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RESUMEN

El articulo examina las consecuencias de la Ley 1150 de
2007 y el Decreto de Ley 066 de 2008 para la consultoria
en ingenieria en Colombia. Asi mismo, llama la atencién
sobre los beneficios de la legislacion reciente. El autor en-
fatiza las dificultades de la ley, particularmente, el caso del
conflicto de intereses, la lista corta y la no exhibicion del
certificado de disponibilidad presupuestal de las entida-
des publicas para la contratacion de consultoria. El autor
concluye con una reflexion acerca del papel de la universi-

dad en los procesos de contratacién de consultoria.

KEY WORDS
Consultants selection process, Decree 066 of 2008,
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ABSTRACT

This article examines the consequences of the Law 1150 of
2007 and the Decree 066 of 2008 to the engineering con-
sultancy in Colombia. The author also stress the benefits
of the recent legislation, but either proposes to a future
legislative agenda the difficulties the law has; particular-
ly, the case of conflict of interest, the short list, and the
non-production of a certificate of availability budget by
the public entities for consultancy contracts. The article
concludes with a reflection on the role of the university

in engineering consultancy.
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La formulacién de la Ley 1150 de 2007 es la culmina-
cién de una discusién juridica sobre la necesidad de
contar con una modificacién al Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Publica, vigente
con la Ley 80 de 1993. Durante los debates de ley, en
el afio 2007, se establecieron dos posiciones. En pri-
mera instancia, aquélla que se negaba a una sustancial
modificacién de los principios generales de la Ley 80;
pero que, asi mismo, aceptaba que la legislacién debia
contar con ajustes puntales en la normatividad. Es
decir, que debian asegurarse los principios de eficacia

y transparencia en la contratacién.

La segunda postura defendia la reforma de la Ley 80,
no por nada distinto a que, perfectible, era un buen
estatuto tal y como estaba; aunque tenia muy clara-
mente definida su vocacién, era una ley general y de
principios que tocaba algunos asuntos vitales para la
destinacién de los recursos publicos a los distintos
tipos contractuales. Asi, desde un punto de vista prag-
matico, el hecho de llevar al Congreso de la Republica
una reforma tan compleja, podia ser altamente riesgo-
so. Aunque ésta posicién no resulté triunfante, de ella
surgié una consideracién fundamental: las normas
dificilmente combaten los vicios que se pretendian

cambiar por medio de la Ley 1150.

El tema del buen comportamiento de las entidades
publicas para la conduccién, manejo y adjudicaciéon
de procesos contractuales exitosos, es un tema que
poco tiene que ver con la normatividad y que, por
el contrario, alude a la aplicacién de criterios de ge-
rencia publica en la administracién. Si asumimos lo

anterior, terminaremos concluyendo que es necesaria

una profunda reforma al sistema politico, que a su

vez, recurriria a la misma discusion, es decir, sobre si
una reforma normativa es suficiente. Es por ello que
considero que la reforma normativa no debe aplazar
una discusiéon sobre cémo mejorar la gerencia piblica
y el comportamiento del Estado en la contrataciéon en
general, en la contrataciéon de consultorfa y, en parti-

cular, en la de infraestructura.

Sin embargo, es necesario destacar algunos elementos
positivos que trajo consigo la Ley 1150 de 2007. Qui-
siera llamar la atencién sobre ellos en primer lugar.
En segunda instancia, me gustaria plantear algunas de
las dificultades que comporta la ley, particularmente
el caso del conflicto de intereses, la lista corta y la
no exhibicién del certificado de disponibilidad presu-
puestal de las entidades publicas para la contratacién
de consultoria. Para concluir presento una reflexiéon
acerca del papel de la universidad en los procesos de

contratacion.

LOS BENEFICIOS DE LA LEY: LA PLANEACION
PRECONTRACTUAL Y LAS MODALIDADES DE
SELECCION EN PROCESOS DE CONTRATACION
PUBLICA

Desde los principios que propugnaba la Ley 80 de
1993, se contempld necesaria la Planeacion Precontrac-
tual. Sin embargo, el concepto se refrenda dada la
realidad de la practica administrativa, pues, por ejem-
plo en los pliegos de licitacién y en los concursos
de méritos, es necesario contar con los documentos

indispensables para, en casos de proyectos de infra-
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dossier
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estructura, cuantificar los riesgos. Asi mismo, estos
documentos son necesarios para contar con los estu-
dios y la informacién suficientes en la presentaciéon
fidedigna de las propuestas, que es lo que finalmente,
desde el punto de vista juridico, va a ser sostenible: la

ejecucion y el cumplimiento de los contratos.

Posiblemente, no era necesario refrendar la ley en este
sentido, como se hizo en 2007 y 2008, puesto que en
la Ley 80 ya estaba contenido el principio de Planea-
cion Contractual. A pesar de ello, durante las dltimas
décadas, recurrentemente hemos evidenciado cémo
el Estado abre procesos de contrataciéon que, por los
afanes politicos en buena parte de las ocasiones, no
cuentan con la informacién necesaria ni la estructu-
racién suficiente para que los proyectos sean exitosos
y culminen adecuadamente. En dicho sentido, la Ley
1150 pretende solucionar el problema afirmando que
la planeacién precontractual se traduce en estudios y
documentos que deberan acreditarse con antelacién
a la concesion del proyecto. A mi juicio, éste es un
avance legislativo pues, aunque la ley no debiera de-
cirlo, con el Decreto 066 del 16 de Enero de 2008 se
regula la administracién publica que venia aplicando
el concepto de acuerdo con las necesidades de cada
proyecto, y con un sano criterio de gerencia publica y
contractual. Asf las cosas, el mensaje era necesario y,

en ese sentido, es un aspecto positivo.

El segundo elemento positivo de la Ley 1150 y del
Decreto 0606, tiene lugar en relacién con las moda-
lidades de seleccién en procesos de contratacion
publica. A mi juicio, es un avance dado que, como
lo dice implicitamente la ley, no es lo mismo con-
tratar una obra de infraestructura o una concesion,
que contratar el suministro de unos bienes y servicios
de caracteristicas técnicas uniformes. Estos dos ejem-
plos no pueden ser equiparados con la contratacién
o la vinculacién del conocimiento comprendido en la
consultoria que requiere ciertos proyectos del Estado.
Esta triple distincién es el fundamento para la cons-
truccion de distintas modalidades de seleccién que, a

mi juicio, son un buen aporte de la Ley 1150.

Ahora bien, en relacién con el Decreto 066 de 2008, 1a
triple distincién de las modalidades de seleccion tiene
una consecuencia normativa clarfsima que tiene que
ver con el concepto de ofrecimiento mas favorable. 1.a dis-
tincién también es positiva para tener claridad cuando
en una licitacién aplicamos —lo que es ya recurrente
en la historia de la contratacién en el pais—, una pon-
deracion entre los criterios o los elementos técnicos
y econémicos. A ello se suma un aditamento que ha
venido generando preocupaciones quiza por lo sofis-
ticado que puede resultar en la aplicacién practica; se
trata del proceso de contratacién que premia una me-
jor relacién costo-beneficio; en ese esquema, se hace
un procedimiento de subasta inversa. En dltimas, las
licitaciones publicas siguen premiando el precio o la

ponderacién de los elementos técnicos y econémicos.

En el caso de los procesos de contratacién de bie-
nes y servicios de caracterfsticas técnicas uniformes,
por ejemplo, los insumos de oficina o la papeleria, o
incluso, los computadores sin especificaciones técni-
cas concretas, se premia principalmente el precio. En
cambio, como sefialibamos lineas atrds, como conse-
cuencia de esta triple division, se excluye totalmente
de la seleccién de consultores el factor econémico.
Es decir, la selecciéon de consultores en el Decreto
066 y en la Ley 1150 privilegia los méritos. Por tanto,
retomamos legislativamente, como se sefialaba en el
Decreto 222 de 1983, el concurso de méritos. La tri-
ple distincién otorga asi a la modalidad de selecciéon
concurso de méritos o selecciéon de consultores in-
dependencia frente a otras modalidades de seleccion
particular para otros objetos de contratacién, como

vimos en el caso de bienes y servicios.

Desde ese punto de vista, si consideramos la discu-
sién presentada en el Parlamento, asi como también
sus antecedentes en el Congreso de la Republica, es-
taremos autorizados para afirmar que, sin duda, se
adopt6 la mas drastica selecciéon de consultores; en
ella, se advierte que no sélo se debe premiar el méri-
to, sino también, que estd terminantemente prohibido
considerar el factor econémico para la calificacién de

las propuestas en este tipo de contratos. La discusiéon



debatia la necesidad y conveniencia de la total prohi-
bicién en esta materia o era mejor plantear, por ejem-
plo, la consideraciéon del factor econémico siempre
y cuando no fuera superior al 20% de la calificaciéon
final de la propuesta. Si bien esta posicién modera-
da parecia razonable, fue derrotada por un argumen-
to practico: a la hora de la verdad, en la practica, la
consideracion, asi fuese tan s6lo de un 1% del factor
econdémico, se podia convertir en el criterio Gnica y
exclusivamente determinante, como de hecho se es-
taba presentando en la seleccién de consultores. Por
ello, se llegd muy rapidamente a la conclusién de que
era necesario prohibir la inclusién del elemento eco-

némico en la selecciéon de consultores.

Es evidente, que esa opcién era una vieja pretension
de la ingenierfa de consulta desde la expedicion de la
Ley 80 de 1993. Sin embargo, volver a la seleccion
por méritos dejaba abierta una gran preocupacioén, en
la medida en que el elemento econémico es el mds
objetivo de los criterios, independientemente de to-
dos los problemas que en ¢él estin implicitos y que
inducen a la competencia; la gran preocupacién era
entonces la pregunta por la subjetividad o la discre-
cionalidad en la seleccién de consultores. El Decreto
066 debia solucionar éste problema indicando que
el mérito no implica la discrecionalidad, ni tampoco
que la entidad contratante tuviera amparo absoluto
de su subjetividad para seleccionar a los proponen-
tes en consultorfa. Desgraciadamente, la conclusién
a que llegamos hoy en dia es que en lo que respecta
al concurso de méritos, las puertas de la subjetividad

quedaron abiertas.

DIFICULTADES DE LA LEY 1150 Y EL DECRETO 066.
PROPUESTAS PARA UNA AGENDA FUTURA

Quisiera argumentar acerca de las dificultades de la
ley a partir de tres ejemplos. Aunque, definitivamen-
te ellos no agotan el tema ni constituyen un analisis
normativo de todo lo involucrado en el concurso de
méritos y en la seleccién de consultores definidos en
el Decreto 066, si ilustran las dificultades de dicho

planteamiento a cabalidad.

En primer lugar, en el caso del conflicto de intereses,
el Decreto 066 define en el articulo 61, que los pro-
ponentes en la seleccién de consultores tienen la obli-
gacion declarar el conflicto de intereses comprendido
en la ejecucién de un objeto contractual determina-
do. Pero, por una razén juridica fundamentalmente
no podia fijar tajantemente la consecuencia; en ese
escenario, presentado el conflicto no se celebra el
contrato. Sin embargo, el tema de los conflictos de
intereses es, en la practica, similar a lo que ocurre con
las inhabilidades e incompatibilidades que produce la
consecuencia juridica de incapacidad para celebrar los
contratos. Asi, el Decreto 066 establecié que el pro-
ponente tenfa que declarar el conflicto de intereses;
pero en igual medida, la entidad publica esta obligada
a analizar dicho conflicto de acuerdo con una serie de
criterios para los que el decreto deja espacios abiertos
a la discrecionalidad y subjetividad. Esto definitiva-

mente tiene que revisarse en una agenda futura.

No esta claro tampoco como no podria estarlo en un
decreto reglamentario, el hecho de que la entidad pu-
blica pueda determinar la inhabilidad al presentarse el
conflicto de intereses y, por ende, también la conside-
racién de la propuesta en un determinado concurso.
En ese sentido, los funcionarios publicos estin en el
peor de los escenarios; no podrian, a mi juicio, opo-
nerse a la celebracion del contrato aun cuando sea
declarado el conflicto de interés y el contratista o el

proponente, insiste en la celebracién del contrato.

De otro lado, el centro de las preocupaciones ha re-
caido sobre los criterios para la calificacién de la lista
corta. Evidentemente, hay un gran margen de discre-
cionalidad en muchas de las disposiciones referidas
en el Decreto 066. Esta vision critica se sustenta en
un ejemplo muy particular: entre el 10 y el 40% del
puntaje que se le puede asignar a una propuesta en
consultorfa, puede corresponder —de acuerdo con
los pliegos de condiciones respectivos— a una meto-
dologia o a la evaluacién de una metodologia, o bien
al plan de trabajo de acuerdo con los criterios que
sefiala el mismo decreto. Pero estos elementos abren,

en su evaluacion, los margenes de la subjetividad.
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La lista corta estaba prevista en la Ley 1150 como
una alternativa. Es decir, la seleccién de consultores
podia adelantarse a través de un esquema de precali-
ficacién que es, por ejemplo, el caso en la contrata-
cion con banca multilateral. La elaboracién de la lista
corta servirfa como alternativa para la seleccién de
consultores, aunque no se descartaba la posibilidad de
la convocatoria abierta. La novedad del Decreto 066
es reglamentar Unica y exclusivamente la lista corta.
Dicho de otro modo, si nos atenemos a lo que dice
este decreto, no podrian seleccionarse consultores
por medio de una convocatoria publica de igual natu-
raleza u otros mecanismos. Asi pues, estamos yendo
de un extremo a otro de una forma bastante inconve-
niente; o bien acudimos a la convocatoria abierta sin
ninguna restriccion de filtros o de segmentacién de
mercado —que estaba ya vigente bajo la Ley 80—,
o bien acudimos a un proceso por seleccién de lista
corta, con el agravante de que ésta tiene un minimo

de 2 participantes y un maximo de 6.

Otro agravante: los criterios de conformacién de la
lista corta deben ser revisados. Por ejemplo, debe
considerarse la naturaleza juridica de los proponen-
tes: una lista corta se elaborard, por ejemplo, con
s6lo universidades. No podrin entrar a esa lista, de
acuerdo con lo que dice el Decreto 066, empresas de
ingenierfa, simplemente porque no habria homoge-
neidad. Pero a su vez, la homogeneidad debe aplicarse
de acuerdo con los objetivos académicos, empresaria-
les o de investigacién. Sin duda, dicha relacién deja

mucha intranquilidad.

Finalmente, me gustarfa sefialar el ultimo elemento
que debe incluirse en una futura agenda legislativa. El
Decreto 066 declara la no obligacién de las entidades
publicas de exhibir el presupuesto que sustenta o el
certificado de disponibilidad presupuestal para la con-
tratacion de consultoria. En otros términos, el Decreto
066 sanciond explicitamente que para la selecciéon de
consultores, las entidades publicas no tienen la obli-
gacién de exhibir su presupuesto; ello se establecio
con miras a garantizar un instrumento de negociacién
para el momento en el que sea establecido un elemen-

to de legibilidad con el consultor. De nuevo ésta es

una preocupaciéon recurrente entre los consultores
porque dichos documentos, que incluyen los presu-
puestos, deben ser previos a los estudios y deben ser
publicados para todas las modalidades de seleccion. El
Decreto 066, por tanto, no acierta en este sentido; en
cambio, habria logrado avances sustanciales si, por el
contrario, decreta la publicacién de los presupuestos
detallados con miras a confrontar la disciplina fiscal
de la entidad publica sin perjudicar la autonomia de la

propuesta econémica del consultor.

Finalmente, quisiera hacer un comentario acerca del
papel de las universidades publicas en relacién con la
celebracién de contratos de consultorfa. Las universi-
dades publicas estin haciendo convenios interadmi-
nistrativos sin concurrir a ningun proceso de seleccién
para la contratacién del consultorias, estudios, disefios
e interventorias. En esta medida, son fundamental-
mente dos inquietudes que, a mi juicio, tendrian que
solucionarse. El primero de ellos radica en si la figura
de los convenios interadministrativos, entre entidades
publicas y universidades de la misma naturaleza, si-
gue siendo legitima para la contratacién, exceptuando
procedimientos de seleccién objetiva. Y, en segundo
lugar, cual es el rol de las universidades publicas y pri-
vadas en la contratacién de consultorfa. A mi juicio,
la primera pregunta es un vacio generado por la Ley
1150 y del Decreto 066: se deberia aclarar que si la vo-
cacién de la universidad es empresarial, entonces ésta
deberd concurrir en calidad de empresa en igualdad
de condiciones a un escenario de competencia; pero,
as{ mismo, habria que considerar su condicién como

entidad sin animo de lucro, entre otros elementos.

Para concluir, en una eventual correccién de todos los
problemas que presenta el Decreto 066, especificamen-
te sobre la seleccién de consultores, eventualmente ha-
brfa un espacio para corregir algunos de estos riesgos
que sefialdbamos alrededor de la excesiva subjetividad.
Esos espacios deberan ser aprovechados para corregir,
por ejemplo, el hecho de que la seleccién por méritos
no implica abrir todas las puertas a la discrecionalidad.
As{ mismo, tendremos que tener cuidado en expedir

regulaciones apresuradas en unos y otros temas.
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RESUMEN

Las recientes modificaciones introducidas por la Ley
1150/07 y por el Decreto 066/08 en los procesos de selec-
cién de consultores por parte del Estado estan producien-
do inseguridad juridica en el sistema legal. Los procesos
de seleccién para consultores, en esta regulacion, permi-
ten al empleado publico aplicar normas que pueden pro-
teger intereses personales en vez de proteger intereses
publicos, lo cual va en contra de la transparencia y efi-

ciencia, aspectos que inspiraron estas modificaciones.

KEY WORDS
Accountability in State contracts, Consultant’s Liability,
Lack of reliance in legal system, Modifications in bidding

process, Selection of the consultant.

ABSTRACT

The recent modifications introduced by the law 1150/07
and by the decret 066/08 in the bidding process for State
consultants are producing a lack of reliance in the legal
system. The bidding process for consultants in this new
regulation allows the public employee to apply rules that
might protect personal interests instead of the public in-
terest, going against the clearness and efficiency that was

the scope of the modification.
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La preocupacién por proteger el patrimonio publi-

co ha traido como consecuencia una proliferacién de
normas que buscan facilitar el control de la inversién
de los recursos publicos. El contrato estatal constitu-
ye uno de los instrumentos de inversién, por lo que la
tendencia a aumentar los controles, igualmente, se ve
reflejada en el ordenamiento que regula la contrata-
cién publica. La atencién se centra de una manera im-
portante en la selecciéon del contratista, para asi lograr
suscribir el contrato estatal con la persona que redna
las condiciones idéneas, sin perjuicio de los controles
propios de la ejecuciéon del mismo. Es por ello que,
tras encontrarse algunas criticas respecto de los meca-
nismos de seleccién tal y como estaban regulados en
la Ley 80 de 1993, se decidié emprender una reforma
en la que los mecanismos de seleccién fueron objeto

de modificacién significativa.

Esta proliferacion de normas, desafortunadamente,
lo que ha generado es inseguridad juridica dada la
incertidumbre frente al régimen aplicable a las di-
ferentes relaciones contractuales en ejecucién como
respecto de aquéllas por contratarse. Frente a una
inseguridad juridica de este tipo, los limites de la res-
ponsabilidad que pueden ser endilgada a los actores
de la contratacién publica se desvanecen. A mi modo
de ver, la Ley 1150 de 2007 de manera desafortuna-

da, en la gran mayorfa de aspectos, lo que generd

fue justamente inseguridad juridica, dadas las carac-
teristicas de la misma, lo que la hace particular, tal y

como lo presentaré en este escrito.

Para dar paso al andlisis planteado es preciso abordar,
en primer lugar, algunas observaciones sobre esas ca-
racterfsticas particulares que hemos anunciado que
tiene la Ley 1150 y que hacen que contraste con los
procesos tradicionales de modificacién de leyes a los

que usualmente estamos acostumbrados.

Para comenzar, en razdén a su estructura, hasta tan-
to no se reglamente en su totalidad no tendremos
certeza del alcance de la modificacién, pues la gran
mayoria de aspectos en ésta contenidos estin condi-
cionados o referidos a la reglamentacién por parte
del Gobierno Nacional. A la fecha, mayo de 2008, tan
solo contamos con un decreto reglamentario relativo
a las modalidades de seleccidn, del cual, a su vez, ya se
anuncia una reforma cuando no ha cumplido siquiera

cuatro meses de expedicién.

Afirmamos que estamos frente a una ley particular, ya
que en razoén a la permanente referencia al desarrollo
reglamentario aun no se tiene certeza del alcance de la
modificacién, en la medida en que de treinta y tres ar-
ticulos encontramos veintinueve menciones en las que
se indica que el desarrollo de la regulacion se hara a tra-

vés del reglamento que expida el Gobierno Nacional.



Adicionalmente, dada esta particularidad, la misma
ley habia conferido al Gobierno la facultad de compi-
lar el Estatuto Contractual de manera tal que se acla-
rara cuales normas de la Ley 80 de 1993 habrian sido
objeto de modificacién por parte de la Ley 1150, cua-
les normas se introducian en la regulacién y cuiles,
contenidas en las normas anteriores, se derogaban.
Este instrumento que buscaba dar claridad y evitar
inseguridad jurfdica fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional [1]'. Por lo anterior, al no haber
posibilidad de compilar como facultad del Ejecutivo,
se entiende que van coexistir la Ley 80, 1a Ley 1150 de
2008 y todos los decretos reglamentarios sefialados a
lo largo de las veintinueve menciones de reglamenta-

cién hechas en la Ley 1150.

Esta particularidad respecto del amplio campo dado
al reglamento ofrece un riesgo adicional que se puede
concretar en las eventuales declaratorias de ilegalidad
de dichas normas, porque puede llegar a considerarse
que dicha facultad es inconstitucional en atencién a
que la Constitucion radicé en cabeza del Legislativo la
competencia para expedir el Estatuto de Contratacién
Estatal, tal y como han sido entendidos por el Conse-

jo de Estado en pronunciamientos recientes [2].

Tal y como tuve oportunidad de manifestarlo en el
articulo publicado en la revista de la Contraloria Ge-
neral de la Republica [3], ésta es una ley que no sélo
modifica la Ley 80, sino que ademas introduce dispo-
siciones aplicables a toda la contratacién con recursos
publicos. Se compone de treinta y tres articulos, de
los cuales ninguno menciona la norma que modifi-
ca o deroga, salvo algunas menciones especificas a
derogatorias contenidas en el articulo treinta y dos.
Usualmente, las leyes que modifican parcialmente
otra ley se caracterizan por indicar la norma derogada
o, cuando se trata de modificacién parcial, por indicar

cémo queda en adelante el respectivo articulo.

En la Ley 1150 esta caracteristica no esta presente,
por lo que la dificultad para determinar en la actuali-
dad qué normas han sido modificadas de manera di-
recta por este conjunto normativo es inmensa, ya que
esta ley ademds de modificar normas contenidas en
la Ley 80 introduce nuevas disposiciones aplicables
a la contratacién con recursos publicos. La dificul-
tad radica entonces en establecer qué normas estin
dirigidas a modificar aspectos de la ley anterior y qué
normas introducen nuevos aspectos que, por ende,

complementan la Ley 80.

El 16 de julio de 2007 se sanciond esta ley que, en su
tramite ante el Congreso, se identificé como la refor-
ma de la Ley 80. Esta ley es el resultado de multiples
intentos de modificacién del Estatuto Contractual
de la Administracién Publica, los cuales (en su gran
mayorfa) fracasaron. Considero que serfa cercano a la
verdad afirmar que lo que terminé siendo la Ley 1150
tuvo sus origenes en el afilo 2003, cuando se radicaron
tres proyectos de ley que pretendian modificar la Ley
80: dos de iniciativa parlamentaria y uno de iniciativa
gubernamental, que habia sido trabajado con partici-
pacién de algunos organismos de control. Luego de
varios tropiezos se unificaron estos proyectos y, final-
mente, se logré obtener las aprobaciones respectivas
tanto en Senado como en Camara de lo que es hoy la
norma por medio de la cual “se introducen medidas
para la eficiencia y la transparencia en la ley 80 de
1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre

la contratacién con recursos publicos”.

Durante el acompafiamiento que desde la academia
hicimos al proceso legislativo de estos multiples in-
tentos de modificacién de la Ley 80, se insistié en
que serfa equivocado considerar que la necesidad de
modificarla surgia de la necesidad de combatir la co-
rrupciéon que encontraba un vehiculo 4gil en el Esta-

tuto Contractual [4]. Algunos sostenian que se habia

1

Sentencia Corte Constitucional C-259 de 2008. Con lo sefialado en esta sentencia, al ser declarado inexequible el articulo

30 que contenia la facultad para compilar, el ejecutivo no tendria la facultad de recopilar e unificar todas las disposiciones

en un mismo cuerpo normativo.
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identificado a la Ley 80 como un nicho en el que la
corrupcién encontraba un ropaje de legalidad con el

que lograba avanzar impunemente.

A lo largo de varios afios, se hizo una critica reite-
rada respecto al error que implicaba considerar que
la ley era la que generaba la corrupcién y que, por
ende, modificindose su texto se lograria evitarla. No
obstante, la respuesta de quienes estaban coordinan-
do este trabajo indicaba que ésta habia sido la idea
inicial, pero que con el tiempo habia cambiado con
el fin de hacer mas eficiente la contratacién vy, por
esta via, aprovechar mejor los recursos publicos. Sin
embargo, contrario a lo afirmado por estos tltimos, la
Ley 1150 mantuvo como razén de ser la lucha contra
la corrupcién. Lo anterior se evidencia en la simple
lectura, tanto del encabezamiento como del articulo
primero, donde se deja claro que la ley constituye un
mecanismo a través del cual se introducen medidas
para la eficiencia y la transparencia. Ademds, al re-
visar la exposicién de motivos de lo que es hoy la
Ley 1150, se encuentran multiples afirmaciones que
permiten concluir que esta idea nunca cambid y que,
por el contrario, la filosofia del texto se inspird en el

objetivo de luchar contra la corrupcioén.

Veamos algunos apartes de la exposiciéon de motivos

de la ley:

“Objeto. Introducir medidas para la eficiencia y
transparencia en la gestién contractual que hagan del
mecanismo contractual un hito de eficiencia en la ad-
ministraciéon del recurso publico y #n terreno adverso al

accionar de la corrupeion. ® (...)

Alcance del proyecto. Se busca orientar a las en-
tidades hacia el fortalecimiento de los procesos de
planeacion permitiendo la estimacion anticipada de las
contingencias que puedan producirse en su ejecucion,
el disefio de procesos adecuados a la naturaleza de

los diferentes objetos contractuales, la utilizacion de

mecanismos de contrataciéon que permitan el aprove-
chamiento de economias de escala, 1a incorporacion de
probados mecanismos para ‘extraer valor’ el proceso
contractual, con lo cual se busca una mayor agilidad
y eficacia que no sélo reducira los costos de transac-
cién que encarecen la contratacién puiblica sino que
ademads tendrd como fruto la eliminacién de espacios
que puedan ser utilizados para wsufructuar indebidamente

el patrimonio de los colombianos. (...)

El proyecto de ley que hoy se presenta no tiene por
objeto dictar un nunevo estatuto general de contratacion, sino
introducir medidas puntuales que permitan a las en-
tidades hacer mas eficiente y transparente su gestion,
asi como corregir algunas fallas que se han presenta-
do en su aplicacion y que han derivado en espacios que son
aprovechados por la corrupcidn para desviar los recursos
de las finalidades estatales a los que se encuentran

destinados.”

De conformidad con las citas anteriores, no existe
duda alguna acerca de que permanecié como objetivo
el que la ley fuera un instrumento de lucha contra la
corrupcién. Y es alli donde fundamos una de nuestras
grandes criticas, pues resulta ingenuo creer que con
esta ley se lucha contra la corrupcion, lo cual parece-
ria partir de que es la ley la que domina al hombre y

no el hombre el que aplica la ley.

Otro tema que considero necesario resaltar es el obje-
to de regulacién. En efecto, en el encabezamiento de
la ley asi como en el objeto consagrado en el articulo
primero? se afirma que, ademis de introducir medidas
en aras a lograr eficiencia y transparencia, se dictan
disposiciones generales aplicables a toda la contrata-
cién con recursos publicos. Esta ultima consagracién
es de suma importancia y, previo a su desarrollo, obli-
ga a hacer referencia a la discusién que se dio desde
1994 respecto a si la Ley 80 era el Estatuto General

de Contratacién de la Administracién Publica, tal y

2
3

El subrayado de este aparte y los siguientes es mio.

“Articulo 1°. OBJETO. La presente ley tiene por objeto introducir modificaciones en la Ley 80 de 1993, asi como dictar

otras disposiciones aplicables a toda contratacion con recursos publicos.”



como se habia pretendido, o si, por el contrario, en la
practica se habfa convertido en el Estatuto de aplica-
cién excepcional, en razén a la proliferacion de mul-
tiples estatutos sectoriales* que tenfan aplicacién por

encima de la Ley 80, por ser especiales en cada caso.

Al revisar las discusiones en el Congreso, se puede ver
que este punto fue objeto de polémica permanente,
pues se enfrentaron quienes sostenfan que era nece-
sario mantener regimenes excepcionales con aquellos
quienes consideran necesario mantener la filosoffa de
que bajo un mismo Estatuto se debe regular toda la
contratacion de la Administracién Publica. Luego de
multiples presiones de quienes se enfrentaban, pero
en especial de los sectores excluidos para que no fue-
ran incluidos, se optd por mencionar simplemente en
la ley a algunas pocas entidades que anteriormente se
encontraban excluidas, para ahora indicar de manera
expresa que quedaban cobijadas por la Ley 80 y, de
esta manera, dejar aparentemente la situacion tal y

como estaba antes.

Sin embargo, considero que lo que finalmente se apro-
bé amplia mucho mas el problema ya que esta ley, tal
y como lo hemos mencionado, fue mucho mds alld
de una simple modificacién a la Ley 80 de 1993. En
efecto, consideramos que modifica de manera consi-
derable el alcance de la Ley 80 al variar su ambito de
aplicacién; pero, mientras la Ley 80 era el Estatuto
aplicable a las entidades publicas, la ley 1150 regu-
la toda la contratacién con recursos publicos, lo que
implica que cobija aun la contrataciéon efectuada por

entidades privadas que manejan recursos publicos.
Comparemos el texto de las dos leyes:

LEY 80 DE 1993
“Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por
objeto disponer las reglas y principios que rigen

los contratos de las entidades estatales.”

LEY 1150 DE 2007
“Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por
objeto introducir modificaciones en la Ley 80 de
1993, asi como dictar otras disposiciones generales

aplicables a toda contratacién con recursos piiblicos.”

La imposibilidad de establecer qué articulos de la
nueva ley son los que modifican normas de la Ley 80
y qué articulos son nuevas disposiciones constituye
una verdadera incertidumbre. Esto revive el debate
respecto a si las entidades de los sectores tales como
salud, educacion, servicios publicos domiciliarios y
otros, ven modificados sus regimenes especiales o no.
En mi opinién esta inseguridad juridica creada por
esta ley es nefasta desde el punto de vista de la inver-
sién, ya que no existe certeza sobre los limites de la

responsabilidad.

Considero que es necesario mantener las leyes en el
tiempo hasta tanto la jurisprudencia —que no es otra
cosa que la interpretacion de las leyes en cada caso
concreto— se asiente y se consolide, pues asi el ope-
rador de la contratacién y de la justicia tendra certeza

respecto al terreno que esta pisando.

Ahora bien, para abordar la incidencia de la mencio-
nada inseguridad juridica en el contrato de consul-
torfa, es necesario sefialar que la contratacion de los
servicios de consultoria quedé limitada para efectos
del mecanismo de seleccion del contratista, al con-
curso de méritos bajo un procedimiento especial de
acuerdo con lo establecido en el Decreto 066 de 2008,
reglamentario de la Ley 1150. La reglamentacién del
concurso de méritos introdujo elementos confusos en
los criterios de selecciéon, que pueden llevar a desdi-
bujar desde el mismo proceso de seleccion los limites
establecidos en la responsabilidad para los contratis-

tas en éste tipo de contratos.

4 Esta normatividad sectorial a la que se hace referencia es la expedicion de las Leyes 142 y 143 de 1994, regulatoria de los

servicios publicos domiciliarios y conocida como la ley del sector energético, respectivamente. De alli por via de las regu-

laciones sectoriales, salud, educacién, television, ciencia y tecnologia, telecomunicaciones, etc., se arrib6 a la conclusion de

que el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica se habia convertido en el Estatuto excepcional de

contratacion.

dossier
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Estas problematicas en el proceso pueden ser aborda-

das, a manera de resumen a partir de cuatro aspectos:

UBJETIVIDAD EN EL ESTABLECIMIENTO DE
LOS CRITERIOS

Dentro del proceso establecido, se sefial6 que se de-
ben recibir las manifestaciones de interés de quienes
quieren participar, para luego precalificar y confor-

mar una lista de posibles proponentes.

Para efectos de conformar la lista corta de precalifica-
dos, se estableci6 una serie de criterios que no resultan
objetivos, en la medida en que no se entiende cémo
‘objetivamente’ se puede establecer como criterio de
seleccion, segin lo indica el decreto reglamentarios, la
capacidad intelectual de los interesados o la confiabi-

lidad y reconocimiento de uno u otro en el mercado.
¢Contra qué se compara?

Otro aspecto que tampoco resulta objetivo es esta-
blecer como criterio de seleccién la homogeneidad®
en la naturaleza juridica, en los objetivos empresa-
riales, académicos, cientificos o investigativos simi-
lares de quienes se presentan para la precalificacion
y conformacioén de la lista corta. Determinar la ho-
mogeneidad puede resultar muy abstracto: ¢qué es
homogéneo?, stodos los que se presenten tienen que
ser sociedades?, ¢sociedades anénimas?, ssociedades
limitadas?, sdeben tener exactamente los mismos lo-

gros académicos?

La pregunta que estd en el fondo es: ¢de déonde par-
te y hasta donde llega el criterio de homogeneidad?,
¢puede llegar a limitar tanto los criterios de seleccion
para crear una lista corta, dejando un solo proponente
por ser éste el Gnico que se ajusta a lo definido como
homogéneo?; si uno sélo entonces chomogéneo con

quién o con qué?

A partir de criterios como los que plantea la regla-
mentacion del decreto en este tema, se puede dar una
violacién del derecho a ser tratados como iguales que
tienen todos los que se presenten al proceso de selec-
cién; lo anterior en la medida en que bajo este criterio
de homogeneidad, por no ser una sociedad anénima
sino una persona natural o una sociedad limitada po-
dria ser descalificado y se le privaria de la posibilidad
de participar. Por ende, en cuanto a seguridad juridi-
ca se refiere, los criterios sefialados afectan y atentan
contra la claridad de las reglas en el proceso de selec-
cién e impiden contar con reglas de juego claras al

momento de entrar a participar en el proceso.

COMITE EVALUADOR COMPUESTO POR
EXPERTOS EN EL AREA A CONTRATAR

Dentro del proceso establecido para el concurso de
méritos, se debe conformar un Comité Evaluador
encargado de asesorar y rendir los informes de eva-
luacién a la entidad. Este Comité, tal como lo sefala

la norma’, estara conformado sélo por expertos en

5 Decreto 066 de 2008: Articulo 61. Conformacion de la lista corta de precalificados. 2. Para la conformacién de la lista corta

6

deberan utilizarse, segin el caso, los siguientes factores:(...) b) Capacidad intelectual entendida como las calificaciones del
interesado, para desarrollar servicios de consultoria en el drea descrita en los requerimientos técnicos;(...) d) Otros, que le
permitan a la entidad contratante identificar precalificados que puedan ejecutar exitosamente los servicios sefialados en los
requerimientos técnicos, tales como el historial profesional de los proponentes, su confiabilidad y reconocimiento dentro

del mercado de que se trate.

Articulo 61. Conformaciin de la lista corta de precalificados. Para la conformacion de la lista corta el comité aplicara las siguien-
tes reglas: 1. La lista corta de precalificados se elaborard asegurando su homogeneidad al incluir consultores con naturaleza
juridica, objetivos empresariales, académicos, cientificos o investigativos similares, sin que en ningun caso se mezclen

dichas clases de consultoras dentro la lista corta.

Decreto 066 de 2008. Articulo 55. Comité asesor y evalnador. E1 comité asesor y evaluador para el concurso de méritos estard

conformado por un nimero plural ¢ impar de expertos en el drea a contratar.



el drea a contratar, restringiéndolo a profesionales o
técnicos que conocen de la materia objeto del con-
trato, quienes ademads deberdn rendir cada uno por

separado sus informes de cada propuesta.

Tal limitante, frente a la conformacién del Comité,
genera una serie de cuestionamientos en torno a la
posibilidad que puede tener un experto del area a
contratar para evaluar todos los componentes de la
propuesta, pues no siempre dentro del estudio de la
propuesta se requieren conocimientos exclusivamen-
te en un area especifica; es mas, los casos en que esto
ocurre son la excepcién. Se requiere la participacion
de expertos en otras areas tales como la juridica y
la financiera, por lo que podria concluirse que dicha
participaciéon quedé limitada. De ser esto cierto, no es
l6gico que los miembros del Comité (que son todos
expertos en la misma area) entren a evaluar tanto la
parte técnica como la financiera y la juridica de cada
propuesta. De igual forma, no tendrfa sentido que un
ingeniero, un economista o un abogado se encarga-
ran cada uno por separado de evaluar una propuesta,
cuando lo que se necesita es precisamente una visiéon
integral que permita dar objetividad frente a los as-

pectos analizados.

En este punto, las reglas de juego frente a la evalua-
cién ponen en riesgo el éxito del proceso ya que cada
evaluador se concentrard en su area y nunca se dard

una valoracién armoénica de la propuesta.

EL PRECIO DE LA PROPUESTA NO CONSTITUIRA
FACTOR DE ESCOGENCIA EN LA SELECCION

A partir de la estructura planteada, se establecié des-
de la misma Ley 1150, y asi lo repite el decreto regla-
mentario 066 de 2008 de forma expresa, que el precio
no constituira factor de selecciéon. Considero que no
debe ser el precio el factor de seleccién unico, pero
encuentro exagerado consagrar que no debe ser teni-
do en cuenta para realizar la seleccion. Al contrastar
esta disposiciéon con los limites, desde el punto de
vista econémico en razén al presupuesto oficial de

la entidad y por ende a la apropiacién presupuestal

respectiva, creo que se presenta una ausencia de cla-
ridad, pues en ultimas si se fija un techo maximo a
pesar de haberse afirmado que el precio no constituye

factor de seleccién en ningun caso.

ALCANCE DEL REQUISITO DE EXIGIR DESDE
LA PRESENTACION DE LA OFERTA, EL
ESTABLECIMIENTO DE LA PROPUESTA
METODOLOGICA ((KNOW HOW?)

Si bien dentro de los procesos de consultorfa resul-
ta apenas légico el sefialamiento y establecimiento
de una metodologia para el desarrollo del objeto que
esta siendo contratado, a partir de la modificacién del
proceso de seleccién contenido en el decreto 066 de
2008 no es claro hasta dénde llega ese nivel de detalle,
ni c6mo se va a comparar una metodologia con otra.

¢Cémo se sabe cudl es mejor o mas eficiente?

El primer inconveniente que plantea la inclusién de
la metodologfa como elemento sujeto a evaluacién es
¢hasta donde debe ir el nivel de detalle sobre como se
desarrolla el negocio, para efectos de obtener el mejor
puntaje? En este momento adquiere relevancia la pro-
teccién que como consultor hago de mi know how:
¢como sopeso la necesidad de mostrar mis ventajas
frente a otro consultor, con la proteccién de la forma

en que he desarrollado una metodologia?

Los anteriores son solo interrogantes frente al alcan-
ce de la reforma, sin embargo, el problema de fondo
se encuentra definido en la complejidad que represen-
ta comparar y otorgar mayor 0 menor puntaje a una
metodologfa. Si bien la metodologia debe ser presen-
tada por el consultor, ésta presentacion deberfa ser
s6lo para mostrar que la propuesta no es inviable ni
descabellada y que se ajusta a las necesidad de la enti-
dad, pero no para compararla. El detalle de la meto-
dologia, al poner a competir a los consultores frente a
quién en su metodologia va mas al detalle y acomete
mas o menos labores y propone técnicas mas avan-
zadas, puede ampliar el campo de responsabilidad a
partir de las expectativas generadas por el consultor al

contratante y frente a terceros.
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En conclusion, la inseguridad juridica generada por
todos estos factores problematicos que se pueden
presentar dentro del proceso de selecciéon ponen en
riesgo o, por lo menos, generan duda acerca de como
pueden llegar a afectar las obligaciones y responsa-
bilidades que asume el contratista al participar en un
proceso de este tipo que, a mi modo de ver, se carac-
teriza por la subjetividad y por lo engorroso; aspectos
contrarios, justamente, a los conceptos de transparen-
cia y eficiencia que inspiraron a los reformadores de
la Ley 80 de 1993.
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