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Resumen

En el Estatuto de Contratacion Publica de Colombia (ley 80 de 1993, art. 3) se
plantea la concepcion de que la contratacion es un medio para la consecucion de los fines
estatales (Constitucion Politica de 1991, arts. 1, 2, 365 y 366). Fines que en dicho estatuto
se fundamentan en principios como los de autonomia de la voluntad, economia,
responsabilidad y transparencia (ley 80, arts. 13, 24-26, 32). Y para desarrollar dichos
principios se han establecido reglas que contienen procedimientos y mecanismos, como el

de los pliegos tipo.

Inicialmente los pliegos tipos se erigieron para ser utilizados en los procesos
contractuales de contratos estatales en materia de infraestructura, al ser este uno de los
sectores en donde se invierten grandes cantidades de recursos publicos, sin embargo, a
partir de la ley 2022 de 2020 su uso parece querer extenderse para la celebracion de toda
clase de contratos estatales, con la finalidad de combatir la corrupcidon, que en materia de

contratacion estatal es muy significativa.

En ese contexto, el objetivo general de esta investigacion es establecer el
fundamento juridico que permite determinar si los pliegos tipo son un mecanismo de
concrecion del principio de transparencia. Y en efecto, una de las conclusiones principales
a las que se llegd es que los pliegos tipo como mecanismo de transparencia son una

herramienta razonable en la lucha contra la corrupcion.
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Corrupcién, documentos tipo, interés general, fines del Estado, funcion

administrativa, principios de la contratacién estatal.



Abstract

In the Statute of Public Procurement of Colombia (Law 80 of 1993, art. 3) the conception is
proposed that contracting is a means for the achievement of state purposes (Political
Constitution of 1991, arts. 1, 2, 365 and 366). Purposes that in said statute are based on
principles such as autonomy of will, economy, responsibility and transparency (Law 80,
arts. 13, 24-26, 32). And to develop these principles, rules have been established that

contain procedures and mechanisms, such as the standard specifications.

Initially the standard specifications were erected to be used in the contractual processes of
state contracts in infrastructure matters, as this is one of the sectors in which large amounts
of public resources are invested, however, as of law 2022 of 2020, its use seems to want to
extend to the conclusion of all kinds of state contracts, in order to combat corruption, which

is very significant in terms of state contracting.

In this context, the general objective of this investigation is to establish the legal basis that
makes it possible to determine whether the standard specifications are a mechanism for

specifying the principle of transparency. And indeed, one of the main conclusions reached
is that the standard specifications as a transparency mechanism are a reasonable tool in the

fight against corruption.
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Introduccion

La contratacion puablica en Colombia, como instrumento del Estado para adquirir
bienes y servicios, ha requerido de la expedicién de diversas leyes para regular lo
concerniente a los contratos publicos, las modalidades de contratacion y la interaccion entre
funcionarios y contratistas (reglas o normas de detalle), sin embargo, no han sido solo normas
que regulen aspectos técnicos o conceptuales las que se ha debido expedir, sino también
normas que protejan la finalidad de la contratacion y que permitan que esta desarrolle sus

fines (normas tipo principio).

Tales normas buscan hacerle frente al fenémeno de la corrupcién administrativa que
se postula como un obstéaculo para los fines de la contratacion y en general para el correcto
desarrollo de los procesos democréaticos que buscan el interés general, por lo tanto, los pliegos
tipo podrian ser un mecanismo para fortalecer la contratacion publica. Justamente en este
contexto se formuld la pregunta de investigacion siguiente: ¢Juridicamente, en qué sentido
los pliegos tipo pueden ser un mecanismo 0 herramienta de transparencia en el proceso

contractual estatal?

Para intentar responder a dicha pregunta o problema, se traz6 como objetivo general de
la investigacion: establecer el fundamento juridico que permita determinar si los pliegos
tipo son un mecanismo de concrecién del principio de transparencia; lo cual podria ayudar
a blindar la etapa preparatoria del proceso contractual estatal y correlativamente contribuir

al logro de los fines esenciales de la contratacion publica (Ley 80 de 1993, art. 3).

Y como objetivos especificos se proyectd: (i) identificar una nocion del principio de

trasparencia en el &mbito de la contratacion estatal, (ii) examinar la pertinencia o no de los



pliegos-tipo como mecanismo de transparencia en la contratacion, y (iii) revisar la eficacia
de los pliegos tipo en la contratacion publica de infraestructura de transporte, a fin de
valorar la posibilidad de extenderlos a toda clase de contratacion estatal. Ademas, cada uno
de estos objetivos especificos conforma la base de uno de los tres capitulos de la presente

tesis, en el mismo orden que se han mencionado.

Metodoldgicamente esta es una investigacion juridica basica, al estudiar el fendmeno
desde su regulacion normativa con miras a su impacto en la realidad. Es decir, se trata de
un analisis interpretativo (describir, valorar y proponer) de las fuentes tedricas, doctrinarias

y normativas, con caracter preponderantemente descriptivo (Coérdoba, 2016, pp. 17-20).

En virtud de la metodologia se adelant6 una revision legal, jurisprudencial y doctrinal
que implicé primero reconocer el contexto de la problematica de corrupcion, en el que se
desarrolla la contratacion estatal en Colombia y que pone de presente la urgencia de
fortalecer la actividad contractual del Estado con mecanismos verdaderamente fundados en
los principios que rigen esa actividad y a la funcién administrativa en general, tales como el

principio de transparencia.

Puntualmente, se analiz6 la concepcion del principio de transparencia a nivel
jurisprudencial, los postulados que lo conforman, las acciones que implican su transgresion
y la relacion que este principio tiene con la elaboracion de los pliegos de condiciones por
parte de las entidades contratantes. Con dicha base analitica normativa, finalmente, se
realizé un analisis tanto de la ley 1882 de 2018, sus decretos reglamentarios y de la

recientemente expedida ley 2022 de 2020.



1. Nociones generales del principio de transparencia en el ordenamiento juridico

colombiano

En este primer capitulo se pretende identificar una nocion del principio de trasparencia
en el ambito de la contratacion estatal. Dicho analisis conceptual partira de la afirmacion de
que la contratacion estatal es un medio para la consecucion de los fines del Estado Social de
Derecho, por lo que, la observancia del principio de transparencia y en general de aquellos
principios que construyen la nocion de la funcién administrativa, es el camino a seguir para
que esos fines se desarrollen por la contratacion estatal. Correlativamente, se podra
identificar mecanismos que, como el de los pliegos tipo estipulado en la ley 1882 de 2018,
estan fundados en el principio de transparencia, y dirigidos a que la contratacion publica

sea un medio que logre la materializacion del interés general.

1.1. La contratacion estatal como medio para la consecucion de los fines estatales

La Constitucion Politica colombiana ha fijado los fines esenciales del Estado (arts. 2,
365, 366), los cuales pueden catalogarse como valores u objetivos constitucionales que el
Estado, a través de la institucionalidad pretende lograr; por ejemplo en el articulo 2 se
menciona el servicio a la comunidad, la promocion de la prosperidad general, el garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes constitucionales, facilitar la
participacion de la ciudadania en aquellos asuntos de relevancia econémica, social, cultural;

entre otros, son entonces fines que el Estado debe buscar (caracter programatico), pero si



bien estos constituyen el qué buscar, es necesario identificar el cbmo se buscan o intentan

alcanzar.

Respecto a esto, consideran algunos autores como Pelaez (2019) y Bahamén (2018),
que los fines esenciales descritos en la Constitucion Politica suponen la basqueda de un
interés general que implica la satisfaccion de las necesidades de la ciudadania, y la

contratacion publica se perfila como uno de los medios principales para su consecucion.

Claramente el papel de la contratacion estatal en el Estado Social de Derecho es en
extremos relevante. Por lo cual, desde la normativa que integra el régimen de contratacién
estatal, se busca establecer los principios y reglas que la rigen, los procedimientos mediante
los que se desarrolla la contratacién publica y también los diversos mecanismos juridicos
para garantizar la efectividad de la contratacion estatal e impedir que los procesos
contractuales se entorpezcan por actos de corrupcion, que suelen impedir la consecucion y

garantia de esos fines.

Como quiera que la contratacidn estatal puede ser coartada en su intencién de garantizar
el interés general y la satisfaccion de las necesidades de la ciudadania por hechos de
corrupcion, fendmeno este que se manifiesta en las esferas de la institucionalidad y afecta
los procesos vinculados a la contratacién, a partir de la expedicion del Estatuto General de
Contratacion Estatal, -Ley 80 de 1993-, se ha intentado fortalecer la contratacion publica

con la introduccion de mecanismos juridicos que ayuden a combatir la corrupcion.

Podriamos citar varios de estos mecanismos, algunos como los que indica Luna (2014),
como por ejemplo las acciones constitucionales, los medios de control ante la jurisdiccion

de lo contencioso administrativo; también otros tipos de control politico-juridico para



combatir la corrupcién, como el control social (mediante las veedurias ciudadana) y el

interno o al interior de las entidades estatales.

El autor citado también hace referencia a mecanismos de prevencion y sancion que se
encuentran contemplados en la ley y que tienen que ver con el ambito disciplinario y fiscal
(también se les puede atribuir responsabilidad penal y civil) que se les aplica a los
servidores publicos. Y no solo a los servidores publicos (que presta un servicio
dependiente) sino también a otros sujetos del proceso contractual estatal como los
consultores, interventores y asesores externos (sujetos de responsabilidad civil, fiscal, penal
y disciplinariamente; incluso al contratista encargado de la ejecucion de objeto contractual,
que son sujetos de responsabilidad civil y penal, por ejemplo, en cuanto actos de corrupcion
(Constitucion Politica de Colombia de 1991, arts. 86-89; Ley 1437 de 2011, arts. 135-148a;

ley 80 de 1993, arts. 2, 50-59, 62-67).

A nuestro juicio todos esos mecanismos se fundan en principios juridicos aplicables a la
contratacion estatal, como transparencia, economia, responsabilidad, seleccion objetiva,
legalidad, buena fe, publicidad, igualdad, planeacion, libre concurrencia. Consagrados entre
otras fuentes en el articulo 209 de la Constitucion de 1991, en concordancia los articulos 3
de la ley 489 de 1998, 5 de la ley 1150 de 2007, 3 la ley 1437 de 2011 y 23 al 26 de la Ley
80 de 1993, disposiciones normativas que enuncian los principios que rigen la contratacion

estatal.

Es preciso sefialar que sin importar el procedimiento de seleccion del contratista que sea
procedente para cada caso, los principios de la contratacion estatal son transversales a todos
ellos y a cada una de las etapas del proceso de contratacion, como indica Bahamon (2018)
estos principios tienen como funcién la de asimilar al ordenamiento juridico,
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especificamente al régimen contractual, valores que deberan ser orientadores de las

actividades contractuales del Estado.

Entre ellos nos interesa resaltar especialmente el principio de transparencia, el cual
aboga, de acuerdo con Rico (2017), por una actuacion clara, publica y objetiva, que deben
adoptar las entidades publicas y los particulares en el ambito de la contratacion, por lo que
el principio de transparencia se complementa con otros como los principios de publicidad y
seleccidn objetiva. La publicidad supone que la informacion respecto de los procesos pueda
ser conocida por los interesados y por la ciudadania en general; y la seleccion objetiva que

la escogencia del contratista sea el resultado de un proceso objetivo e imparcial.

Lo que pone de presente la idea de que el momento en el que se manifiesta con mayor
rigurosidad los postulados del principio de transparencia es en la etapa precontractual, etapa
en la que se da la escogencia del contratista, en atencion al principio o deber de seleccion

objetiva, que se vuelve en un presupuesto para la correcta ejecucion del contrato estatal.

Para cerrar esta parte, la trascendencia de estos principios esta representada
normativamente en el articulo 4 de la Constitucién colombiana, que establece el principio
de supremacia constitucional. Por su parte, los principios aplicables a la contratacién estatal
son una expresion de la Constitucion misma, y a partir de ellos se van creando los

mecanismos para alcanzar los fines constitucionales.

1.2. El principio de transparencia como norma fundamental de la funcién

administrativa, especificamente de la contratacion estatal
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En relacién con lo anterior, a partir del principio de transparencia, se estructuran
mecanismos destinados especialmente a luchar contra la corrupcion en la actividad
contractual del Estado, y en general cualquier actuacion contraria al interés general.
También de acuerdo con lo dicho, la transparencia se relaciona intensamente con otros
principios como la seleccion objetiva, la publicidad, el debido proceso administrativo, la
motivacion de los actos administrativos en marco del proceso contractual estatal, como se

puede constatar en el articulo 24 de la ley 80 de 1993.

En dicho articulo 24, se establecen una serie de reglas que deberan ser tenidas en
cuentas en el desarrollo de la actividad contractual, a fin de garantizar la transparencia en
todas las etapas del proceso contractual estatal. Y es precisamente en virtud de las reglas
contenidas en este articulo que consideramos que el principio de transparencia puede ser un
mecanismo eficaz para evitar actuaciones contrarias a las normas que integran el régimen
de la contratacidon estatal. Aungue si bien el principio de transparencia no es per se un
“mecanismo” en el sentido técnico de la palabra, sino un principio juridico, su alcance
permite la materializacion de mecanismos que garanticen el correcto desarrollo de la

contratacion publica.

Puntualmente, dentro de los mecanismos en los que se materializa este principio se
encuentran los pliegos tipo; instrumentos respecto de los cuales consideramos gque son una
expresion del principio de transparencia, que podrian ayudar a garantizar que su desarrollo

esté blindado en contra de posibles practicas de corrupcion.

Y sobre la razén que los pliegos tipo son mecanismos erigidos desde el principio de
transparencia sefiala el autor Neira (2018), que el pliego tipo es una medida que pretende
fortalecer la eficiencia y la transparencia en la gestion contractual, por ser esta ultima un
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principio fundamental en la contratacion publica que no se desvincula de los demés

principios que la rigen.

El principio de transparencia no consta de una definicion en la ley 80 (claro que en el
articulo 3 de la ley 1437 de 2011 se da una idea al respecto), pero en el articulo 24 de la ley
80 de 1993 se enumeran una serie de criterios o reglas que deberan tenerse en cuenta en el
proceso contractual en virtud de este principio. Es importante anotar, que el numeral 1 de
este articulo establecia la regla general de que para efectuar la escogencia del contratista se
hara mediante licitacion publica, fue derogado por el art. 32 de la ley 1150 de 2007; no
obstante, esta regla sigue vigente en esta misma normatividad, especificamente en el del art.
2 donde se describe las modalidades de seleccion del contratista; el numeral 1 de este
articulo sienta la regla y plantea como excepciones las sefialadas en los numerales 2, 3 y 4,
que corresponden a la modalidad de seleccion abreviada, concurso de méritos y
contratacion directa, y luego el legislador afiadié la seleccion de minima cuantia, como otra

excepcion a la licitacién pablica, por medio de las leyes 1450 y 1474 de 2011.

Tratando de establecer una definicion o un contorno conceptual del principio de
transparencia podemaos citar a Palacios (2016) , quien sefiala que dicho principio es
orientador de la actividad contractual del Estado, en tanto su finalidad es la de que se
garanticen la objetividad, la igualdad y la imparcialidad en las distintas etapas del proceso
contractual y en cada una de sus actuaciones, las cuales deberan ser publicas para que
puedan controvertirse. Sefiala también la autora, que este es un principio fundante del
Estado Social de Derecho porque, garantiza la convivencia ciudadana, el trato imparcial e
igualitario, delimita las facultades de los servidores publicos en el &mbito de la contratacion

publica, permitiendo que el ejercicio de las mismas esté apegado a la legalidad.
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La jurisprudencia del Consejo de Estado, también ha dado lineamientos para entender el
principio de transparencia, asi en la (Sentencia 01115-00, 2019) esa corporacion juridica
indicd que el mismo esté relacionado con los principios de igualdad en el acceso de
oportunidades, de prevalencia del interés general y el de publicidad de las actuaciones de la
autoridad estatal. Su finalidad es garantizar que el proceso de seleccion se desarrolle en
observancia de estos principios y también del de imparcialidad. En ese sentido, sefiala la
jurisprudencia, este es un principio que junto al de seleccion objetiva, impone el deber a las
entidades publicas en su calidad de contratantes que sefialen la modalidad de selecciéon del
contratista, la justificacion y los fundamentos juridicos de esa eleccion de modalidad,
siendo que el principio de transparencia y los demas con los que se encuentra intimamente

ligado, se transgreden cuando se omite el cumplimiento de esa obligacion.

La consagracion legal y jurisprudencial de este principio, puede también considerarse
sustentada en el articulo 209 constitucional, como ya habiamos establecido; esta horma
precisa el alcance de la funcion publica, enmarcando la actuacién de las autoridades
administrativas al servicio de los intereses generales y de los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, bajo los procesos que

permiten la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.

Al respecto considera Barreto (2016) , que el principio de transparencia también busca
la eficiencia del contrato, estableciendo el deber de aplicar las reglas propias de los
principios arriba descritos, pues es un principio transversal a la actuacién de las autoridades

publicas.

Retomando lo concerniente a la transgresion de este principio, la jurisprudencia ha sido
enfatica en reiterar que esta se materializa en los siguientes supuestos, los cuales han sido

13



identificados puntualmente por la jurisprudencia del Consejo de Estado (Sentencia 15324 ,
2007), algunos son: (i) cuando las entidades publicas se obligan a celebrar contratos futuros
con determinadas personas, (ii) cuando se le adjudica un contrato a una persona que ha
presentado dos propuestas distintas, (iii) cuando la adjudicacion del contrato se surte bajo
un mecanismo diferente a los predeterminados por la ley, (iv) cuando en una etapa
contractual se exige el cumplimiento de requisitos que no se plantearon en los pliegos de

condiciones o sus equivalentes.

Entonces, el objetivo de este principio es el de garantizar un recto y eficaz desarrollo
del contrato estatal, estableciendo reglas como las descritas en el articulo 24 de la ley 80 de
1993; que demarcan el proceso de la contratacion y de todos los que intervienen en él, de
tal forma y como indica Barreto (2016), con este principio se pretende evitar aquellos actos
que signifiquen una afectacion al interés general, como los actos de corrupcion en el marco

de la contratacion estatal.

Es en virtud de esa realidad, como ya antes se habia sefialado, que se han creado
algunos mecanismos que buscan garantizar la efectividad de la contratacion, como los
pliegos tipo. Més adelante, y con la finalidad de comprobar si los pliegos tipo son
susceptibles de ser considerados, razonablemente, como mecanismos de transparencia en la
contratacion estatal, se efectuara un anélisis de sus caracteristicas esenciales; antes, vamos a

considerar algunas consecuencias para el Estado de la corrupcién contractual publica.
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1.3. Hechos de corrupcion mediante la contratacion publica, en diversos sectores del

Estado

Sobre el tema, indica Serrano (2014) que la corrupcién en el ambito de la
contratacion es un problema politico y social arraigado en las instituciones publicas, que
imposibilita el desarrollo tanto social como economico. Las cifras son preocupantes y una
de las actividades estatales que mas esta permeada por la corrupcion es la contratacion
estatal, de hecho, indica el autor que en Colombia el 80% de los contratos que celebran las
alcaldias y gobernaciones se entrega a dedo, es decir, de forma directa o en licitaciones que
se arreglan desde la etapa precontractual y que se “confeccionan” para que “compita”

realmente un solo oferente.

Ademas, como indican Bueno et al (2019) la corrupcion en la contratacién estatal es
un fendmeno que impacta negativamente en la cohesion politica del Estado y la sociedad,
puesto que afecta la economia, reduce la inversién extranjera, impide que se concreten las

posibilidades de la cooperacién internacional y vuelve ineficaces a las instituciones.

También, de acuerdo al informe de la Organizacién Trasparencia por Colombia para el
afio 2016 un significativo nimero de entidades estatales, tanto a nivel nacional, como
regional y local, se clasificaron en riesgo de corrupcion alto y muy alto. Lo que pone de
presente la problematica estructural de los procesos institucionales y la falta de mecanismos
para hacerle frente a este desafortunado fenomeno (Organizacion Transparencia por

Colombia, 2019).

Recordemos que recientemente se destapd uno de los casos de corrupcion en la

contratacion estatal mas importantes de la ultima década, y es el sonado caso de la firma
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brasilera Odebrecht, que presuntamente pag6 sobornos a funcionarios publicos, no solo
colombianos sino en diversos paises de la region, como México, Peru, Argentina, entre
otros; lo que significd un caso de corrupcion con efectos transnacionales, sobornos con los
que la firma, a través de sus filiales, pretendia resultara beneficiada en la adjudicacién de
cuantiosos contratos de obra publica de infraestructura de transporte. De acuerdo con
Barbosa et al (2019), la constructora pagd sobornos entre los afios 2009-2017 para hacerse
con los contratos en mencion por un valor estimado de 12 millones de dolares, y una de las
acciones que se configuré como el delito en el caso de Colombia, y por la que se descubrio
el ilicito fue porque uno de los contratos no se sometio al proceso de licitacion sino que se

adjudicé de forma directa, mediante convenio.

Aunque se pone de presente que este ha sido uno de los casos de corrupcion en la
contratacion estatal que méas escandalo ha generado en los Gltimos tiempos, por la cantidad
de funcionarios y de gobiernos salpicados por los delitos cometidos, estas practicas
contrarias al interés general, como es de conocimiento generalizado, se vienen presentando
con mucha antelacion a este hecho en concreto, en procesos contractuales de esta

naturaleza.

Sin embargo, no es solo en el sector infraestructura en donde se evidencian acciones de
corrupcion que desvian el objetivo de la contratacion como catalizador para lograr los fines
esenciales del Estado, sino que de acuerdo al informe de la Organizacion Transparencia por
Colombia (2019), en otros sectores, como el de salud y educacion, se han encontrado

también casos de corrupcion en temas de contratacion.

En el informe mencionado se observa que el sector infraestructura y transporte entre el
periodo 01 de enero de 2016 y 31 de julio de 2018, present6 un total del 15% de los hechos
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de corrupcion denunciados. Los delitos que con ocasion de la contratacion estatal mas se
cometieron en ese mismo periodo fueron: Peculado (18 %), celebracion indebida de
contratos (13 %), falsedad en documento publico (12 %) y concierto para delinquir (11 %),
de los cuales los sujetos activos en la mayoria de casos fueron funcionarios publicos y

autoridades electas por voto popular (principalmente alcaldes y concejales).

Ademas para el periodo que se examino en el informe en cuestion, se determind que del
73% de los hechos de corrupcion registrados, el 46% se presentaron en procesos de
contratacion estatal, y de ese 46% el 11% se identificaron en el sector infraestructura,
siendo este sector el segundo, después de el de educacion, con mayores hechos de
corrupcion en procesos contractuales, y el primero en términos de la cantidad de dineros
publicos que se perdieron por la ocurrencia de estos hechos, en relacion con los demas
sectores analizados, que fueron: educacion, salud, funcién puablica, servicios pablicos,

justicia, deporte y cultura, electoral, seguridad y defensa y hacienda y crédito publico.

2. Los pliegos tipo como mecanismo de transparencia en los procesos de contratacion

estatal

Ahora, nos enfocaremos en los pliegos tipo, para examinar su pertinencia 0 no como un
mecanismo de transparencia. Al respecto, sefiala Bejarano (2009), que algunos de los
motivos legales de superacidn del anterior régimen de contratacion desarrollado por el
Decreto- ley 222 de 1983, fue el exceso de reglamentacién, controles, revisiones y
autorizaciones que impedian imprimirle celeridad a los procesos de contratacion publica, y

asu vez, los multiples regimenes contractuales que en esa norma generaba, al estar dirigida
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fundamentalmente a la Nacién y solo parcialmente a las entidades territoriales; situaciones
que implicaron el desarrollo de una contratacion ineficiente y dispersa que diluia las

responsabilidades, lo que llevo a afectar la transparencia y la moralidad publica.

Por lo anterior, con la expedicion de la ley 80 de 1993 se busco estructurar un régimen
basado en principios o fundamentos constitucionales, como el derecho a la igualdad y la
prevalencia del interes general sobre el particular, estos factores, considera el autor citado,
en busca de sistemas eficientes de manejo de los recursos publicos y moralizacion de la

gestién contractual estatal.

Aunque esta es claramente la vision que promovio la expedicion de la ley 80 de 1993
(Exposicién de motivos de la ley 80), no podemos obviar la realidad de la contratacion
estatal en nuestro pais, justamente, después de la expedicion de esa ley, todavia marcada
por actos relevantes de corrupcién, como se pudo analizar en el acépite anterior, lo que a

todas luces transgrede el sentido més elemental del principio de transparencia.

Es importante anotar que todos los criterios que dispone el articulo 24 de la ley 1993,
como acciones concretas desde la transparencia, describen deberes que deben ser
observados por la entidad publica contratante, es decir, que las acciones que pueden
transgredir este principio son las que debe observar la autoridad publica, por lo tanto, es un
principio que se predica del correcto proceder de los funcionarios publicos que intervienen

en los procesos de contratacion.

Por lo visto en el titulo anterior, la contratacion estatal suele afectarse por actuaciones
contrarias a la moral publica y a los principios de transparencia, igualdad y seleccion

objetiva; sectores como el de infraestructura de transporte, son de los mas afectados por
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hechos de corrupcion en el marco de la contratacion, razon por la cual cobra sentido la

introduccién de mecanismos que respondan a esa necesidad préctica.

Con la expedicion de la ley 1882 de 2018, se introducen entonces los pliegos tipo,
dirigidos en principio, respecto de los contratos de infraestructura como mecanismos de
transparencia porque delimitan el actuar de los funcionarios que tienen el deber de
adelantar los procesos de contratacion. Al respecto, consideramos que los pliegos tipos no
difieren de los pliegos de condiciones, tradicionalmente conocidos; simplemente involucran
un alcance distinto en cuanto al tipo de contrato en el que se deben utilizar, como veremos
mas adelante, por ello, ademas de examinar las caracteristicas legales del pliego tipo, se
examinara su eficacia como mecanismo de transparencia y se intentara establecer si este y
el pliego de condiciones que habia venido describiendo el articulo 30 de la ley 80 de 1993
son figuras similares, y si es juridicamente viable que la aplicacién del pliego tipo se pueda

extender respecto de otros tipos de contratos estatales.

Como deciamos, los pliegos tipo se regularon con la ley 1882 de 2108, norma que en su
articulo 4 adiciono el paragrafo 7 al articulo 2 de la ley 1150 de 2007. Téngase presente que
en el articulo 2 de la 1150 se dispuso lo concerniente a las modalidades de seleccion del
contratista, el cual se complementa con lo dispuesto en el articulo 30 de la ley 80 de 1993,
esta Ultima norma sefiala el deber de adelantar las gestiones iniciales de la contratacion,
como son la resolucion de apertura, los estudios de prefactibilidad o factibilidad, planos y

evaluaciones; segun corresponda, y los pliegos de condiciones.

Como quiera que los pliegos tipos que se pretende examinar se fundan en los pliegos de
condiciones, resulta conveniente que se identifiquen las generalidades y elementos que los
integran, para entender sus elementos comunes.
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Los pliegos de condiciones, de acuerdo a la jurisprudencia del Consejo de Estado
(Sentencia 46733, 2019), son una hoja de ruta o plan de navegacion, respecto del cual se
disefa, estructura y concreta el proceso contractual de las entidades publicas. Sefiala la
jurisprudencia que el pliego de condiciones es un instrumento vital para ese proceso, siendo
que en sede administrativa, el contenido del mismo es obligatorio para las partes, en sede
judicial, ante un eventual conflicto juridico, el pliego de condiciones es de remision
obligatoria para el juez, pues la resolucion de las controversias contractuales, especialmente
(pero no solamente) aquellas que surgen en la etapa precontractual, deberan resolverse a
partir de lo planteado en el pliego de condiciones, puesto que en él se establece el objeto del
contrato, los requisitos, condiciones que deben acreditar los proponentes, asi como el
procedimiento que deberd seguir la Administracion para verificar si aquellos son habiles

para contratar y para evaluar las ofertas que se hagan.

Jurisprudencia anterior que evidencia la importancia del pliego de condiciones para el
desarrollo del proceso contractual, pues demarca su adecuado inicio, por lo cual, requiere
en su elaboracion la mayor claridad por parte de la Administracion, en tanto que establece

las condiciones que regularan el proceso contractual, desde su inicio, hasta su adjudicacion.

Un aspecto caracteristico de los pliegos de condiciones es que estos instrumentos se
erigen desde la autonomia de la Administracion, es decir, el legislador en la ley 80 no
dispuso una forma Unica del pliego de condiciones, sin embargo, ello no quiere decir que
no existan limites a la facultad administrativa de configuracion de los pliegos de
condiciones. Respecto estos limites, ha indicado la jurisprudencia del Consejo de Estado (
Consejo de Estado -Sentencia 24059, 2013) que la elaboracion del pliego de condiciones

debe fundarse en el principio de seleccion objetiva, que debe construirse antes de que se
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inicie el respectivo procedimiento administrativo de seleccion contractual, pues ello
“permite concretar el concepto juridico de “favorabilidad” en la escogencia del

ofrecimiento”.

También se precisa en la providencia citada, que el pliego de condiciones posee una
doble naturaleza juridica, la cual se manifiesta dependiendo del momento o de la etapa
contractual que se esté desarrollando, asi: si se esta en la etapa precontractual, hasta la
adjudicacidn del contrato, el pliego de condiciones es un acto administrativo general, pero
una vez se celebra el contrato, las disposiciones contenidas en el pliego se transforman en
clausulas contractuales, es decir, 1o que en €l esta dispuesto pasa a integrar el cuerpo del
contrato, por lo tanto, su configuracion se entiende como una clara manifestacion de la
autonomia administrativa, pero esta se limita con los “elementos reglados” y “los principios
generales del Derecho y en particular de los principios que rigen u orientan el ejercicio de
la funcion administrativa”; los primeros, se refieren a los elementos que son inherentes del
acto administrativo y que pueden mutar, dependiendo de la etapa contractual; los segundos,
son todas las normas orientadoras transversales a la actividad contractual y en general a la
funcién administrativa. Son estos los parametros dentro de los cuales se estructura o
configura el pliego de condiciones, ambito que es para la jurisprudencia del Consejo de
Estado bastante amplia, pero que a la vez permite esquivar disposiciones arbitrarias que

puedan llegar a afectar el interés general.

Se resalta en la providencia en comento que es fuerte la incidencia de los principios
arriba mencionados, en la configuracion de los pliegos de condiciones, toda vez que, en

este, y como ya se ha indicado, se preceptuan las reglas que deberan ser objetivas, claras y
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completas, sobre los ofrecimientos que hace la entidad contratante en el marco del proceso

contractual.

De lo anterior se deduce que el pliego de condiciones debe estructurarse de manera
previa al inicio del procedimiento administrativo de seleccion y las reglas que en él se fijan
deben ser justas, completas y claras, por lo que la jurisprudencia de forma expresa ha

prohibido acciones como:

(i) introducir condiciones y exigencias de imposible cumplimiento; (ii) prever
exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que
suministren las entidades; (iii) consignar reglas que induzcan en error a los
proponentes y contratistas especialmente cuando aquellas establezcan efectos o
consecuencias contradictorios, (iv) consagrar reglas que permitan la formulacion de
ofrecimientos de extension ilimitada y/o (v) fijar reglas que dependan de la voluntad

exclusiva de la entidad contratante. ( Consejo de Estado -Sentencia 24059, 2013).

También ha indicado la jurisprudencia del Consejo de Estado que la entidad contratante
no puede establecer en el pliego de condiciones prohibiciones como inhabilidades o
incompatibilidades en relacion con los oferentes, o establecer causales de exclusion o
rechazo en cuanto a las ofertas, que no estén previstas en la Constitucion o en la ley, con la
intencion de impedir la libre participacion de interesados en el proceso contractual, pues
actuaciones en ese sentido contradice lo dispuesto en las normas constitucionales, articulos
6, 121 y 122; siendo que la libertad de configuracion de los pliegos de condiciones, si bien
es amplia, para que pueda ser efectiva debe limitarse el poder publico, mediante

instrumentos que orienten su ejercicio.
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Pues bien, retomando la linea de andlisis que se ha establecido, el articulo 4 de la ley
1882 de 2018, adiciond un séptimo paragrafo al articulo 2 de la ley 1150 de 2007,
introduciendo asi la obligacion de adoptar los pliegos tipos en los procesos de seleccion de
obras publicas, interventoria para las obras publicas, interventoria para consultoria de
estudios y disefios para obras publicas, consultoria en ingenieria para obras, disponiendo
que la utilizacion de esta clase de pliegos se hace extensiva a todas las entidades sometidas

al Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Publica.

Seguidamente se fueron expidiendo una serie de decretos reglamentarios del articulo 4
de la ley 1882 de 2018, como son el 342 de 2019, el 2096 de 2019 y el 594 de 2020. (i) El
decreto 342 de 2019 reglamento lo dispuesto en la ley 1882 de 2018, en el sentido de
adicionar la seccién 6 de la Subseccion 1 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro
2 del Decreto 1082 de 2015, Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de
Planeacion Nacional. EI mismo decreto 342 de 2019 introdujo las clases de pliego tipo
dependiendo del objeto del contrato, asi bajo esta normatividad se incluy6 el documento

tipo! para licitacion de obra plblica de infraestructura de transporte.

! Contenido del pliego tipo para licitacion de obra pUblica de infraestructura de transporte, art. 1 Decreto 342 de 2019 que
adiciono la Seccién 6 — Subseccién 1 arts. 2.2.1.2.6.1.1 — 2.2.1.2.6.1.6 en el Decreto 1082 de 2015:

A. DOCUMENTO BASE DEL PLIEGO TIPO B. ANEXOS 1. Anexo 1 - Anexo Técnico 2. Anexo 2 - Cronograma 3.
Anexo 3 - Glosario 4. Anexo 4 - Pacto de Transparencia 5. Anexo 5 - Minuta del Contrato

C. FORMATOS 1. Formato 1 - Carta de presentacion de la oferta 2. Formato 2 - Conformacion de proponente plural 3.
Formato 3 - Experiencia 4. Formato 4 - Capacidad financiera y organizacional para extranjeros

5. Formato 5 - Capacidad residual 6. Formato 6 - Pagos de seguridad social y aportes legales 7. Formato 7 - Factor de
calidad 8. Formato 8 - Vinculacion de personas con discapacidad 9. Formato 9 - Puntaje de industria nacional D.
MATRICES 1. Matriz 1 - Experiencia 2. Matriz 2 - Indicadores financieros y organizacionales 3. Matriz 3 — Riesgos E.
FORMULARIOS 1. Formulario 1- Formulario de Presupuesto Oficial

23



(ii) Posteriormente el decreto 2096 de 2019 reglamento los pliegos tipo?, para seleccion
abreviada de menor cuantia de obra publica de infraestructura de transporte. (iii)
Finalmente, el articulo 2 del decreto 594 de 25 de abril 2020 reglamentd los documentos

tipo® para minima cuantia de obra publica de infraestructura de transporte.

Por lo tanto, de acuerdo con la ley del Congreso y la reglamentacion del gobierno, se
entiende que en los procesos contractuales estatales de obra publica de infraestructura de
transporte, de las entidades sometidas al estatuto general de contratacion publica, se deben
adoptar los documentos tipo en los pliegos de condiciones en los procesos adelantados bajo
las modalidades seleccidn del contratista con pluralidad de oferentes, es decir, licitacion,

seleccién abreviada de menor cuantia, concurso de mérito y seleccion de minima cuantia.

En este punto es importante mencionar lo dilucidado por la Corte Constitucional (2020)
en la sentencia C-119 de 2020 en la que se estudié la demanda de constitucionalidad del
articulo 4 de la ley 1882 de 2018, en esta providencia se determin6 que la autoridad
competente para la expedicion o adopcion de pliegos tipos era el Presidente de la Republica

en virtud de la facultad reglamentaria, pero podia transferirla a Colombia Compra Eficiente,

2 Contenido del Pliego tipo para seleccion abreviada de menor cuantia de obra pUblica de infraestructura de trasporte, art.
1 Decreto 2096 de 2019: DOCUMENTO BASE DEL PLIEGO TIPO ANEXOS 1. Anexo 1 - Anexo Técnico 2. Anexo 2 -
Cronograma 3. Anexo 3 - Glosario 4. Anexo 4 - Pacto de Transparencia 5. Anexo 5 - Minuta del Contrato.

FORMATOS 1. Formato 1 - Carta de presentacion de la oferta 2. Formato 2 - Conformacion de proponente plural 3.
Formato 3 - Experiencia 4. Formato 4 - Capacidad financiera y organizacional para extranjeros

5. Formato 5 - Capacidad residual 6. Formato 6 - Pagos de seguridad social y aportes legales 7. Formato 7 - Factor de
calidad 8. Formato 8 - Vinculacion de personas con discapacidad 9. Formato 9 - Puntaje de industria nacional 10. Formato
10 - Carta de Manifestacion de Interés. D. MATRICES 1. Matriz 1 - Experiencia 2. Matriz 2 - Indicadores financieros y
organizacionales 3. Matriz 3 — Riesgos.

E. FORMULARIOS 1. Formulario 1- Formulario de Presupuesto Oficial.

3 Contenido del pliego tipo para minima cuantia de obra ptblica de infraestructura de transporte art. 1 Decreto 594 de
2020: A. INVITACION PUBLICA B. ANEXOS 1. Anexo 1 - Pacto de Transparencia 2. Anexo 2 - Comunicacion de
Aceptacion de la Oferta C. FORMATOS 1. Formato 1 - Carta de presentacion de la oferta 2. Formato 2 - Conformacion
de proponente plural 3. Formato 3 - Experiencia 4. Formato 4 - Capacidad financiera y/o organizacional 5. Formato 5 -
Capacidad residual 6. Formato 6 - Pagos de seguridad social y aportes legales D. MATRICES 1. Matriz 1 - Experiencia 2.
Matriz 2 -Indicadores financieros y/o organizacional 3. Matriz 3 - Riesgos E. FORMULARIOS 1. Formulario 1-
Formulario de Presupuesto Oficial
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que es la Agencia Nacional de Contratacion Publica (Decreto-ley 4170 de 2011). Se indicd
ademas que la naturaleza juridica de los pliegos tipo es la de un acto administrativo general,

susceptible de ser demandado ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Se determino también que para el momento de expedicién de la sentencia ain no se
habia efectuado la estructuracion del contenido de los pliegos tipos, sin embargo, como
antes se indicé mediante la expedicion del Decreto 594 de 2020, se detall6 el formato de los
pliegos tipo para los contratos publicos de obra publica de infraestructura en transporte por

la modalidad de minima cuantia.

No obstante la relevancia de lo dicho, a nuestro juicio, la conclusién mas importante a
la que llegd la Corte en esta sentencia es que los pliegos de condiciones individualizados
(pliegos de condiciones que la entidad construye por cada caso de contratacion particular) y
los pliegos de condiciones estandarizados (pliegos tipo) son instrumentos para la
materializacion de los principios de la funcién administrativa (descrita en el articulo 209
constitucional), por cuanto el contenido de los pliegos de condiciones esta definido por la
doble funcion que estos tienen: direccionar el proceso de seleccion del contratista y regir la
interpretacion del contrato, estando conformados por dos tipos de normas: las relacionadas

con la seleccidn del contratista y las relativas al contenido puntual del contrato.

Asi las cosas, la Corte Constitucional sefiala que la elaboracion de los pliegos de
condiciones es una de las actividades contractuales mas importantes, y también una
manifestacion de la autonomia de la voluntad que ostentan las entidades estatales, que no se
afecta con la implementacion de pliegos de condiciones estandarizados, porque, aunque
dicha autonomia es real, no es ilimitada ni absoluta, primero porque una pretension en ese
sentido significaria transgredir el principio de unidad estatal, principio fundante de nuestro
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Estado Social de Derecho; segundo porque, de acuerdo con la sentencia ¢-119/2020; la
naturaleza juridica del pliego de condiciones se corresponde a la de un acto administrativo
general que esté sujeto a las disposiciones del ordenamiento juridico y a la facultad de
configuracién del legislador, que este tiene en materia de contratacion publica, que le

permite regular asuntos de esa materia.

Por ello, tanto la elaboracion de pliegos de condiciones individualizados como la de
pliegos de condiciones tipos o estandarizados, es acorde con los principios propios de la
funcién administrativa y de los que rigen la contratacion estatal, que son una expresion
clara de aquellos. Para esa Corporacion, aunque pueda restringirse entonces la autonomia
de las entidades en materia de contratacion publica, ello resulta razonable y proporcionado,
no solo con el marco juridico del régimen de contratacion publica, sino también con los
postulados de la buena practica internacional que es acorde con los principios de
competencia, seleccion objetiva, publicidad, igualdad y transparencia en la lucha contra la

corrupcion en la Administracion Publica.

Es evidente entonces que el alcance del articulo 4 de la ley 1882 de 2018 pretendio
incorporar una estructura estandar que vincule reglas iguales y objetivas en el pliego de
condiciones, que sean conformes con la modalidad de seleccion y el tipo de contrato en el
que se esté aplicando, especificamente para los contratos de obra publica de infraestructura
de transporte. No obstante, dicho alcance no debe interpretarse como trasgresor de la
autonomia de las entidades en materia de contratacion estatal, pues la autonomia en este
sentido no es dbice para que las entidades hagan valoraciones sobre la contratacion publica,

en cada caso.
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Coincidimos con la Corte Constitucional en que la estandarizacion de pliegos de
condiciones una medida de buenas précticas y transparencia. En ese mismo sentido, de
acuerdo con la Comision Europea (2015), a nivel internacional existen numerosas
experiencias positivas en su implementacion en el marco de la contratacion puablica;
especificamente, en los contratos de consultoria y de construccion estos documentos han
sido inclusive formulados por organismos econdmicos internacionales como el Banco

Interamericano de desarrollo y el Banco Mundial.

A partir de este contraste, realizado entre la figura del pliego de condiciones
individualizado y el pliego tipo o estandarizado para los procedimientos contractuales,
postulados en el articulo 4 de la ley 1882 de 2018, es posible afirmar que en principio los
pliegos de condiciones se concibieron para abordar aspectos como el tipo de bienes y
servicios, los requisitos para presentar propuestas, y cuestiones como el valor y la
liquidacidn del contrato; el pliego tipo, continua poniendo de presente esos elementos, es
decir, la esencia de “ruta de navegacion” que se le concedi6 al pliego de condiciones bajo el

articulo 24 de la ley 80 de 1993 y en la jurisprudencia.

Todo lo anterior implica que en nuestro ordenamiento juridico se estructuraron los
pliego tipo o documento tipo, en un principio, Unicamente para contratos de obra publica de
infraestructura de transporte, pues no puede negarse que el sector infraestructura significa
grandes inversiones que ponen de presente la relevancia de este sector para el desarrollo
social y econdmico del pais. Al respecto, la Organizacion Transparencia por Colombia
(2019) en su informe del periodo 2016-2018, identifico el sector infraestructura como uno

de los mas afectados por las practicas de corrupcidn, contrarias a los principios que rigen a
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funcion administrativa; con cifras preocupantes, por lo que la inclusion de un mecanismo

basado en el principio de transparencia, como lo es el pliego tipo, era necesario.

Tales cuestiones ponen de presente la importancia de continuar fortaleciendo la
contratacion publica mediante mecanismos idoneos, fundados en los principios
constitucionales, por lo que en el siguiente y ultimo titulo se examinara la implementacion
de los documentos tipos para modalidades de seleccidn en otros tipos de contratos estatales,
ademas de los contratos de obra de infraestructura de transporte, de acuerdo a lo dispuesto
en la recientemente expedida ley 2022 de 2020 “Por la cual modifica el articulo 4 de la ley

1882 de 2018 y se dictan otras disposiciones”.

3. Los documentos tipo como mecanismo de trasparencia para la celebracion de toda

clase de contratos estatales

En este ultimo capitulo se revisara la literatura que sobre el tema se ha podido ubicar,
con la finalidad de establecer dos aspectos: el primero si los pliegos tipo regulados por la
ley 1882 de 2018 han logrado su cometido, el cual es el de blindar con el principio de
transparencia el desarrollo de los contratos de obra publica de infraestructura transporte,
ayudando a frenear practicas corruptas en el marco del proceso contractual; y segundo, si a
partir de la experiencia de implementacién de los pliegos tipo en ese tipo de contratos es
posible extenderlos a toda la contratacion estatal, de acuerdo a lo que parece quererse con la

expedicion de la ley 2022 de 2020.

De antemano, podemos aseverar (también teniendo en cuenta lo dilucidado en acapites
anteriores) que el pliego de condiciones es un elemento comin a todas las clases de

contratos publicos descritos en la ley. Pero ello no necesariamente significa que al pensar

28



en la posibilidad de un documento tipo para los contratos estatales diferentes al de obra
publica, se pueda simplemente adoptar los modelos que se introdujeron en virtud de la
reglamentacion de la ley 1882 de 2018, mediante los decretos 342 de 2019, 2096 de 2019 y

594 de 2020.

Pues es importante destacar que la ley 1882 de 2018 es conocida como la ley de
infraestructura, por lo que, en cuanto a los pliegos, claramente es una legislacion dirigida a
regular el caso particular de los pliegos tipo para los contratos de obra publica de
infraestructura de transporte, y es en ese contexto que se determind lo dispuesto, en el

mencionado articulo 4 de la misma ley.

No obstante, la tarea de utilizar el pliego tipo no debe representar mayores
inconvenientes si se parte de la base de que la nocién del pliego de condiciones como ruta
de navegacién del desarrollo del contrato estatal, no se ha perdido ni ha mutado, sino que la
estandarizacion ha dado lugar a una organizacion de los requisitos a tener en cuenta para la
seleccion del contratista y para la interpretacion del contrato, con la finalidad de evitar
postulaciones arbitrarias que desnaturalicen a la contratacion publica y sean abiertamente

contraria a los principios que rigen la contratacion estatal.

Afirma Borja et al (2019), que la posibilidad de implementar pliegos tipo en otras
clases de contratos publicos permite evitar el deterioro patrimonial de los recursos publicos,
reducir los indices de corrupcién en la contratacion y evitar la afectacion de principios
como la igualdad y transparencia. También indican estos autores que la estandarizacion de
pliegos tipo es una solucion real para evitar afectaciones a los recursos publicos que se

destinan en la contratacion estatal por actos de corrupcion.
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Recordemos que en el primer capitulo se hizo referencia a los efectos de la corrupcion
en la contratacion estatal, la cual imprime impactos negativos no solo en lo politico, sino
también en lo social; como quiera que la contratacion estatal se ha venido a definir como un
medio del Estado para la consecucion de sus fines esenciales, pues a través de ella el Estado

brinda bienes y servicios publicos a sus administrados.

Ahora, una de las problematicas que dieron lugar a la iniciativa de la implementacién
de los pliegos tipo, y que se sefialo en la exposicion de motivos del que fuere el proyecto de
ley No. 84 de 2016 Senado — 285 de 2017 Camara (Congreso de la Republica de Colombia
- Ministerio de Transporte, 2016), de la ley 1882 de 2018, fue la de combatir la falta de
transparencia y objetividad en la seleccion de los contratistas, que tenia lugar con la mala 'y
recurrente practica de elaborar pliegos de condiciones a la medida o como coloquialmente
se conocen “pliegos sastres”, hechos exclusivamente para un oferente en especial, a quien
se le termina adjudicando el contrato por ser el Gnico que manifiesta los requisitos exigidos.
Circunstancia que a todas luces es contraria a los principios que fundamentan la
contratacion estatal, especialmente de los principios de transparencia, seleccién objetiva e

igualdad.

Pero es menester aclarar que aquella no fue la Gnica razén para la implementacion de
este mecanismo, pues de la lectura de la exposicion de motivos de esa ley, se encontrd
como justificacion la urgencia de direccionar las grandes inversiones que, en materia de
contratacion, cuando su objeto era el de desarrollar obras de infraestructura, con la
intencion de que la posibilidad de participacion de un namero plural de oferentes incentive
el crecimiento econémico, toda vez que este tipo de proyectos implican una gran inversion

de recursos. Pero finalmente, la necesidad de garantizar que la destinacion de esos recursos
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se cumpliera de manera adecuada, también motivo la propuesta de los pliegos tipo respecto

de los contratos de obra cuyo objeto fueran los proyectos de infraestructura.

En todo caso, ambas cuestiones se relacionan con la necesidad de que se erigiera un
mecanismo que permitiera una direccion adecuada no solo de los recursos en los procesos
contractuales y que hiciera efectiva la intencién con la que se ha consagrado a la

contratacion estatal en nuestro ordenamiento juridico.

Respecto de su eficiencia en lograr que el proceso contractual desde sus inicios esté
blindado por los principios de transparencia, seleccién objetiva e igualdad, consideran Joya
& Lanziano (2019), que los pliegos tipo que se han implementado con la ley 1882 de 2018,
permiten la pluralidad de oferentes que podran participar en el proceso de seleccién, puesto
que requisitos como los de experiencia y acreditaciones seran uniformes y ello permitira
una mayor participacion del sector privado en estos procesos publicos, lo que brindara
oportunidades a méas personas y empresas, activandose la economia y la productividad del

pais.

De acuerdo con estos autores, al disminuir la autonomia administrativa en la potestad de
elaboracion de los pliegos de condiciones, se reducirian también posibles casos de
corrupcidn que se agudizan especialmente en la etapa precontractual, etapa que se
caracteriza precisamente por la elaboracién del pliego de condiciones, pues la ley 1882 de
2018 redujo el margen de actuacion de la Entidad contratante en la manipulacion del pliego

de condiciones.

Al respecto, considera Santos (2019) que, los pliegos tipo son mecanismos de

transparencia que ademas se soportan en los principios de eficiencia y eficacia por la
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relacion costo y beneficio que supone su implementacion, respecto de las decisiones y
actuaciones de las entidades contratantes, pues con ellos esta puede asumir una mayor
cantidad de acciones necesarias para el desarrollo del contrato, sin que se desgasten los

procesos Yy los recursos.

También, afirma Avendafo (2018) que de acuerdo con el Observatorio Colombiano de
Contratacion Publica — OCCP, si es posible medir el impacto positivo de los pliegos tipo en
la contratacion estatal, pues de acuerdo a esa entidad, los primeros antecedentes de
implementacidn de pliegos tipo se dieron incluso muchos afios antes de la expedicion de la
ley 1882 de 2018; como fue en el caso particular de la elaboracion de pliegos tipos en el
marco de 102 proyectos de agua y saneamiento basico en 24 Departamentos, el disefio de
los pliegos estuvo a cargo del Programa Presidencial de Lucha contra la Corrupcion y el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y de la Procuraduria General de
la Nacion, y el factor novedoso que incluian estos pliegos tipo era el uso de la Tasa
Representativa del Mercado — TRM, como un criterio para determinar la férmula con la que

se evaluaria la propuesta econdémica, siendo ese un criterio que no dependia de la Entidad.

También se resalta el caso del Invias que en el afio 2010 elabord e implement6 pliegos
tipo, bajo un pacto de transparencia en el que participaron cerca de 384 municipios para

desarrollar procesos contractuales de infraestructura bajo esos pliegos tipo.

Pues bien, a méas de dos afios de la expedicion de la Ley 1882 de 2018, recientemente, se
expidio la ley 2022 del 22 de julio de 2020, mediante la cual se modifico el articulo 4 de la
ley 1882 de 2018, con la cual se implementaron los pliegos tipos en los procesos de

contratos de obra de infraestructura en transporte.
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La modificacion que efectud esta nueva norma a la ley de infraestructura fue la de
adicionar un parégrafo séptimo en el que se indicé la implementacion obligatoria de los
documentos tipos en la actividad contractual de todas las entidades sometidas al Estatuto

General de Contratacion de la Administracion Publica.

Dichos documentos tipo estableceran los requisitos habilitantes, factores técnicos,
econdmicos y de la indole necesaria para la escogencia del contratista. La horma también
propone la participacion de los municipios mediante procesos de capacitacion respecto de
los pliegos tipo, los cuales ademas deberan tener en cuenta las caracteristicas de las

regiones.

Algunas de las dudas que consideramos deben resolverse de cara a la posible
implementacidon de los pliegos tipo al resto de las formas de la contratacion pablica y que
de seguro en el estudio de constitucionalidad de la norma se abordaran son, las posibles
limitaciones a la participacion de las regiones en la configuracion de los documentos tipo y
su correspondencia con la realidad social, cultural y econémica de cada una, pues habria
que revisar hasta qué punto la eventual utilizacion desconozca las facultades que a las
entidades territoriales le otorga la descentralizacion administrativa; especialmente porgue la
obligacion de elaborar los documentos tipos se le atribuy6 claramente a la Agencia
Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente, entidad que debera fijar un
cronograma y coordinar con las demas entidades que tengan injerencias en procesos
contractuales la implementacion gradual de los pliegos tipo, para que eventualmente se
integren al sistema de compra publica; también debera estructurar un sistema de revision de
dichos documentos; y finaliza el texto legal reiterando la obligacion de aplicar los pliegos

tipo en los pliegos de condiciones de los procesos de seleccion de obras publica,
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interventoria para obra publica, entre otros de similar indole. Esto significa que esa entidad
deberia configurar un espacio de analisis en donde se consideren posibles afectaciones a los

postulados de la descentralizacion administrativa de las regiones.

Ademas deben considerarse las posibles limitaciones en la autonomia administrativa y
presupuestal de los entes territoriales, en tanto que los pliegos determinarian lo esencial
tanto de los requisitos habilitantes como de escogencia o asignacion de puntajes; y también
habria que tener en cuenta si las Mipymes podrian verse afectadas con esa exigencia,
cuando normas como el articulo 12 de la ley 1150 de 2007 y el articulo 32 de la ley 1450 de

2011 procuran promover su participacion en la contratacion publica.

La nueva ley 2022 de 2020 al haber entrado en vigencia tan recientemente, requiere
atravesar el proceso de revision constitucional ante la Corte Constitucional, y de superarlo,
es imperativo que se expidan los decretos reglamentarios de las disposiciones y funciones

que en ella se perfilan sobre la extension de pliegos tipo en toda la actividad contractual.

Lo anterior nos merece la opinidn que el éxito de esta posible extension del pliego tipo
a otros terrenos de la contratacion estatal, dependera precisamente de una estrategia
coordinada que permita la interaccion y participacion de los receptores de la medida,
especialmente de las regiones, toda vez que las condiciones econdémicas, sociales y politicas
no son similares en todo el territorio nacional; estos factores ciertamente pueden tener
injerencia en el compilado de requisitos que se pretendan incluir en el documento tipo, pues
no considerarlas seria contrario a los principios de transparencia, seleccion objetiva e

igualdad.
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Consideramos que la forma en que esté redactada la modificacion que introduce la ley
2022 de 2020 recoge elementos suficientes para iniciar la tarea de un refortalecimiento de
la contratacion pablica en nuestro pais. Ademas, existen experiencias positivas de otros
paises de la region que le han apostado a mecanismos como este o similares, como es el
caso de Republica Dominicana, nacion en donde segin Barbosa et al (2019) los pliegos
tipos se han estructurado bajo un contenido y sistema de puntuacién completo, que ha

presentado resultados positivos en evitar hechos de corrupcion.

También es importante destacar, como ya se indic0 al citar antes a Avellaneda (2018),
que la idea de aplicar pliegos tipo en el sector infraestructura ya se habia desarrollado antes
de la expedicidon de la ley 1882 de 2018, presentando una acogida significativa por parte de

las entidades que los implementaron.

No obstante, resulta muy pronto, debido a que las normas que regulan y desarrollan el
pliego tipo son recientes, ubicar mediciones (cifras y estadisticas) sobre el impacto en la
contratacion estatal de los pliegos tipos que se pensaron primeramente para los procesos de
seleccidn, con pluralidad de oferentes, en contratos de obra e infraestructura de transporte y

mas aun tratandose de su posible extensién a todo tipo de contrato publico.

Por ello, con respecto a esta reciente extension de documentos tipo para todos los
procesos contractuales, precisamente por su reciente entrada en vigencia, se debe esperar
para considerar los posibles cambios positivos que se puedan generar en favor de la

actividad contractual del Estado.

Insistimos en que es necesario que se le dé un tiempo prudencial para el desarrollo y

aplicacion del pliego tipo tanto respecto de la disposicion que inicialmente se establecio en
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el articulo 4 de la ley 1882 de 2018, respecto de los contratos de obra pablica de
infraestructura de transporte, como el desarrollo de la posible extension a todas las

tipologias contractuales.

Conclusiones

De lo dicho, es posible concluir, en relacion con el primer objetivo especifico de
investigacion (identificar una nocion del principio de trasparencia en el ambito de la
contratacion estatal) que el principio de transparencia es un principio transversal a los
procesos propios de la contratacion estatal en Colombia. Su importancia radica en la
garantia de que dichos procesos se adelanten en armonia con los fines esenciales del
Estado, precisamente para lograrlos. Sin embargo, los hechos de corrupcion que en el
marco de la contratacion se presentan no pueden desconocerse, pues su impacto negativo
trastoca ese objetivo de realizacion y por ende impide la proteccion de los derechos de los

ciudadanos.

Y en cuanto a los otros dos objetivos especificos ( examinar la pertinencia o no de los
pliegos-tipo como mecanismo de transparencia en la contratacion, y revisar la eficacia de
los pliegos tipo en la contratacion publica de infraestructura de transporte, a fin de valorar
la posibilidad de extenderlos a toda clase de contratacidn estatal la contratacion publica), se
encontré que en Colombia se ha venido fortaleciendo normativamente la lucha contra la
corrupcion, mediante la utilizacion de mecanismos fundados precisamente en el principio
de transparencia como por ejemplo los pliego tipo, los cuales con la expedicion de la ley

2022 de 2020 se plantea su posible extension a todas las modalidades de contratacion; no
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obstante, debe abordarse el alcance de estos mecanismos desde un andlisis constitucional
que dé lugar a considerar si otros principios también de orden constitucional puedan
afectarse como la descentralizacion y la autonomia administrativa, pues aunque la literatura
revisada en general esta de acuerdo en que es necesaria una limitacion en ese sentido para
lograr contener la corrupcion, no puede dejar de tenerse en cuenta que las regiones
necesitan facultades para atender las necesidades reales de sus poblaciones, y como quiera
que la contratacion estatal es por excelencia el mecanismo de ejecucion del presupuesto
estatal creemos importante que en la reglamentacion de los pliegos tipos, a pesar de su
uniformidad, se puedan tener en cuenta las caracteristicas culturales, sociales y econémicas

de cada regidn, para que sea un mecanismo eficiente.

Ahora bien, desde una perspectiva critico-propositiva, se reconoce que la adopcion de
mecanismos como los pliegos tipo como concrecidn del principio de transparencia,
normativamente, es un paso importante en la continua tarea de seguir democratizando las
actividades del Estado, como la contratacion publica, lo cierto es que no puede obviarse que
la superacion de la cultura de la ilegalidad en el marco de tan importantes acciones implica
un esfuerzo mayor en educar a la ciudadania en valores civicos y principios
constitucionales que la hagan ajena a la aceptacion pasiva de actos de corrupcion, que
perjudican el proyecto social comun, que emprende el Estado mediante la contratacion
estatal. En ese sentido, (y teniendo en cuenta la posible apertura del Estado, en la ley 2022
de 2020, en materia de pliegos tipo al exigir que se establezca un “procedimiento para
recibir y revisar comentarios de los interesados’) consideramos importante que desde la
academia se permitan espacios y escenarios propositivos, en los que sea posible la

concurrencia también de la ciudadania y de los diversos organismos de control del Estado,
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para evaluar el impacto que los pliegos tipo tenga en la contratacion estatal, especialmente
para evitar hechos de corrupcidn en la etapa precontractual y asi impedir que las

actuaciones nazcan viciadas.

En definitiva, desde una concepcion normativa, contextualizada con la realidad de
Colombia, la disposicidn de los pliegos tipo como mecanismo de transparencia se postula
como una herramienta razonable en la lucha contra la corrupcion, al establecer parametros
objetivos en relacion con los requisitos habilitantes y de escogencia, lo cual responde a la
pregunta o problema de investigacion (¢ Juridicamente, en qué sentido los pliegos tipo
pueden ser un mecanismo o herramienta de transparencia en el proceso contractual
estatal?). No obstante, dicha lucha se puede seguir fortaleciendo con otros mecanismos que
permitan un control mas riguroso de la actividad contractual, como el plan anual de
adquisiciones, los precios marcos de referencia, la organizacién del sistema de compras,

entre otros.
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