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EDITORIAL

Se conmemoran los 40 afios de la Constitucion Espafiola
y desde la revista Gabilex queremos sumarnos de forma
sentida a su merecido homenaje.

El reconocimiento de nuestra Constitucion debe ir
acompafado y ser inherente al de la Transicion, por ser
aquella su principal fruto. Nos encontramos en tiempos
turbulentos en los que desde algunos sectores se intenta
deslegitimar tanto la Transicibn como la propia
Constitucion Espafiola, obviando que la Constitucion
Espafiola estda asentada en fundamentos y derechos
universales, en valores europeos por lo que deslegitimar
la Transicion y la C.E. es ir contra dichos principios.

Hay que tener en cuenta y ser conscientes que casi todos
los procesos constituyentes han implicado cambios
politicos radicales, a menudo revolucionarios y en la
mayor parte de las ocasiones violentos. El pasar de un
régimen dictatorial a un estado democratico sin un
desarrollo violento, y sacar adelante un texto
constitucional desde puntos de vistas antagénicos y
radicales es sin duda un éxito de la sociedad espafiola de
la época, y ese debe ser el camino o el espejo para
afrontar, en su caso, una reforma de la Constitucion que
debiera contar con un amplio consenso en la voluntad de
iniciar y culminar la reforma.

Actualmente se plantea desde diversos ambitos la
posibilidad de reforma de nuestra Constitucién para lo
que resulta necesario la consecucion de un amplio
consenso en el arco parlamentario siendo ello no solo
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una exigencia formal que exige la propia Constitucion,
sino en aras de obtener la mayor legitimacion posible de
la reforma que se lleve a cabo en aras de su mayor
perdurabilidad.

El pensar ¢cémo, por qué y para qué? es fundamental y
no pensar en el ¢para quién?. Dicho lo anterior, si que
parece que resulta necesario acometer la reforma de la
C.E como ya han hecho otros paises de nuestro entorno.
El ser norma superior o suprema de un ordenamiento
juridico no le debe eximir de la necesidad de adaptaciéon
o reforma si el contexto y/o las circunstancias sociales,
econdmicas o juridicas asi lo requieren. Han transcurrido
40 afos y la C.E no ha sido reformada salvo en supuesto
puntuales (1992 y 2011), y parece coherente y necesario
adaptarse a los cambios de la realidad social y politica
legitimandose con ello ante las nuevas generaciones. El
problema que se puede generar de no afrontar la
reforma de la C.E a tiempo es petrificar y desactualizar
la C.E y que acaben “reventandose las costuras”, a
través de una revolucién o proceso constituyente.

Son muchas y diversas las propuestas que se han
planteado para reformar la Constitucién, y desde Gabilex
planteamos para su debate, entre otras, las siguientes:

12) Reforma del modelo de organizacion territorial. La
delimitacibn competencial entre el Estado y las
Comunidades Autonomas ha sido fuente de una gran
conflictividad resuelta por el Tribunal Constitucional, por
lo que resultaria necesario la clarificacion de las
competencias exclusivas del Estado y dejar las restantes
a las comunidades autbnomas, sin perjuicio de algunas
cldusulas generales como Ila prevalencia; 22)
Incorporacién en la Constitucibn Espafiola de una
clausula europea de reconocimiento constitucional de la
pertenencia a la Unién Europea; 32) Busqueda de
féormulas de mayor conexién con la ciudadania para

10
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mejorar de forma real y efectiva la participaciéon en los
asuntos publicos; 42) Vertebrar mayor participacion de
las comunidades auténomas en las decisiones e
instituciones del estado; 5%) Incorporacion de nuevos
derechos fundamentales. Se puede estudiar y analizar el
reconocimiento de nuevos derechos fundamentales en
nuestra Constitucion como el: derecho a la salud,
derecho de acceso a la informacion publica, derecho a la
proteccion de datos y derecho a la transparencia; 62) No
discriminacién en el acceso a la Jefatura del Estado,
eliminando la preferencia del varén sobre la mujer
(articulo 57.1 CE), con equiparacion terminoldgica de las
referencias al rey y al Principe, a la Reina o a las
Princesa; 7®) Fomentar en todos los &mbitos educativos
el conocimiento de Ila Constitucibn Espahola vy
particularmente del marco juridico y social que nos ha
permitido y nos permite vivir en sociedad de forma
pacifica y democréatica.

En definitiva, se trata de una serie de propuestas
abiertas cuyo objetivo seria apuntalar y cimentar nuestro
texto constitucional adaptandolo a la actual realidad
social, sin perder nunca de vista que la Constitucién nos
ha dado a la sociedad espafiola el periodo de mayor paz
y prosperidad de nuestra historia.

Felicidades, gracias y que cumplas muchos mas!

EL CONSEJO DE REDACCION

11
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“PRINCIPI1OS DE LA CONTRATACION
PUBLICA EN LA NUEVA LEY 1882 DE
2018 (COLOMBIA) Y ESPECIAL
REFERENCIA COMPARATIVA CON LA
LEY 9 DE 2017 (ESPARNA)”

Hans Leonardo Neira Gaitan

Abogado de la Universidad Auténoma de Colombia.
Especialista en Contratacion Estatal, Derecho
Administrativo, Derecho Minero y Petrolero de la
Universidad Externado de Colombia.
Terminacién de Magister en Derecho Administrativo de
la Universidad del Rosario.

Méster en Derecho de la Contratacion Publica UCLM.

Asesor Legal en Contratacion Publica (Colombia).

Resumen: El presente articulo tiene por objeto realizar
un andlisis juridico-comparativo de las nuevas normas:
Ley 1882 de 2018 (Colombia) y LCSP de 2017 (Espafa)
profundizando en el estudio de los principios generales
de la contratacién publica y las novedades introducidas
en la primera parte de la Ley 1882 de 2018, en especial
sobre los pliegos-tipo, subsanabilidad de la oferta,
responsabilidad de consultores, asesores e
interventores; siempre en la basqueda de Ila
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transparencia en la contratacion publica y la lucha contra
la corrupcién. Se propone finalmente rescatar los valores
supremos de la ética y buena fe.

Abstract: The purpose of this article is to carry out a
legal-comparative analysis of the new regulations: Law
1882 of 2018 (Colombia) and LCSP of 2017 (Spain),
deepening the study of the general principles of public
procurement and the novelties introduced in the first
part of Law 1882 of 2018, in particular on the document-
type, remedy of the offer, responsibility of consultants,
advisers and auditors; always in the search for
transparency in public procurement and the fight against
corruption. It is proposed finally to rescue the supreme
values of ethics and good faith.

Palabras clave: [Contratacién Publica, Pliegos-tipo,
subsanabilidad de la oferta, responsabilidad vy
transparencia].

Key words: [Public Contracting, document-type,
remedy of the offer, responsibility and transparency].

SUMARIO: I. INTRODUCCION.- 1. ANTECEDENTES Y
ALCANCE DE LAS NUEVAS LEYES: 1882 DE 2018
(COLOMBIA) Y LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR
PUBLICO DE 2017 (ESPANA).- 1.1. Antecedentes y
alcance de la Ley 1882 de 2018 (Colombia).- 1.2.
Antecedentes y alcance de la LCSP de 2017 (Espafia).-
Il. PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION PUBLICA EN LA
NUEVA LEY 1882 DE 2018 (COLOMBIA) Y ESPECIAL
REFERENCIA COMPARATIVA CON LA LEY 9 DE 2017
(LCSP-ESPANA).- 2.1. Principio de transparencia -
“Pliegos-tipo”.- 2.2. Principio de selecciéon objetiva -
Subsanabilidad de la oferta.- 2.3. Principio de igualdad y
libertad de concurrencia-Presentacion de la oferta.- 2.4.
Principio de responsabilidad—Consultores, asesores
externos e interventores.- Il1l. CONCLUSIONES.- IV.
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BIBLIOGRAFIA.- V. JURISPRUDENCIAS.- VI.
WEBGRAFIA.

I. INTRODUCCION.

El 15 de enero de 2018 se expidié en Colombia la Ley
1882 de 2018 “Por la cual se adicionan, modifican y
dictan disposiciones orientadas a fortalecer Ila
contratacion publica en Colombia, la ley de
infraestructura y se dictan otras disposiciones”?, cuyo
objetivo consiste en “introducir medidas para el
fortalecimiento, la eficiencia y la transparencia en la
gestion contractual, que permitan aprovechar las
grandes inversiones que en materia de infraestructura se
estan realizando en el pais”?, asi como la lucha contra la
corrupcion, lo cual conlleva cambios en los procesos de
seleccion y prevalencia de principios que rigen la
contratacion publica.

Esta norma legal es de gran importancia y trascendencia
para el pais Colombiano, pues, si bien es cierto no se
trata de una reforma estructural, si adiciona o modifica
algunos articulos de las leyes mas importantes en
contratacion estatal como son: i) la Ley 80 de 1993 “Por
la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de
la Administraciéon Publica” y ii) la Ley 1150 de 2007 “Por
medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia

1 Presidencia de la Republica, Normativa, Leyes, Consultado
en: http://es.presidencia.gov.co/normativa/leyes [Fecha
ultima consulta: 6 de abril de 2018].

2 Proyecto de Ley 084 del Senado de la Republica (2016), “Por
la cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones
orientadas a fortalecer la contratacién publica en Colombia”,
Exposicion de motivos, p.- 8. Consultado en:
http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/textos-
radicados-senado/pl-2016-2017/743-proyecto-de-ley-084-
de-2016. [Fecha ultima consulta: 6 de abril de 2018].
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y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras
disposiciones generales sobre la contratacion con
Recursos Publicos”, en las cuales se enfocaréa el presente
articulo, haciendo también referencia, si resulta
necesario, a la ultima compilacién del Decreto 1082 de
20153,

De otro lado, tenemos la nueva Ley 9 de Contratos del
Sector Publico de 2017 de Espafia (en adelante “LCSP
de 2017”) expedida el 8 de noviembre de 2017 “Por la
que se transponen al Ordenamiento Juridico Espafiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo,
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014”,
con vigencia a partir desde el 9 de marzo de 2018, la
cual deroga el Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector PuUblico, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 3/2011, del 14 de noviembre (en adelante
“TRLCSP”), cuyo objetivo principal no solo consiste en
transponer las Directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE
como se desprende de su enunciado, sino también
apunta a la incorporacion de la jurisprudencia del
Tribunal de Unién Europea y la primacia o relevancia de
los principios de la contratacion publica del derecho
comunitario.

En ese orden de ideas, partiendo de la base o premisa
de la expedicion de nuevas normas legales: Ley 1882 de
2018 y LCSP de 2017 en ordenamientos juridicos de
diferentes paises (Colombia y Espafia), el objetivo
cardinal de éste articulo consiste en realizar un analisis
juridico-comparativo de las citadas leyes, profundizando
concretamente en el estudio de los principios generales
de la contratacion publica y las novedades introducidas
en la Ley 1882 de 2018 respecto a los principios de

3 Decreto 1082 de 20153. “Por medio del cual se expide el
Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de
Planeacién nacional”.
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transparencia, seleccion objetiva, libertad de
concurrencia, igualdad y responsabilidad, y también para
efectos de verificar su importancia a nivel de derecho
comparado; toda vez que se encontraran aspectos que
son afines como el principio de transparencia, la
presentacion de sobres y principio de responsabilidad;
empero, habran otros aspectos de los cuales el derecho
colombiano puede tomar como referencia para avanzar
hacia unas mejores practicas de contratacion como la
implementacion de los pliegos tipo, que — se advierte de
antemano-, abarcara un espacio significativo en el
estudio y andlisis de sus pros y contras, por cuanto se
trata de uno de los aspectos novedosos de la Ley 2018
que genera bastante contencidn y controversia en varios
ambitos. Todo lo anterior apuntara al objetivo comun de
ambas leyes sobre la lucha contra el flagelo de la
corrupcion, en donde jugara un rol o papel primordial el
principio de transparencia, como punto de encuentro y
relacionamiento con los otros principios de gran
relevancia para la contratacioén publica; sin desconocer,
en todo caso, el novedoso principio de integridad
incorporado en la LCSP de 2017.

Sin mas predambulos, se abordarad en la primera parte
unos breves antecedentes de las legislaciones en
estudio; luego, en la segunda parte, se entrard a
desarrollar cada una de las novedades mas
trascendentales del primer eje de la estructura de la Ley
1882 de 2018, haciendo especial referencia comparativa
con la LCSP de 2017 y, para concluir, manifestaremos
nuestra posicion final en las conclusiones, las cuales
esperamos sean de vuestro interés en el campo de la
contratacion publica que, hoy en dia, cada vez es mas
especializado y de suma importancia para los
ordenamientos juridicos de Colombia y Espafia, dado su
constante evolucion.

18
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1. ANTECEDENTES Y ALCANCE DE LAS NUEVAS LEYES:
1882 DE 2018 (COLOMBIA) Y LA_LEY DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO DE 2017 (ESPANA).

1.1. Antecedentes y alcance de |la Ley 1882 de 2018
(Colombia).

El trdmite legislativo que se adelant6 en el Congreso de
la Republica del proyecto de ley “por la cual se adicionan,
modifican y dictan disposiciones orientadas a fortalecer
la contratacion publica en Colombia” fue presentado al
Senado de la Republica a iniciativa del Ministerio de
Transporte el dia 8 de agosto de 2016, el cual surtio los
cuatro debates respectivos, como son: dos ante el
Senado de la Republica (proyecto de ley 084/2016S) y
dos ante la Camara de Representantes (proyecto de Ley
285/2017C)* finalizando con la expedicion de la Ley
1882 del 15 de enero de 2018, segun consta en la
publicaciéon de la Gaceta del Congreso No. 03 de 2018.°

Ahora bien, para consultar el fundamento y espiritu de
la norma, es necesario u obligatorio recurrir al objeto y
alcance que se desprende de la lectura de exposicion de
motivos del proyecto de ley sobre fortalecimiento de la
contratacion publica en Colombia, resaltando, entre
otros, los siguientes considerandos:

“El Gobierno Nacional presenta a consideracion del
Congreso de la Republica una iniciativa legislativa de

4 Congreso de la Republica de Colombia, Camara de
Representantes, Consultado en:
http://www.camara.gov.co/contratacion-publica [Fecha
ultima consulta: 6 de abril de 2018].

5> Gaceta del Congreso de la Republica de Colombia,
Consultado en:
http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.nivel_3 [Fecha
ultima consulta: 6 de abril de 2018].
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gran importancia para el Estado colombiano,
consistente en la modificacion de algunas normas de
contratacion publica, con el objeto de introducir
medidas para el fortalecimiento, la eficiencia y la
transparencia en la gestién contractual, que permitan
aprovechar las grandes inversiones gue en materia de
infraestructura se estan realizando en el pais.

La idea de este proyecto surge de la necesidad de
eliminar una serie de sesgos interpretativos que han
hecho carrera en las entidades contratantes, cuya
principal consecuencia ha sido el debilitamiento del
sistema de compras publicas. Si bien desde diversos
sectores se ha sustentado que con la debida aplicacion
de los principios que rigen la contratacion
administrativa se pueden superar estos yerros
hermenéuticos, la realidad dicta que es necesario
modificar normas puntuales que hoy, por el alcance
arbitrario del que estan siendo objeto, estan
generando efectos contrarios a los fines del Estado.

¢)

Asi, por ejemplo, son varios los casos en los cuales,
basados en una interpretacion contraria a los
principios de contratacion, los contratos resultan
adjudicados a proponentes menos idoneos, lo que a la
postre genera retrasos en los cronogramas, sobre
costos y procesos judiciales, que terminan
deslegitimando un mecanismo que a nivel
internacional ha arrojado excelentes resultados. (...)

En Colombia, la Contratacion Estatal constituye el
instrumento de ejecuciéon del gasto publico por
excelencia. A través de este medio se logran satisfacer
los cometidos estatales y se alcanza la materializacion
de los objetivos  socio-econdmicos de la
administracion. Tan es asi que la OCDE estima gue la
compra y contratacion publica representa mas del

20
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15% del PIB en Colombia, lo que debe llevar a concluir
que cualquier medida que impacte tal volumen de
recursos, sin duda tendra una significacibn mayor en
el contexto no sélo de la administracion publica, sino
en el terreno de lo econémico”®. (Subraya fuera de
texto).

Del mismo modo, es de anotar que la Ley 1882 de 2018
estd compuesta por tres (3) grandes partes o ejes a
saber:

i. “El primero contempla ajustes al procedimiento de
licitacion para obra publica (L. 80/937 y L.
1150/078) para fortalecer la transparencia en la
contratacion, incorpora cambios en la presentacion
de la oferta y el término para subsanar, implementa
el pliego tipo, permite expresamente la experiencia
entre privados y delimita la responsabilidad del
interventor, entre otros.

ii. En segundo lugar, en referencia a la Ley 1682 del

8 Proyecto de Ley 084 del Senado de la Republica (2016), “Por
la cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones
orientadas a fortalecer la contratacién publica en Colombia”,
Exposicion de motivos. pp. 8-9. Consultado en:
http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/textos-
radicados-senado/pl-2016-2017/743-proyecto-de-ley-084-
de-2016. [Fecha ultima consulta: 30 de mayo de 2018].

7 Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica”.

8 Ley 1150 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
contratacion con Recursos Publicos”.
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2013°, consagra modificaciones importantes para
facilitar los proyectos de infraestructura,
principalmente en materia arqueolégica y de
adquisicion predial.

iii. El tercer eje corresponde a variaciones en la Ley
1508 del 20121°, tendientes a viabilizar los
proyectos de APP sociales, urbanos y de entidades
territoriales, asi como el procedimiento ante la
terminacion de contratos de concesion y APP como
consecuencia de la nulidad absoluta”??.

Sin embargo, para efectos de delimitar y fijar el alcance
del presente articulo, no haremos referencia a la
modificacion de la Ley de infraestructura o la Ley de
Asociaciones Publico Privadas (APP); sino que solo
abordaremos el estudio de la primera parte o eje de la
Ley 1882 de 2018, siempre orientados al estudio de los
principios generales de la contratacion publica.

1.2. Antecedentes vy alcance de la LCSP de 2017
(Espafia).

° Ley 1682 de 2013 “Por la cual se adoptan medidas y
disposiciones para los proyectos de infraestructura de
transporte y se conceden facultades extraordinarias”.

10 ey 1508 de 2012 “Por la cual se establece el régimen
juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se dictan normas
organicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones”.

11 PEREZ BUITRAGO S., “Las claves para entender la nueva
modificaciéon a las normas de contratacién”, Consultado en:
https://www.ambitojuridico.com/noticias/analisis/administrat
ivo-y-contratacion/las-claves-para-entender-la-nueva-
modificacion-las [Fecha ultima consulta: 21 de mayo de
2018].
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El 25 de noviembre de 2016 fue aprobada por el Consejo
de ministros el proyecto de la nueva LCSP, tramitada por
via de urgencia, con competencia legislativa plena, cuya
competencia de tramitacion en el congreso correspondi6
a la comisién de Hacienda y Funcién publical?, quien a
su vez aprobd el 27 de julio de 2017 el informe
elaborado por la de ponencia sobre el Proyecto de Ley de
Contratos del Sector Publico, “Por la que se transponen
al Ordenamiento Juridico Espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/UE® vy
2014/24/UE'*, de 26 de febrero de 2014”15,

La nueva ley contempla una “Vacatio Legis” de cuatro
(4) meses, entrando a regir desde el 9 de marzo de
2018, periodo que, valga la pena decir - resultaba
cuestionable -, puesto que no estaba justificado en virtud
de la aplicacion del efecto directo de las Directivas de la
Uniébn Europea desde el 18 de abril de 2016,
exceptuando las normas sobre la nueva gobernanza

12 Cfr. MORENO MOLINA J.A., Leccion 13 “El Proyecto de ley y
su paso por el Congreso de los Diputados y por el Senado. Del
Consenso inicial a la falta de acuerdo”, Modulo IV. “DERECHO
ESPANOL DE LOS CONTRATOS PUBLICOS”, UCLM. p.14.

13 Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, “relativa a la contratacion
por entidades que operen en los sectores del agua, la energia,
los transportes y los servicios postales y por la que se deroga
la Directiva 2004/17/CE”.

14 Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014, “sobre contratacion
publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE”.

15 MORENO MOLINA J.A., Leccién 13, Modulo 1IV. DERECHO
ESPANOL DE LOS CONTRATOS PUBLICOS, UCLM. Op. cit. nota
al pie 11, p.17.

23



Gabilex
N° 16
Diciembre 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

previstos en los articulos 328 a 334 de la LCSP®. Del
mismo modo, para efectos de indagar sobre la
justificacion de la expedicion de la nueva LCSP de 2017,
nos podemos remitir a su preambulo, destacando de
manera muy resumida los siguientes:

i) El papel importante de la agenda de crecimiento y
empleo de la UE en esta década, denominada
«Estrategia Europa 2020».

ii) La transposicion e incorporacion de las nuevas
Directivas comunitarias: Directiva 2014/23/UE,
sobre adjudicacion de contratos de concesion y
Directiva 2014/24/UE, sobre contratacién publica
(plazo de transposicién que habia expirado el 18 de
abril de 201617).

iii) Lograr mayor transparencia en la contratacion
publica.

iv) Diseflar un sistema de contratacién publica, mas
eficiente, transparente e integro.

V) Respeto a los principios de igualdad de trato, no
discriminacioén, transparencia, proporcionalidad e
integridad.

En este caso, para la delimitacion del alcance, nos
concentraremos en los articulos de la LCSP de 2017 en
cuanto tengan referencia a los principios generales, ora
sea de manera directa o indirecta; en concordancia con
la Directiva 2014/24 sobre contratacion publica,
complementado con el decisivo papel de Ila
jurisprudencia del tribunal europeo en el alcance y
desarrollo de los principios generales de la contrataciéon
publica como elemento unificador.

16 |bid. p.5-7.

7 1d. p.5
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Il. PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION
PUBLICA EN LA NUEVA LEY 1882 DE 2018
(COLOMBIA) Y ESPECIAL REFERENCIA
COMPARATIVA CON LA LEY 9 DE 2017
(LCSP - ESPANA).

2.1. Principio de transparencia — “Pliegos-tipo”.

Senala SANTOFIMIO, que “...el Derecho no es un simple

sistema normativo, sino que comprende igualmente

principios y valores de facil identificacion a partir del
contexto ideoldgico, politico, econémico y social en el
que se inspira la Constitucion, en lo que denomina la
doctrina como principios diamantes de las instituciones

positivas y de las reglas de construccién, organizacion y

estructura de cada ordenamiento juridico”®. En este

sentido, recordemos que objetivo de la Ley 1882 de 2018

consiste en introducir medidas para el fortalecimiento, la

eficiencia y la transparencia en la gestion contractual.

Surge entonces puntualizar, que la transparencia en la
contratacion publica constituye uno de los principios mas
importantes; toda vez que se construye con algunos de
los demas principios rectores. Sobre el particular, el
Consejo de Estado, en sentencia del 31 de enero de
2011'°, sostuvo que el principio de transparencia se
edifica sobre las siguientes bases:

“I) la igualdad respecto de todos los interesados;

18 SANTOFIMIO GAMBOA J.0., “Tratado de Derecho
Administrativo”, Universidad Externado de Colombia, Tercera
edicion, Bogota D.C. (Colombia), Tomo I. 2005. p. 442. Cita
sentencia de la Corte Constitucional C-083-1995.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso administrativo,
Seccion tercera, Subseccion C, sentencia del 31 de enero de
2011, Consejera ponente: Olga Melida Valle de la Hoz. Rad.
No. 17767.
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ii) la objetividad, neutralidad y claridad de la reglas
o condiciones impuestas para la presentacion de las
ofertas;

iii) la garantia del derecho de contradiccion;

iv) la publicidad de las actuaciones de la
administracion;

V) la motivacién expresa, precisa y detallada del
informe de evaluacion, del acto de adjudicacién o de
la declaratoria de desierta;

vi) la escogencia objetiva del contratista idéneo
que ofrezca la oferta mas favorable para los
intereses de la administracion™. (...)

Es en desarrollo del principio de transparencia que se
impone la obligacién de realizar los procesos de
licitacion, concurso o contratacion directa "sin tener
en consideracion favores o factores de afecto o de
interés" Lo anterior, con el objetivo de garantizar el
derecho a la igualdad entre los oferentes y evitar el
favorecimiento indebido, por cuanto se estarian
desconociendo los principios de igualdad e
imparcialidad”. (Negrilla fuera de texto).

De otra parte, en el derecho espanol se observa que el
principio de “la transparencia es un arma eficaz en la
lucha contra la corrupcion y los fraudes de todo tipo
respecto a los fondos publicos”??, plasmado desde el
preambulo de la LCSP de 2017, cuando expresa el fin de
lograr una mayor transparencia en la contratacion
publica. En igual forma, se consagra en la LCSP el
novedoso principio_de integridad en el apartado | del

20 MORENO MOLINA J.A., Leccion 2 “Los principios generales
de la contratacién publica como elemento unificador del
Derecho Publico de los contratos. Los principios de igualdad,
no discriminacién, publicidad y concurrencia”,Modulo 1. LA
ACTIVIDAD CONTRACTUAL DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS. UCLM. p.5.
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articulo 1 de la LCSP de 2017 “que se encuentra
estrechamente ligado a los principios de igualdad, no
discriminacion, transparencia y libre concurrencia”?*, con
influencia de la Directiva 2014/24, en virtud de la lucha
contra la corrupcion y prevencion de conflictos de interés
(articulo 64).

En este orden, si bien la Ley 1882 de 2018 no establece
de manera directa el principio de integridad, es de
aclarar que el objeto de la misma también persigue la
transparencia en la contratacion, en armonia con Ley
1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacion
y sancion de actos de corrupcién y la efectividad del
control de Ila gestion pudblica”. Dicho lo anterior,
pasaremos a precisar las novedades mas importantes
incorporadas en la primera parte de la Ley 1882 de 2018,
frente a los principios generales de la contratacion
publica.

Advirtamos ab initio la naturaleza vinculante de los
pliegos de condiciones, los cuales “se instituyen como
uno de los principales instrumentos que desarrollan y
permiten la efectividad no solamente del principio de
planeacién en la etapa previa a la celebracion del
contrato, sino también de los principios de
transparencia, seleccion objetiva e igualdad, pues en
éste se incorporan las reglas claras, completas y
objetivas que van a regir no solo el proceso de seleccion
del contratista, sino que también determinan el
contenido del futuro negocio juridico que se va a
celebrar”?2.

21 |bid. Leccién 3. p. 2.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa,
Seccidn Tercera, Subseccién C, sentencia del 16 de mayo de
2016, Consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa,
Rad. 55.401.
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De esta manera, el articulo 4° de la Ley 1882 de 2018
prevé:

“Adicidnese el siguiente paragrafo al articulo
2°de la Ley 1150 de 2007:

Paragrafo 7° El Gobierno nacional adoptaréa
documentos tipo para los pliegos de
condiciones de 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, los cuales deberan ser utilizados por todas las
entidades sometidas al Estatuto General de la
Contratacion de la Administracion Publica en los
procesos de selecciéon que adelanten. Dentro de los
documentos tipo el Gobierno adoptara de manera
general y con alcance obligatorio para todas las
entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, las
condiciones habilitantes, asi como los factores
técnicos y econdémicos de escogencia, segun
corresponda a cada modalidad de seleccion y la
ponderacion precisa y detallada de los mismos, que
deberan incluirse en los pliegos de condiciones,
teniendo en cuenta la naturaleza y cuantia de los
contratos. Para la adopcién de esta reglamentacion
el Gobierno tendrd en cuenta las caracteristicas
propias de las regiones con el animo de promover el
empleo local.

La facultad de adoptar documentos tipo la tendra el
Gobierno Nacional, cuando lo considere necesario,
en relacibn con otros contratos o procesos de
seleccion.
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Los pliegos tipo se adoptaran por categorias de
acuerdo con la cuantia de la contratacion, segun la
reglamentacion que expida el Gobierno Nacional”.

Del articulo precedente, se colige la primera novedad
mas importante de la Ley 1882 de 2018, como es la
“obligatoriedad de los pliegos-tipo para
determinados procesos de seleccidon” en materia de
contratacion estatal del derecho colombiano; cuyo
fundamento de incorporacion se extrae de la exposicion
de motivos especialmente en:

i) “labusqueda de mayor transparencia en los procesos
de contratacion, en especial de los entes territoriales;
a partir de la exitosa experiencia internacional, se ha
propuesto en el articulado la estandarizacion de
documentos contractuales, medida trascendental
para evitar futuros casos de corrupcion, (...)"23.

ii) Alcanzar un sistema de compras transparente, a
través de la estandarizacion de los pliegos de
condiciones en procesos de contratacién; asi como
mayor acceso de la mayoria de proponentes de un
mercado en libre competencia.

iii) Garantizar el uso eficiente de los recursos publicos y
eliminar el direccionamiento de los procesos de
seleccion.

iv) La tendencia mundial, como “es el caso de los
“Documentos Estandar de Licitaciéon Publica (LPN)”
en la contratacion de obras menores o adquisicion de
bienes, exigido por el Banco Interamericano de
Desarrollo (en adelante BID) y el Banco Mundial (en
adelante BIRF) para aquellos proyectos financiados
total o parcialmente por estos organismos

23 Op. cit., nota al pie 5, p. 10.

29



Gabilex
N° 16
Diciembre 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

internacionales”?4.

V) La eficiencia en procedimientos de seleccion.

vi) La implementacion de varios paises de documentos
estandar (Republica Dominicana, Peru, y Costa
Rica).

vii)La recomendacién de la OCDE, en el documento
“Directorate for Public Governance and Territorial
Development”?°.

Enhorabuena, el Gobierno debera adoptar y estructurar
los documentos tipo para los pliegos de condiciones (en
adelante “Pliegos-tipo™); esto con el fin de no permitir la
confeccion de pliegos ‘sastre’ o hechos a la medida que
se venian elaborando por parte de algunas entidades
territoriales, motivo por el cual generaba un gran
margen o espacio para la corrupcion estatal, en contravia
de los principios generales de transparencia, igualdad y
libre concurrencia de los oferentes. Del mismo modo, el
alcance de los pliegos tipo modifica los procesos de
seleccion; toda vez que serd imperativa y de caracter
obligatorio para todas las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, en las siguientes tipologias contractuales:

i) Obras publicas.

ii) Interventoria para las obras publicas.

iii) Interventoria para consultoria de estudios y
disefios para obras publicas.

iv) Consultoria en ingenieria para obras?°.

24 [d. p. 10.
25 Cfr. Id. pp. 10-14.

%6 Se aclara que queda abierta la posibilidad para que, en el
futuro, el ejecutivo extienda la aplicacién de los “Pliegos-tipo”
a otros procesos de seleccion o tipologias contractuales.
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Dentro de esta Optica, respecto a los beneficios de la
implementacion de la figura del “pliego-tipo” y respeto a
los principios generales de contratacion; la Procuraduria
General de la Nacion, la Contraloria General de la
Republica, el Ministerio de Transporte, la Camara
Colombiana de la Infraestructura y la Sociedad
Colombiana de Ingenieros, manifestaron:

“e La transparencia en la contratacion beneficiaria
principalmente a las Pymes de ingenieria en las
regiones, las cuales han vivido histéricamente el
flagelo de la corrupcion. (...).

e El pliego-tipo promoveria la pluralidad de
oferentes y la competencia del mercado, tal y como
ha sucedido ejemplarmente en entidades del sector,
)

< Incrementaria la eficiencia en los procesos de
seleccion de las entidades contratantes al reducir
los tiempos y costos de transaccion, la preparacion
de pliegos y la elaboracion y evaluacion de las
ofertas.

e Promoveria la seguridad juridica y evitaria la
litigiosidad pues generaria confianza en los
proponentes, los funcionarios publicos y los entes de
control. (...)

El “pliego-tipo,” por su parte, reglamenta de manera
transparente y objetiva, los requisitos Yy
procedimientos de seleccion de oferentes, lo que
facilita precisamente la gestibn publica de los
funcionarios publicos”?’.(Se resalta).

Y ratifica la Camara Colombiana de la Infraestructura,

27 Noticias Eje21. Reafirman apoyo a la figura del ‘pliego tipo’
para la contratacion de las obras publicas. Consultado en
http://www.eje21.com.co/2017/11/reafirman-apoyo-a-la-
figura-del-pliego-tipo-para-la-contratacion-de-las-obras-
publicas/. [Fecha ultima consulta: 23 de mayo de 2018].
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sobre la importancia del mecanismo del “Pliego-tipo”
como lucha contra la corrupcion: “Como una conquista
historica, asi habria que calificar la incorporacion del
denominado pliego-tipo dentro de la recientemente
promulgada Ley 1882. Se trata de un mecanismo que,
en palabras llanas, no es otra cosa que un antidoto
contra la corrupcion. Y lo es, fundamentalmente, porque
estandariza los requisitos de la contrataciéon publica para
cumplir con un Unico objetivo: evitar a toda costa la
manipulacion de los pliegos licitatorios que, de manera
desvergonzada, se da en ciertas regiones del pais —
municipios y departamentos— para favorecer a
oferentes corruptos. Esto ultimo ha sido un contubernio
reprochable y nefasto entre politicos, contratistas e
intermediarios que, sistematicamente, han visto en la
contratacion publica un instrumento para enriquecerse.
Asi, pues, con la aprobacion del pliego-tipo, sin duda, las
Unicas que pierdan —y de qué manera— seran las mafias
de la contratacion”?8. (Se subraya).

Infortunadamente, a pesar de esta gran novedad y
beneficio para el pais, que avanza hacia las mejores
practicas en contratacion publica; se observa que dicho
cambio ha generado un fuerte rechazo o reaccidén por
parte de las entidades territoriales que ven limitada su
facultad para estructurar los pliegos de condiciones y
manejar sus intereses particulares, en detrimento del
patrimonio publico e interés general. Tanto es asi, que a
principios del mes de mayo de 2018, ha sido admitida
una demandada ante la Corte Constitucional contra el

28 CAICEDO FERRER J. M. “De contratacién y mafias - Con la
aprobacion del pliego-tipo, las Unicas que pierdan seran las
mafias de la contratacion.”. Consultado en
http://m.eltiempo.com/amp/opinion/columnistas/juan-
martin-caicedo-ferrer/columnistas-219756 [Fecha dltima
consulta: 23 de mayo de 2018].
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articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, por considerar el actor
“gque los preceptos demandados vulneran lo indicado en
los articulos 1 y 287 de la Constitucién Politica de
Colombia pues afectan directamente la autonomia
territorial y no permiten que las entidades territoriales
expidan su propia regulaciéon”?°. Sobre este aspecto, hay
que recordar “que la autonomia de las entidades
territoriales no es absoluta, sino que, por el contrario,
esta delimitada por los alcances que fije el legislador,
dentro de los limites minimos y maximos consagrados en
la Constitucién Politica™3°.

De otro lado, en derecho espafol, los pliegos de
clausulas administrativas particulares, también
comportan su naturaleza vinculante, pues se constituyen
como “el documento principal del contrato con arreglo al
cual el mismo debe ser cumplido. Es un principio basico
de la contratacion el que afirma que los términos de un
contrato no pueden quedar a la libre discrecionalidad de
una de las partes, puesto que los contratos, una vez
suscritos y perfeccionado su cumplimiento, lo han de ser
con estricta sujecion a las clausulas y a los pliegos que

2% Contratacién en linea. “Corte Constitucional admitio
demanda contra apartes del articulo 4 de la Ley 1882 de
20187, Consultado en:
http://www.contratacionenlinea.co/index.php?action=view&i
d=3762&module=newsmodule&src=%40random50ff48ele3f
d3&utm_term=BOLETIN+CEL+557+DE+2018.+Actualidad+n
ormativa.+Demanda+contra+Ley+1882+de+2018.+Contrat
o+realidad.+Inhabilidad+alcaldes.+Intervencion+de+asegur
adoras+en+procesos+contractuales.+Termino+de+caducida
d+cuando+se+demandan+los+actos+administrativ&utm_ca
mpaign=CONTRATACIONENLINEA.CO&utm_source=e-
goi&utm_medium=email [Fecha udltima consulta: 23 de mayo
de 2018].

30 Op. cit., nota al pie 5, p. 15.
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le sirven de base, sin modificacion ulterior, salvo
excepciones admitidas expresamente en la normativa de
aplicacion”s3t,

Por su parte, el numeral 5 del articulo 122 de la LCSP de
2017 dispone:

“Articulo 122. Pliegos de clausulas administrativas
particulares.

)

“5. La aprobacion de los pliegos de clausulas
administrativas particulares correspondera al érgano
de contratacion, que podr4a, asimismo, aprobar
modelos de pliegos particulares para determinadas
categorias de contratos de naturaleza analoga”.

Notese como la LCSP de 2017 contempla de manera
expresa en relacibn con los pliegos de clausulas
administrativas particulares, la facultad de
estandarizacion de modelos por tipos de contrato de
naturaleza analoga o similar, en todo caso, aprobado por
cada 6rgano de contratacién (articulo 61), pero no con
el caracter general para toda la administracion publica
como sucede con la Ley 1882 de 2018, sin desconocer
que el Gobierno colombiano debera tener en cuenta las
caracteristicas propias de cada una de las regiones. Asi
mismo, tomando como ejemplo el portal de
transparencia del Ayuntamiento de Madrid, sobresalen
los modelos avanzados de pliegos de clausulas
administrativas particulares ajustados a la nueva LCSP
de 2017, clasificados por tipos de contratos Yy
procedimientos de adjudicacién:

31 MORENO MOLINA J.A., Leccién 26, “Los Pliegos de Clausulas
Administrativas y de Prescripciones Técnicas”, Modulo VII. LA
PREPARACION Y ADJUDICACION DE LOS CONTRATOS, UCLM.
p.15.
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“Contratos de Obras.

PCAP Contrato de Obras - Procedimiento Abierto
"con lotes".

PCAP Contrato de Obras - Procedimiento Abierto
"sin lotes".

PCAP Contrato de Obras
simplificado "con lotes".

PCAP Contrato de Obras
simplificado "sin lotes".

PCAP Contrato de Obras
simplificado sumario "con lotes".
PCAP Contrato de Obras
simplificado sumario "sin lotes".
Contratos de Servicios

PCAP Contrato de Servicios - Procedimiento Abierto
"sin lotes".

PCAP Contrato de Servicios - Procedimiento
simplificado "sin lotes".

PCAP Contrato de Servicios - Procedimiento Abierto
"con lotes".

PCAP Contrato de Servicios - Procedimiento
simplificado sumario "sin lotes".

Contratos de Suministros

PCAP_ Contrato de Suministros - Procedimiento
Abierto "sin lotes"32.

Procedimiento

Procedimiento

Procedimiento

Procedimiento

En este punto, se puede apreciar una gran diferencia con

32 portal de transparencia del Ayuntamiento de Madrid, PCAP
- Adaptados a la LCSP 9/2017, Consultado en:
https://transparencia.madrid.es/portales/transparencia/es/Ec
onomia-y-presupuestos/Contratacion/Modelos-de-
documentos/PCAP-Adaptados-a-la-LCSP-9-
2017/?vgnextfimt=default&vgnextoid=d7e833dcc6bd1610Vg
nVCM2000001f4a900aRCRD&vgnextchannel=11f81198e6afl
610VgnVCM2000001f4a900aRCRD [Fecha ultima consulta: 24
de mayo de 2018].
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https://transparencia.madrid.es/UnidadesDescentralizadas/Contratacion/S.%20G.%20CONTRATACION/4%20MODELOS/PCAP%202018%20-%20Ley%209-2017/PCAP%20SERVICIOS%20SIMPLIFICADO%20SUMARIO%20sin%20lotes.doc
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https://transparencia.madrid.es/UnidadesDescentralizadas/Contratacion/S.%20G.%20CONTRATACION/4%20MODELOS/PCAP%202018%20-%20Ley%209-2017/PCAP%20SUMINISTRO%20ABIERTO%20sin%20lotes.doc
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https://transparencia.madrid.es/portales/transparencia/es/Economia-y-presupuestos/Contratacion/Modelos-de-documentos/PCAP-Adaptados-a-la-LCSP-9-2017/?vgnextfmt=default&vgnextoid=d7e833dcc6bd1610VgnVCM2000001f4a900aRCRD&vgnextchannel=11f81198e6af1610VgnVCM2000001f4a900aRCRD
https://transparencia.madrid.es/portales/transparencia/es/Economia-y-presupuestos/Contratacion/Modelos-de-documentos/PCAP-Adaptados-a-la-LCSP-9-2017/?vgnextfmt=default&vgnextoid=d7e833dcc6bd1610VgnVCM2000001f4a900aRCRD&vgnextchannel=11f81198e6af1610VgnVCM2000001f4a900aRCRD
https://transparencia.madrid.es/portales/transparencia/es/Economia-y-presupuestos/Contratacion/Modelos-de-documentos/PCAP-Adaptados-a-la-LCSP-9-2017/?vgnextfmt=default&vgnextoid=d7e833dcc6bd1610VgnVCM2000001f4a900aRCRD&vgnextchannel=11f81198e6af1610VgnVCM2000001f4a900aRCRD
https://transparencia.madrid.es/portales/transparencia/es/Economia-y-presupuestos/Contratacion/Modelos-de-documentos/PCAP-Adaptados-a-la-LCSP-9-2017/?vgnextfmt=default&vgnextoid=d7e833dcc6bd1610VgnVCM2000001f4a900aRCRD&vgnextchannel=11f81198e6af1610VgnVCM2000001f4a900aRCRD
https://transparencia.madrid.es/portales/transparencia/es/Economia-y-presupuestos/Contratacion/Modelos-de-documentos/PCAP-Adaptados-a-la-LCSP-9-2017/?vgnextfmt=default&vgnextoid=d7e833dcc6bd1610VgnVCM2000001f4a900aRCRD&vgnextchannel=11f81198e6af1610VgnVCM2000001f4a900aRCRD
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la Ley 1882 de 2018; toda vez que mientras se expide la
reglamentacion por parte del ejecutivo, solamente se
evidencian modelos preliminares de documento tipo para
contratos de obra publica, consultoria, suministro y
servicios de interventoria®® elaborados por Colombia
Compra Eficiente (CCE)3#, pero solo con categoria de
recomendacion y, en modo alguno, de manera
obligatoria. Por ende, en el derecho colombiano, sera un
gran reto estructurar “Pliegos-tipo”, sin perder de vista
las caracteristicas propias de las regiones en Colombia;
amén de que inicialmente se encuentra previsto para
reducidas  tipologias contractuales y  aplicado
especificamente al proceso de licitacibn publica y
tipologia contractual relacionados con el contrato de
obra. Muy seguramente se seguira ampliando a diversos
contratos y procesos de seleccion, teniendo en cuenta
las ventajas que comporta la estandarizacion de modelos
de pliegos, entre ellas, la prevalencia del principio de
transparencia y seleccion objetiva, pues se evita el gran
margen de discrecionalidad de quienes confeccionan y
estructuran los documentos de planeaciéon en la etapa
precontractual.

33Colombia Compra Eficiente, Consultado en:
https://colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-pliegos-
tipo/pliegos-tipo [Fecha dudltima consulta: 24 de mayo de
2018].

34 Articulo 2 del Decreto Ley 4170 de 2011. “Objetivo de la
Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra
Eficiente- La Agencia Nacional de Contrataciéon Publica —
Colombia Compra Eficiente—, como ente rector, tiene como
objetivo desarrollar e impulsar politicas publicas vy
herramientas, orientadas a la organizaciéon y articulacion, de
los participes en los procesos de compras y contrataciéon
publica con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia
y optimizacion de los recursos del Estado.
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Otra postura con criterio distinto, cuestiona si “/la
implementacion de pliegos estandarizados es una
herramienta eficaz para garantizar la transparencia en
procesos de seleccion y combatir la corrupcion?”3°.
Frente a ello, responde que “De conformidad con las
cifras arrojadas por la Organizacibn Transparencia
Internacional, después de la expedicién de los pliegos
estandarizados para la contratacion publica, el indice de
corrupcion de Argentina aumento del puesto 61 al 85; de
Republica Dominicana aumento del puesto 118 al 135, y
en Honduras subié del puesto 71 al 135. (...) Es por ello
que no deberia sorprendernos si los “pliegos tipo” no
resultan ser la panacea de la transparencia en la
contrataciéon publica.”36.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional tendra la
ultima palabra sobre la implementacién de los “Pliegos-
tipo”; cuya “Vacatio Legis” para que empiece a regir es
de seis (6) meses, previa expedicion de la
reglamentacion por parte del Gobierno Nacional, con
fundamento en el Paragrafo Transitorio del articulo 21 de
la Ley 1882 de 2018%’.

35 ALDANA SALAZAR, I., “Pliegos estandarizados en Colombia,
¢mecanismo para combatir la corrupcion?”, Consultado en:
https://www.ambitojuridico.com/noticias/especiales/administ
rativo-y-contratacion/pliegos-estandarizados-en-colombia-
mecanismo-para [Fecha Gltima consulta: 31 de mayo de
2018].

36 [d.

37 Articulo 21 de la Ley 1882 de 2018. “Vigencia. Esta ley rige
a partir de su promulgacién, los procesos procedimientos que
se encuentren en curso se surtiran de acuerdo con las normas
con las cuales se iniciaron.
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2.2. Principio de seleccion objetiva — Subsanabilidad de
la oferta.

El principio de la seleccién objetiva®®, es aquel en “que
la escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable a la
entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés y, en
general, cualquier clase de motivacion subjetiva,
entendiendo por ofrecimiento mas favorable, aquel que,
teniendo en cuenta los factores de escogencia, tales
como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos,
plazo, precio y la ponderacién precisa, detallada vy
concreta de los mismos, contenida en los pliegos de
condiciones o términos de referencia o en el analisis
previo a la suscripcion del contrato, si se trata de
contratacion directa, resulta ser el mas ventajoso para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores
diferentes a los contenidos en dichos documentos, solo
alguno de los exigidos, el mas bajo precio o el plazo
ofrecido”°.

Paragrafo Transitorio. El articulo 4° de la presente Ley regira
una vez el Gobierno Nacional expida la correspondiente
reglamentacion, en un plazo de seis (6) meses”.

38 Articulo 5 de la Ley 1150 de 2017. “De la seleccidon objetiva.
Es objetiva la seleccién en la cual la escogencia se haga al
ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de
interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

)"

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia del 1 de marzo de
2018, Consejero ponente: Danilo Rojas Betancourth, Rad. No.
250002326000200301980 01.
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Pues bien, el articulo5° de la Ley 1882 de 2018
establece:

“Articulo 5°. Modifiquese el Paragrafo 1 e incliUyanse
los paragrafos 3, 4 Y 5 de articulo 5° de la Ley 1150
de 2007, los cuales quedaréan asi:
Articulo 5°. De la seleccién objetiva.

(...)
Paragrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta de
documentos referentes a la futura contratacion o al
proponente, no necesarios para la comparacion de
las propuestas no serviran de titulo suficiente para el
rechazo de los ofrecimientos hechos. En
consecuencia, todos aquellos requisitos de la
propuesta que no afecten la asignaciéon de
puntaje, deberan ser solicitados por las
entidades estatales y deberan ser entregados por
los proponentes hasta el término de traslado del
informe de evaluacidn que corresponda a cada
modalidad de seleccion, salvo lo dispuesto para el
proceso de Minima cuantia y para el proceso de
seleccion a través del sistema de subasta. Seran
rechazadas las ofertas de aquellos proponentes que
no suministren la informacién y la documentacion
solicitada por la entidad estatal hasta el plazo
anteriormente sefalado.

Durante el término otorgado para subsanar las
ofertas, los proponentes no podran acreditar
circunstancias ocurridas con posterioridad al
cierre del proceso.

..)
Paragrafo 3°. La no entrega de la garantia de
seriedad junto con la propuesta no sera
subsanable y serd causal de rechazo de la
misma.
Paragrafo 4°. En aquellos procesos de seleccién en
los que se utilice el mecanismo de subasta, los
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documentos referentes a la futura contratacion o al
proponente, no necesarios para la comparacion de
las propuestas, deberan ser solicitados hasta el
momento previo a su realizacion.

Paragrafo 5°. En los procesos de contratacion, las
entidades estatales deberan aceptar la
experiencia adquirida por los- proponentes a
través de la ejecucidon de contratos con
particulares”. (Negrilla fuera de texto).

Del articulo precedente, se colige la segunda novedad
de relieve, como es la “Subsanabilidad de la oferta” en
armonia con el principio de seleccidon objetiva y libre
concurrencia, para escoger la oferta méas favorable; en el
sentido que todos aquellos requisitos de la propuesta que
no afecten la asignacion de puntaje, deberan ser
solicitados por las entidades estatales hasta el término de
traslado del informe de evaluacion -segun modalidad de
seleccion-, con excepcion de lo previsto en el proceso de
minima cuantia y sistema de subasta. Frente a la
subsanabilidad de las ofertas, y como especial
antecedente jurisprudencial, el Consejo de Estado sostuvo
el siguiente criterio objetivo de interpretacién:

“A la logica anterior obedece el contenido del
paragrafo 1° del articulo 5 de la ley 1150 de 2007,
el cual dispone que “la ausencia de requisitos o la
falta de documentos referentes a la futura
contratacion o al proponente, no necesarios para la
comparacion de las propuestas no serviran de titulo
suficiente para el rechazo de los ofrecimientos
hechos”. Por consiguiente, se trata de defectos
subsanables, porque al no afectar su falencia la
asignacion de puntajes, “ellos pueden ser
solicitados por las entidades en cualquier
momento, hasta la adjudicacion.”

Para bien del principio de legalidad, del derecho a
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acceder a los contratos estatales, del derecho a
participar en las contrataciones publicas, y de los
principios de economia, eficiencia y eficacia de la
gestion administrativa, desaparecieron los dos
criterios de insubsanabilidad que crearon los
primeros tres decretos reglamentarios; en adelante
regira uno solo, el legal -como siempre debib ser-

defecto subsanable es el que no asigne
puntaje al oferente, y es corregible dentro del
plazo que la entidad estatal le otorgue al
oferente para enmendar el defecto observado
durante la evaluacion de las ofertas -
usualmente indicado en los pliegos de condiciones-,
sin exceder del dia de la adjudicacién)?°. (Se
resalta)

Del mismo modo, vale la pena afirmar que el tema de la
subsanabilidad tiene tanto de largo como de ancho, toda
vez que en la practica no es tan facil para la
administracion o el encargado de confeccionar los pliegos
de condiciones, definir la linea delgada entre: i)
requisitos subsanables que no otorgan puntaje y las
causales de rechazo de las propuestas; ii) subsanar o
aclarar algun aspecto dudoso o ambiguo del pliego de
condiciones; y iii) subsanar y completar o mejorar la
oferta después del cierre que, en todo caso, es
inadmisible; entre otros. Sin embargo, este articulo si
permite fijar reglas nuevas de la subsanabilidad en
cuanto a que:

i) Es un deber de la administracion (antes facultativo)
solicitar documentos de caracter susbsanable que no

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa,
Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 12 de noviembre
de 2014, Consejero ponente: Enrique Gil Botero. Rad. No.
27986.
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otorgan puntaje.

ii) El plazo maximo vence hasta el traslado del informe
de evaluacion (antes hasta la adjudicacion).

iii) Se rechaza de plano las propuestas que no
suministren la informacién solicitada por Ila
administracion (antes dependia de la interpretacion
O criterio de cada entidad).

iv) No se podran acreditar circunstancias ocurridas con
posterioridad al cierre del proceso (no hay
antecedentes).

V) Serda causal de rechazo la no entrega de la garantia
de seriedad junto con la propuesta (no hay
antecedentes). Contrario sensu, una vez presentada,
si seria viable subsanar eventuales defectos.

vi) Se deberdn aceptar la experiencia adquirida por los
proponentes a través de la ejecucion de contratos
con particulares (antes muy frecuentemente
rechazada por las entidades contratantes). Esta
novedad permitirA mayor participacion en los
procesos de seleccidon de las pequefas y medianas
empresas.

De otra parte, referente a la subsanabilidad de la oferta,
la LCSP de 2017 sefala:

“Articulo 140. Presentacion de la documentacion
acreditativa del cumplimiento de los requisitos
previos. (...)

3. El 6rgano o la mesa de contratacion podran
pedir a los candidatos o licitadores que presenten
la totalidad o una parte de los documentos
justificativos, cuando consideren que existen
dudas razonables sobre la vigencia o fiabilidad de
la declaracion, cuando resulte necesario para el
buen desarrollo del procedimiento y, en todo caso,
antes de adjudicar el contrato. (...)”
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Articulo 141. Declaraciéon responsable y otra
documentacion. (...)

2. En los casos en que se establezca la
intervencion de mesa de contratacion, ésta
calificardA la declaracion responsable y Ila
documentacion a la que se refiere el articulo
anterior. Cuando  ésta aprecie _ defectos
subsanables, dara un plazo de tres dias al
empresario para que los corrija”.

Articulo 152. Decisiéon de no adjudicar o celebrar
el contrato y desistimiento del procedimiento de
adjudicacion por la Administracion. (...)

4. El desistimiento del procedimiento debera estar
fundado en una infraccion no subsanable de las
normas de preparacion del contrato o de las
reguladoras del procedimiento de adjudicacion,
debiendo justificarse en el expediente Ila
concurrencia de la causa. El desistimiento no
impedird la iniciacibn inmediata de un
procedimiento de licitacion”. (Se subraya).

Tenemos pues, que la LCSP de 2017 preveé la facultad de
solicitar documentos cuando lo estime pertinente para el
buen desarrollo del proceso, con plazo hasta antes de
adjudicar, y tres (3) dias cuando intervenga la mesa de
contratacion, ademas del desistimiento del
procedimiento por infraccibn no subsanable; pero en
todo caso, no contiene alguna regla especifica de
subsanabilidad frente a requisitos subsanables -valga la
redundancia-, de la proposicion que no afecten su
ponderacion en la fase de valoraciéon. No obstante, el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la
Junta de Andalucia (Resolucién 22/2017) reiterd que “la
doctrina consolidada del Tribunal Supremo —STS de 6 de
julio de 2004 dictada en casacion para unificacion de
doctrina, recurso 265/2003- .. mantiene que una
interpretacion literalista de las condiciones exigidas para
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tomar parte en la licitacion, que conduzca a la inadmision
de proposiciones por meros defectos formales o no
sustanciales, es contraria al principio de concurrencia”*?.

2.3. Principio de igualdad y libertad de concurrencia —
Presentacion de la oferta.

Con el fin de otorgar igualdad de trato y libertad de
concurrencia a los oferentes por parte de las entidades
estatales, y en aras de evitar la confabulacién entre los
proponentes y de no falsear la competencia, dado que
usualmente se publicaban los valores de las ofertas al
momento del cierre de la licitacion; se incorpora como
tercera novedad de la Ley 1882 de 2018 Ila
“presentacion de la oferta en dos (2) sobres
separados” para procesos de licitacidon de contratos de
obra: el primero para requisitos habilitantes vy
documentos que asignen puntaje diferente a la oferta y
econdmica y, el segundo, para la propuesta econdmica;
guardando cierta similitud en la cantidad de sobres con
la LCSP de 2017:

Ley 1882 de 2018 LCSP de 2017
Articulo 1. Adiciébnense | Articulo 157. Examen de
los paragrafos 2° y 3° del | las proposiciones y

articulo 30 de la Ley 80 | propuesta de adjudicacion.
de 1993:
(...) 1. La Mesa de contratacion
calificard la documentacion

41 Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales. Junta
de Andalucia. Resoluciéon 22/2017. Consultado en
http://www.juntadeandalucia.es/export/drupaljda/resolucion

tarc/17/02/RESOLUCION%2022 17 RCT 311 16.pdf
[Fecha ultima consulta: 25 de mayo de 2018].
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Pardgrafo 2° En los | a que se refiere el articulo
procesos de licitacion | 140, que debera
publica para seleccionar | presentarse por los
contratistas de obra, la | licitadores en sobre o
oferta estara conformada | archivo electronico distinto
por dos sobres, un|al que contenga Ila
primer sobre en el cual se | proposicion. (...)

deberan incluir los
documentos relacionados | 2. Cuando, de conformidad
con el cumplimiento de | con lo establecido en el
los requisitos | articulo 145 se utilicen una
habilitantes, asi como | pluralidad de criterios de
los requisitos y | adjudicacion, los
documentos a los que se | licitadores deberan
les asigne puntaje | presentar la proposicion en
diferentes a la oferta| dos sobres o archivos
econdémica: electrénicos: uno con la
documentacioén que
El segundo sobre debera | deba ser valorada
incluir Unicamente la | conforme a los criterios
propuesta econdmica | cuya ponderacion depende
de conformidad con | de un juicio de valor, y el

todos los requisitos | otro con la
exigidos en el pliego de | documentacion que
condiciones. deba ser valorada

conforme a criterios
cuantificables mediante la
mera aplicacion de
féormulas.

Sin embargo, a pesar de la similitud en cantidad de
sobres, se pueden deducir, grosso modo, diferencias
entre la Ley 1882 de 2018 y la LCSP de 2017, puesto
que en ésta:

i) Se permite la presentacion de la proposicion en
archivos electronicos; mientras que la Ley 1882
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de 2018 no indica la forma, por tanto, se
entenderia en medio fisico.

i) Se aplica, siempre y cuando se utilicen pluralidad
de criterios de adjudicacién; a diferencia de la Ley
1882 de 2018 que no sefala esta condicion.

iii) El primer sobre se refiere unicamente a criterios
de ponderacién; mientras que la Ley 1882 de
2018 contiene los requisitos habilitantes y ademas
valora los documentos en los que se asigne
puntaje, diferentes a la oferta econémica.

iv) El segundo sobre valora documentacion mediante
formulas; en tanto la Ley 1882 de 2018 debera
incluir dnicamente la propuesta econémica.

En todo caso, afadase la novedad del segundo sobre
para los procesos de licitacion de contrato de obra
publica, de acuerdo con articulo 1 de la Ley 1882 de 2018
que, como dijimos anteriormente contiene Unicamente la
oferta econdmica; en el sentido que:

“se mantendra cerrado hasta la audiencia
efectiva de adjudicacidon, momento en el cual
se podran hacer observaciones al informe de
evaluacion, las cuales se decidiran en la misma.
Durante esta audiencia se dara apertura al sobre,
se evaluara la oferta econdémica a través del
mecanismo escogido mediante el método aleatorio
que se establezca en los pliegos de condiciones,
corriendo traslado a los proponentes habilitados
en la misma diligencia solo para la revision del
aspecto econdmico y se establecera el orden de
elegibilidad”. (Se resalta).

Lo anterior, con el fin de evitar la corrupcién entre
proponentes, prevalecer el principio de transparencia,
igualdad y libertad de concurrencia; pues solo hasta el
acto de adjudicacion (antes usualmente en el cierre de
la licitacibn), se podrdn conocer los valores de la
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propuesta econdmica y, paso seguido, se valorara
conforme los métodos establecidos previamente en el
pliego de condiciones.

2.4. Principio de responsabilidad — Consultores,
asesores externos e interventores.

En relacibn con el principio de responsabilidad, el
Consejo de Estado ha sostenido que:

“Para garantizar el cumplimiento de este principio
los servidores publicos que intervienen en la
actividad contractual responderan civil, penal y
disciplinariamente, razén por la cual estan
obligados a cumplir los fines de la contratacion,
vigilando la correcta ejecucion de lo contratado y
velando por la proteccién de los derechos de la
entidad y del contratista (Nos. 1 y 8 art. 26);
responderan por sus actuaciones y omisiones
antijuridicas y deberan indemnizar los dafios que
se causen por razén de ellas (...) En cuanto a los
particulares contratistas, asi como de los
asesores, consultores e interventores que
participen en los procesos contractuales, también
se dispone que deberan responder, incluso
civil y penalmente, por las conductas dolosas o
culposas en que incurran en su actuar contractual
o precontractual,(...)*?. (Negrilla nuestra).

En consecuencia, el principio general de responsabilidad
civil y penal en la contratacion estatal aplica, tanto a
servidores publicos como a particulares contratistas en

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa,
Seccidon Tercera, sentencia del 3 de diciembre de 2007,
Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio. Rad. No.
24.715.

47



Gabilex
N° 16
Diciembre 2018
http://gabilex.castillalamancha.es

calidad de asesores, consultores e interventores*:. Ahora
bien, el articulo 2 de la Ley 1882 de 2018, expresa:

“Modifiquese el articulo 53 de la Ley 80 de 199344,
modificado por el articulo 82 de la Ley 1474 de
2011, el cual quedaré asi:

Los consultores y asesores externos
responderan civil, fiscal, penal \Y/
disciplinariamente tanto por el cumplimiento
de las obligaciones derivadas del contrato de
consultoria o asesoria, celebrado por ellos,
como por los hechos u omisiones que les fueren
imputables constitutivos de incumplimiento de las
obligaciones correspondientes a tales contratos y
que causen dafo o perjuicio a las entidades,
derivados de la celebracion y ejecucion de
contratos respecto de los cuales hayan ejercido o
ejerzan las actividades de consultoria o asesoria
incluyendo la etapa de liquidacion de los mismos.
Por su parte, los interventores, responderan
civil, fiscal, penal y disciplinariamente, tanto
por el cumplimiento de las obligaciones derivadas
del contrato de interventoria, como por los
hechos u omisiones que le sean imputables y
causen dafio o perjuicio a las entidades,
derivados de la celebracion y ejecucion de los

43 posteriormente, para los consultores, asesores externos e
interventores, la responsabilidad se amplia a la fiscal y
disciplinaria en el llamado “estatuto anticorrupcion”: Ley 1474
de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer
los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de
actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion
publica”.

44 Articulo 53 de la Ley 80 de 1993. “De la Responsabilidad de
los Consultores, Interventores y Asesores Modificado por el
art. 82, Ley 1474 de 2011. Modificado por el art. 2, Ley 1882
de 2018”.
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contratos respecto de los cuales hayan
ejercido o ejerzan las funciones de
interventoria, incluyendo la etapa de
liguidacién de los mismos siempre y cuando tales
perjuicios provengan del incumplimiento o
responsabilidad directa, por parte del interventor,
de las obligaciones que a este le correspondan
conforme con el contrato de interventoria”.

Por consiguiente, se incorpora como cuarta novedad de
la Ley 1882 de 2018 la “limitacibn de Ila
responsabilidad directa de consultores, asesores
externos e interventores, frente al alcance de su
propio contrato”; en el sentido que la imputacién del
dafio por accién u omisidn, para que se configure su
responsabilidad, tiene la condicion especifica que solo
podra derivar del incumplimiento directo de las
obligaciones pactadas entre el consultor, asesor externo
e interventor con la entidad contratante; por tanto, no
procederia o se excluiria toda responsabilidad indirecta
que no tengan origen en las obligaciones del negocio
juridico que los vincula, tal es el caso, de las acciones u
omisiones del contratista principal, objeto de
interventoria. De no ser asi, “no se daria una correcta
aplicacion del derecho a la igualdad, en el entendido que
se crearia un trato discriminatorio hacia ciertos agentes
de la contratacion al establecerse diferencias en cuanto
a la forma de responsabilidad, sin una justificacion
constitucionalmente valida”#®; puesto que en ultimas, la
razon de ser consiste en “rechazar la imputacion de
responsabilidad por la accion u omision de obligaciones
que van mas alla del alcance del contrato de
interventoria y que no corresponden a un supuesto de
responsabilidad basado en la culpa in vigilando, que se
predica de aquellas actuaciones establecidas en el

45 Op. cit., nota al pie 5, p. 16.
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contrato principal que han de ser supervisadas por el
interventor”4e.

De otra parte, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
62 de la nueva LCSP de 2017, encontramos una figura
novedosa -similar a la del interventor en Colombia- que
resulta obligatoria (antes potestativa en el TRLCSP), por
parte del 6rgano de contratacién, como es la designacion
del “responsable del contrato”, con unas
caracteristicas especiales en las siguientes tipologias
contractuales: i) Contratos de obras (director
facultativo); y ii) Concesiones de obra publica y de
concesiones de servicios (persona que actue en defensa
del interés general). Cabe precisar que la designacién del
responsable del contrato es de caracter obligatoria por
parte del 6rgano de contratacion, cuyo “reconocimiento
normativo responde, segun sefalaba la exposiciéon de
motivos de la LCSP 2007, a la necesidad de reforzar el
control del cumplimiento del contrato y de agilizar la
solucion de las diversas incidencias que pueden surgir
durante su ejecuciéon”*’. Ahora, en cuanto a la
responsabilidad, el articulo 196 de la LCSP de 2017
contiene como “regla general la obligacion del contratista
de indemnizar todos los dafios y perjuicios que se causen
a terceros como consecuencia de las operaciones que
requiera la ejecucién del contrato”, exceptuando “los
supuestos de que los dafios y perjuicios hayan sido
ocasionados como consecuencia inmediata y directa de
una orden de la Administraciéon y de que los dafios sean
consecuencia de los vicios del proyecto elaborado por la

46 0d. p. 17

47 MORENO MOLINA J.A., Leccion 23 “El Responsable del
contrato. Organos consultivos”, Modulo IV. ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA DE LA CONTRATACION, UCLM. p.17.
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propia Administraciéon en el contrato de obras o en el de
suministro de fabricacion”8.

En suma, la diferencia entre las dos leyes radica en que
la LCSP de 2017 si contiene unas causales especificas de
exoneracion de responsabilidad del contratista, sin
perjuicio de la responsabilidad de consultores, segun lo
dispuesto en el articulo 315 sobre “Indemnizaciones por
desviaciones en la ejecucion de obras y responsabilidad
por defectos o errores del proyecto”; en cambio la Ley
1882 de 2018 no las prevé (cada caso se analiza en
concreto); sin dejar de lado el avance novedoso sobre la
limitaciobn de la responsabilidad de los consultores,
asesores externos e interventores en relacion con el
alcance de su propio vinculo contractual. Por dltimo, se
puede afirmar que en la imputaciéon de responsabilidad
por incumplimiento de las obligaciones del contratista,
se debe verificar el nexo de causalidad entre el dafio
causado por el contratista y la accién u omisién de éste,
sin que medie ninguna causal de exoneracion; pues “Es
sabido que para que exista responsabilidad se requieren
tres elementos absolutamente indispensables vy
necesarios: el dano, el hecho generador del mismo y el
nexo de causalidad que permita imputar el dafio a la
conducta (accién u omisiéon) al agente generador”4°.

I11. CONCLUSIONES

48 MORENO MOLINA J.A., Leccién 33 “La responsabilidad por
dafios causados por contratistas y concesionarios de la
Administracién”, Modulo IX. LOS EFECTOS Y EXTINCION DE
LOS CONTRATOS. UCLM. pp. 3y 7.

49 PATINO, H. Articulo Responsabilidad extracontractual y
causales de exoneracion. Revista de derecho privado No. 14
de 2008. Universidad Externado de Colombia. p. 193.
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De lo expuesto en el presente articulo, concluimos que
la primera parte o eje de la nueva Ley 1882 de 2018,
incorpora importantes novedades en materia de
contratacion estatal, acordes con los principios de
transparencia, seleccidon objetiva, igualdad, libertad de
concurrencia y responsabilidad, como son:

i) Obligatoriedad de Ilos pliegos-tipo para
determinados procesos de seleccion. Frente a
esta novedad, orientada a garantizar el principio
de transparencia de los procesos de seleccion de
contratistas relacionados con el contrato de obra,
se observaron algunas diferencias, dado que la
Ley 1882 de 2018 establece su caracter
obligatorio a nivel nacional; en tanto que la LCSP
de 2017 no tiene esa naturaleza vinculante a nivel
de toda la administracion general del Estado, sin
dejar de reconocer que si se contemplan
avanzados estandar de pliegos de clausulas
administrativas particulares que pueden ser de
especial referencia para el derecho colombiano
(caso ayuntamiento de Madrid).

ii) Subsanabilidad de la oferta. La novedad de la
Ley 1882 de 2018, en armonia con el principio de
seleccion objetiva y libre concurrencia, contempla
una regla de interpretacién, en el sentido que
todos aquellos requisitos de la propuesta que no
afecten la asignacion de puntaje, deberan ser
solicitados por las entidades estatales hasta el
término de traslado del informe de evaluacion;
regla que no se prevé en la LCSP de 2017.

iii) Presentacion de la oferta en dos (2) sobres
separados. Esta novedad de la Ley 1882 de
2018, es acorde con el principio de transparencia
y libertad de concurrencia; junto con la novedad
del segundo sobre (oferta econdmica) que se
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mantendra cerrado hasta la audiencia efectiva de
adjudicacion. Por su parte, la LCSP de 2017 sefala
unas caracteristicas que se distancian de la Ley
1882 de 2018; entre ellas: i) la presentacién de
la proposicibn en archivos electrénicos; ii) su
aplicacion, siempre y cuando se utilicen pluralidad
de criterios de adjudicacion; iii) el primer sobre se
refiere Unicamente a criterios de ponderacién; y
iv) el segundo sobre, valora documentacion
mediante formulas.

iv) Limitacion de la responsabilidad directa de
consultores, asesores externos e
interventores, frente al alcance de su propio
contrato. Esta novedad es coherente con el
principio de responsabilidad e igualdad, y en
ambas leyes comparten la responsabilidad directa
del contratista por los dafios que cause en la
ejecucion, siempre y cuando exista un nexo de
causalidad entre el dafio y la accién u omision del
contratista. Resulta ser un gran avance novedoso
sobre la limitacion de la responsabilidad de los
consultores, asesores externos e interventores en
relacion con el alcance de su propio contrato;
pues, dicho de otra manera, la imputacién del
dafio requiere un nexo de causalidad y no
procederd con ocasion de obligaciones distintas
del negocio juridico que los vincula. De otro lado,
si bien la LCSP de 2017 contempla la figura del
responsable del contrato de caracter obligatorio;
la diferencia sustancial reside en que se contempla
unas causales especificas de exoneracion de
responsabilidad del contratista, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 315; en cambio la Ley
1882 de 2018 no las estipula.

Asi las cosas, de las novedades incorporadas en la Ley
1882 de 2018, se destaca la implementacion de los
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“Pliegos-tipo” (vacatio legis de 6 meses) como una de las
mas importantes; puesto que se trata de un tema que
genera controversia y rechazo por parte de las entidades
territoriales que ven limitada su autonomia para
confeccionar los pliegos de condiciones relacionados con
la tipologia contractual del contrato de obra; pero que,
sin duda alguna, a pesar de sus pros y contras -cuya
Gltima palabra la tendra la Corte Constitucional®°-,
representa grandes retos Yy beneficios para la
transparencia de la contratacion publica, asi como la
lucha contra la corrupcién como uno de los flagelos mas
graves del pais; maxime si tenemos en cuenta que
responde, entre otras, a la recomendacion de la OCDE
que, dicho sea de paso, significa una excelente noticia y
avance fundamental para Colombia que el pasado 30 de
mayo de 2018 se firmdé en Paris su adhesion,
convirtiéndose de esta manera en el “trigésimo séptimo
miembro de la OCDE”®!; es decir, vamos por buen
camino hacia las mejores préacticas en contratacion, con
bastantes retos y desafios hacia el futuro.

Adicionalmente, si bien es cierto la Ley 1882 de 2018
establecié la obligatoriedad de “Pliegos-tipo” para
procesos de seleccion relacionados con la tipologia
contractual del contrato de obra, y a pesar de que el
gobierno podra extender en el futuro a otros tipos de
procesos y tipologias contractuales como dispone la
propia ley; observamos con beneplacito el aval de la
consulta anticorrupcién por parte del Senado de la

50 Se reitera, que el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, fue
demandado a principios del mes de mayo de 2018 ante la
Corte Constitucional.

51 Ppresidencia de la Repulblica de Colombia. Noticias:
“Presidente Santos firma adhesion de Colombia a la Ocde”.
Consultado en: http://es.presidencia.gov.co/noticia/180530-
Presidente-Santos-firma-adhesion-de-Colombia-a-la-Ocde
[Fecha ultima consulta: 5 de junio de 2018].
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Republica del dia 5 de junio de 2018, fecha a partir de la
cual empieza un periodo de tres (3) meses para que el
presidente de la republica convoque a la votacion de esta
trascendental consulta para; toda vez que una de las
siete (7) preguntas a decidir es la siguiente: “;Aprueba
usted establecer la obligacidon a todas las entidades
publicas y territoriales de usar pliegos tipo, que
reduzcan la manipulacién de requisitos habilitantes y
ponderables y la contratacion a dedo con un numero
anormalmente bajo de proponentes, en todo tipo de
contrato con recursos publicos?”®2 (Se resalta). Pues
bien, si se obtiene la votacidén exigida para la consulta
popular, los “Pliegos-tipo” seran de obligatorio
cumplimiento no solo para tipologias contractuales
afines al contrato de obra conforme a lo dispuesto en la
Ley 1882 de 2018; sino que también aplicaria para: i) la
totalidad de entidades publicas y territoriales; y ii) todas
las tipologias contractuales, siempre y cuando involucren
recursos publicos.

Finalmente, comoquiera que ambas normativas -Ley
1882 de 2018 (Colombia) y LCSP de 2017 (Espafia)- se
veran enfrentadas de una u otra forma a la vieja
expresion maxima “hecha la ley, hecha la trampa”,
consideramos que amén de la observancia de la ley,
mayores controles y sanciones, aunado al respeto por los
principios para combatir la corrupcion dentro del marco
de “la existencia de un Derecho global de los contratos
publicos”®®; resulta necesario promover, rescatar,

52 Noticias El Tiempo, “¢Si la consulta anticorrupcion fuera hoy,

usted como votaria?”, Consultado en:
http://www.eltiempo.com/politica/congreso/cuales-son-las-
preguntas-de-la-consulta-anticorrupcion-227168 [Fecha

ultima consulta: 5 de junio de 2018].
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ensefar y tomar conciencia desde todos los d&mbitos el
valor supremo de la ética y moral publica -intimamente
ligado a la transparencia- y el postulado de la buena fe,
que debe gobernar y reinar, sin lugar a dudas, por parte
de todos aquellos que intervienen de manera directa o
indirecta en el iter de la contratacion publica.
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