para satisfacer el interés general desde un punto
de vista mas amplio?7, y propender a un replanteamiento del Estado como
agente economico proactivo que incorpore las fortalezas del sector privado
a favor del bien nacional?8.

Las prioridades estatales han cambiado en los tltimos afios y la satis-
faccion de las necesidades sociales, economicas, éticas y ambientales se ha

25 ALBERT SANCHEZ-GRAELLS. “Competition law and public procurement”; en J. GALLOWAY (ed.),
Intersections of Antitrust: Policy and Regulations, Oxford, OUP, en prensa.

26 STEINAR VAGSTAD. “Promoting fair competition in public procurement”, Journal of Public Eco-
nomics, vol. 58, n.° 2, Elsevier, 1994, pp. 283-307.

27 Sitvia DiEz SasTRE. “Contratacion, competencia y sostenibilidad: Gltimas aportaciones desde el
derecho administrativo”, Navarra, Thomson Reuters/Aranzadi, 2017, pp. 266-267.

28 MariaNA Mazzucaro. El Estado emprendedor, mitos del sector piiblico frente al privado, 3.% ed.,
Barcelona, rBa Libros, 2017, p. 58.
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vuelto un asunto protagonico en la agenda de las entidades estatales a nivel
mundial, bajo la premisa de que las entidades publicas son susceptibles de
influir de forma importante en las dinamicas del mercado por medio de sus
politicas, proyecciones de desarrollo y como principal agente de mercado?9.

LLa compra publica, desde esta Optica estratégica, incentiva un creci-
miento economico inteligente —a través de la investigacion y la innovacion—,
sostenible —mediante el uso eficaz de los recursos— e integrador —que acentte
la creacion del empleo y la reduccion de la pobreza—. Esto implica que las
entidades publicas deben concientizarse del notable rol que desempenan
como agentes economicos en el mercado de la compra publica, y de las po-
sibilidades de evolucion que su actividad proporciona al entorno econoémico
en el que se desarrollan.

Como lo ha sefialado la OCDE, una contratacion publica bien gestionada
debe generar confianza en los ciudadanos y desempenar un papel esencial
en el fomento de la eficiencia del sector publico por el enorme volumen de
gasto que representa3®.

En efecto, los pliegos de condiciones tipo buscan reforzar el papel de
la compra publica para el cumplimiento de objetivos de interés general.
Estos objetivos, en términos de transparencia y competencia, encuentran
respaldo en las ponencias presentadas en el Congreso de la Republica para
la aprobacion de la Ley 1882 de 2018, que identifican en los pliegos de con-
diciones tipo un aspecto fundamental para fortalecer la contratacion publica
en Colombia. En efecto, en ponencia para segundo debate en la Camara de
Representantes se reiterd que el objetivo fundamental del proyecto era, a
partir de la estandarizacion:

(1) Suscitar la sana competencia e igualdad de oportunidades de los participes.
(i1) Promover la transparencia y la eficiencia en la gestion contractual con el fin
de aprovechar las grandes inversiones que en temas de infraestructura se estan

realizando en el pais.

(111) Realizar ajustes imprescindibles para la lucha contra la corrupcion.

29 JuaN Davib DuQue BoTero. “Contratacion publica estratégica, socialmente responsable y com-
petitiva”, Bogota, Tirant lo Blanch y Universidad del Rosario, 2018, pp. go-91.

30 OCDE. Recomendacion del Consejo sobre contratacion publica, 2015. Disponible en: https://
www.oecd.org/gov/ethics/ocDE-Recomendacion-sobre-Contratacion-Publica-ES.pdf
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(iv) Fortalecer las empresas del sector y regular medidas de responsabilidad de los
interventores salvaguardando el principio de igualdad.

(v) Lograr organizacion en la contratacion y aprovechar el correcto desarrollo de
los nuevos proyectos de infraestructura de transporte.

(vi) Aumentar el nimero de proponentes en los procesos de seleccion y disminuir
la concentracion de la contrataciéon en un nimero reducido de empresas3!.

Asi, la adopcion de los pliegos tipo busca materializar las recomendaciones
hechas por la OCDE para incrementar la competencia y transparencia de los
procesos a partir de herramientas como la simplificacion de los requisitos
y la estandarizacion de las condiciones esenciales para los procesos de con-
tratacion de infraestructura tanto en el nivel nacional como en el territorial.

El articulo 4.° de la ley es una muestra de la necesidad de replicar los
beneficios antes mencionados concentrando su impacto en un sector esen-
cial para la promocion del desarrollo del pais: la contratacion de proyectos
de infraestructura. Los pliegos de condiciones tipo son fundamentales alli,
por tratarse de una materia que juega un papel fundamental en el desa-
rrollo econémico y en la reduccion de los indices de pobreza. Hoy en dia,
los Estados con necesidades significativas de inversion en infraestructura
basica requieren de reformas para la buena gobernanza que impulsen un
crecimiento progresivo de la industria y el comercio y permitan alcanzar los
objetivos de desarrollo sostenible32.

LLa busqueda de medidas para la lucha contra la corrupcion en la estruc-
turacion de procesos de infraestructura en Colombia obedece también a la
necesidad de blindar los recursos que se ven afectados con la inflacion de
los costos de los proyectos y mitigar las demoras en la ejecucion de las obras
que afectan la prestacion de los servicios y el interés general.

De la informacion disponible en el Sistema Electronico de Contratacion
Publica (secop) se concluye que la contratacion de obra publica representa

31 Camara de Representantes. Informe de ponencia para segundo debate al proyecto de ley nimero
285 de 2017 Camara, 84 de 2016 Senado, Gaceta del Congreso, n.° 975, 2017.

32 LarrY Hass, LEONARDO MazzEl y DoNAL O’LEARY. “Setting standards for communication and
governance: the example of infrastructure projects”, World Bank Working Paper n.® 12, The
World Bank, 2007.
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un volumen significativo de los gastos que realiza el Estado, como se aprecia
en el siguiente cuadro.

CONTRATACION DE OBRA PUBLICA EN COLOMBIA 2016-2017

Ao N.° de contratos Valor total Valor en billones
2016 48.252 $ 15.732.795.634.194 $15.73
2017 57-545 $23.119.597.426.010 $23.12
2018 18.066 $ 8.269.621.983.891 $8.27
Total general 120.557 $ 47.122.015.044.004 $47.12

Fuente: Colombia Compra Eficiente, SECOP, 2018.

Ante este escenario, la estandarizacion de las condiciones para la contratacion
como una herramienta para disminuir los indices de corrupcion y colusion
en los procesos de compra publica tiene como beneficio primordial la pro-
teccion de los recursos publicos y del interés general.

Estos beneficios de la estandarizacion contractual han sido reconocidos
incluso en transacciones comerciales de orden privado, porque tiene como
ventaja la disminucion en los costos de transaccion, que se ven maximizados
por la implementacion de la estandarizacion entre distintas organizaciones
que permite, ademas, el incremento de la competencia entre las empresas y
facilita la comparacion entre las ofertas33.

En términos de competitividad, los pliegos de condiciones tipo han de-
mostrado efectos positivos en el ambito nacional. Vale la pena recordar que
este no es el primer intento de estandarizacion que es llevado a cabo para
la contratacion de obra publica. El Instituto Nacional de Vias (INviaS) ha
adelantado desde 2011 procesos exitosos a partir de la implementacion de
pliegos estandar. El impacto ha sido positivo particularmente en términos
de concurrencia, pues ha habido como resultado un aumento progresivo
del numero de proponentes en los procesos para proyectos de red terciaria
nacional. Antes de la implementacion de pliegos tipo para la ejecucion de
estos proyectos, el 83 % de los procesos de contratacion del Instituto esta-

33 Mark R. PATTERSON. “Standardization of standard-form contracts: competition and contract
implications”, William & Mary Law Review, vol. 52, n.° 2, New York City, Fordham University
School of Law, 2010, pp. 327-341.
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ban constituidos por un tnico oferente. A partir del uso de pliegos tipo, los
procesos de contratacion con un unico oferente disminuyeron a un 19 % en
2015y mas del 65 % de ellos cuentan con 4 0o mas propuestas34. [gualmente,
el INviAs ha afirmado que el éxito de los pliegos tipo se refleja en que “entre
2011 y 2017 se adjudicaron contratos por mas de 9.3 billones de pesos, en 676
procesos donde se presentaron mas de 32.000 propuestas, lo que se traduce
en que por cada contrato se han presentado 48 oferentes en promedio”35.

El aumento de las condiciones competitivas de los procesos posiciona
al INVIAS como una entidad con estandares altos de transparencia y con
experiencia real en la determinacion de parametros claros y eficientes para
la ejecucion de los recursos del Estado, a la vez que permite vislumbrar
mejor la forma en que los beneficios han de replicarse con la implemen-
tacion definitiva de los pliegos en las condiciones determinadas por el
legislador.

De lo anterior puede concluirse que la estandarizacion de condiciones a
través de pliegos tipo tiene, en términos generales, los siguientes beneficios
para el ambito nacional: (1) facilita el control fiscal y la veeduria ciudadana
sobre los procesos de compra publica porque permite identificar con ma-
yor facilidad bajo qué condiciones deberian estar contratando entidades
y proveedores y cuando se apartan de estandares apropiados con el fin de
direccionar los procesos; (i1) incorporan mejores practicas internacionales
en el sector que impactan, de modo que permiten establecer las condiciones
que resultan mas adecuadas para obra publica en el sector de infraestructura
con base en un proceso juicioso de consulta y construccion conjunta con
sus principales intervinientes y los actores regionales con mayor experticia
en la materia; (ii1) optimizan los procesos reduciendo tiempos de contrata-
cion y evitando procesos extensos, y (iv) contribuyen a la transparencia de
los procesos contractuales incrementando la competencia con el aumento
del nimero de oferentes por proceso y disminuyendo la posibilidad de
colusion, contribuyendo a la eliminacion de los llamados pliegos sastre que
son disenados por las entidades a la medida de un oferente particular para
garantizar la adjudicacion.

34 INVIAS. “INVIAS, comprometida en combatir la corrupcion”,; 2017. Disponible en: https://www.in-
vias.gov.co/index.php/mas/sala/noticias/2842-invias-comprometida-en-combatir-la-corrupcion

35 INvIAs. “El Invias a tono con la contratacion estatal”; 2018. Disponible en: https://www.invias.
gov.co/index.php/mas/sala/noticias/ 3215-foro-barranquilla
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Estos beneficios han sido el norte de la estructuracion y se reflejan en la
priorizacion hecha hasta el momento, como se ilustra mas adelante.

3. PROCESO DE ESTRUCTURACION
EN EL NIVEL NACIONAL

Desde la sancion de la Ley 1882 de 2018, Colombia Compra Eficiente ha
venido trabajando en alcanzar los objetivos fijados por el legislador. Con este
fin, ha llevado a cabo las modificaciones necesarias para adaptar la plataforma
de contratacion electronica SECOP 11 con el objetivo de que las entidades esta-
tales puedan realizar procesos de contratacion con dos sobres y con mejores
sistemas de seguridad de los que brinda la recepcion fisica de las ofertas.

En efecto, desde junio de 2018 el SECOP 11 esta disponible para que las
entidades estatales gestionen sus procesos de obra publica conforme a los
parametros dispuestos por la mencionada ley. Con ello, el mecanismo elec-
tronico facilita la presentacion de ofertas, porque no requiere la presentacion
en fisico de ningin documento y otorga mayor seguridad al sobre econoémico,
encriptandolo sin permitir su apertura hasta el dia de la audiencia efectiva
de adjudicacion.

Por otro lado, la implementacion ha requerido la conformacion de mesas
técnicas interinstitucionales de revision. Dada la envergadura economica
de los proyectos de infraestructura y la complejidad, dimension e impacto
social que tiene la estandarizacion, la estructuracion ha contado con la par-
ticipacion de multiplicidad de representantes del sector desde el punto de
vista publico y privado.

Es asi como en las mesas se ha buscado la participacion de las cabezas del
sector y los representantes de los gremios, por ser aquellos que cuentan con
amplia experiencia en temas técnicos, normativos y practicos. En concreto, en
el proceso de estructuracion de los pliegos para infraestructura de transporte
estuvieron presentes: el Departamento Nacional de Planeacion, la Agencia
Nacional de Infraestructura, el Instituto de Desarrollo Urbano, el Instituto
Nacional de Vias, el Ministerio de Transporte, la Camara Colombiana de
Infraestructura y la Sociedad Colombiana de Ingenieros.

En esta etapa de la estructuracion se abordo el modelo del invias. Pos-
teriormente, se inici6 un proceso de depuracion e inclusion de las mejores
practicas en los pliegos de condiciones tipo con el fin de concretar las
disposiciones que serian de aplicacion transversal a todos los procesos. El
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trabajo se concentr6 en incorporar las recomendaciones emitidas en el orden
internacional integrando las practicas que buscan disminuir los niveles de
corrupcion en la contratacion publica, simplificar los términos utilizados,
facilitar la lectura y comprension de los documentos y eliminar disposiciones
innecesarias y repetitivas.

Para profundizar en aquellos aspectos que requerian de concepto espe-
cializado, Colombia Compra Eficiente consulto a las entidades competentes
para la determinacion de temas de su competencia, con el fin de que los
documentos tipo promuevan la transparencia, la seleccion objetiva y el forta-
lecimiento de criterios técnicos y economicos en la seleccion de contratistas.

En similar sentido, y atendiendo al impacto que tiene la estandarizacion
en el nivel territorial, fue necesaria la realizacion de mesas de socializacion
para conocer la perspectiva de estas entidades. Fstas visitas buscaban conocer
las mejores practicas regionales, identificar las necesidades particulares del
territorio y discutir los aspectos puntuales de los documentos para abordar
las mejores ideas y desarrollarlas.

El resultado de lo anterior es la construccion de los primeros documen-
tos estandar estructurados bajo la Ley 1882 y conforme a los parametros y
competencias fijadas por el Gobierno Nacional en el Decreto 342 de 2019
con el fin de incrementar la pluralidad de oferentes, simplificar los trami-
tes de contratacion estatal y reducir los tiempos de preparacion de ofertas
promoviendo el uso de documentacion clara e integrada que se adapte a las
necesidades de las entidades estatales.

Para garantizar el uso adecuado de los pliegos de condiciones tipo y su
maleabilidad frente a la autonomia de las entidades estatales se adopta un
sistema compuesto como se muestra en el siguiente cuadro.

Documento Contenido Ejemplo

Documento Contiene y regula los aspec-  Determina en concreto las causales de rechazo,

base tos transversales a todos los las reglas de subsanabilidad, la seccion de mone-
procesos y sectores. da e idioma, el conflicto de interés, los criterios

de evaluacion y desempate y demas aspectos que
no cambian segun el proceso.

Anexos Documentos que las entida-  Incluye la minuta del contrato, el glosario que
des pueden adaptar segin el tendra una parte técnica que cambiara segun el
proceso bajo la estructura y sector y el anexo técnico.

parametros establecidos por
Colombia Compra Eficiente.
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Documento Contenido Ejemplo

Formatos Documentos que deben Carta de presentacion de la oferta, cuando son
diligenciar los oferentes y que proponentes plurales la conformacion de la
hacen parte de su oferta. unién temporal o el consorcio, la presentacion

de la experiencia, la capacidad financiera, la
capacidad residual y de los factores de calidad,
asi como la vinculacion de personas con disca-
pacidad.

Matrices Documentos en Excel que LLa matriz de experiencia para el sector de
estandarizan aspectos de infraestructura de transporte determinara la
acuerdo con el sector en el experiencia que deberan verificar las entidades
que deban ser utilizadas. estatales de acuerdo con el tipo de obra, la activi-

dad concreta y la cuantia.

Formulario Documento que contiene Constituye el sobre n.° 2.

la oferta econdmica y sus
condiciones e informacion
minimas.

Fuente: elaboracién propia.

Como se observa, los documentos tipo asi concebidos adaptan las recomen-
daciones y practicas internacionales al nivel nacional para lograr:

(1) La simplificacion de la informacion: referida a la eliminacion de todas las dis-
posiciones innecesarias o repetitivas. Dentro de estas medidas se busca la facilidad
del lenguaje para hacerlo comprensible a cualquier ciudadano.

(11) La definicion concreta de las causales de rechazo: con el fin de evitar el di-
reccionamiento de los procesos a partir de la dispersion de estas, se realiza una
consolidacion de las causales para brindar mayor claridad al sistema.

(111) La aclaracion de los requisitos para el diligenciamiento de las garantias: se
trata de una medida para facilitar las condiciones para dar inicio a la ejecucion de
las obras contrarrestando la devolucion de garantias.

(iv) La definicion concreta de los requisitos habilitantes: los documentos prestan
especial atencién a su determinacion concreta para contrarrestar el direcciona-
miento de los procesos por esta via. En este contexto, el pliego de condiciones
tipo incorpora requisitos habilitantes claros y objetivos que fomentan la seleccion
transparente de contratistas y benefician el ingreso de nuevos agentes al Sistema
de Compra Publica tales como:
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Capacidad juridica: incluyen requisitos claros y objetivos para la certificacion de
la capacidad de obligarse de personas naturales, juridicas y proponentes plurales.

Experiencia: senalan cuales son los documentos para su acreditacion, las actividades
puntuales sobre las cuales debe recaer la verificacion de experiencia dependien-
do de la actividad a contratar, asi como la relacién existente entre el namero de
contratos y el presupuesto oficial. En este sentido, el pliego de condiciones tipo
adapta la matriz que actualmente aplica el INVIAS en sus procesos de contratacion
y sefala las condiciones generales y especificas que debe tener la experiencia que
acreditan los proponentes segin la cuantia del proceso de contratacion y el tipo
de obra de infraestructura de transporte. L.a aplicacion de esta matriz estandariza
criterios objetivos e independientes de la ubicacion del proyecto, lo que incentiva
la participacion de nuevos competidores. Adicionalmente, el pliego tipo indica el
numero maximo de contratos a verificar y el valor preciso de los mismos en relacion
con el presupuesto oficial del proceso de contratacion.

Capacidad financiera y organizacional: con el proposito de que la capacidad fi-
nanciera y organizacional de los proponentes sea revisada de manera objetiva
y refleje realmente un estudio del sector, el pliego de condiciones tipo propone
indicadores determinados por sector. Este es uno de los cambios mas importantes
de los pliegos tipo porque estandariza los indicadores financieros con base en la
informacion reportada directamente en el RUP por los participantes en el sistema
de compra publica.

(v) La estandarizacion de los criterios de evaluacion: los pliegos de condiciones
tipo determinan como se evaluara el factor economico y cuales son los factores de
calidad, e igualmente incorporan la asignacion de puntaje para las personas con
discapacidad e industria nacional en cumplimiento del Decreto 392 de 2018 y la
Ley 816 de 2003.

Por otro lado, y teniendo en cuenta la complejidad de la estructuracion de
condiciones estandar para todo el pais y el impacto concreto del sector de
infraestructura de transporte, los documentos priorizan este ultimo en la
expedicion de la regulacion. Esto atiende igualmente al objetivo de aminorar
el impacto de la corrupcion en este tipo de procesos, dado que la industria de
la infraestructura y el sector de la construccion han sido los mas vulnerables
y son altamente propensos a un sinntimero de estas practicas3®, que inclu-

36 TiNAa SoremDE. “Corruption in public procurement. Causes, consequences and cures”, Chr.

Michelsen Institute Development Studies and Human Rights, Bergen, cmi Reports, 2002, p. 12.
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yen sobornos, fraude, empresas fachada, conflicto de intereses y practicas
anticompetitivas37.

LLa implementacion iniciara con los documentos elaborados para este tipo
de infraestructura, en donde el INvIAS ya ha adelantado varios contratos de
obra publica con pliegos de condiciones tipo que permiten incrementar la
probabilidad de réplica de los éxitos obtenidos.

La eleccion del sector transporte esta sustentada en su impacto dentro
de la agenda del posconflicto y en el volumen de recursos que prioriza del
presupuesto. En efecto, la adopcion de medidas que incrementen la trans-
parencia y disminuyan el riesgo de corrupcion y colusion en materia de obra
publica es fundamental a la hora de garantizar la correcta utilizacion de los
recursos que seran destinados para la construccion de las vias terciarias
que fueron seleccionados en municipios alejados, con bajas condiciones de
servicios publicos, afectados por altos indices de violencia y cultivos ilicitos.

Con respecto al impacto economico, segun datos del SECOP, el sector
transporte ha celebrado el 33,46 % de los contratos de obra publica del
sistema de compra publica. La diferencia porcentual entre este y otros es lo
suficientemente significativa para fundamentar la priorizacion de los pliegos
de condiciones tipo para este sector, como se aprecia en el siguiente cuadro.

CONTRATACION DE OBRA PUBLICA DE ACUERDO
CON EL SECTOR AL QUE PERTENECELA LA ENTIDAD COMPRADORA

. Suma de Cuenta Suma de Suma de Valor
Etiquetas de fila i .. %
de UID Contrato con Adiciones

Transporte 2.946 $ 6.785.045.252.204 33.46
Funcion Pablica (Goberna- 8.334 $ 4.379.185.015.004 21.60
ciones y Alcaldias)
Educacion Nacional 4.824 $ 2.332.270.098.307 11.50
Agricultura Pesquero y 807 $ 1.810.528.131.660 8.93
Desarrollo Rural
Defensa Nacional 4.119 $ 1.088.419.248.537 5.37

37 Aqsa SHaBBIR. “Corruption in infrastructure procurement - A study based on procurement of
infrastructure projects in Pakistan”, tesis para optar al PhD, Faculty of Engineering and Physical
Sciences, The University of Manchester, 2014.
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. Suma de Cuenta Suma de Suma de Valor
Etiquetas de fila . .. %
de UID Contrato con Adiciones
Interior 672 $908.247.212.536 4.48
Deporte 762 $ 860.705.736.473 4.24
Ambiente y Desarrollo 935 $ 545.577.200.524 2.69
Sostenible
Justicia y del Derecho 2.332 $339.278.063.121 1.67

Fuente: Colombia Compra Eficiente, SECOP (2018).

Los documentos estructurados por Colombia Compra Eficiente y adopta-
dos por el Gobierno Nacional mediante el Decreto 342 de 2019 atienden
primeramente a la modalidad de seleccion de licitacion publica y priorizan
la contratacion de obra publica para el sector de infraestructura de trans-
porte. Posteriormente, el Gobierno debera asumir la adopcion paulatina de
las demas modalidades, tipologias y sectores establecidos por el legislador
y correspondera a la Agencia Nacional de Contratacion Publica adelantar
el proceso de implementacion y publicacion de los mismos conforme a las
competencias senaladas en el articulo 2.2.1.2.6.1.3 del Decreto 1082 e 2015.

4. RETOS EN LA ESTRUCTURACION E IMPLEMENTACION
DE LOS DOCUMENTOS TIPO

4.1. LA ESTANDARIZACION FRENTE A LA MATERIA
Y LOS REQUISITOS HABILITANTES Y DE PONDERACION

El articulo 4.° de la Ley 1882 de 2018 establecio que el Gobierno Nacional
tiene la facultad de adoptar los documentos por categorias de acuerdo con
la cuantia de la contratacion. Igualmente, definié que, cuando lo considere
necesario, podra usar dicha facultad para otros contratos y procesos de
seleccion.

A la luz de la amplitud en cuanto al tiempo y la materia de la facultad
otorgada, asi como de la complejidad de los temas y de las condiciones
técnicas necesarias para la construccion de los pliegos tipo de condiciones,
surgen retos particulares frente a la adopcion reglamentaria de los procesos
contemplados en el articulo 4.° y la elaboracion y publicacion, para la apli-
cacion paulatina de nuevos documentos.
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Lo anterior por cuanto la adopcion de un pliego tipo para obra publica,
por ejemplo, debera cubrir sectores adicionales al de infraestructura de
transporte, que hasta el momento no tienen condiciones estandarizables en
materia de experiencia e indicadores financieros. En efecto, aunque ya han
sido adoptados los documentos para infraestructura de transporte, debera
avanzarse en la estructuracion para otros tipos de obra, como la construccion
de acueductos y edificaciones, entre otros. Adicionalmente, los documen-
tos habran de tener en cuenta para su elaboracion las particularidades del
sector del que se trate, porque podran variar segun se trate de transporte,
educacion, saneamiento, etc.

Es necesario también expedir pliegos de condiciones tipo que estandari-
cen las condiciones del proceso para las distintas modalidades de seleccion.
Asi, para los procesos de obra publica de los sectores restantes deberan
adoptarse documentos para licitacion publica y para seleccion abreviada de
menor cuantia y minima cuantia, mientras que para interventoria para las
obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios para
obras publicas y consultoria en ingenieria para obras sera necesario regular
la materia mediante la modalidad de concurso de méritos, lo que igualmente
supone un grado de complejidad alto en la regulacion y estructuracion que
se ve aminorado por los avances dados en licitacion publica.

Ademas de la materia, el sector y la modalidad de seleccion, los docu-
mentos adicionales que sean adoptados por el Gobierno e implementados
por Colombia Compra Eficiente deberan tener en cuenta el proceso de
transicion en el que se encuentran las entidades frente a la utilizacion de
SECOP 1y SECOP II.

Con respecto a esto, vale la pena resaltar que los documentos adoptados
mediante el Decreto 342 de 2019 y publicados mediante resolucion por Co-
lombia Compra Eficiente han avanzado en esta tarea con la incorporacion
de recomendaciones frente a la adaptacion del contenido al uso del secop
1. Sin embargo, y teniendo en mente la migracion total como meta futura
y la realidad actual del uso de la plataforma electronica de contratacion, el
reto sera la expedicion de documentos que resulten apropiados para aquellas
entidades que an adelantan procesos en SECOP | y que tengan en cuenta
las particularidades del SEcOP 11, sin que esto ultimo suponga retrasos en
la adopcion de los documentos para las entidades que ya se encuentran
en la plataforma transaccional. Asi, por ejemplo, no podran ignorarse las
diferencias que ello supone frente a cuestiones como la entrega y custodia
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de los sobres técnico y economico, que igualmente fue modificado por la
Ley 1882.

Todo lo antedicho requiere una elaboracion pormenorizada y técnica de
la estandarizacion y supone al menos adelantar un proceso similar al que fue
llevado a cabo para la estructuracion de los documentos de infraestructura
de transporte en cada sector. L.a implementacion de unos pliegos de condi-
ciones tipo para cada uno de estos y para cada tipologia implica un proceso
que debe involucrar a las cabezas del sector, proveedores, a la ciudadania y
a los gremios. LLa necesidad de incorporar las buenas practicas y recomen-
daciones de los expertos hace que la tarea sea mas completa, pero también
mas extensa y compleja.

Asi, uno de los mayores desafios que se prevé en términos de forma es
el referido a la continuidad en la adopcion y publicacion escalonada de los
documentos tipo por parte del Gobierno Nacional, particularmente frente
a la importancia de una priorizacion adecuada.

Por otro lado, un reto importante que se identifica a partir de la labor
realizada con los documentos de infraestructura de transporte es el de la
determinacion propia de los requisitos habilitantes y de factores de evalua-
cion que deberan ser aplicados de forma transversal en cada sector restante.
La estandarizacion implica concentrar esfuerzos especialmente en estos dos
aspectos por la relevancia que tienen frente al objetivo tltimo de reducir los
indices de corrupcion y colusion en los procesos.

LLa Camara Colombiana de la Infraestructura ha identificado que el
70 % de las restricciones para la participacion competitiva en los procesos
de contratacion publica que terminan desincentivando la competencia y
el ingreso de nuevos competidores al sistema estan relacionadas con la
determinacién y verificacion de los requisitos habilitantes38. Por otro lado,
la determinacion y valoracion de los criterios de ponderacion representa
el 20 % de las restricciones, de modo que ambos factores comprenden el
90 % de las barreras y puntos débiles del acceso a procesos de contratacion
publica en el pais.

Es entonces una prioridad y un punto critico, para que la estructuracion
de los documentos tipo alcance sus objetivos, que la estandarizacion sea lo

38 Camara Colombiana de la Infraestructura. Resultados Observatorio de Contratacion: calificacion
de entidades, 2018. Disponible en: http://www.infraestructura.org.co/ descargas/Resultados%20
Observatorio%zode%20Contratacion%202017.pdf
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suficientemente clara y contundente para evitar que las entidades puedan
alterar o manipular los requisitos fijados con el fin de direccionar el resultado
del proceso y que los proveedores celebren acuerdos anticompetitivos que
promueven la adjudicacion mas conveniente para los intereses personales
de los participes y no para la garantia del interés publico.

En esta tarea, los documentos adoptados para el sector de infraestruc-
tura de transporte son un buen punto de inicio porque establecen medidas
concretas como, por ejemplo, que la evaluacion del factor econémico incluya
formulas y métodos que resulten efectivos a la hora de disminuir el riesgo
de colusion entre los oferentes. Asi, debera preferirse la seleccion aleatoria
de la formula y la inclusion de diversas formulas para la evaluacion de la
oferta, de modo que sea improbable que los participantes puedan saber
con cual seran evaluados y realizar acuerdos anticompetitivos para alterar
la adjudicacion. Otras medidas incluyen la prohibicion de practicas inde-
seables, como la solicitud de requisitos o certificaciones que no aporten a
la ejecucion del contrato y solo puedan ser acreditadas por unos pocos, y la
reduccion de barreras injustificadas, como la limitacion de la experiencia
en el tiempo y el espacio.

Un aspecto igualmente interesante en la estructuracion de nuevos do-
cumentos tipo sera la determinacion del factor de calidad. LLa busqueda de
eliminacion del margen de direccionamiento que tiene la entidad supone la
reduccion de espacios que den lugar a una asignacion de puntaje subjetiva.
En consecuencia, el aspecto de calidad debera buscar evaluar condiciones
objetivas que incentiven la participacion de oferentes, sin la imposicion de
requisitos que dependan de la discrecionalidad de la entidad contratante, y
que efectivamente den cuenta de una ventaja en términos de calidad para
la ejecucion del contrato.

Lo anterior tendra un impacto directo en la determinacion proporcional
de asignacion de puntaje entre el factor economico y el de calidad cuando
el proceso se realice mediante licitacion publica. I.a meta es otorgar en todo
caso mayor puntaje a la oferta economica; sin embargo, la diferencia entre
uno y otro factor depende de la posibilidad de establecer factores de calidad
de verificacion objetiva que puedan ser aplicados a todos los procesos, por
ser este uno de los puntos cruciales a la hora de combatir el direcciona-
miento y la elaboracion de los llamados “pliegos sastre”, o a la medida de
un determinado contratista.
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4.2. LA ESTANDARIZACION FRENTE A LA AUTONOMIA
DE LAS ENTIDADES TERRITORIALES

LLa autonomia es un atributo de las entidades territoriales para la “gestion
de sus intereses” cuyo fundamento se encuentra en los articulos 1.° y 287
CP. La acepcion puede ser entendida como la atribucion de aquellas potes-
tades basicas necesarias para el gobierno y administracion autonoma de sus
asuntos y como garantia de participacion competencial en la gestion de las
cuestiones que afecten a su comunidad local39. Esto comprende el catalogo
enunciativo de atribuciones que otorga la Constitucion a las respectivas
autoridades de departamentos y municipios, asi como en la titularidad de
autonomia politica, administrativa, fiscal y financiera4°.

La Corte Constitucional se ha referido a la autonomia como un ele-
mento sustancial de la organizacion del Estado, que consiste en el margen
o capacidad de gestion que el constituyente y el legislador garantizan a las
entidades territoriales para que “planeen, programen, dirijan, organicen,
ejecuten, coordinen y controlen sus actividades, en aras del cumplimiento de
las funciones y fines del Estado”4!. Sin embargo, es importante aclarar que,
aunque supone cierto grado de libertad en la toma de decisiones, no debe
entenderse como sinonimo de soberania o de “grado maximo de libertad”42.

En efecto, la nocion de una regulacion proferida por el Gobierno Na-
cional sobre los requisitos y procedimientos que deben regir los procesos
de contratacion de obra publica puede parecer a primera vista contraria al
concepto de autonomia. En consecuencia, esta cuestion representa un reto
importante para la implementacion de los documentos tipo, ain mas si se
tiene en cuenta el impacto del contrato de obra publica en el nivel descen-

39 La misma expresion fue utilizada en la Constitucion espaiiola y es analizada conforme a las sen-
tencias del Tribunal Constitucional en JuaN Luis IBARrRA ROBLES. “La autonomia en su dimension
de principio general de la organizacién del Estado/Ordenamiento: articulo 137 ‘in fine’ de la
Constitucion”, Revista Vasca de Administracion Piblica. Herri-Arduralaritzako Euskal Aldizkaria,
n.° 2, Onati, 1982, pp. 27-142

40 Paura RoBLEDO Siva. “Hacia la construccién de un concepto de autonomia territorial en la
Constitucion colombiana”, Revista Derecho del Estado,n.® 18, Universidad Externado de Colombia,
2000, pp. 127-152.

41 Corte Constitucional. Sentencia C-1258 de 2001, M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio.

42 Juan PaBro RopriGuez Cruz. “El principio de la autonomia territorial de los municipios y depar-
tamentos en Colombia. Analisis y perspectivas desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional
1992-2012", Summa luris, vol. 2, n.° 2, Medellin, 2014, pp. 275-302.
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tralizado. De un analisis de los datos del sEcop es posible establecer que el
66 % de los contratos de obra publica son contratados por entidades del
orden territorial.

CONTRATACION DE OBRA PUBLICA
POR ORDEN DE LAS ENTIDADES

Orden Numero de contratos Valor total %
Nacional 20.981 $16.237.329.710.198 34
No definida (camaras 504 $2.269.968.609 o
de comercio)

Territorial 102.288 $ 30.882.415.365.288 66
Total 123.863 $ 47.122.015.044.095 100

Fuente: Colombia Compra Eficiente, SECOP, 2018.

En consecuencia, es fundamental asegurar que las entidades y proveedores
en region tengan un acercamiento prioritario a los documentos y un acom-
panamiento directo en la implementacion.

En todo caso, vale la pena aclarar que la reglamentacion del articulo 4.°
dela Ley 1882 no implica una desnaturalizacion de la autonomia reconocida
en el nivel territorial, no afecta ni desconoce la forma en que las entidades
determinan como invierten sus recursos, cuales son sus necesidades, ni los
bienes y servicios adecuados para suplirlas. I.a autonomia reconocida en
el nivel constitucional y legal se mantiene, al igual que permanece cuando
deben seguir la normativa del sistema de compra publica y los lineamientos
que Colombia Compra Eficiente como ente rector establece para estructurar
sus procesos de obra publica, consultoria o interventoria.

En este caso, la reglamentacion del articulo 4.° de la Ley 1882 de 2018 a
través del Decreto 342 de 2019 supone la concrecion de criterios ya estable-
cidos por el legislador que resultan aplicables de forma estandarizada a todo
el territorio nacional y que establecen condiciones que han de considerarse
necesarias para la satisfaccion del interés general.

Adicionalmente, es necesario resaltar que la implementacion de los plie-
gos tipo por parte del INvias desde el afio 2015 ha facilitado la contratacion
de 57 proyectos de obra publica en el marco del programa de Vias para la
Equidad, que han permitido la construccion y mejoramiento de 858 km de
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vias en 27 departamentos distintos, con una inversion total de 4 billones
de pesos43. Esto evidencia que los documentos tipo no implican per se un
desconocimiento de la forma y particularidad de la contratacion de obra
en las distintas regiones. Frente a este argumento es preciso recordar que
los documentos versan sobre aquello que es transversal y estandarizable en
todos los procesos a nivel nacional independientemente del lugar en el que
se realicen; mientras que aquello que no es estandarizable continuara bajo
la autonomia de las entidades.

Bajo la premisa de “estandarizar lo estandarizable”, la estructuracion
ha establecido mecanismos concretos para que las entidades conservan la
capacidad de fijar las condiciones particulares del proyecto que correspon-
dan a su necesidad y ameriten un tratamiento particular. Es claro que cada
proyecto de infraestructura tiene unas condiciones técnicas, topograficas y
estructurales distintas, motivo por el cual, al amparo de los pliegos de con-
diciones tipo, las entidades estatales deberan incorporar para cada proceso
dichas técnicas particulares del proyecto.

Asi por ejemplo, mediante el anexo técnico de los documentos para
infraestructura de transporte se garantiza la autonomia de las entidades
para la estructuracion de sus procesos, porque se permite que puedan de-
terminar la descripcion del proyecto, de la obra actual o zona a intervenir,
las principales actividades por ejecutar y su alcance, el sistema de pago,
las condiciones particulares, como los materiales, el plazo y el personal, y
aquellas notas técnicas especificas del proyecto. En consecuencia, a través
del diligenciamiento de este documento la entidad conserva la autonomia
para determinar las condiciones particulares de su proceso de acuerdo con
su necesidad.

Vale la pena resaltar que, ademas de la incorporacion de este tipo de
aspectos, el proceso mismo de estructuracion de los documentos adoptados
mediante el Decreto 342 de 2019 no solo cont6 con la intervencion de las
cabezas del sector en las mesas técnicas y con la consulta a entidades es-
pecializadas, sino que también fueron invitadas la Asociacion de Capitales
(Asocapitales) y la Federacion Nacional de Departamentos (Fedepartamen-
tos) para conocer su perspectiva sobre los documentos.

43 INVIAS. “Transparencia, herramienta contra la corrupcion”; Revista del Instituto Nacional de
Vias, Bogota, Kminos, 2017. Disponible en: https://www.invias.gov.co/index.php/mas/sala/
publicaciones
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Adicionalmente, se llevo a cabo un proceso de socializacion regional que
permitid acercar la voluntad nacional a las entidades territoriales, escuchar
sus necesidades y acoger recomendaciones. En el periodo previo a la publica-
cion para observaciones se llevaron a cabo diez mesas regionales en ciudades
distintas con el fin de agrupar a todos los departamentos del pais. En las
visitas se explicaron con detalle las modificaciones introducidas por la Ley
1882 de 2018, el alcance y contenido del articulo 4.° y la estructuracion de
los documentos que componen los pliegos de condiciones tipo. LLos asisten-
tes hicieron preguntas y observaciones, y las propuestas fueron recogidas y
evaluadas para su incorporacion en los documentos finales.

4.3. LOS LIMITES DE LA IMPLEMENTACION
DE DOCUMENTOS TIPO FRENTE A LAS CAPACIDADES
DEL ORDEN SUBNACIONAL

La estandarizacion de los procesos de compra publica supone retos signifi-
cativos frente a las capacidades del nivel subnacional para afrontar cambios
estructurales debido a la presencia de barreras geograficas y cuantitativas
que se fortalecen en el caso de pequenas localidades apartadas y de la escasez
de funcionarios con formacion adecuada en contratacion estatal.

Al respecto, la OCDE ha sefialado que en el caso colombiano el 60 % de
las infracciones derivadas del sistema de control y auditoria, con respecto
a los 28.000 casos investigados, obedecio a desconocimiento y falta de es-
tandares+4.

Adicionalmente, se ha podido establecer que existe un alto namero de
contratos que son adjudicados mediante contratacion directa en el nivel
territorial. Es asi como, en el afio 2017, aproximadamente el 70 % de la con-
tratacion en los entes territoriales se realizo mediante contratacion directa,
de acuerdo con informacion de la Auditoria General de la Reptblica45.

Los factores expuestos muestran tanto los desafios que supone el proceso
de implementacion de los documentos tipo en las regiones como el potencial
que tienen para contrarrestar las falencias del sistema en el nivel regional.

44 OCDE. “Inversion publica mas eficiente en Colombia: mejorar la gobernanza multinivel”| 2016.
Disponible en: https://www.oecd.org/gov/mlg-colombia-summary-es.pdf

45 Ibid.
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Con respecto a lo primero, sera esencial que la adopcion por parte del
Gobierno Nacional esté acompanada de herramientas estructuradas de la
mano de Colombia Compra Eficiente que simplifiquen el entendimiento de
los documentos teniendo en cuenta las capacidades y limitaciones del nivel
subnacional. Asi, por ejemplo, son deseables acciones como la publicacion
que realiz6 Colombia Compra Eficiente de una guia para facilitar la imple-
mentacion de los documentos para infraestructura de transporte, dado que
promueven una interpretacion adecuada de los documentos. Para continuar
en esta labor de socializacion sera fundamental otorgar capacidad suficiente
alaagencia Colombia Compra Eficiente para realizar un acompanamiento a
las entidades territoriales en la transformacion electronica y estandarizada
de sus procesos, de modo que tengan la capacidad de absolver dudas y pro-
porcionar un apoyo real para una adopcion efectiva de las buenas practicas.

Con respecto a lo segundo, se reitera que la estandarizacion de los pro-
cesos de infraestructura trae consigo un aumento en los niveles de compe-
tencia y participacion en el sistema. LLos documentos tipo buscan en gran
medida contrarrestar la brecha técnica existente entre el nivel nacional y
el nivel territorial mediante la simplificacion y determinacion clara de las
condiciones necesarias para adelantar la contratacion. El establecimiento
de parametros transversales y transparentes permite que el operador de
la entidad y el proveedor tengan conocimiento sobre cuales son las reglas
del juego, lo que supone un incentivo al uso de modalidades diferentes a la
contratacion directa y, con ello, una reduccion de la posibilidad de direc-
cionamiento de los procesos.

4.4. EL DESAFIO DE LAS MODIFICACIONES LEGISLATIVAS
PROPUESTAS AL ARTiCULO 4.° DE LA LEY 1882 DE 2018

Actualmente se encuentran en curso dos proyectos de ley que pretenden
ampliar el alcance del articulo 4.° de la Ley 1882 de 2018 y que suponen
retos para los procesos futuros de estandarizacion que se pretenda adelantar
en el pais.

Particularmente, el Proyecto de Ley 82 de 2018, presentado para po-
nencia en el Senado de la Republica y presentado por la ministra de Interior
el primer dia de gobierno del presidente Duque, realiza modificaciones al
articulo 4.° en el sentido de extender la competencia del Gobierno Nacional
para permitirle la adopcion de documentos tipo en todo proceso de seleccion
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que deba adelantarse mediante licitacion publica, por cualquier entidad de
derecho publico, cualquiera que sea el régimen juridico aplicable o el orden
al que pertenezca.

Lo anterior tiene la pretension de que se estandaricen las condiciones
mediante las cuales contrata cualquier entidad del Estado, sin restriccio-
nes con respecto a la tipologia contractual y sin que resulte relevante si la
entidad se encuentra sometida al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica.

LLa extension en cuanto a la materia y a los sujetos representa un riesgo
importante frente a la capacidad institucional practica que tiene la Admi-
nistracion de generar condiciones transversales para todos los muy diversos
bienes o servicios que adquiere, e igualmente genera dudas de orden juri-
dico frente a lo que podria significar la extension de los parametros fijados
por el Estatuto de Contratacion a entidades que por sus caracteristicas se
encuentran sometidas a un régimen especial de contratacion.

Lo anterior desconoce tanto la existencia de aspectos que necesariamen-
te deben responder a las condiciones particulares de los procesos como la
autonomia constitucional de la que gozan algunas entidades.

LLa modificacion del articulo 4.° bajo los términos pretendidos representa
un desafio institucional importante frente a la estructuracion de parametros
estandar en materias cuya regulacion puede requerir componentes técnicos
diametralmente opuestos. Igualmente, suscita dudas frente al futuro de los
documentos que ya han sido publicados y se encuentran proximos a entrar
en vigencia con respecto a los parametros de priorizacion de las materias
elegidos por la regulacion actual, asi como frente a los sujetos y las materias
establecidos.

CONCLUSIONES

Con la expedicion de la Ley 1882 de 2018 el Estado colombiano ha buscado
incorporar al ordenamiento nacional una practica internacional para la lucha
contra la corrupcion, esto es, la estandarizacion de las condiciones para la
contratacion publica.

La implementacion de los pliegos de condiciones tipo en las modalida-
des, tipologias y sectores establecidos en el articulo 4.° de la mencionada
ley intenta replicar los beneficios que en materia de transparencia y com-
petencia representa la estandarizacion de conformidad con la practica de
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organismos internacionales como la OCDE y el Banco Mundial, y es acorde
a la creciente tendencia de otros Estados de América Latina y de la Union
Europea de acoger la estandarizaciéon como buena practica dentro de sus
ordenamientos internos.

Sin embargo, la migracion de los beneficios expuestos dependera de como
afronte el Gobierno Nacional el proceso de implementacion de los documen-
tos tipo adoptados mediante el Decreto 342 de 2019 y los retos que supone
la estructuracion de los documentos restantes en términos de: complejidad
y priorizacion; envergadura de la materia; extension en el tiempo; caracter
altamente técnico; complejidad en el proceso de socializacion; credibilidad y
afianzamiento en el nivel territorial y al interior de los agentes de las areas de
contratacion, asi como frente a las modificaciones normativas que pretenden
extender los sujetos y las materias hasta el momento reguladas.
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