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Resumen

La ley 1150 de 2007, que modificé parcialmente la ley 80 de 1993, transformo
fundamentalmente las modalidades de seleccion en virtud del principio de eficiencia
e implanté formas que por via reglamentaria son parte de la nueva codificacion de la
contratacion Colombia. Las reformas incluyen de una parte la incorporacion de
nuevas modalidades de seleccion a las existentes en licitacion publica y de otro lado,
la ampliacion para algunas entidades del estado de los montos de la denominada
menor cuantia en detrimento del contrato estatal, que significa excluir un niamero
cada vez mayor de procesos de seleccion de la regla general de la licitacion, siendo
esta la modalidad de seleccién que mejor interpreta los principios de derecho publico,
especialmente el de transparencia, en el contexto de la nueva normatividad de

contratacion estatal colombiana.



Resumen en ingles

Law 1150 of 2007, which partially amended Law 80 of 1993, fundamentally changed
the procedure for selection under the principle of efficiency and implemented by
regulation forms that are part of the recodification of the hiring Colombia. The reforms
include the introduction of some new forms of selection to the existing public
procurement and on the other hand, the extension to certain entities of the state of
the amounts of the so-called minor detriment of the state contract, which means
excluding a number increasing the selection process of the bidding rule, this being the
mode of selection that best interprets the principles of public law, especially the
transparency in the context of the new Colombian government contracting

regulations.
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Tema de investigacion

Estudio a los objetivos principales de la ley 80 de 1993, la ley 1150 de 2007, el
decreto 2474 de 2008 y demas decretos reglamentarios, sobre contratacion estatal-
licitacion publica.

Linea de investigacion
e ley 80 de 1993
e ley 1150 de 2007
e estatuto general de la contratacion de la administracion publica

e decreto 2474 de 2008.

Disefio de investigacion

El presente trabajo tendra un estudio historico, ya que las leyes datan de 1993 y

2007, donde los documentos y articulos estan expuestos para su cumplimiento y
legalidad.

Objetivo

Analizar la normatividad vigente, de la ley 80 de 1993 y la ley 1150 de 2007,
donde se establecen los principios y normas para la contratacion estatal en
Colombia, con el fin de identificar si existen vacios en la ley y establecer su
impacto socioeconémico.
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Identificacion del problema

1. identificar si existen vacios en la ley en lo que respecta a la modalidad de

contratacion de licitacion publica.

2. establecer el impacto socio econdémico de esta modalidad en Colombia.

Formulacién

El presente trabajo pretende identificar las causas de estas falencias por medio
del estudio detallado de cada una de las leyes expuestas anteriormente y los
principios de las mismas, y se estima recoger una serie de informacién que

permita facilitar un mejor panorama de las leyes y su inclusién en la parte social.

¢,Cual es el reglamento general de la contratacion publica?.

¢, Cual es el procedimiento de contratacion publica — licitacion publica?.

¢Normas aplicables al proceso de contratacion en la modalidad de licitacion
publica?

Planteamiento:

A partir de la ley 80 de 1993, en Colombia, se dieron las bases legales para la
contratacion estatal, pero con la reforma de la ley 1150 de 2007, hemos llegado

sobre la base de entender que sus objetivos principales son:

e contratacibn mas transparente,
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e contratacién mas eficiente,

e contratacion foment6 de desarrollo econémico y social.

Delimitaciones
Legal

- Modificaciones y cambios constantes en la normatividad contractual.

- La suspension de algunos decretos que impiden la aplicacién de modalidades de
contratacion.

- Creacién del manual de contratacion para cada entidad, de conformidad con sus

necesidades.

Historico

Ley 80 del 28 de octubre de 1993, “por la cual se expide el estatuto general de
contratacion de la administracion publica”.

Ley 1150 del 16 de julio de 2007, “por medio de la cual se introducen medidas
para la eficiencia y la transparencia en la ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacién con recursos publicos”.

Decreto 2474 de 2008, “por el cual se reglamenta parcialmente la ley 80 de 1993
y la ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccion, publicidad, seleccién

objetiva, y se dictan otras disposiciones”.



Geografico
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Segun lo establecido en la ley 80 de 1993, articulo 2, se indica que:

Tiempo

“

se denominan entidades publicas la nacion, las regiones, los
departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios,
los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos,
las empresas industriales y comerciales del estado, las sociedades de
economia mixta en las que el estado tenga participacion superior al
cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas
indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha
participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que

ella adopte en todos los ordenes y niveles...”.

Ao presente 2012

Justificacion

1. tedrica

Manteniendo el sistema de contrataciébn de la administracion publica colombiana

cuando ha avido mucha corrupcion se ha respondido legislativamente, cargando los

procesos administrativos con los controles previos y de tramite que involucran aun
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mas las diferentes instancias de la estructura administrativa en la toma de
decisiones, llevando como consecuencia a sacrificar la eficiencia de la administracion

publica.

2. metodologia

En este trabajo se utiliza tanto el método analitico, ya que permite analizar y observar
los diferentes avances o retrocesos de la ley 80 de 1993 y la ley 1150 de 2007, para
verificar si existe algun vacio en la politica publica. Como el método deductivo por
cuanto vamos de las normas generales a la normatividad particular, es decir de las
leyes ya enunciadas al decreto 2474 de 2008 donde se establece el procedimiento

de la licitaciéon publica, como modalidad de seleccion del contratista.

Contratacion transparente y eficiente

Entre nosotros, quizd por adversidad o tal vez, por virtud de una tradicion juridica, se
ha pensado que comprar bien y hacer una buna contratacion, es solo respetar la ley.
Es decir, haciendo que los pliegos de condiciones se hagan adecuadamente con los
preceptos del estatuto general de la contratacion y que a lo largo del proceso se

respete las directrices que se tienen.

Si bien es cierto que siempre hay que hacerlo asi y siempre tiene que estar presente
el principio de legalidad, ya que en un estado social de derecho donde todo
comportamiento y actuacion administrativa se encuentra reglada, la administracion

tiene que preocuparse por hacer buenos negocios y por comprar inteligentemente,
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entre los propédsitos del estado beberian observarse los que tienen que ver con la
mayor capacidad posible de adquisicién de bienes y servicios utilizando de la mejor

forma el dinero publico.

El articulo 29 de la ley 80 de 1993, nos habla de la ponderacion precisa, concreta y
detallada de los factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia,
organizacién, equipos, plazo, precio, sin que la escogencia pueda recaer en el precio
o en el plazo, respecto a la posibilidad de que aqui compitan oferentes y no la oferta.
Ya que al permitir que la competencia recaiga sobre las caracteristicas del oferente
existe la posibilidad de permitir mayor participacion en el proceso de seleccion y de

dar aplicacion al principio de seleccion objetiva.

Contratacion como instrumento de desarrollo econémico y social.

Debo resaltar que a partir de la vigencia de la ley 1150 de 2007, la contratacion

publica en Colombia se trata como un instrumento de politica econémica y social.

La contratacion publica en Colombia cuenta aproximadamente con once punto trece
(11.13%) del producto interno bruto, estos son cerca de unos cuarenta (40) billones
de pesos al afio. Esa cifra representa la demanda agregada por bienes y servicios
qgue el sector publico le hace al mercado. Si a esa demanda se le dan objetivos de
impactos en lo econémico y en lo social, probablemente el estado ganara con ello,

capacidad de accion en esos frentes.
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Algunos principios de la contratacion estatal:

1.principio de transparencia

Toda actuacion administrativa debe ser cristalina, pulcra, inmaculada, lo que

excluye de tajo toda actividad “secreta, oscura, arbitraria o parcializada”.

Articulo 209 de la constitucion politica.
Articulos 24, 29 y 30 de la ley 80 de 1993.

2.principio de economia

Las actividades de las autoridades publicas deben adelantarse en el menor
tiempo, con la menor cantidad de tramites y con la menor cantidad de gastos de
guienes intervienen en ellos. Las normas que se utilizan en los procedimientos
deben servir para agilizar las decisiones. Por ejemplo, no debe pedirse mas

documentos y copias que los estrictamente necesarios.

Articulo 3 de la ley 489 de 1998.

Articulo 3 del c.c.a., afirma que el retardo injustificado es causal de sancion

disciplinaria para el funcionario publico responsable.
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3.principio de responsabilidad

Los sujetos que intervienen en la actividad contractual, es decir, estado,
servidores publicos, contratistas, asesores, consultores e interventores, actlen en
el estricto marco de la legalidad, en cumplimiento de los deberes y obligaciones
gue le corresponden a cada cual, sin el animo y predisposicidon de inferir dafios y
con la diligencia y cuidado que es exigible en un ambito que como la contratacion

publica se fundamenta en el interés general.

Este principio impide que las autoridades se desvien de funcion constitucional y
legal, evadan las sanciones juridicas y el costo politico de sus actuaciones
antijuridicas. Garantizar a los contratistas el pago, compensaciones o
indemnizaciones, encaso de que se le ocasionen dafios, perjuicios,
incumplimientos. Dotar a las entidades estales de mecanismos, instrumentos
necesarios para establecer responsabilidades y de ser necesario sanciones en
cabeza de los servidores publicos, cuando éstos incumplan sus obligaciones

Numerales 1y 8 del articulo 26 de la ley 80 de 1993, prescribe que los servidores
publicos que intervienen en la actividad contractual responderan civil, penal y

disciplinariamente.

Numerales 2 y 3 del articulo 26 de la ley 80 de 1993, establece que los
servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas y

deberan indemnizar los dafios que se causen por ellas.
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4 principio de eficiencia

Es uno de los principios basicos en el ejercicio del control fiscal y esta asociado a
garantizar que el bien o servicio contratado, ser& utilizado adecuadamente para
los fines de la administracion y que no se trata de bienes innecesarios y que no
atienden a necesidades previamente evaluadas por la administracion o que no

fueron ponderadas en forma satisfactoria.

La eficiencia hace referencia a que el bien o servicio obtenido satisfaga en forma
adecuada la necesidad detectada al momento de la evaluacion sobre la
necesidad de adquirir el bien contratado, no es eficiente la contratacion cuando lo
recibido no es util para la entidad por tanto este principio estad vinculado a la

planeacién de la contratacion.

5.principio de eficacia

Hace alusion a hacer las cosas bien y hacerlas en el tiempo oportuno, se trata
entonces de un concepto que rebasa las categorias propias de la administracion
publica correspondiente a la aplicacion de las reglas de la gerencia que le
imponen los funcionarios y administradores de recursos publicos, producir

resultados a favor de los administrados.

Este principio sujeta las actividades de las entidades estatales a los planes de

gestion y resultados, tiene que ver con que se haga lo contratado.
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6.principio y deber de seleccidn objetiva

La escogencia de la oferta mas favorable para la entidad, siendo improcedente
considerar para ello motivaciones subjetivas. La norma sefiala factores
determinantes para esa eleccion, los cuales deben constar de manera clara,

detallada y concreta en el respectivo pliego de condiciones o similar.

Articulo 5 de la ley 1150 de 2007.

Articulo 12 del decreto 2474 de 2008.

7.principio del debido proceso

tiene como funcién garantizar el cumplimiento de todos los demas principios, por
ejemplo, el principio de legalidad porque garantiza que se cumplan todas las formas
propias de procesos de seleccion; el principio de economia porque garantiza que no
se dilaten injustificadamente los procesos contractuales; el principio de selecciéon
objetiva porque obliga a que la evaluacion de ofrecimiento se realice con reglas
justas, claras y objetivas y salvaguarda la publicidad y la transparencia porque brinda
la posibilidad de controvertir informes y conceptos y de presentar observaciones a los

mismos.

Articulo 14 a 19 de la ley 80 de 1993.
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Efectos de desconocer los principios de la contratacion estatal

Efectos disciplinarios

Articulo 48, numeral 31 de la ley 734 de 2002, constituye falta disciplinaria gravisima
“participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del
patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios que regulan la
contratacion estatal y la funcién administrativa contemplados en la constitucion y en
la ley”. Disposicion que fue declarada exequible por la corte constitucional en

sentencia c-818 de 2005. (Faltas graves)

Efectos penales

Articulo 408 del cddigo penal, indica: violacion del régimen legal o constitucional de
inhabilidades e incompatibilidades. El servidor publico que en ejercicio de sus
funciones intervenga en la tramitacion, aprobacion o celebracion de un contrato con
violacién al régimen legal o a lo dispuesto en normas constitucionales, sobre
inhabilidades o incompatibilidades, incurrira en prision de cuatro (4) a doce (12) afios,
multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco
(5) a doce (12) afos. Declarado exequible por la corte constitucional mediante
sentencia c-652 de 2003


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=9765#0
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Articulo 409 del cédigo penal, establece: interés indebido en la celebracion de
contratos. El servidor publico que se interese en provecho propio o de un tercero, en
cualquier clase de contrato u operacion en que deba intervenir por razén de su cargo
o de sus funciones, incurrird en prision de cuatro (4) a doce (12) afios, multa de
cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a doce
(12) afos.

Articulo 410 del codigo penal consagra: contrato sin cumplimiento de requisitos
legales. El servidor publico que por razén del ejercicio de sus funciones tramite
contrato sin observancia de los requisitos legales esenciales o lo celebre o liquide sin
verificar el cumplimiento de los mismos, incurrird en prision de cuatro (4) a doce (12)
afios, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de cinco (5) a doce (12) afios. Declarado exequible sentencia corte
constitucional 917 de 2001; declarado exequible por la corte constitucional mediante
sentencia c- 652 de 2003.

Procedimiento de licitacion publica

En la ley 80 de 1993, el método de seleccion de la licitacion publica era la modalidad
de seleccién por excelencia y excepcionalmente se efectuaba la escogencia del
contratista de manera directa en razon de la cuantia de conformidad con los

parametros en materia de presupuesto que establecia el articulo 24 ibidem.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6563#1
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=6563#1
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Hoy sigue siendo el procedimiento de seleccion por excelencia, toda vez que el
articulo 2° de la ley 1150 de 2007, lo establece como regla general y las excepciones

son la seleccion abreviada, el concurso de méritos y la contratacion directa.

El procedimiento esta reglamentado por el articulo 30 de la ley 80 de 1993 el cual

establece que:

“...articulo 30.- de la estructura de los procedimientos de seleccién. La licitacion
0 concurso se efectuara conforme a las siguientes reglas:

La expresion "concurso" fue derogada por el art. 32 de la ley 1150 de 2007.

lo. el jefe o representante de la entidad estatal ordenard su apertura por medio
de acto administrativo motivado.

De conformidad con lo previsto en el numeral 12 del articulo 25 de esta ley, la
resoluciébn de apertura debe estar precedida de un estudio realizado por la
entidad respectiva en el cual se analice la conveniencia y oportunidad del contrato
y su adecuacion a los planes de inversion, de adquisicion o compras, presupuesto
y ley de apropiaciones, segun el caso. Cuando sea necesario, el estudio debera
estar acompafado, ademas de los disefios, planos y evaluaciones de
prefactibilidad o factibilidad.

20. la entidad interesada elaborara los correspondientes pliegos de condiciones o
términos de referencia, de conformidad con lo previsto en el numeral 50. del
articulo 24 de esta ley, en los cuales se detallardn especialmente los aspectos
relativos al objeto del contrato, su regulacion juridica, los derechos y obligaciones
de las partes, la determinacion y ponderacion de los factores objetivos de
seleccién y todas las demas circunstancias de tiempo, modo y lugar que se
consideren necesarias para garantizar reglas objetivas, claras y completas.

La expresion "términos de referencia" fue derogada por el art. 32 de la ley 1150
de 2007.

30. dentro de los diez (10) a veinte (20) dias calendario anteriores a la apertura
de la licitacion o concurso se publicaran hasta tres (3) avisos con intervalos entre


http://calsegen01.alcaldiabogota.gov.co:7772/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=25678#32
http://calsegen01.alcaldiabogota.gov.co:7772/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=25678#32
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dos (2) y cinco (5) dias calendario, segun lo exija la naturaleza, objeto y cuantia
del contrato, en diarios de amplia circulacion en el territorio de jurisdiccién de la
entidad, o a falta de estos, en otros medios de comunicacion social que posean la
misma difusion.

en defecto de dichos medios de comunicacién, en los pequefios poblados de
acuerdo con los criterios que disponga el reglamento se leeran por bando y se
fijardn por avisos en los principales lugares publicos por el término de siete (7)
dias calendario, entre los cuales deberan incluir uno de los dias de mercado en la
respectiva poblacion.

Los avisos contendran informacion sobre el objeto y caracteristicas esenciales de
la respectiva licitacion o concurso.

La expresion "concurso” fue derogada por el art. 32 de la ley 1150 de 2007.

40. dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al inicio del plazo para la
presentacion de propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas que
retiraron pliegos de condiciones o términos de referencia, se celebrard una
audiencia con el objeto de precisar el contenido y alcance de los mencionados
documentos y de oir a los interesados, de lo cual se levantara un acta suscrita por
los intervinientes.

Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte conveniente, el
jefe o representante de la entidad expedira las modificaciones pertinentes a
dichos documentos y prorrogara, si fuere necesario, el plazo de la licitacion o
concurso hasta por seis (6) dias habiles.

Lo anterior no impide que dentro del plazo de la licitacion o concurso, cualquier
interesado pueda solicitar aclaraciones adicionales que la entidad contratante
respondera mediante comunicacién escrita, copia de la cual enviara a todos y
cada una de las personas que retiraron pliegos o términos de referencia.

Las expresiones "concurso" y "términos de referencia" fueron derogadas por el
art. 32 de la ley 1150 de 2007.

50. el plazo de la licitacion o concurso, entendido como el término que debe
transcurrir entre la fecha a partir de la cual se pueden presentar propuestas y la
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de su cierre, se sefialara en los pliegos de condiciones o términos de referencia,
de acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato.

Modificado por el art 89, ley 1474 de 2011. Cuando lo estime conveniente la
entidad interesada o cuando lo soliciten las dos terceras partes de las personas
gue hayan retirado pliegos de condiciones o términos de referencia, dicho plazo
se podra prorrogar, antes de su vencimiento, por un término no superior a la
mitad del inicialmente fijado.

Las expresiones "concurso" y "términos de referencia" fueron derogadas por el
art. 32 de la ley 1150 de 2007.

60. las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos
contenidos en el pliego de condiciones o términos de referencia. Los proponentes
pueden presentar alternativas y excepciones técnicas o econémicas siempre y
cuando ellas nos signifiqguen condicionamientos para la adjudicacion.

La expresion "términos de referencia" fue derogada por el art. 32 de la ley 1150
de 2007.

70. de acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en los pliegos de
condiciones o términos de referencia, se sefalara el plazo razonable dentro del
cual la entidad debera elaborar los estudios técnicos, econdmicos y juridicos
necesarios para la evaluacion de las propuestas y para solicitar a los proponentes
las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables.

La expresion "términos de referencia" fue derogada por el art. 32 de la ley 1150
de 2007.

80. los informes de evaluacion de las propuestas permaneceran en la secretaria
de la entidad por un término de cinco (5) dias habiles para que los oferentes
presenten las observaciones que estimen pertinentes. En ejercicio de esta
facultad, los oferentes no podran completar, adicionar, modificar 0 mejorar sus
propuestas.

90. los plazos para efectuar la adjudicacién y para la firma del contrato se
sefalaran en los pliegos de condiciones o términos de referencia, teniendo en
cuenta su naturaleza, objeto y cuantia.
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El jefe o representante de la entidad podra prorrogar dichos plazos antes de su
vencimiento y por un término total no mayor a la mitad del inicialmente fijado,
siempre gue las necesidades de la administracion asi lo exijan.

Dentro del mismo término de adjudicacion, podra declararse desierta la licitacion
0 concurso conforme a lo previsto en este estatuto.

Las expresiones "concurso" y "términos de referencia” fueron derogadas por el
art. 32 de la ley 1150 de 2007.

10. en el evento previsto en el articulo 273 de la constitucion politica, la
adjudicacién se hara en audiencia publica. En dicha audiencia participaran el jefe
de la entidad o la persona en quien, conforme a la ley, se haya delegado la
facultad de adjudicar y, ademas podran intervenir en ella los servidores publicos
que hayan elaborado los estudios y evaluaciones, los proponentes y las demas
personas que deseen asistir.

De la audiencia se levantara un acta en la que se dejara constancia de las
deliberaciones y decisiones que en el desarrollo de la misma se hubieren
producido.

11. numeral derogado por el art. 32 de la ley 1150 de 2007. El acto de
adjudicacibn se har4d mediante resolucion motivada que se notificara
personalmente al proponente favorecido en la forma y términos establecidos para
los actos administrativos y, en el evento de no haberse realizado en audiencia
publica, se comunicard a los no favorecidos dentro de los cinco (5) dias
calendario siguiente.

El acto de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario.

12. si el adjudicatario no suscribe el contrato correspondiente dentro del término
gue se haya sefalado, quedara a favor de la entidad contratante, en calidad de
sancion, el valor del depdsito o garantia constituidos para responder por la
seriedad de la propuesta, sin menoscabo de las acciones legales conducentes al
reconocimiento de perjuicios causados y no cubiertos por el valor de los citados
depdsito o garantia.

En este evento, la entidad estatal mediante acto administrativo debidamente
motivado, podra adjudicar el contrato, dentro de los quince (15) dias siguientes, al
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proponente calificado en segundo lugar, siempre y cuando su propuesta sea
igualmente favorable para la entidad.

Paragrafo.- para los efectos de la presente ley se entiende por licitacion publica el
procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula publicamente una
convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los interesados presenten
sus ofertas y seleccione entre ellas la mas favorable. Cuando el objeto del
contrato consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializados,
el proceso de seleccion se llamara concurso y se efectuara también mediante
invitacion publica. El texto subrayado fue derogado por el art. 32 de la ley 1150
de 2007.

nota: este paragrafo fue declarado exequible por la corte constitucional mediante
sentencia ¢-932 de 2007, en el entendido de que los principios de transparencia,
seleccién objetiva e igualdad permiten que dentro de los factores de escogencia o
criterios de ponderacion, en los pliegos de condiciones se incluyan medidas de
acciones afirmativas.

Ver fallo del consejo de estado 10399 de 2000, ver fallo del consejo de estado
10963 de 2000 , ver fallo del consejo de estado 12962 de 2000

De otra parte, este procedimiento lo describe el titulo ii “modalidades de
selecciéon”, capitulo i “de la licitacion publica”, articulos 14 y 15 del decreto 2474

de 2008 el cuan indica que:

Articulo 14. Presentacion de la oferta de manera dinamica mediante
subasta inversa. de conformidad con el inciso segundo del numeral 1
del articulo 2° de la ley 1150 de 2007, y para los efectos del presente
articulo, se entiende por subasta inversa para la presentacion de la
oferta, la puja dinamica efectuada electrénicamente, mediante la cual
los oferentes, durante un tiempo determinado, ajustan su oferta
respecto de aquellas variables susceptibles de ser mejoradas, con el
fin de lograr el ofrecimiento que representa la mejor relacion costo-
beneficio para la entidad, de acuerdo con lo sefialado en el pliego de
condiciones.

El pliego de condiciones sefialard si en el proceso de licitacion de
gue se trate procede la presentacion total o parcial de la oferta de
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manera dindmica mediante subasta inversa. Tal método solo se
empleara cuando se aplique la alternativa de evaluacion de la mejor
relacion de costo-beneficio a que se refiere el literal b) del numeral 3
del articulo 12 del presente decreto.

Cuando se use para la presentacion de la totalidad de la propuesta,
el sistema permitirh, mediante lances sucesivos ascendentes o
descendentes segun se defina para cada variable, obtener de
manera automatica la relacion costo-beneficio de cada propuesta. En
el evento de ser utilizado para configurar una porcién de las variables
de la oferta, el mismo permitirA obtener la mejor postura de cada
oferente en relacion con cada una de las variables sometidas al
procedimiento.

En la fecha sefialada en el pliego de condiciones los oferentes
presentaran los documentos que acrediten la capacidad juridica y el
cumplimiento de las condiciones exigidas en relacion con la
experiencia, capacidad administrativa, operacional y financiera
requerida por la entidad. En el caso de una conformacion dinamica
parcial de la oferta, a los documentos sefialados se acompafiara el
componente de la oferta que no es objeto de conformacion dinamica.

La entidad dentro del plazo previsto en el pliego de condiciones
verificara el cumplimiento de los requisitos y condiciones sefialados
en el numeral anterior, con el fin de determinar cuales de los
oferentes pueden continuar en el proceso de seleccion. Con los
oferentes habilitados, en la fecha y hora previstas en el pliego de
condiciones, se realizara la subasta inversa para la conformacion
dinamica de la oferta.

En dicha subasta, los proponentes, en relacion con aquellos
aspectos de la oferta que incluyan variables dinamicas de
conformidad con el pliego de condiciones, presentaran un proyecto
de oferta inicial, que podra ser mejorado mediante la realizacion de
posturas sucesivas, hasta la conformacion de su oferta definitiva,
entendiendo por esta, la Ultima presentada para cada variable dentro
del lapso de la subasta.

Se tomara como definitiva la propuesta de oferta inicial que haya
realizado el oferente que no hizo uso de su derecho a presentar
posturas, una vez concluido el tiempo previsto para el efecto.
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En ningun caso el precio ofrecido ser& la Unica variable sometida a
conformacion dinamica.

La herramienta electronica que se emplee deberd permitir que en
todo momento el proponente conozca su situacion respecto de los
deméas competidores y Unicamente en relacién con el célculo del
menor costo evaluado. Si la subasta recae Unicamente sobre algunas
variables, las que no admiten mejora deben haber sido previamente
evaluadas y alimentadas en el sistema, de manera que este pueda
ante cualquier lance efectuar el calculo automético del menor costo
evaluado.

Al término de la subasta, se adjudicara el contrato a quien haya
presentado la oferta con la mejor relacion costo-beneficio, de
conformidad con lo previsto en el articulo 12 del presente decreto.

Articulo 15. Audiencia de adjudicacion. La licitacion se adjudicara en
audiencia publica, la cual se realizara conforme a las reglas
sefaladas para tal efecto por la entidad, teniendo en cuenta las
siguientes consideraciones:

1. en la audiencia los oferentes podran pronunciarse inicialmente
sobre las respuestas dadas por la entidad a las observaciones
presentadas respecto de los informes de evaluaciéon. En ningan caso,
esta posibilidad implica una nueva oportunidad para mejorar o
modificar la oferta.

En caso de presentarse pronunciamientos que a juicio de la entidad
requieran de andlisis y cuya solucion podria incidir en el sentido de la
decision a adoptar, la audiencia podra ser suspendida por el término
necesario para la verificacibn de los asuntos debatidos y la
comprobacion de lo alegado.

2. se podra conceder el uso de la palabra por una unica vez al
oferente que asi lo solicite, con el objeto de replicar las
observaciones que sobre la evaluacion de su oferta se hayan
presentado por los intervinientes.
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3. toda intervencion debera ser hecha por la persona o las personas
previamente designadas por el oferente, y estara limitada a la
duracién maxima que la entidad haya sefialado con anterioridad.

4. durante la audiencia los asistentes deberan observar una conducta
respetuosa hacia los servidores publicos y los demas presentes.
Quien preside la audiencia podra tomar las medidas necesarias para
preservar el orden y correcto desarrollo de la misma, pudiendo
excluir de ella, a quien con su comportamiento altere su normal
curso.

5. se podra prescindir de la lectura del borrador del acto
administrativo de adjudicacién del proceso, si la entidad ha dado a
conocer oportunamente su texto con la debida antelacion para su
lectura por parte de los oferentes.

6. terminadas las intervenciones de los asistentes a la audiencia, se
procedera a adoptar la decision que corresponda y se notificara a los
presentes de conformidad con el articulo 9° de la ley 1150 de 2007.

De otra parte, el decreto 2025 de 2009, en su articulo 1°, establecié que en los
procesos de licitacidon debe adicionarse una audiencia denominada “revision de la
asignacion de riesgos” la cual tiene por objeto como su nombre lo indica, revisar los
riesgos que puedan surgir con la contratacién, que puedan afectar el equilibrio

econdmico de la ecuacién contractual.

En concordancia con lo anterior, el articulo 4° de la ley 1150 de 2007 indica:

“articulo 4o0. de la distribucion de riesgos en los contratos estatales.
Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan incluir la
estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles

involucrados en la contratacion.

En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las

entidades estatales deberdn sefialar el momento en el que, con
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anterioridad a la presentacion de las ofertas, los oferentes y la
entidad revisaran la asignacion de riesgos con el fin de establecer su

distribucion definitiva”.

La ley pretendié mejorar el reparto de riesgos toda vez que al incluir en los proyectos
de pliego los riesgos previsibles, se estimula al proponente a opinar sobre tal postura

a efecto de perfeccionarla.

En desarrollo de la audiencia publica de riesgos se cuantifica la posible afectacion de
la ecuacion financiera del contrato y se sefialara el sujeto contractual que soportara
total o parcialmente, la ocurrencia de la circunstancia prevista en caso de
presentarse, o la forma en que se recobrara el equilibrio contractual, cuando se vea

afectado por la ocurrencia del riesgo.

La prevision del riesgo implica que tanto la entidad al momento de elaborar los
pliegos deje claro la identificacion y cuantificacion de los riesgos toda vez que
constituye un aspecto importante en la determinacion del precio, es ademas una
circunstancia detectable por un profesional de la actividad en condiciones normales,
como los posibles oferentes quienes deben clarificar cuéles son los riesgos
previsibles que deben asumir con miras a no alterar el equilibrio econémico del
contrato. Esto por cuanto los riesgos contractuales, son circunstancias previsibles

ajenas a las reglas contractuales y a la voluntad de las partes.

El consejo de politica econdmica y social — conpes- expidio los documentos conpes
dnp 3107 y 3133 de 2001, constituyen una herramienta metodoldgica tendiente a
fortalecer los proyectos de vinculacion de capital privado en infraestructura, creando

mayor inversion privada en las obras publicas y en proyectos de infraestructura, por
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tal razén el primer documento hace referencia a la “politica de manejo de riesgo
contractual del estado para procesos de participacion privada en infraestructura” y
se dirige a proyectos de participacion privada en infraestructura, en los sectores de:

transporte, energia, comunicaciones, agua potable y saneamiento basico.

Con fundamento en el documento conpes, la doctrina, la jurisprudencia y las

definiciones de contratos anteriores los riesgos se pueden clasificar, asi:

Riesgos en contratos de prestacion de servicios

Informacién suministrada errébnea o desactualizada

La entidad estatal no informa correctamente al contratista sobre los datos necesarios
para la prestacion del servicio, no entrega o facilita informacion. Es un riesgo que
corresponde asumir al estado, ya que cuando se pacte que el servicio dependera
total o parcialmente de informaciones que la entidad suministre al contratista es de
su cargo la veracidad y realidad de los datos que entregue para la prestacion del

servicio.

Ejemplo:

A)los recursos logisticos y elementos requeridos para el normal desarrollo de

las labores contratadas no se suministran de manera oportuna o completa.

B)fallas en el sistema que impidan la labor del contratista.
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C)que la entidad no suministre a tiempo los documentos o informacion
necesaria, requerida por el contratista para la ejecucion oportuna y

adecuada del objeto y obligaciones contractuales.

D)gue la entidad no suministre los elementos y/o informacién necesaria para

la ejecucién del objeto y obligaciones contractuales.

Uso o recoleccién de informacion errada

Informacién que el contratista estd obligado a reunir para cumplir con sus
obligaciones. Sucede cuando usa informacion incorrecta y genera disefios o
dictamenes contrarios a la realidad e indtiles. Este riesgo debe ser asignado al
contratista.

Ejemplo:

A)gue la entidad pueda establecer que la informacién presentada por el
avaluador como soporte para la propuesta de valores no corresponde con

las caracteristicas reales del servicio.

B)que el comité de avallos no apruebe en dos oportunidades sucesivas los

valores presentados respecto de los mismos estudios.

C)que el contratista no haga entrega de los productos en los tiempos

establecidos.
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D)que el contratista haga o permita un uso indebido de la informacion, los
recursos tecnologicos y de comunicacion, los servicios informaticos y la

cuenta de acceso entregados.

E)que el contratista pierda, dafie o permita el hurto de los recursos

tecnoldgicos y de comunicacion entregados.
F)investigacion errada de la norma de uso del suelo.
G)analisis del mercado sesgado o viciado.

H)gue no se advierta en las revisiones fallas evidentes en la trascripcion de la

informacion de campo y afectacion del sistema

l)que el contratista suministre u oriente de manera errada a los usuarios de la
entidad o que las respuestas que prepare no sean completas o confiables

técnicamente

J)que el contratista no cumpla con los procedimientos definidos por la
secretaria de planeacion y la secretaria de hacienda en los temas
relacionados con la formulacién, seguimiento y control de proyectos de

inversion.

K)que el contratista ingrese al sistema informacion diferente a la reportada por
los coordinadores de proyecto, sin la aprobacion del supervisor

L)que el contratista realice revisiones o analisis documentales ligeros y no
advierta situaciones o circunstancias relevantes frente al papel que deba
cumplir la oficina asesora juridica o prepare documentos contrarios a

derecho.

M)que el contratista revise, ajuste, prepare o tramite documentos en contravia

de las normas que gobiernan la funcién contractual
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Estimacion inadecuada de costos

A)ver obra publica

Planos o disefos inutiles o deficientes

Cuando se lleva a la préactica la utilizacion de los disefios o planos del contratista y se
evidencia que son célculos errados o de imposible aplicacion. Este riesgo debe ser

asumido por el contratista.

Conceptos errados

Cuando se trate de ciencias naturales debe existir rigurosidad en el concepto dada la
exactitud de estas disciplinas, por lo tanto el riesgo debe ser asumido por el
contratista. Caso contrario ocurre con las ciencias sociales (derecho, economia,
sicologia, etc.), donde debe analizarse la naturaleza del error maxime si se tiene en

cuenta lo dispuesto en el articulo 25 del c.c.a.

Negligencia, imprudencia o temeridad en los mandatos:

Cuando el mandatario falta a la diligencia normal o exigida por la ley para adelantar
los negocios que realiza en nombre de la entidad estatal mandante. Este riesgo debe

ser asumido por el contratista.
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Uso indebido de informacion

Un contratista puede conocer informacion reservada por tanto el riesgo se materializa
cuando la hace publica o negocia con ella, este riesgo debe ser asumido por el

contratista.

Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales

Este evento esta descrito y previsto por las leyes y corresponde al contratista
amparalo con los instrumentos de seguridad social, prevencion y aseguramiento de

riesgos laborales establecidos por la normatividad vigente

Riesgo de mayor extensién temporal del contrato

Se materializa cuando el contratista tiene que disponer de personal y equipos, o de
su propio tiempo durante un lapso mayor al establecido como plazo de ejecucién del

contrato.
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Darfios a terceros

Ocurre cuando por motivo de la ejecucion del contrato resultan terceras personas
lesionadas en su integridad fisica o0 moral o se dafian bienes ajenos entre los que
puede estar aquellos de propiedad del estado mismo. Se asigna al contratista quien
lo traslada a la compafiia de seguros en la modalidad de dafio por responsabilidad

civil extracontractual

En el mismo documento conpes, se describen otros riesgos que pueden darse en

otros contratos diferentes a los de prestacion de servicios, asi:

OTROS RIESGOS

Riesgo comercial

En contratos de obra, se presenta cuando los ingresos operativos difieren de los
esperados debido a la demanda del proyecto es menor o mayor que la proyectada,
imposibilidad de cobrar tarifas, tasa por la prestacion del servicio, por factores de
mercado, por impago o evasion de las mismas. Es generalmente asignado al

oferente.

En contratos de adquisicion de bienes es el que corresponde a la actividad comercial
propia del contratista y guarda relacion con sus proveedores, transportadores,
tramitadores, subcontratistas, certificadores, etc., entre otros aspectos propios de la

actividad mercantil que desarrolla. Por lo tanto es asignado al oferente quien debe
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precaverlo efectuando el calculo de transporte de elementos, tramites de licencias y
permisos, impuestos, tasas, contribuciones, seguros, fletes y demas elementos que
inciden en el precio final de los bienes y/o servicios. La mitigacion de este riesgo

depende de la gestién comercial que realice el contratista.

Riesgo de adquisicion

Este riesgo esta asociado al costo de los predios, a su disponibilidad oportuna y a la
gestién necesaria para la adquisicion. El riesgo surge de la necesidad de disponer de

predios para el desarrollo de los proyectos.

Riesgos operativos y empresariales:

Estos riesgos seran asumidos por el contratista: son los riesgos inherentes al
funcionamiento de una organizacion empresarial, normas de calidad del producto y
prever en época invernal, que el agua lluvia no entre en los tanques de
almacenamiento del producto, riesgos por la calidad del servicio que genere la
contratacion en relacién con las obligaciones a cargo del contratista, riesgos por
recurso humano, aceptacion de firma no autorizada para retirar el producto de la
estacion de gasolina, baja productividad de empleados: demora en la atencién y en

el despacho del producto
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Riesgos econémicos:

Este riesgo sera asumido por la entidad:

tiempo de sostenimiento de precios: se debe tener en cuenta que el precio de la
gasolina corriente y acpm sera reajustado conforme alas disposiciones que en dicha
materia tome el gobierno nacional, ministerio de minas y energia y la empresa
ecopetrol en porcentajes similares. Cuando el precio del combustible tenga un alza
del que haga insostenible el precio contratado con el contratista el batallon asumira la
diferencia en un porcentaje similar a la variacion del precio de resolucion expedida

por el ministerio de minas y energia.

Estos riesgos seran asumidos por el contratista:

l.riesgo por la pérdida de los recursos entregados en pago, o por falta de
presupuesto para la compra de combustible.

2.la incapacidad financiera que puede implicar un bloqueo por parte del
mayorista, ya que por ley es con un solo proveedor mayorista para cada
estacion (decreto 4299 de 2005).

3.que tenga la capacidad financiera para soportar unos inventarios suficientes

gue garanticen el normal y continuo abastecimiento al parque automotor del
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batallén de abastecimientos debe contemplar un plan de contingencia en caso
de contemplarse escasez en alguno de los productos

Riesgo de operacion:

Los riesgos logisticos de fabricacion e importacion de los bienes objeto de este
proceso son asumidos por el oferente. asi mismo, los efectos favorables y
desfavorables derivados de las variaciones en los precios del mercado de los
materiales, los insumos, mano de obra, y todo lo concerniente con la fabricacion e
importacion de los bienes que se requieran para la ejecucion del objeto de este

proceso de seleccidn, es por cuenta y riesgo del oferente.

Riesgos tributarios:

Los efectos favorables o desfavorables, de las variaciones en la legislacién tributaria,
la creacion de nuevos impuestos, la supresién o modificacion de los existentes, y en
general cualquier evento que modifique las condiciones tributarias existentes al
momento de la presentacién de la propuesta, es asumido por cuenta y riesgo del

oferente.

En general, los efectos, favorables o desfavorables, de las variaciones de los
componentes econdémicos, fiscales, legales y técnicos necesarios para cumplir con
las obligaciones del oferente para dar cabal ejecucion del contrato resultante, seran

asumidos por este mismo.
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Pérdida del material:

La pérdida, destruccion, deterioro, o robo de los elementos a utilizar para la ejecucién
del objeto del presente proceso de seleccidén estda a cargo del contratista hasta la

suscripcion del acta de recibo a satisfaccion.

el riesgo de la pérdida de estos, por fuerza mayor o caso fortuito, ocurrido antes de la
suscripcion del acta de recibo a satisfaccion, es asumido por el contratista, salvo que
la administracion se constituya en mora de recibirlo y que la fuerza mayor o caso

fortuito no lo hubiere destruido sin la mora de la administracion.

En todo caso, el contratista deberd entregar a la unidad el servicio objeto del
presente proceso de seleccion, en pro de la satisfaccion de la necesidad de orden

publico.

Transporte del material:

El transporte de los bienes a utilizar para el desarrollo del objeto del contrato hasta el
lugar de entrega, como los seguros de transporte por robo, destruccion, pérdida,
deterioro o dafios de los mismos, seran asumidos por cuenta y riesgo del contratista

y favor de la entidad contratante.
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Calidad e idoneidad del servicio:

Por calidad de un bien o servicio se entiende el conjunto total de propiedades,
ingredientes o componentes que lo constituyen, determinan, distinguen o
individualizan. Por idoneidad del servicio, se entiende la aptitud del mismo para
satisfacer las necesidades para las cuales ha prestado el servicio, asi como las
condiciones bajo las cuales se debe utilizar en orden a la normal y adecuada
satisfaccion de dichas necesidades. el oferente es responsable de la calidad e

idoneidad de los servicios ofertados.

Fuerza mayor o caso fortuito:

El oferente asumird la carga, a su costo y riesgo, de asegurar los dafios, pérdidas,
destruccion, o deterioro causado por fuerza mayor o caso fortuito que puedan
presentarse durante la ejecucién del contrato (conforme al cronograma que se
realice), para lo cual podra celebrar los contratos de seguros que considere

pertinente.

Riesgo técnico.

El contratista debe prever y asumir el riesgo de tener en cuenta factores y variables

que afecten su funcionamiento, sin importar que estén o no incluidos en el anexo
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técnico. De no ser asi y si los bienes empleados para el desarrollo del mantenimiento
de las instalaciones presentan defectos o mala calidad, por motivos que pudieron
ser previstos por el proponente, este debera responder por los perjuicios
ocasionados y reponerlos por otros que posean las mismas calidades vy
caracteristicas técnicas exigidas por el ejército nacional, que no se vean afectadas

en su funcionamiento

Riesgo por incumplimiento del contrato

En caso de incumplimiento total o parcial de sus obligaciones, el contratista asume el
riesgo de imposicién de multas o sanciones por incumplimiento total o parcial de las
obligaciones contractuales; asi como las declaratoria de siniestro, calidad del bien

adjudicado, pago de salarios y prestaciones sociales, entre otros.

Fuerza mayor o caso fortuito

Los efectos desfavorables, derivados de la existencia de dafio emergente o, por la
ocurrencia de hecho de fuerza mayor o caso fortuito, serdn asumidos por el batallon

de abastecimientos.

Riesgos de operacion:

Se refiere al incumplimiento de los parametros de desempefio especificados, a

costos de operacion y mantenimiento mayores a los proyectados; a disponibilidad y
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costos de los insumos entre otros. El riesgo de operacion incide sobre los costos y
los ingresos del proyecto, debido a que implica menores niveles de productividad, e
induce a un incremento en los costos. La operacion del proyecto es parte del objeto
mismo del contrato, por lo que este riesgo se asigna al inversionista privado, bajo el
principio de que este tiene mayor control sobre la operacion.

Riesgos financieros:

Este riesgo tiene dos componentes i) el riesgo de consecucion de financiacion y
riesgo de las condiciones financieras (plazos y tasas). Este tipo de riesgo es mas
severo cuando se obtienen condiciones que no se adecuen al plazo de maduracion
del proyecto. En general el mismo es asignado en su totalidad al inversionista
privado. El mismo documento menciona ademas el riesgo cambiario el cual depende
del comportamiento de la tasa de cambio; el de adquisicién de predios, el que esta a
cargo de la entidad estatal por tener la responsabilidad sobre la compra de predios y
el riesgo ambiental asumido por el inversionista privado. el documento conpes
concluye que los riesgos deberan ser asumidos por la parte que esté en mejor
disposicion de evaluarlos, controlarlos y administrarlos. Las entidades en primera
instancia deberan identificar los riesgos Yy analizar si es el sector publico o privado
quien tiene la mejor capacidad de gestiébn, mayor disponibilidad de informacién y
mejor conocimiento y experiencia para evaluar mas objetiva y acertadamente cada
uno de los riesgos de un determinado proyecto. Lo anterior muestra que en Colombia
en la década de los noventa se impulso y se vitalizaron los procesos de contratacion
por concesion en especial la ejecucion de la infraestructura vial del pais, lo que en
todo caso obedeci6 a la necesidad de realizar grandes inversiones en infraestructura
vial para fortalecer el proceso de apertura, puesto en marcha por el constituyente de
1991 y desarrollado por el gobierno de entonces. Mediante el sistema de

concesiones se buscaba como alternativa para la financiaciéon de los proyectos, la
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inversion privada frente a la notoria escasez de los recursos publicos. Igualmente, la
intencidn inicial fue transferir al contratista privado la mayoria de los riesgos
asociados a los proyectos correspondientes, que habian sido asumidos
tradicionalmente por el sector publico. sin embargo, en la practica la administracion
asumio las garantias que cubrieran los diferentes tipos de riesgo identificados y
mantuvieran los retornos esperados, lo que de suyo afecté de manera importante la

capacidad de inversién de la nacién y sus recursos fiscales.



