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PROLOGO

El 26 de agosto de 2018, mas de 11.600.000 colombianos votamos en
la consulta anticorrupcion. Con independencia de si frente a unos pun-
tos y propuestas se estuvo o no de acuerdo, lo que esta claro es que a
los colombianos se nos reboso la copa y en una votacion historica y sin
precedentes, manifestamos nuestro deseo de apoyar e impulsar a las
autoridades para que tomen medidas y actien de manera contundente
contra la corrupcion que tanto dafio nos hace. A los pocos dias de la
consulta, me posesioné como Contralor General de la Republica y en-
tiendo esa votacion como un mandato claro y preciso para acabar con
ese mal, que segun las investigaciones, en solo el sector salud ha gene-
rado un hueco de mas de ocho billones de pesos, que se han perdido
por los caminos de la corrupcién, mientras los colombianos padecen
un nefasto y lamentable servicio de salud.

La corrupcidn se presenta en diferentes modalidades. La ineficien-
cia administrativa, la autorizacién de permisos sin el cumplimiento de
los requisitos de ley, el irregular cambio de uso de la tierra y la ausen-
cia de controles, entre otros. Pero sin duda, el coraz6n de la corrupcién
esta en la contratacién publica. En el perverso direccionamiento de la
contratacion para que, con sobrecostos y a costa de los recursos publi-
cos, se paguen indebidas comisiones. Con la corrupcién el Estado no
adquiere los mejores bienes, obras y servicios que se encuentran en el
mercado. Adquiere los peores y los mas costosos, con todo lo que ello
significa para la verdadera satisfaccidn de las necesidades ciudadanas.

Por ello el libro del abogado JuLio CESAR CARDENAS URIBE que me
permito presentar, El control fiscal interno y externo en la etapa de pla-
neacion de la contratacion estatal, se convierte en un valioso texto de
obligatoria consulta para todos los que ejercemos el control fiscal, para
quienes realizan el ejercicio del control interno y también para quienes
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lideran la gestion contractual, para que la realicen teniendo en cuenta
los parametros de eficiencia y transparencia que con rigor los desarro-
lla el autor, para cada procedimiento de las diferentes modalidades de
la contratacién publica.

No dudo en recomendar el estudio y analisis de este libro, pues CAR-
DENAS URIBE, con quien ademas me une una amistad desde las horas
universitarias en el Externado de Colombia, tiene una amplia trayecto-
ria académica y una sobresaliente experiencia y conocimiento en los
temas de control fiscal y control interno.

CARLOS FELIPE CORDOBA LARRARTE
Contralor General de la Republica
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INTRODUCCION

El Departamento Administrativo Nacional de Estadistica -DANE- nos acaba
de sorprender con la cifra de que somos menos los habitantes en Colombia
de lo que nos imaginabamos. Somos menos frente a lo que pensabamos,
pero los recursos publicos que se han invertido, con todo y las limitacio-
nes presupuestales, si son mas, proporcionalmente. La légica indicaria que
deberiamos estar mejor de lo que estamos. Pero lo que ha sucedido es que
“hacer mas con menos” no ha sido en propiedad la maxima de la adminis-
tracion publica en Colombia. La realidad es que los recursos publicos no
se han invertido lo suficientemente bien. Y no se ha hecho por diferentes
motivos: corrupcion, desgrefio administrativo, ineficiencia administrativa,
ausencia de adecuadas politicas publicas, entre otros.

La mala inversion significa pérdida de recursos y, por supuesto, el detri-
mento patrimonial del Estado. Si el Estado colombiano tuviera que declarar
y pagar el impuesto de renta, el rengldn de patrimonio en vez de aumentar
cada afio, veria una paulatina y preocupante disminucion.

El Estado, para atender sus funciones propias de soberania y atender los
compromisos como Estado social de derecho, tiene que adquirir bienes y
servicios. Y ese proceso no lo estd haciendo bien.

Los procesos de adquisicién de bienes y servicios -la contratacion publi-
ca- presenta hoy dos grandes problemas: por un lado la mala planificacion
por obras inconclusas porque no eran viables, sobrecostos por disefios in-
adecuados, adquisiciones inutiles que se deprecian y todo porque no se ha-
cen estudios adecuados que soporten el proceso de adquisicion. Y por otro
lado, exigencias en los procesos de imposible cumplimiento, los llamados
pliegos “sastre” que conducen a proponentes Unicos. No en vano, no quedé
mas remedio que establecer por ley para todas las entidades del Estado el
pliego “tipo” para la contratacion de obras publicas. Al concluir este libro,
adn no estaba reglamentado el pliego tipo, pero de seguro sera un valioso
instrumento para comenzar a darle a la contratacion publica el verdadero
espiritu de igualdad y libre concurrencia.
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Por ello, nos ha parecido conveniente desarrollar unos criterios que
debe tener la auditoria, tanto aquella que se desarrolla a través de las ofi-
cinas de control interno, como la que realizan los organismos de control
fiscal, las contralorias y la Auditoria General.

En este mismo texto se definen los alcances de las auditorias, tenien-
do en cuenta lo establecido en la Constitucion, las leyes y la jurispruden-
cia. Como pretendemos aclararlo en el desarrollo del texto, las auditorias
comparten métodos y son complementarias, pero una tiene como esencia
el autocontrol de la administracién, mientras que la otra busca el control
externo de la entidad y el resarcimiento del dafio fiscal. El texto pretende
ser una guia util para la revision y el analisis de los diferentes procesos
contractuales, por lo que se busco6 que fuera de facil entendimiento no sé6lo
para abogados, sino también para personas que se desempefien en diferen-
tes areas del conocimiento.

Los criterios que exponemos pretenden fortalecer las auditorias para el
desarrollo de su funcién en materia de contratacién publica, teniendo como
parametro el paso a paso de cada una de las principales modalidades de se-
leccién establecidas en el articulo 2.2 de la Ley 1150 de 16 de julio de 2007°.

Lo que pretende este texto, en forma esquematica, es brindarle al audi-
tor unas herramientas conceptuales para que su funcién tenga un verda-
dero alcance para determinar la eficiencia y eficacia de la contratacion, a
partir del control de legalidad de la etapa precontractual.

La auditoria de la etapa precontractual no puede realizarse como si se tra-
tara de chequear una lista, sino bajo el criterio para determinar si la planea-
cién y la estructuracion de los procesos de contrataciéon cumplen los princi-
pios tanto de la contratacion estatal como de la funcién administrativa.

Al optimizar las auditorias a la contratacion publica, se seguira ante el
cancer de la corrupcion y la administraciéon publica tendra herramientas
para estructurar planes de mejoramiento que le permitan adquirir los bienes
y servicios en forma eficiente y transparente, y por fin, hacer mas con menos.

Algunos de los temas desarrollados en el presente trabajo de investiga-
cién, fueron ya tocados de modo mas breve y a manera de documento de
discusion por nosotros en nuestro libro Criterios de auditoria en control
fiscal interno a la contratacion publica®.

1 Diario Oficial, n.2 46.691, de 16 de julio de 2007, disponible en [http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1674903].

2 Ver Temas de Trabajo -TETRA- n.2 8, Bogota, Instituto Latinoamericano de Altos Estudios
-ILAE-, 2008, disponible en [http://www.ilae.edu.co/web/libros-html/libro-377/index.
html].
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CAPITULO PRIMERO
EL CONTROL FISCAL Y EL CONTROL INTERNO A LA
CONTRATACION PUBLICA EN ETAPA PRECONTRACTUAL

I. EL CONTROL PUBLICO EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Los Estados como el nuestro, esto es, sometidos al Estado constitucio-
nal democratico y social de derecho, determinan cuales son las fun-
ciones que deben cumplir cada una de las entidades estatales y sus
servidores publicos, y a la vez, determinan cuales son los controles que
se van a instaurar para que se cumplan. Estos controles pueden ser
interiores a la administracidn o exteriores a la misma.

Se busca controlar el poder, que el gobernante o administrador pu-
blico no tenga una facultad omnimoda que no nos permita determinar
si las actuaciones realizadas por ellos estan dentro de la legalidad. Los
controles nacen para delimitar el uso tiranico en el actuar de lo publico
que era utilizado en épocas anteriores.

El control en el Estado constitucional tiene su fundamento en el
control del ejercicio del poder y este histéricamente se ha fundado en
el principio de legalidad y en la division del poder. Se busca que se ga-
rantice el ejercicio del poder subordinado a la legalidad, esto es, el so-
metimiento del actuar publico al derecho.

La separacion de poderes, hace que se dividan sus funciones y que
un poder no absorba o tome al otro, el control debe buscar que no exis-
ta un abuso de los mandatarios. El fundamento del control deviene de
la misma caracterizacion humana, en la cual el que detenta el poder no
solo quiere quedarse en €l, sino ademas, buscar la forma de abusar del
mismo.

También debe buscarse que las ramas del poder o sus 6rganos ten-
gan unas funciones que busquen el equilibrio del poder, con funda-
mento en legalidad de las actuaciones, esto es que sélo podran actuar
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con validez si las normas les han otorgado la facultad para hacerlo, que
no vayan mas alla de lo que les permite la norma y que cuando tengan
la obligacion legal de actuar, de acuerdo con sus funciones, lo hagan.

Como lo expreso el Luis CARLOS SACHICA APONTE, traido a colacion
por DIEGO YOUNES MORENO, sobre el tema de la limitacién al poder es-
tatal:

Del desarrollo de estos principios de desprende la configuraciéon del orden
juridico como un sistema normativo total de las actuaciones del poder
estatal, dirigido a impedir una actuacién arbitraria, opresiva, irresistible o
inmodificable que pueda afectar los derechos de los administrados, sin que
estos tengan oportunidad de defensa o de restablecimiento de sus situacién
juridica, lo que seria contrario a la psicologia, al temperamento, al caracter
y a la mentalidad burgueses, cuya preocupacién primordial es la seguridad
juridica, la estabilidad o normalidad del statu quo consagrado en la ley.

Tales ideas y tal preocupacion se traducen en la adopcién de mecanismos
de control sobre actividades del Estado, de distinta naturaleza y con fines
especificos pero coincidentes?. (Resaltado fuera de texto).

En Colombia el poder es uno solo, pero se divide en ramas y érganos
separados entre si pero, de acuerdo al articulo 113 de la Constitucién
Politica*, se colaboran de manera armonica. Esto significa que no son
solo las tres ramas del poder (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) las que
actian, sino que también existen otro tipo de 6rganos auténomos e
independientes como lo son la Contraloria General de la Republica, la
Procuraduria General de la Nacidn, la Defensoria del Pueblo, el Consejo
Nacional Electoral y la Registraduria Nacional del Estado Civil.

Con este cambio lo que ocurre es de gran impacto para la sociedad
y es que el control cambia su enfoque y se agranda, por lo que se re-
quiere de muchas mas limitaciones, que se vuelven en una garantia de
eficacia ya que se multiplican los reguladores®.

3 Luis CARLOS SACHICA. Exposiciones y glosa del constitucionalismo moderno, Bogota, Temis,
1976, p. 130. Del texto de DIEGO YOUNES MORENO. Derecho del control fiscal y del control
interno, Bogota, Ibafiez, 2015, p. 42.

4 CorTE CONSTITUCIONAL et dl. Constitucién Politica de Colombia 1991, Actualizada con los
actos legislativos a 2016, Bogota, Consejo Superior de la Judicatura, 2016, disponible en
[http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de%20Co-
lombia.pdf]. En adelante, todas las rferencias a la Carta Magna remiten a esta fuente.

5 Ver HERMAN HELLER. Teoria del Estado, México D. F, Fondo de Cultura Econémica, 1955, p.
262.
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De acuerdo a estas consideraciones, lo que debe controlarse es que
las entidades acttien de acuerdo a las competencias asignadas, esto es,
que cumplan con el principio de legalidad que les impone la Constitu-
cion.

Pero como es sabido, las entidades no actdan por si solas, requieren
de personas que expresen su voluntad, por lo que el principio de lega-
lidad cae en forma directa sobre los funcionarios que deben expresar
esa voluntad y cumplirla; no solo eso, no pueden ir mas alla de lo que
les dice la norma ni tampoco a abstenerse de actuar cuando la norma
asi lo obliga.

La Constitucion Politica en su articulo 6.2 determina que:

Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores ptiblicos 1o son por la misma causa y por
omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones. (Resaltado fuera de
texto).

Cuando hablamos de responsabilidad, hablamos de control, lo que se
vigila y controla es el cumplimiento del principio de legalidad por par-
te de los servidores publicos.

El principio de legalidad, cuando hay existencia plena de Estado de
derecho, no debe ser entendido en sentido estrictamente legal, sino
implica, como lo sostiene JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, en:

. una aproximacidon al concepto sustancial de derecho, lo que recoge
irremediablemente la totalidad de normas, principios y valores que inspiran
el sistema juridico.

...para ser mas exacto, el principio de legalidad asi entendido resulta asimilable
al principio de respeto y acatamiento al bloque de legalidad que recoge la
totalidad de elementos articulados en el llamado sistema del ordenamiento
juridico®.

Para los servidores publicos el principio de legalidad esta con claridad
expresado en inciso 2.2 del articulo 122 de la Constitucién Politica: “...
Ningun servidor publico entrarad a ejercer su cargo sin prestar jura-
mento de cumplir y defender la Constituciéon y desempenar los debe-

6 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Compendio de derecho administrativo, Bogota, Ex-
ternado, 2017, p. 189.
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res que le incumben” y el inciso segundo del articulo 123 de la norma
superior que expresa “... ejerceran sus funciones en la forma prevista
por la Constitucion, laley y el reglamento”. Donde se observa la respon-
sabilidad de los servidores publicos de cumplir las normas a las que
esta sometido.

A lo anterior hay que sumarle que nuestra Constitucion es finalista,
por lo que ademas de las normas, debemos saber que los servidores
publicos deben cumplir unos fines, como nos lo expresa el articulo 2.2
de la Norma Superior:

Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucidn; facilitar la participacién de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa
y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la
integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales
del Estado y de los particulares.

Aunado a lo que expresamos, se debe agregar que los servidores pu-
blicos estan al servicio del Estado y de la comunidad, como lo ordena
el inciso 2.2 del articulo 123 de la Carta Magna, eso lo realiza la norma
mirando los fines teleolégicos de su actuar, sumandole también la pre-
valencia del interés general, como principio que nos trae el articulo
209 de la misma Constitucion.

II. TIPOS DE CONTROL

En este aparte del texto, determinaremos los diferentes controles que
tienen relacién directa con el control fiscal tanto externo como interno.
Hablamos de manera especifica de este tipo de controles los cuales son
los que, por observaciones de la auditoria, pueden llegar a constituirse
como un hallazgo con una responsabilidad para el servidor publico.

En este caso nos referimos a controles de tipo penal, disciplinario
y fiscal e incluiremos el control interno que es el propio a realizar por
parte de las entidades publicas.
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A. Control penal

El control penal, es parte del ius puniendi del Estado. Al ser el Uinico
con caracteristicas judiciales, los otros controles son administrativos
y comprenden los controles disciplinario, correccional y contravencio-
nal.

Este control se ejerce para proteger los principales bienes juridicos,
los cuales son determinados por el Congreso de la Republica por me-
dio de una ley.

Los bienes juridicos son situaciones que la sociedad considera rele-
vantes por su relacién entre las personas con las demads personas, de
las personas con su desarrollo y de las personas con la sociedad. Los
ejemplos son la vida, salud, libertad, patrimonio y —-para nuestro caso-
puede ser la propia administracién publica, todas esas actividades que
realiza la administraciéon que permiten el desarrollo de las personas y
de la comunidad. Como lo sostuvo la Corte Constitucional:

Al respecto cabe sefalar que por bien juridico la doctrina contemporanea ha
entendido aquellas “circunstancias dadas o finalidades que son ttiles para el
individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social estructurado
sobre la base de esa concepcion o para asegurar el funcionamiento del
mismo”?° En tal sentido, el bien juridico estd llamado a cumplir una funcién
social; y desde una perspectiva dogmatica, constituye una importante guia
para la interpretacion de la norma penal y se erige en un criterio de medicion
de la pena a imponer, dado que la mayor o menor gravedad de la lesion al bien
juridico, o la mayor o menor peligrosidad de su ataque, influyen decisivamente
en la gravedad del hecho. De alli que no se consideren como bienes juridicos,
objeto de tutela penal, las conminaciones arbitrarias, las finalidades
puramente ideolégicas, las meras inmoralidades, y por supuesto, el ejercicio
de una actividad constitucionalmente valida’.

Es por eso que se recurre a él solo en dltima instancia, ya que debe
utilizarse solo cuando los demdas medios no fueron efectivos para so-
lucionar la situacién presentada, por lo que ocurre cuando todos los
demads mecanismos fracasaron para darle una verdadera solucién al
problema (ultima ratio).

7 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-205 de 11 de marzo de 2003, M. P: CLARA
INES VARGAS HERNANDEZ, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2003/C-205-03.htm].

23


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-205-03.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-205-03.htm

El control fiscal interno y externo en la etapa de planeacién de la contratacion estatal

Como lo ha sostenido la Corte Constitucional:

La Corte ha sostenido que el derecho penal se enmarca en el principio de
minima intervencion, segun el cual, el ejercicio de la facultad sancionatoria
criminal debe operar cuando los demas alternativas de control han fallado.
Esta preceptiva significa que el Estado no estd obligado a sancionar
penalmente todas las conductas antisociales, pero tampoco puede tipificar
las que no ofrecen un verdadero riesgo para los intereses de la comunidad o
de los individuos; como también ha precisado que la decisién de criminalizar
un comportamiento humano es la ultima de las decisiones posibles en el
espectro de sanciones que el Estado esta en capacidad juridica de imponer, y
entiende que la decision de sancionar con una pena, que implica en su maxima
drasticidad la pérdida de la libertad, es el recurso extremo al que puede
acudir al Estado para reprimir un comportamiento que afecta los intereses
sociales. En esta medida, la jurisprudencia legitima la descripcidén tipica de
las conductas s6lo cuando se verifica una necesidad real de proteccion de los
intereses de la comunidad. De alli que el derecho penal sea considerado por la
jurisprudencia como la tltima ratio del derecho sancionatorio®.

El legislador determina unas conductas, denominadas delitos o contra-
venciones y ordena que quien realice esa conducta reciba una sancion,
que puede ser una pena o una medida de seguridad.

El

La Corte sobre el punto a sostenido que:

3.2.2 Para efectos de la presente sentencia resulta relevante recordar que
en esta materia la Corte ha hecho énfasis en que es al Legislador a quien
corresponde determinar la politica criminal del Estado...°. (Resaltado fuera de
texto).

derecho penal tiene dos funciones: castigar las infracciones come-

tidas por los individuos (represiva) y buscar que las conductas no se
repitan, esto es, previene las infracciones futuras (preventiva).
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B. Control disciplinario

El control disciplinario, como parte del control sancionador adminis-
trativo, se puede definir como aquella parte del control estatal que se
realiza contra los servidores publicos —aunque se encuentren retirados
del servicio- y los particulares que cumplan funciones publicas?’, por
abusar de los derechos, incumplir con sus deberes, incurrir en las pro-
hibiciones y violar las inhabilidades e incompatibilidades!™.

Es una funcién publica, especificamente administrativa, nacida de
las relaciones especiales de sujecion determinadas por la vinculacién
del servidor publico al Estado, situacién que genera para aquél una
relacion de subordinacion.

Es parte del ius puniendi del Estado'?, se justifica para el cumpli-
miento de los fines del mismo por parte de los servidores publicos.
Como lo sostuvo la Corte Constitucional:

otorgarle a las autoridades administrativas la facultad de imponer una sancion
o castigo ante el incumplimiento de las normas juridicas que exigen un
determinado comportamiento a los particulares o a los servidores publicos, a
fin de preservar el mantenimiento del orden juridico como principio fundante
de la organizacion estatal (C. P. arts. 1.°, 2.°, 4.° y 16)*3.

Las normas constitucionales consagradas en los articulos 6.°*y 123",
determinan que las personas vinculadas al Estado por cualquiera de sus
modalidades (vinculacién legal o reglamentaria, contrato laboral, etc.),
son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién, la

10 Articulo 25 de la Ley 734 de 5 de febrero de 2002, Diario Oficial, n.2 44.708, de 13 de
febrero de 2002, disponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Leyes/1667339].

11 Articulos 33 a 41 ibid.

12 CorTE CONSTITUCIONAL Sentencia C-818 de 9 de agosto de 2005, M. P.: RODRIGO ESCOBAR
GIL, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-818-05.
htm]; y Sentencia C-504 de 4 de julio de 2007, M. P.: CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, dis-
ponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2007 /C-504-07.htm].

13 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-818 de 2005, cit.

14 Articulo 6.° de la Constitucion Politica: “Los particulares sélo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo son por la
misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.

15 Inciso 2.° articulo 123 de la Constitucién Politica: “... Los servidores publicos estan al ser-
vicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la
Constitucion, la ley y el reglamento”.
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ley y los reglamentos, y por omision o extralimitacion en el ejercicio de
sus funciones.

Lo que busca el derecho disciplinario es controlar y vigilar la buena
actuacién de las personas vinculadas al Estado dentro de la adminis-
tracion publica, buscando el cumplimiento de sus deberes funcionales,
esto es, el cumplimiento del principio de legalidad en sentido amplio?®.
Como lo sostuvo la Corte Constitucional:

... fijando los deberes y obligaciones de quienes lo integran, limitando el
alcance de sus derechos y funciones, consagrando prohibiciones y previendo
un estricto régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y
conflictos de intereses, que al ser desconocidos, involucran, si es del caso, la
existencia de una falta disciplinaria, de sus correspondientes sanciones y de
los procedimientos constituidos para aplicarla'’.

Son normas que buscan el buen funcionamiento de la administracién
publica, esto se logra preservando la disciplina y el comportamiento
ético de los servidores publicos y los particulares que ejerzan funcién
publica. Como lo sostiene la Corte Constitucional:

El derecho disciplinario constituye un derecho-deber que comprende el
conjunto de normas, sustanciales y procedimentales, en virtud de las cuales
el Estado asegura la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la
moralidad y la eficiencia de los servidores publicos, con miras a asegurar el
buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo. Su finalidad, en
consecuencia, es la de salvaguardar la obediencia, la disciplina, la rectitud y la
eficiencia de los servidores publicos, y es precisamente alli, en la realizacién
del citado fin, en donde se encuentra el fundamento para la responsabilidad
disciplinaria, la cual supone la inobservancia de los deberes funcionales de
los servidores publicos o de los particulares que ejercen funciones publicas,
en los términos previstos en la Constitucidn, las leyes y los reglamentos que
resulten aplicables?®.

16 Ver CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-030 de 1.2 de febrero de 2012, M. P: Luis
ERNESTO VARGAS SIiLva, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2012/C-030-12.htm].

17 CoRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-417 de 4 de octubre de 1993, M. P: Jost GRE-
GORIO HERNANDEZ GALINDO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1993/C-417-93.htm].

18 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-030 de 2012, cit.
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Por todo lo anterior, cualquier incumplimiento a sus deberes, obli-
gaciones y prohibiciones normativas (todas las normas a las que esta
sometido el servidor publico) para el adecuado ejercicio de la funcién
publica acarrea una sancion disciplinaria.

Mas cuando el mismo numeral 1 articulo 34 del C6digo Disciplinario
Unico determina que, es deber de todo servidor publico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucidn,
los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demas ratificados por
el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales
y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y los manuales
de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones
colectivas, los contratos de trabajo y las 6rdenes superiores emitidas por
funcionario competente.

Los deberes consignados en la Ley 190_de 1995 se integraran a este Codigo.

Desde el punto disciplinario, los servidores publicos estan sometidos
a toda la normatividad y su incumplimiento puede ser investigado y
sancionado por el funcionario competente, esa investigaciéon puede
iniciarse por queja tanto de un particular como de un servidor publico,
porque la misma entidad a través de sus mecanismos de autocontrol
las observe (oficina de control interno) o por las observaciones con
hallazgo disciplinario que detecte la Contraloria.

Pueden ser competentes para seguir el proceso disciplinario la mis-
ma entidad, a través de sus oficinas de control interno disciplinario, la
Procuraduria General o las personerias segun su competencia®’. Como
lo observa la Corte Constitucional:

3. El control disciplinario tiene dos grandes ambitos de aplicacién. Por un lado
encontramos una potestad sancionadora de la administraciéon de caracter
interno, por medio de la cual el nominador o el superior jerarquico investiga la
conducta administrativa de su subordinado y, en caso de que sea procedente,
adopta y hace efectiva la sancion disciplinaria correspondiente. Esta potestad

19 Ley 734 de 2002, cit.

20 Articulo 2.° Ley 734 de 2002, cit.: “Titularidad de la accion disciplinaria. Sin perjuicio del
poder disciplinario preferente de la Procuraduria General de la Nacidn y de las Personerias
Distritales y Municipales, corresponde a las oficinas de control disciplinario interno y a
los funcionarios con potestad disciplinaria de las ramas, 6rganos y entidades del Estado,
conocer de los asuntos disciplinarios contra los servidores publicos de sus dependencias”.
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interna, que deriva de la organizacion jerarquizada de la administracion, se
traduce, segun lo sefialado por esta Corporacion en anterior decision, en “una
sancion correctiva y disciplinaria para reprimir las acciones u omisiones
antijuridicas y se constituye en un complemento de la potestad de mando, pues
contribuye asegurar el cumplimiento de las decisiones administrativas”2.

4. Al lado de esa potestad disciplinaria interna de la administracion,
la Constitucion consagra un control disciplinario externo, conocido
tradicionalmente como la potestad de super vigilancia disciplinaria y que esta
atribuido a la Procuraduria General de la Nacion. En efecto, el articulo 118 de
la Carta sefiala que al Ministerio Publico, del cual forma parte la Procuraduria,
corresponde “la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempefian
funciones publicas”. Y el articulo 277 ordinal 6.2 de la Carta precisa los
alcances de esa potestad disciplinaria externa, cuando sefiala que es funcion
del Procurador General, por si o por medio de sus delegados y agentes, “ejercer
vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones
publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder
disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes e imponer las
respectivas sanciones conforme a la ley.

Esta potestad externa del Procurador es entonces, como lo sefiala la norma
constitucional, prevalente, por lo cual el Ministerio Publico puede desplazar
dentro de un proceso disciplinario que se adelanta contra determinado
funcionario al nominador o jefe superior del mismo. Y una tal funcién de stiper
vigilancia disciplinaria comporta la facultad constitucional del Procurador,
sus delegados y sus agentes no so6lo de adelantar las investigaciones
correspondientes sino ademas de imponer, conforme a la ley, las sanciones
respectivas®2.

C. Control fiscal

Como una aproximacion -por cuanto el tema materia del presente li-
bro va a ser en parte control fiscal-, podemos definir al control fiscal
como la funcién publica dirigida a la vigilancia de la gestion fiscal de la
administraciéon y de los particulares que administran o manejan bienes
del Estado, que debe basarse en la aplicacién de indicadores de efica-
cia, eficiencia, economia, equidad y valoracién de costos ambientales?.

21 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-229 de 25 de mayo de 1995, M. P.: ALEJAN-
DRO MARTINEZ CABALLERO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1995/C-229-95.htm].

22 fdem.

23 Articulo 267 Constitucion Politica de Colombia: “El control fiscal es una funciéon publi-
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El control de la gestion fiscal ha sido entregado constitucionalmente
a la Contraloria General de la Republica y a las contralorias territoria-
les, que realizaran este control de acuerdo con la Ley 42 de 26 de ene-
ro de 19932% El control fiscal tiene dos caracteristicas principales: ser
posterior y ser selectivo.

D. Control Interno

Como lo habiamos expresado antes, este control nace a partir de la
Constitucion de 1991 como una verdadera herramienta gerencial. El
control interno es una funciéon administrativa que se desarrolla al in-
terior de las entidades publicas, no es un control externo como el que
ejerce la Contraloria General de la Republica, que busca controlar las

ca que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de
la administracién y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la
Nacién. // Dicho control se ejercera en forma posterior y selectiva conforme a los proce-
dimientos, sistemas y principios que establezca la ley. Esta podr3, sin embargo, autorizar
que, en casos especiales, la vigilancia se realice por empresas privadas colombianas es-
cogidas por concurso publico de méritos, y contratadas previo concepto del Consejo de
Estado. // La vigilancia de la gestidn fiscal del Estado incluye el ejercicio de un control
financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad
y la valoracién de los costos ambientales. En los casos excepcionales, previstos por la ley,
la Contraloria podra ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier entidad territo-
rial. // La Contraloria es una entidad de caracter técnico con autonomia administrativa y
presupuestal. No tendra funciones administrativas distintas de las inherentes a su propia
organizacion. // El Contralor sera elegido por el Congreso en Pleno, por mayoria absoluta,
en el primer mes de sus sesiones para un periodo igual al del Presidente de la Reptblica,
de lista de elegibles conformada por convocatoria ptblica con base en lo dispuesto en el
articulo 126 de la Constitucién y no podra ser reelegido ni continuar en ejercicio de sus
funciones al vencimiento del mismo. // Solo el Congreso puede admitir la renuncia que
presente el Contralor y proveer las faltas absolutas y temporales del cargo. // Para ser
elegido Contralor General de la Republica se requiere ser colombiano de nacimiento y en
ejercicio de la ciudadania; tener mas de 35 afios de edad; tener titulo universitario; o ha-
ber sido profesor universitario durante un tiempo no menor de cinco afos; y acreditar las
calidades adicionales que exija la ley. // No podra ser elegido Contralor General quien sea o
haya sido miembro del Congreso u ocupado cargo publico alguno del orden nacional, salvo
la docencia, en el afio inmediatamente anterior a la elecciéon. Tampoco podra ser elegido
quien haya sido condenado a pena de prisién por delitos comunes. // En ningtn caso po-
dran intervenir en la postulacion o eleccién del Contralor personas que se hallen dentro
del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil o legal respecto
de los candidatos”.

24 Diario Oficial, n.2 40.732, de 27 de enero de 1993, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1788293].
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actividades de la entidad esto es, que se hagan de acuerdo con las nor-
mas, que se realicen andlisis de eficiencia, eficacia y economia de los
procesos que la entidad lleva a cabo y apoyar en forma permanente en
la mejora continua de la misma.

Desde el punto de vista constitucional, el control interno esta funda-
mentado en los articulos 209 y 269 de la Constitucién Politica.

En esta parte no explicaremos mas este tema, por cuanto al ser un
tema principal del libro se explicarda mas adelante en el acapite 1v con
mayor amplitud.

[II. CONTROL FISCAL EN COLOMBIA
A. Concepto de control fiscal

El control fiscal en Colombia es realizado por un ente técnico especiali-
zado que fue creado para ese fin, que se denomina Contraloria General
de la Republica. De acuerdo con el articulo 117 de la Constitucién
Politica, dicha entidad al igual que el Ministerio Publico, es un 6rgano
de control, lo que o ubica en la categoria de autébnomo e independien-
te?.

Ejercen ese control fiscal, ademas de la Contraloria General de la
Republica, la Auditoria General de la Republica y las contralorias terri-
toriales (departamentales, distritales y municipales) con la funcién de
vigilar la gestion fiscal de las entidades publicas y de los particulares
que administren recursos publicos.

El articulo 119 de la Constitucién Politica expresa que la Contraloria
“tiene a su cargo la vigilancia de la gestién fiscal y el control de resultado
de la administracion”, el cual es complementado por el inciso primero
del articulo 267 del mismo instrumento juridico que determina que “El
control fiscal es una funcién publica que ejercera la Contraloria General
de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracién y de
los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion”.

25 Articulo 113 Constitucién Politica: “Son ramas del Poder Publico, la Legislativa, la Ejecu-
tiva, y la Judicial. // Ademas de los érganos que las integran existen otros, auténomos e
independientes, para el cumplimiento de las demas funciones del Estado. Los diferentes
organos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran arménicamente para la
realizacion de_sus fines”. Resaltado fuera de texto
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De acuerdo a estas dos normas constitucionales, se puede obser-
var cudl es la principal funcién de este ente de control, como lo es la
realizacion de las auditorias para evaluar cémo esta el manejo de los
recursos publicos por parte de la administracién y de los particulares
o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacién. Dentro de la
evaluacién que se hace en la auditoria esta incluido el control de resul-
tados de la administracion?.

El articulo 4.2 de la Ley 42 de 1993 ya citada sefiala:

El control fiscal es una funcién publica, la cual vigila la gestidn fiscal de la
administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
del Estado en todos sus 6rdenes y niveles.

Segun lo anterior, esta funcion publica de vigilancia, que se realiza
a través de auditorias, buscan evaluar la gestiéon de los recursos pu-
blicos de los sujetos vigilados antes enunciados. El articulo 119 de la
Constitucién Politica separa lo que es la vigilancia de la gestion fiscal
del control de resultados y esto se debe al cambio de funcién de la
Contraloria a partir de la Constitucion Politica de 1991, donde ya no
iba a hacer solo el control numérico legal, sino que de ahora en ade-
lante se deberia evaluar la eficiencia y la eficacia de la administraciéon
publica en el manejo de los recursos publicos. Pero las dos actividades
de hecho se realizan en una misma proceso que se llama auditoria. A
estas actividades de control a la gestion se les denomina el control fis-
cal micro.

De acuerdo a lo enunciado antes, el control fiscal es una funcién pu-
blica ejercida por un érgano auténomo e independiente denominado
Contraloria, que evalda la gestidn fiscal de la administracién y de los
particulares que manejen recursos publicos.

26 Articulo 13 de la Ley 42 de 1993, cit.: “El control de resultados es el examen que se realiza
para establecer en qué medida los sujetos de la vigilancia logran sus objetivos y cumplen
los planes, programas y proyectos adoptados por la administracién, en un periodo deter-
minado”.
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B. Atribuciones del Contralor relacionadas
con el control fiscal micro

Hemos definido, de acuerdo con la Constitucién Politica y la ley, cual
es el concepto de control fiscal. En él observamos que la definicién de
control fiscal esta enfocada a la vigilancia a la gestién publica, pero no
es la Unica atribucién o facultad que tiene el Contralor por ejemplo,
también tiene el control fiscal macro que es el examen a las finanzas
del Estado, establecer responsabilidades que se deriven de la gestion
fiscal, informe del estado de los recursos renovables, entre otros?’.
Para nuestro andlisis vamos a revisar las atribuciones del Contralor
que tienen relacion directa con nuestro tema de estudio, esto es, el con-
trol y la vigilancia a la planeacion en la contratacion estatal. Hay que

27 Articulo 268 de la Constitucion Politica: “El Contralor General de la Republica tendra las
siguientes atribuciones: // 1. Prescribir los métodos y la forma de rendir cuentas los res-
ponsables del manejo de fondos o bienes de la Nacién e indicar los criterios de evalua-
cién financiera, operativa y de resultados que deberan seguirse. // 2. Revisar y fenecer las
cuentas que deben llevar los responsables del erario y determinar el grado de eficiencia,
eficacia y economia con que hayan obrado. // 3. Llevar un registro de la deuda publica de
la Nacion y de las entidades territoriales. // 4. Exigir informes sobre su gestion fiscal a los
empleados oficiales de cualquier orden y a toda persona o entidad publica o privada que
administre fondos o bienes de la Nacidon. // 5. Establecer la responsabilidad que se derive
de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su mon-
toy ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances deducidos de la misma. // 6. Concep-
tuar sobre la calidad y eficiencia del control fiscal interno de las entidades y organismos
del Estado. // 7. Presentar al Congreso de la Reptiblica un informe anual sobre el estado de
los recursos naturales y del ambiente. // 8. Promover ante las autoridades competentes,
aportando las pruebas respectivas, investigaciones penales o disciplinarias contra quienes
hayan causado perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado. La Contraloria, bajo su
responsabilidad, podra exigir, verdad sabida y buena fe guardada, la suspension inmediata
de funcionarios mientras culminan las investigaciones o los respectivos procesos penales
o disciplinarios. // 9. Presentar proyectos de ley relativos al régimen del control fiscal y
a la organizacién y funcionamiento de la Contraloria General. // 10. Proveer mediante
concurso publico los empleos de su dependencia que haya creado la ley. Esta determinara
un régimen especial de carrera administrativa para la seleccion, promocién y retiro de los
funcionarios de la Contraloria. Se prohibe a quienes formen parte de las corporaciones
que intervienen en la postulacion y eleccion del Contralor, dar recomendaciones perso-
nales y politicas para empleos en su despacho. // 11. Presentar informes al Congreso y al
Presidente de la Reptblica sobre el cumplimiento de sus funciones y certificacion sobre la
situacidn de las finanzas del Estado, de acuerdo con la ley. // 12. Dictar normas generales
para armonizar los sistemas de control fiscal de todas las entidades publicas del orden
nacional y territorial. // 13. Las demas que sefiale la ley. // Presentar a la Camara de Re-
presentantes la Cuenta General de Presupuesto y del Tesoro y certificar el balance de la
Hacienda presentado al Congreso por el Contador General”.
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recordar que, de acuerdo con el articulo 272 de la Constitucién Politi-
ca, esas atribuciones se aplican a los contralores territoriales.

Las atribuciones que vamos a analizar son las que a continuacién
desarrollamos.

1. Prescribir los métodos y la forma de rendir cuentas los responsables
del manejo de fondos o bienes de la Nacidn e indicar los criterios de
evaluacién financiera, operativa y de resultados que deberan seguirse.

Con relacién a la funcién atribuida por el numeral 1 del articulo 267 de
la Constitucidon Politica a la Contraloria?®, que consiste en prescribir los
meétodos y la forma de rendir cuentas los responsables del manejo de
fondos o bienes de la Nacidn, lo que se le atribuye al Contralor es la
facultad para que de forma organizada los sujetos de control fiscal pre-
senten la informacidn solicitada con doble finalidad: que sea util para
la vigilancia de la gestidn fiscal y que los sujetos que tienen que presen-
tarla puedan realizarla de forma facil y estructurada.

El articulo 15 de la Ley 42 de 1993 define cuenta como “el informe
acompafado de los documentos que soportan legal, técnica, financiera
y contablemente las operaciones realizadas por los responsables del
erario”.

La rendicién de la cuenta, segtin el articulo 14 de la Ley 42 de 1993, es:

.. el estudio especializado de los documentos que soportan legal, técnica,
financieray contablemente las operaciones realizadas por los responsables del
erario durante un periodo determinado, con miras a establecer la economia, la
eficacia, la eficiencia y la equidad de sus actuaciones.

De acuerdo a estas normas, la rendicién para los sujetos de control
sera la de enviar a la Contraloria un informe por medios electrénicos
con toda la informacion de las actuaciones realizadas en un periodo de
tiempo. Esta atribucidn es para todos los entes de control, de todos los
niveles, que de acuerdo con sus necesidades y experiencia la estructu-
raran para el mejor cumplimiento de sus funciones.

28 CoORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-490 de 26 de septiembre de 1996, M. P.: JORGE ARANGO
ME]jia, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-490-96.
htm].
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Con relacion a indicar los criterios de evaluacion financiera, opera-
tiva y de resultados que deberan seguirse, tiene su fundamento cons-
titucional en las nuevas atribuciones que se le dan al Contralor para
ampliar la funcién, que era tan solo relacionada con el simple control
numérico legal de las actuaciones.

Ahora, con esta nueva vision del control fiscal en la que incluye el
control de gestidn, el Contralor debe indicar cuales son los criterios
con los cuales va a evaluar esa gestién. Como la actuacién la realiza el
Contralor, formalmente desarrolla este articulo por medio de resolu-
ciones organicas. Hoy la Contraloria cuenta con la Resolucion Organica
7350 de 29 de noviembre de 2013%.

Esta resolucién define lo que es la cuenta, qué es rendirla, la forma
de hacerlo, el lugar de presentacidn, el periodo, su contenido, el plan
de mejoramiento, los informes a presentar, revisiones y fenecimientos,
entre otras cosas.

2. Revisar y fenecer las cuentas que deben llevar los responsables del
erario y determinar el grado de eficiencia, eficacia y economia con que
hayan obrado.

Esta obligacién de revisar y fenecer las cuentas se encuentra en el nu-
meral 2 del articulo 268 de la Constitucion Politica. Esta es una funcion
que ejerce cada contraloria con el fin de revisar y otorgar una certifica-
cion que expresa, después de realizado el proceso auditor, si el sujeto
de control ha cumplido con todas sus obligaciones de acuerdo con la
finalidad para la cual ha sido creado y si lo realizé de acuerdo con los
principios de eficiencia, economia, eficacia, equidad y valoracion de
costos ambientales.

El control de la cuenta para su fenecimiento, como lo hemos expre-
sado antes, no es exclusivamente sobre un control numérico legal, sino
que debe incluir todos lo demas controles como son los de gestion, re-
sultado, legalidad y financiero®°.

29 Diario Oficial, n.2 48.993, de 3 de diciembre de 2013, disponible en [https://www.can-
cilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/resolucion_contraloria_7350_2013.
htm].

30 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-364 de 2 de abril de 2001, M. P.: Luis EDUAR-
DO MONTEALEGRE LYNETT, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2001/C-364-01.htm].
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Para determinar el grado de eficiencia, eficacia y economia con que
hayan obrado las entidades, debe efectuarse un andlisis técnico por
parte de las contralorias. Debe incluir aspectos tales como el analisis
de los planes, proyectos, contratos, procesos y actuaciones y, con base
en el presupuesto asignado, revisar la forma en que fueron utilizados y
el impacto obtenido. En caso que, revisada la cuenta y el resultado sea
adverso, esto es no se fenece la cuenta, el ente de control debe realizar
un analisis posterior para determinar si existe un dafio al patrimonio
publico o violaciones a normas disciplinarias y penales.

Cuando ocurra esa circunstancia, en el caso de encontrarnos ante
dafios patrimoniales, se debera iniciar proceso de responsabilidad fis-
cal; si nos encontramos al frente de normas disciplinarias o penales
hay que dar traslado a los organismos de control competentes.

3. Exigir informes sobre su gestion fiscal a los empleados oficiales de
cualquier orden y a toda persona o entidad publica o privada que ad-
ministre fondos o bienes de la Nacién.

Esta atribucién de poder exigir informes sobre la gestion fiscal a todos
los funcionarios del Estado y a quien administre recursos publicos, la
encontramos en el numeral 4 del articulo 267 de la Carta Superior.
Esta es una atribucién que viene a ser un complemento necesario para
el ejercicio de las funciones que tiene la Contraloria General (esta si es
s6lo del Contralor General).

Con esta competencia, el maximo vigilante de la gestién fiscal en
Colombia puede solicitar informes no solo a los empleados del nivel
nacional, sino que ademas a los servidores publicos de las entidades
territoriales (gobernaciones, alcaldias y distritos) a pesar de la exis-
tencia de entes de control fiscal territorial que los vigila. Lo que se
busca con esta norma es que el Contralor General pueda contar con la
informacién necesaria para el cabal cumplimiento de sus funciones®'.

4. Conceptuar sobre la calidad y eficiencia del control fiscal interno de
las entidades y organismos del Estado.

31 IvaN DUQUE EscoBAR. Control fiscal, Bogota, Impresa Editores, 1980, p. 50.
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El numeral 6 del articulo 268 de la Constitucion Politica, determina
la evaluacion que debe realizar el Contralor General de la Republica y
los demas entes de control fiscal a las oficinas de control fiscal interno.

Esta funcién de control nace correlativa con la eliminacién del con-
trol previo que tenia la Contraloria General a sus sujetos de control,
que fue ineficaz, insuficiente y llevaba en muchos casos a la corrup-
cion. Se sostuvo en la Asamblea Constituyente que ese control previo
no permitia la eficiencia administrativa por cuanto co-administraba y
llevaba a mucho poder por parte del ente de control en la decisiones:

. el control previo, generalizado en Colombia, ha sido funesto para la
administraciéon publica, pues ha desvirtuado el objetivo de la Contraloria
al permitirle ejercer abusivamente una cierta co-administraciéon, que ha
redundado en un gran poder unipersonal del control y se ha prestado también,
para una engorrosa tramitologia que degenera en corruptelas3

Recae sobre el Contralor General de la Republica la funcion de regla-
mentar los métodos y procedimientos para llevar a cabo esta evalua-
cion, de acuerdo con el articulo 18 de la Ley 42 de 1993.

Esta evaluacién consiste en la realizacion de un analisis de los sis-
temas de control interno para determinar si las acciones realizadas a
través de estos mecanismos son un real valor para la mejora continua
de la entidades publicas, como también la busqueda de prevencién de
situaciones que puedan llevar a un dafio a la entidad estatal. Se busca
fomentar la cultura del autocontrol y con esta evaluacién se busca for-
talecer esta practica de la administracion moderna.

En este proceso se mide el grado de confianza que la oficina de con-
trol interno puede dar al ente fiscal, para que de forma complementa-
ria se puedan proteger de mejor manera los recursos publicos.

32 Informe de Ponencia presentado por ALvaRo CALA HEDERICH, JESUS PEREZ GONZALEZ-RU-
BI10, HELENA HERRAN DE MONTOYA, MARIANO OSPINA HERNANDEZ, GERMAN ROJAS y CARLOS
RoDADO NORIEGA. Gaceta Constitucional, n.2 53, jueves 18 de abril de 1991, p. 19, disponible
en [http://babel.banrepcultural.org/cdm/compoundobject/collection/p17054coll26/
id/3850/show/3804/rec/4], reiterado en el Informe de Ponencia para Primer Debate,
presentado por los anteriores y publicado en la Gaceta Constitucional, n.2 77, lunes 20
de mayo de 1991, p. 2, disponible en [http://babel.banrepcultural.org/cdm/compoundo-
bject/collection/p17054coll26/id/3850/show/3781 /rec/1].
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C. Principios y sistemas de control fiscal

La vigilancia de la gestion fiscal esta regida por unos principios que tie-
nen como fundamento la propia Constitucién Politica de Colombia que
le permite, con base en ellos, tomar las decisiones necesarias para el
cabal desempeiio de sus funciones y siendo el principal de ellos la pro-
teccion al patrimonio publico. Los sistemas de control son las formas
mediante las cuales se ejerce el control fiscal, como lo son el control de
legalidad, el financiero, de gestidn, de resultados, etc.

1. Principios que rigen el control fiscal

Para el desarrollo del presente numeral, primero vamos a revisar dos
principios que nos trae la Constituciéon Politica con relacién a cémo
debe ser realizado el control fiscal y a titulo seguido continuaremos
con los propios de gestion fiscal®>.

a. Control posterior y selectivo

Que el control fiscal sea posterior, implica que el ente de control entra
a realizar su proceso de vigilancia después de terminadas las actua-
ciones. El articulo 5.2 de la Ley 42 de 1993 concordado con el articulo
267 de la Constitucién Politica, determina que: “se entiende por con-
trol posterior la vigilancia de las actividades, operaciones y procesos
ejecutados por los sujetos de control y de los resultados obtenidos por
los mismos...".

Este control buscé solucionar un problema relacionado con la in-
tervencion del ente de control de forma previa a las actuaciones de
la Administracion “debido a los efectos negativos que reportaban las
actuaciones de los 6rganos de control en la administraciéon nacional y
en las entidades territoriales”3*. (El resaltado es nuestro).

33 Realizado con fundamento en el articulo de JuLio CESAR CARDENAS URIBE. “El control fiscal
a las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios en Colombia a partir de la
Constitucion Politica de 1991”, en Nuevos Paradigmas de las Ciencias Sociales Latinoameri-
canas, vol. 1X, n.2 17, enero-junio de 2018, disponible en [http://www.ilae.edu.co/Ilae_Oj-
sRev/index.php/NPVol-VII-Nro14/issue/view/vol.%201X-n.17].

34 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-648 de 13 de agosto de 2002, M. P.: JAIME CORDOBA
TRrIVINO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002 /C-648-02.
htm].
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En palabras de la Corte:

... En el sistema anterior eran frecuentes las criticas al cardcter previo y
perceptivo del control fiscal, en particular por haberse transformado en
mecanismo de co-administraciéon y en foco de corrupcién®®. Resaltado fuera
de texto.

Lo que realiza el control posterior es un analisis de las entidades es-
tatales desde la perspectiva legal, financiera, contable, de gestion y de
resultado después de concluidas las actividades operacionales realiza-
das por ellos. Que el control fiscal sea selectivo, implica que se realicen
muestras a las entidades estatales que sean lo suficientemente repre-
sentativas de las actividades que realicen y que ello permita tener con-
clusiones sobre la totalidad de la gestion.
El articulo 5.2 de la Ley 42 de 1993 determind que:

... Por control selectivo se entiende la eleccién mediante un procedimiento
técnico de una muestra representativa de recursos, cuentas, operaciones
o actividades para obtener conclusiones sobre el universo respectivo en el
desarrollo del control fiscal.

Como lo ha sostenido la Corte Constitucional:

Por control selectivo se entiende la seleccién mediante un procedimiento
técnico de una muestra representativa de recursos, cuentas, operaciones
o actividades para obtener conclusiones sobre el universo respectivo en el
desarrollo del control fiscal, lo que equivale a manifestar que no se ejercerd
control posterior sobre todas las actuaciones de la administracion sino que
se hard sobre un muestreo que a la postre determinard el resultado de la
evaluacion fiscal correspondiente. El ejercicio de este control posterior supone
el control financiero, de legalidad, de gestiéon de resultados, la revision de
cuentas y la evaluacién del control interno como lo expresa el articulo 9o. de
laley mencionada. El control que ejerce la Contraloria es externo, viene de una
entidad distinta, va encaminado a establecer la vigilancia de la gestién fiscal
de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o
bienes de la Nacion®*. (Resaltado fuera de texto).

35 fdem.

36 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-068 de 25 de febrero de 1993, M. P.: SIMON
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1993/C-068-93.htm].
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b. Principios de la gestion fiscal

En el articulo 267 de la Constitucién Politica, encontramos los princi-
pios propios de la gestidn fiscal, los cuales son: eficiencia, economia,
equidad y valoracion de los costos ambientales®” y ademas se incluy6
uno en el articulo 8.2 de la Ley 42 de 1993 que es el de la eficacia®,

Se tienen que observar estos principios sobre gestion fiscal, ya que
como se observd de la misma Constitucién, el control fiscal se reali-
zara conforme a procedimientos, sistemas y principios que establezca
la ley*. Con estos principios que deben llenar de contenido las actua-
ciones de los entes de control por medio del cual se busca proteger el
patrimonio del Estado

- Principio de eficiencia

Definido por la propia Ley 42 de 1993 en su articulo 8.2 como aquel
que permita determinar en la administracién, en un periodo determi-
nado, que la asignacion de recursos sea la mas conveniente para maxi-
mizar sus resultados.

Este principio busca determinar el uso de los recursos por parte de
la administracién y que estos se hayan utilizado de la mejor manera
posible. No estamos determinando un impacto por medio del presente
principio, cumplimiento o no de un objetivo o una meta, lo que busca-
mos es revisar que los tiempos, bienes y servicios que se utilizaron en
una actuacién de la administracién, en un momento determinado, fue
el que mejor resultados pudo dar.

La eficiencia dependera de muchos factores para su determinacion,
para eso se debe realizar un proceso comparativo con otros sujetos de
su mismo espectro para observar en que medida vienen siendo eficien-

37 Articulo 267 Constitucion Politica. “... La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye
el ejercicio de un control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la
economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales. En los casos excepcionales,
previstos por la ley, la Contraloria podra ejercer control posterior sobre cuentas de cual-
quier entidad territorial..”. Resaltado fuera de texto.

38 Articulo 8.° de la Ley 42 de 1993, cit.: “La vigilancia de la gestidn fiscal del Estado se fun-
damenta en la eficiencia, la economia, la eficacia, la equidad y la valoraciéon de los costos
ambientales”.

39 Articulo 267 Superior.
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tes. Esto dependera de modernizacidn, calificacion del personal, proce-
sos, entre otros. El concepto de eficiencia desde este punto de vista se
vuelve relativo, se es mejor o peor con algo o alguien®.

Ineficiente serd una obra que se culmine, pero que se tenia que rea-
lizar en seis meses y por mala utilizacidn de los recursos se demora el
doble o cuesta el doble.

- Principio de eficacia

Definido en el articulo 8.2 de la Ley 42 de 1993, expresa que el princi-
pio de eficacia para la vigilancia de la gestidn fiscal permite determinar
que en la administracion, en un periodo determinado, sus resultados
se logren de manera oportuna y guarden relaciéon con sus objetivos y
metas.

De acuerdo a la definicion, este es diferente al principio de eficien-
cia, se busca el resultado, ambos deben lograrse de forma oportuna,
como guarda relacién con objetivos y metas, debemos saber cuales son
esos objetivos y metas que debemos cumplir. El referente puede ser el
plan nacional de desarrollo, los planes de accién y de ahi para abajo
los proyectos y los contratos. Es el logro del resultado, el producto que
satisface las necesidades, deseos y demandas del cliente*!. Sera ineficaz
una obra que no se culmine o también un proyecto que buscaba dismi-
nuir el desempleo, se invierten recursos y el desempleo aumento.

- Principio de economia

El articulo 8.2 de la Ley 42 de 1993 expresa que el principio de econo-
mia consiste en que en igualdad de condiciones de calidad los bienes y
servicios se obtengan al menor costo. Este es un proceso matematico
de revision de las condiciones en las cuales se obtienen los recursos
en la ejecucion de un proyecto o un contrato. El ente de control realiza
un estudio de precios y con base en eso debe dar una valoracién a ese
analisis.

40 GERARDO DOMINGUEZ GIRALDO y LINA MAR{A HIGUITA RIVERA. El nuevo control fiscal, Bogo-
ta, Dike, 2002, p. 126.
41 idem.
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Como es obvio, este va relacionado con el principio de eficiencia, ya
que hay que determinar que con esos bienes a esos precios se obtuvo el
mejor resultado posible, esto significa que la igualdad de condiciones
se determina en un momento, en un lugar y en cada proyecto observa-
do. Este es el principio que se utiliza en los analisis de obras o proyec-
tos con sobrecostos en materiales, mano de obra, software, etc.

Este principio no significa que porque se consiguié mas costoso no
fue econdémico, ya que si el proveedor lo consigue mas rapido obte-
niendo un beneficio real a la comunidad o a la administracién, no se
estaria violando el principio.

- Principio de equidad

El articulo 8.2 de la Ley 42 de 1993 determina que el principio de equi-
dad es aquel que en su actuar permite identificar los receptores de la
accion econdémica y analizar la distribucion de costos y beneficios en-
tre sectores econémicos y sociales y entre entidades territoriales. Aqui
estamos en la orbita del Estado social de derecho, lo que busca este
principio es observar si la administracion publica en su actuar, esto es
en la distribucién de los recursos publicos, fue benéfico para el conjun-
to de la sociedad.

Es uno de los principios menos desarrollados dentro de la ciencia
del control fiscal, no ha sido claro determinar cuando una actuacién de
una entidad estatal es inequitativa, los recursos publicos son limitados
y las inversiones se realizan de acuerdo a las prioridades y los planes
que el gobernante expresa desde que inicia su Gobierno, son politicas
publicas, por lo que determinar si el actuar estuvo o no acorde con la
distribucién de acuerdo a las necesidades de la poblacion, puede te-
ner una raigambre subjetiva, cosa que es ain mucho mas compleja de
determinar en si eso puede o no generar un dafio al patrimonio del
Estado.

Hay que medir el impacto que gener6 en la sociedad una actuacién
estatal y compararlas con otras que pudo realizar con esos recursos
pero no se tomo la decision de hacerlas. Ese puede ser un parametro
para determinarla pero hay que generar la forma de medirlas de forma
objetiva.
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- Principio de valoracién de costos ambientales

De acuerdo al articulo 8.2 de la Ley 42 de 1993, el principio de valora-
cién de costos ambientales busca cuantificar el impacto por el uso o
deterioro de los recursos naturales y el medio ambiente y evaluar la
gestion de proteccion, conservacion, uso y explotacion de los mismos.
Este principio lo que hace es analizar si los servidores publicos al
realizar actuaciones que van a tener un impacto ambiental observa-
ron y cumplieron todas las normas y requisitos necesarios para que el
dafio que se le produjera al medio ambiente fuera el minimo de acuer-
do con la normatividad vigente. Siempre en el actuar de las entidades
que realizan actividades que impactan en el medio ambiente y por lo
tanto, siempre deben tomar medidas para protegerlo y preservarlo.

2. Sistemas de control fiscal

Las formas mediante las cuales se realiza el control fiscal, es por medio
de lo que se ha denominado sistemas de control, estos sistemas tienen
un enfoque mas amplio desde que se modificé la Constituciéon en 1991,
en él se instaurd un control integral a la gestién de la administraciéon
publica. El control -como lo hemos observado antes- es posterior y
selectivo y se aplica a todas las actividades que desarrollen lo sujetos
de control del ente fiscal.

Los sistemas de control son: a. El control financiero; b. De legalidad;
c. De gestion; d. De resultados; e. La revision de cuentas; y f. La evalua-
cion de control interno. Ademas de estos controles, pueden incluirse
sistemas que impliquen una mayor tecnologia, estos seran adoptados
mediante resolucion por el Contralor General.

a. Sistema de control financiero

De acuerdo con el articulo 10.2 de la Ley 42 de 1993, es el examen que
se realiza, con base en las normas de auditoria de aceptacion general,
para establecer si los estados financieros de una entidad reflejan razo-
nablemente el resultado de sus operaciones y los cambios en su situa-
cion financiera, comprobando que en la elaboracién de los mismos y
en las transacciones y operaciones que los originaron, se observaron
y cumplieron las normas prescritas por las autoridades competentes y
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los principios de contabilidad universalmente aceptados o prescritos
por el Contador General.

Se busca realizar un control a la contabilidad de la entidad, al infor-
mar que se realiza de acuerdo a los procesos de las autoridades com-
petentes, los principios de contabilidad y lo prescrito por el Contador
General. Hay que resaltar que las observaciones y los conceptos que
dicte el Contador General de la Nacién son obligatorias para todos los
entes del Estado. Como lo expreso la Corte Constitucional:

.. uniformar, centralizar y consolidar la contabilidad publica, [y] elaborar el
balance general [...] funciones todas, que dadas sus caracteristicas, entrafian
con caracter esencial, la posibilidad de ejercer poder de mando e imposicién
sobre las entidades publicas supeditadas para esos efectos a la institucion del
Contador, independientemente del nivel al que pertenezcan.

En esaperspectiva, las decisiones que en materia contable adopte la Contaduria
de conformidad con la ley, son obligatorias para las entidades del Estado, y lo
son porque ellas hacen parte de un complejo proceso en el que el ejercicio
individual de cada una de ellas irradia en el ejercicio general, afectando de
manera sustancial los “productos finales”, entre ellos el balance general, los
cuales son definitivos para el manejo de las finanzas del Estado. (Resaltado
fuera de texto).

Con base en este estudio sobre el estado financiero se puede determi-
nar contablemente si los programas y proyectos se ejecutaron acorde
con el presupuesto y en debida forma. La opinién de los estados conta-
bles puede ser sin salvedades, con salvedades, negativo o con absten-
cion. Los estados contables basicos son: balance general; estado de la
actividad financiera, econdmica, social y ambiental; estado de cambio
de patrimonio; y el estado de flujo de efectivo. Todos estos aspectos
estan regulados en las Guias de Auditoria de la Contraloria General de
la Republica*?.

42 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Principios, fundamentos y aspectos generales para
las auditorias en la Contraloria General de la Reptiblica, Bogot4, CGR, junio de 2017, dispo-
nible en [https://www.contraloria.gov.co/documents/20181/694671 /Principios%?2C+f
undamentos+y+aspectos+generales+para+las+auditor%C3%ADas+en+la+Contralor%C3
%ADa+General+de+la+Republica.pdf/9f024725-6bb2-4307-b89f-94440b439802].
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b. Sistema de control de legalidad

De acuerdo con el articulo 11 de la Ley 42 de 1993, es la comprobacién
que se hace de las operaciones financieras, administrativas, econémi-
cas y de otra indole de una entidad para establecer que se hayan rea-
lizado conforme a las normas que le son aplicables. Este es un control
que se aplica a todas las actuaciones dentro del proceso auditor, el au-
ditor debe revisar si los actos, los contratos, las actuaciones estan de
acuerdo con la Constitucidn, la ley, los decretos o normas a las que esta
sometido. Este es un principio que esta ligado con el articulo 6.2 de la
Constitucién Politica, el cual determina que:

Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y
por omisidn o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

Este es el principio de legalidad que implica que los servidores ptbli-
cos no solo tienen que cumplir la Constitucién y la ley, sino ademas
seran responsables en caso que, teniendo el deber de actuar, no lo rea-
licen o cuando en el ejercicio de su funcién se vayan mas alla de lo que
la norma les permite. Esto significa que el servidor publico s6lo puede
hacer lo que la ley le permite y nada mas. Cualquier actuaciéon que un
auditor observe en la cual se infrinja una norma, no actuar teniendo el
deber a hacerlo puede llevarlo a incurrir en una violacién a normas de
derecho administrativo sancionatorio o resarcitorio.

Si el auditor observa violacién por parte del servidor publico, de-
berd determinar cudl es el impacto dentro del ordenamiento juridico
de esa violacion. De eso dependera que determine si el hallazgo que se
incluya en el informe de auditoria sea penal, fiscal o disciplinario.

El efecto del control de legalidad, como lo determina la Ley 1474 de
12 de julio 2011*3, se observa

Cuando en ejercicio del control de legalidad la Contraloria advierta el
quebrantamiento del principio de legalidad, promovera en forma inmediata las
acciones constitucionales y legales pertinentes y solicitara de las autoridades
administrativas y judiciales competentes las medidas cautelares necesarias

43 Diario Oficial, n.2 48.128, de 12 de julio de 2011, disponible en [http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1681594].
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para evitar la consumacion de un dafio al patrimonio publico, quienes le daran
atencidn prioritaria a estas solicitudes.

c. Sistema de control de gestion

De acuerdo al articulo 12 de la Ley 42 de 1993, el sistema de control
de gestidn es el examen de la eficiencia y eficacia de las entidades en la
administracion de los recursos publicos, determinada mediante la eva-
luacién de sus procesos administrativos, la utilizacion de indicadores
de rentabilidad publica y el desemperfio y la identificacion de la distri-
bucion del excedente que estas producen, asi como de los beneficiarios
de su actividad.

Por medio de este sistema de control, se observa si la administra-
cion esta cumpliendo con sus objetivos y de qué forma lo hace. No solo
se revisa si se esta cumpliendo la meta final, esto es, que cumplié con
el cometido por el cual se estructurd el proyecto o la meta, sino ademas
si se utilizaron los bienes y servicios de la mejor manera posible, si se
maximizo el resultado. Lo que se observa con este control es, dentro de
la evaluacidn del auditor, si se cumplio el objetivo y si ese objetivo se
realizd con la mejor forma de utilizacion de los bienes y servicios.

Esto se mide por medio de indicadores de gestion, en los cuales se
observa el avance, la ejecucion de recursos, el cumplimiento de la meta.
Todo esto tiene relacion directa con el principio de planeacion, ya que
esto se organiza desde el momento en que se estructura el proyecto,
con base en eso, se crean los indicadores. En caso que se observen des-
viaciones se debe entrar a corregirlas.

d. Sistema de control de gestion de resultado

Este tiene su fundamento en el articulo 119 de la Constitucion Politica
y fue definido por el articulo 13 de la Ley 42 de 1993, el cual indica que
el control de resultados es el examen que se realiza para establecer en
qué medida los sujetos de la vigilancia logran sus objetivos y cumplen
los planes, programas y proyectos adoptados por la administracion, en
un periodo determinado.

Este fue uno de los principales cambios de concepcién que tenia el
control fiscal en Colombia, ya que a partir de aqui el control se torna
integral, con este cambio, los entes de control por medio de sus audi-
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tores evaliian a las entidades publicas en el cumplimiento de sus obje-
tivos, planes y proyectos. Este es una funcion muy amplia que permite
revisar desde el cumplimiento de sus acciones administrativas como
misionales y observar también en ellas si se cumple o no con el princi-
pio de equidad que nos trae el articulo 267 de la Constitucion Politica.

Con esta vision no se van a revisar de manera puntual los procesos,
actos o contratos, sino que mas bien se busca observar sus resultados y
su impacto. Se debe analizar si con la ejecucidn del presupuesto la enti-
dad logro cumplir con los fines para los cuales fue creada, cumplié o no
con lo fines del Estado y con las obligaciones que el plan de desarrollo
y su plan de accién incorporo.

e. Revision de la cuenta

De acuerdo con el articulo 14 de la Ley 42 de 1993, es el estudio es-
pecializado de los documentos que soportan legal, técnica, financiera
y contablemente las operaciones realizadas por los responsables del
erario durante un periodo determinado, con miras a establecer la eco-
nomia, la eficacia, la eficiencia y la equidad de sus actuaciones. Este
articulo es desarrollo del numeral 2 del articulo 268 de la Constitucién
Politica ya explicado en el presente texto. Con este sistema de control
se hace un analisis técnico de los documentos que soportan las opera-
ciones de los sujetos de control de los entes fiscales y si estan de acuer-
do o no con los diferentes aspectos presupuestales, técnicos, juridicos
y contables.

La cuenta, como lo informamos antes, es la informacién que los su-
jetos de control envian periédicamente a la Contraloria, acompafada
de la informacién necesaria para corroborar la actuacién realizada y
evaluarla conforme a los principios de la gestién fiscal. Esta informa-
cion es de obligatorio envio por todos los sujetos de control, pues no es
selectiva y es obligacion del ente de control revisarla y dar su concepto
con relacién a ella.

f. Evaluacion de control interno
De acuerdo con el articulo 18 de la Ley 42 de 1994, La evaluacién de

control interno es el analisis de los sistemas de control de las entidades
sujetas a la vigilancia, con el fin de determinar la calidad de los mis-
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mos, el nivel de confianza que se les pueda otorgar y si son eficaces y
eficientes en el cumplimiento de sus objetivos.

Este acapite ha sido desarrollado con anterioridad en las facultades
de control micro que tiene el Contralor General de la Republica.

D. Vigilancia a la gestién fiscal a la contratacion publica

Como lo hemos determinado en el desarrollo del presente texto, el con-
trol fiscal que ejerce la Contraloria General, las contralorias territoria-
les y la Auditoria General de la Republica es posterior y selectivo. La
funcién que ejercen los entes de control no es sobre la actividad inter-
na que desarrollan las entidades publicas, los entes de control fiscal no
ejercen funciones administrativas distintas a las inherentes de su pro-
pia administracion, esto significa que es la misma Constitucion Politica
la que les prohibe co-administrar.
Como lo sostuvo la Corte Constitucional**:

Para la Corte es claro que cuando el articulo 267 de la Constitucién establece
que las contralorias sélo ejercen aquellas funciones administrativas inherentes
a su organizacion, la norma constitucional se refiere a la administracién activa,
esto es al desarrollo de labores de ejecucion propias para el cumplimiento de
los fines de la entidad. En efecto, un analisis sistematico de las disposiciones
constitucionales y de los propios debates en la Asamblea muestra que la
voluntad del Constituyente fue evitar ante todo la co-administracion por los
drganos de control, por lo cual quiso distinguir, sobre todo en materia de gasto,
la funcién ejecutiva administrativa (ordenacién del gasto) de la funcién de
control (verificacién de su legalidad y eficacia y eficiencia de gestion). Asi, no
sélo el articulo 119 atribuye a esa entidad la “vigilancia de la gestion fiscal”
sino que, ademas, el citado informe ponencia sobre la estructura del Estado,
luego de sefialar que los actos de la Contraloria no deberian ser calificados de
“administrativos”, se aclara el sentido de esa precision. (Resaltado fuera de
texto).

El ambito de aplicacion del control fiscal va mas alla de lo que esta
determinado a las entidades sometidas el estatuto contractual (leyes

44 Sentencia C-189 de 6 mayo de 1998, M. P.: ALEJANDRO MARTI{NEZ CABALLERO, disponible en
[http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/c-189-98.htm].
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80 de 28 de octubre de 1993*, 1150 de 16 de julio de 2007%¢, 1474
de 2011 ya citada y el Dcto. 1082 de 26 de mayo de 2015*), ya que
existen entidades que son publicas pero no estdn sometidas al estatu-

to

contractual, sino que se someten al derecho privado pero teniendo

que aplicar los principios de la funcién administrativa y los de gestién
fiscal*® y también los particulares que contratan con recursos publicos.

Para efectos del presente estudio, solo vamos a referirnos a las en-

tidades publicas sometidas al Estatuto Contractual. Dicho Estatuto de-
termind la forma en que se realizaria el control fiscal a la contratacion
estatal. El articulo 65 de la Ley 80 de 1993 expresa que:

Delaintervencion de las autoridades que ejercen control fiscal. La intervencién
de las autoridades de control fiscal se ejercerd una vez agotados los tramites
administrativos de legalizaciéon de los contratos. Igualmente se ejercera
control posterior a las cuentas correspondientes a los pagos originados en los
mismos, para verificar que éstos se ajustaron a las disposiciones legales.

Una vez liquidados o terminados los contratos, segin el caso, la vigilancia
fiscal incluira un control financiero, de gestion y de resultados, fundados en
la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracién de los costos ambientales.

El control previo administrativo de la actividad contractual corresponde a las
oficinas de control interno. Las autoridades de control fiscal pueden exigir
informes sobre su gestion contractual a los servidores publicos de cualquier
orden.
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De acuerdo a lo prescrito en la norma, esta del todo claro en qué
momentos es que puede entrar el ente de control a ejercer el control
fiscal a los recursos publicos. Sera siempre posterior, como lo sostuvo
la Corte Constitucional:

En ese orden de ideas, la tarea de entes como las contralorias no es la de
actuar dentro de los procesos internos de la Administracién cual si fueran
parte de ella, sino precisamente la de ejercer el control y la vigilancia sobre
la actividad estatal, a partir de su propia independencia, que supone también
la del ente vigilado, sin que les sea permitido participar en las labores que
cumplen los 6rganos y funcionarios competentes para conducir los procesos
que después habran de ser examinados desde la perspectiva del control. De
lo contrario, él no podria ejercerse objetivamente, pues en la medida en que
los entes controladores resultaran involucrados en el proceso administrativo
especifico, objeto de su escrutinio, y en la toma de decisiones, perderian toda
legitimidad para cumplir fiel e imparcialmente su funcion.

Asi pues, en tratdndose de la Contraloria General de la Republica, el control
a ella asignado es de caracter posterior, por expresa disposicion del articulo
267 de la Constitucion, motivo por el cual resulta evidente que a dicho érgano
le esta vedado participar en el proceso de contratacion. Su funcién empieza
justamente cuando la Administraciéon culmina la suya, esto es, cuando ha
adoptado ya sus decisiones®.

Y lo tiene dividido en tres etapas: la primera de ellas, 1. Cuando se ago-
ten los tramites administrativos para legalizar los contratos; 2. Con
cada pago que se realice en cumplimiento del contrato para observar
su ajuste a la legalidad; y 3. Una vez liquidados o terminados los con-
tratos. Tenemos que recordar que la Contraloria actia de forma poste-
rior, como lo sostuvo la Corte Constitucional, al analizar la constitucio-
nalidad del articulo 65 de la Ley 80 de 1993:

... el control fiscal sobre la actividad contractual de la administracion publica,
segun la disposicién acusada, tiene lugar en dos momentos distintos: 1. Una
vez concluidos los tramites administrativos de legalizacion de los contratos,
es decir, cuando se ha perfeccionado el acuerdo de voluntades, para vigilar la
gestion fiscal de la administracién y, en general, el cumplimiento de las normas
y principios que rigen la contratacion estatal. Igualmente, se debera ejercer

49 CoRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-113 de 24 de febrero de 1999, M. P.: JosE GRE-
GORIO HERNANDEZ GALINDO, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1999/c-113-99.htm].
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control posterior sobre las cuentas y pagos derivados del contrato; y 2. Una
vez liquidados o terminados los contratos, para ejercer un control financiero,
de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y
la valoracién de los costos ambientales®’.

Pero que sea posterior no significa que no pueda actuar dentro de la
etapa de ejecucion del contrato, ya que lo hace al momento en que la
administraciéon ya termin6 una de sus etapas, la cual es la legalizacion
del contrato, y desde alli inicia la competencia de la Contraloria para
actuar en los procesos contractuales:

Sin embargo, esta circunstancia no sirve de argumento para alegar la
improcedencia del control fiscal sobre los contratos estatales, el cual, por el
contrario, bien podrd ejercerse cuando la administracién culmina todos los
tramites administrativos de legalizacién del contrato, sin que esta actuacion
desnaturalice la funcién a cargo de las contralorias ni vulnere los parametros
constitucionales sobre estos topicos. Por consiguiente, el perfeccionamiento
del contrato es el momento a partir del cual tales actos nacen a la vida juridica
y pueden ser objeto del control posterior, como lo ordena la Constitucién (art.
267) y lo ha reconocido esta Corporacion®.

Lo que puede complementarse con lo sostenido en la Corporacion®:

... En sintesis: El control fiscal sobre los contratos estatales se ejerce a partir
de su perfeccionamiento, durante todo el proceso de ejecucidn y después de
su liquidacién o terminaci6n®3. (Resaltado fuera de texto).

Es por lo que queda del todo claro que los entes de control fiscal no
pueden intervenir en la etapa precontractual de los procesos reali-
zados por las entidades publicas, el inciso 2.2 del articulo 267 de la
Constitucién Politica y el mismo articulo 65 de la Ley 80 de 1993 lo
dejan claro, en primera medida porque no seria posterior.

Es por esa circunstancia que se elimin6 lo que se denominaba la
funcion de advertencia, que era una funcién que realizaban las contra-

50 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-623 de 25 de agosto de 1999, M. P.: CARLOS GAVIRIA
Diaz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/c-623-99.
htm].

51 CoRTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-648 de 2002, cit.

52 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-113 de 1999, cit.
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lorias sobre los sujetos vigilados para advertirles sobre posibles actua-
ciones de la entidad que podian llevar a un detrimento patrimonial,
pero la Corte Constitucional determiné que esa funcién era ilegal por
cuanto era un control previo y ademas, el ente de control estaba co-
administrando:

Los argumentos hasta aqui expuestos permiten concluir que, por instaurar
una modalidad de control fiscal previo, con un efectivo potencial para incidir
en las decisiones administrativas atinentes al manejo de recursos publicos, la
funcién de advertencia no se ajusta a dos de los limites constitucionales que
enmarcan el ejercicio legitimo del control fiscal externo que se encomienda
a la Procuraduria, a saber, su caracter posterior y la prohibiciéon de
coadministracién. En consecuencia, la norma que establece dicha funcién es
inconstitucional por infringir el articulo 267 Superior>*.

Los entes de control fiscal no tienen control previo por orden consti-
tucional, pero no significa que haya desaparecido ese control previo ya
que por el contrario, ese control paso a las oficinas de control interno.

1. Primera etapa: Control fiscal a la legalizacidn del contrato

La vigilancia de la gestidn fiscal a los contratos que celebre la adminis-
tracion publica comienza con posterioridad a que se hayan realizado
los tramites de legalizacion del contrato estatal. De acuerdo con el ar-
ticulo 41 de la Ley 80 de 1993, se determina en qué momento existe el
contrato estatal:

Del perfeccionamiento del contrato. Los contratos del Estado se perfeccionan
cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y este se eleve
a escrito.

Esto significa que, al momento en que es perfeccionado el contrato,
esto es, en que nace a la vida juridica, inicia el control posterior reali-
zado por las entidades de control fiscal. Existia la discusién sobre si era
necesario el Certificado de Disponibilidad Presupuestal para la exis-
tencia del contrato, pero esa discusién quedé definida para determinar
que ese certificado es un requisito para la ejecucién del contrato y no
un requisito de existencia del mismo. El Consejo de Estado expreso:

54 fdem.
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La exigencia de la disponibilidad presupuestal se encuentra establecida por el
articulo 25 de la Ley 80 de 1993 en forma previa a la celebracion del contrato,
pero disposicién alguna erige la mencionada disponibilidad como elemento
esencial a la_existencia juridica del contrato estatal, ni requisito de validez del
objeto contractual en los términos de la Ley 80.

De tal forma, la falta de disponibilidad presupuestal afecta la viabilidad y
legalidad del pago, puede comprometer la responsabilidad disciplinaria
de los funcionarios por el dafio que cause con ocasion de la violacion de las
disposiciones presupuestales y contractuales antes citadas, mas no da lugar a
la declaracién de nulidad absoluta del contrato estatal®.

De acuerdo a lo anterior, para que exista contrato estatal se requiere
del acuerdo de voluntades entre las partes y que sea elevado por es-
crito, ahora para que se legalice el contrato se requiere de: a. La apro-
bacion de la garantia cuando el contrato la requiera; b. La existencia
de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se
trate de la contratacion con recursos de vigencias fiscales futuras; y c.
La acreditacidn de que el contratista se encuentra al dia en el pago de
aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral,
en los términos que establezca la normativa.

El tipo de control que se ejerce se ejerce en esta etapa contractual
sera el de legalidad, y se va a observar que toda la etapa de planeacion
searealizada de acuerdo a como esta determinado en las normas, prin-
cipalmente las leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y 1474 de 2011 y el
Decreto 1082 de 2015, todos ya citados.

2. Segunda etapa: Control fiscal a los pagos realizados con
ocasion al contrato

En la etapa del proceso contractual tiene relacion directa con lo esti-
pulado en el contrato, dentro de las estipulaciones contractuales se de-
termina de qué forma se van a realizar los pagos a los contratistas del
Estado y de esa forma es que el ente de control, haciendo un analisis

55 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Senten-
cia de 12 de noviembre de 2014, CC. PP.: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA y HERNAN
ANDRADE RINCON, disponible en [https://sintesis.colombiacompra.gov.co/sites/default/
files/sentencia/2014/CE%20SI111%20E%2028625%20DE%202014//CE%20SI11%20
E%2028625%20DE%202014_ORIGINAL.doc.].
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entre el cumplimiento de esas obligaciones y la forma de pago, deter-
mina la legalidad del mismo.

Si dentro de las obligaciones contractuales se determina el pago
-por ejemplo, al avance de una obra-, el ente de control revisara el
cumplimiento de ese avance, el cumplimiento de las funciones por par-
te del interventor y del supervisor y los aspectos presupuestales del
pago. Todo desde el punto de vista del control de legalidad de las actua-
ciones administrativas.

Con relacion a los aspectos presupuestales de los pagos, el articulo
113 el Decreto 111 de 15 de enero de 1996°¢ expreso:

Los ordenadores y pagadores seran solidariamente responsables de los pagos
que efectien sin el lleno de los requisitos legales. La Contraloria General de la
Republica velara por el estricto cumplimiento de esta disposicién. Resaltado
fuera de texto.

Como lo determina la norma, el control que se ejerce para estas dos
primeras etapas donde se ejerce el control fiscal es de legalidad.

3. Tercera etapa: Control fiscal una vez liquidados o terminados
los contratos

La tercera etapa en la cual interviene el érgano de control fiscal a la
contratacion estatal es una vez liquidados o terminados los contratos.
En esta etapa ya no solo se realiza un control de legalidad, sino que
ademas adquiere competencia el ente de control para realizar un con-
trol integral sobre la ejecucién del contrato.

Ademas de revisar el cumplimiento de normas por parte de la ad-
ministracion, se realiza también un control financiero, de control y de
resultados y esto ocurre una vez realizada la liquidacién o terminado
el contrato.

No todos los contratos tienen etapa de liquidacion, ya que como lo
dice el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, serdn “aquellos cuya ejecuciéon
o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demds que lo requie-

56 Diario Oficial, n.2 42.692, de 18 de enero de 1996, disponible en [http://www.suin-juris-
col.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1024830].
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ran” y el mismo articulo nos informa que no es obligatoria en “los con-
tratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion”.

Por lo que solo en aquellos contratos en los que se incluya la etapa
de liquidacion, el control fiscal de los demas sistemas de control ini-
ciard desde este momento, mas en los contratos donde no se incluya la
liquidacion, la competencia para ejercer control fiscal de los sistemas
de control que faltan iniciard al momento en que se terminen.

Los contratos se deben liquidar conforme con lo regulado por el ar-
ticulo 11 de la Ley 1150 de 2007 que determind:

Del plazo paralaliquidacién de los contratos. La liquidacién de los contratos se
hara de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones
o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el efecto. De
no existir tal término, la liquidacion se realizard dentro de los cuatro meses
siguientes a la expiracion del término previsto para la ejecuciéon del contrato o
a la expedicién del acto administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha
del acuerdo que la disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacién previa
notificaciéon o convocatoria que le haga la entidad, o las partes no lleguen a
un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendra la facultad de liquidar en
forma unilateral dentro de los dos meses siguientes, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 136 del C. C. A.

Sivencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la liquidacion,
la misma podra ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos afios
siguientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos anteriores,
de mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el articulo
136 del C. C. A.

Por lo que las entidades pueden fijar en sus contratos el plazo de liqui-
dacion de los mismos y si no lo hacen, la ley se los fija. En caso de no
fijar el plazo, la entidad tiene cuatro meses después de terminado el
contrato para liquidarlo de mutuo acuerdo. En caso de no llegar a un
acuerdo o el contratista no se presente a la liquidacién, existira un pla-
z0 de dos meses mas que le da competencia a la entidad estatal para li-
quidarlo en forma unilateral. Pasado ese plazo, se tienen dos afios para
hacer la liquidacion unilateral o bilateral.

Por lo que en términos reales se podria contar hasta con 30 meses
para liquidar el contrato estatal. Lo que para el ejercicio del control
fiscal puede ser un plazo muy extenso, la Corte Constitucional deter-
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mino6 que el legislador habia considerado que el control posterior a
la contratacion estatal en el ambito de la liquidacién era pertinente,
por lo que con esta figura se garantizaria la eficiencia y la eficacia del
control fiscal.

La Corte considera que el control fiscal, como todos los demdas controles
establecidos en la Constituciéon y la ley, debe ejercerse en forma oportuna,
es decir, dentro de plazos prudenciales y razonables, para que sea eficaz. La
oportunidad esta intimamente ligada con el principio de eficacia, consagrado,
entre otras disposiciones, en el articulo 2.2 del Estatuto Supremo como fin
esencial del Estado, en los articulos 209 y 343 como objetivo primordial de
la funciéon administrativa y de la funcién publica en general, y en el articulo
268-2 como criterio que gobierna el control fiscal; y con el de eficiencia, que
rige no sélo la funcién administrativa, en la que estan incluidos los 6rganos de
control, sino que también es principio rector de la gestidn publica y del control
fiscal (arts. 209, 268-6 C. P).

El control fiscal posterior no es per se inoportuno; la oportunidad no se
relaciona con la etapa o0 momento en que segin la Constitucién este debe
realizarse, sino con el término en el que las autoridades respectivas deben
ejercerlo, que necesariamente, ha de ser después de ejecutados los procesos u
operaciones objeto de control y antes de que prescriban las acciones fiscales,
administrativas, disciplinarias o penales, procedentes segtin la Constitucién y
laley.

Siel control fiscal se rige porlos principios de eficacia, eficiencia, transparencia,
economia, entre otros, mal podria argliirse que éstos se respetan cuando las
autoridades respectivas lo ejecutan en forma extemporanea. La oportunidad
es entonces, un elemento consustancial de la actividad misma de control que
el constituyente le ha atribuido a las contralorias.

No se olvide que la contratacién estatal es uno de los mas importantes
instrumentos con que cuenta la administracion publica para el cumplimiento
de los fines del Estado, la continua y eficiente prestaciéon de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos y garantias de los asociados. Por estas
razones, el control fiscal que se ejerza sobre tales actos debe ser oportuno,
célere y eficiente pues alli estdn comprometidos intereses generales.

Asi las cosas, el aparte acusado del articulo 65 de la Ley 80/93 al establecer
el control fiscal sobre los contratos liquidados y terminados, no infringe
los articulos citados por el actor, pues ella misma ordena que se realice en
forma posterior y selectiva, y que ademas de la vigilancia de la gestién
fiscal se evaliien los resultados obtenidos con el gasto o la inversion. Dicha
disposiciéon tampoco desconoce los principios de eficacia y eficiencia ni
constituye impedimento para que las contralorias inicien los juicios de
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responsabilidad fiscal y cumplan con el deber de promover las investigaciones
penales y disciplinarias contra quienes hayan causado perjuicio a los intereses
patrimoniales del Estado (arts. 268-8 y 272 C. P.)*".

Como se observa con claridad, los controles a la contratacion estatal
realizada por las contralorias y la auditoria inicia desde el momento
mismo de la legalizacion de los contratos, continua con cada pago que
se le realice al contratista para revisar la legalidad del mismo y luego
se realiza un control integral a la contratacion una vez liquidado o ter-
minado el contrato segtn sea el caso.

[V. CONTROL INTERNO

Como lo habiamos informado con anterioridad en el presente capitulo,
este control nace a partir de la Constitucién de 1991 como una verda-
dera herramienta gerencial. El control interno es una funciéon admi-
nistrativa que se desarrolla al interior de las entidades publicas que
busca controlar sus actividades para que se realicen de acuerdo con
las normas, hacer un analisis de eficiencia, eficacia y economia de los
procesos que la entidad realiza y apoyar de manera permanente en la
mejora continua de la misma.

A. Fundamento constitucional

Como consecuencia de la eliminacion del control previo realizado por
parte de las contralorias, se buscaron otras herramientas que permi-
tieran a las entidades publicas tener un control que les permita mejo-
rar en el cumplimiento de las normas de las obligaciones a su cargo.
Es asi que el control interno nace con la Constitucion Politica de 1991,
para tratar de suplir esa deficiencia y su fundamento lo encontramos
en los articulos 209 y 269 de la Constitucion Politica.
El articulo 209 Superior determina que:

La funciéon administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad,imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion,
la delegacién y la desconcentracion de funciones.

57 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-623 de 1999, cit.
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Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracién ptiblica, en
todos sus érdenes, tendrd un control interno que se ejercerd en los términos que
sefiale la ley. (Resaltado fuera de texto).

Y el articulo 269 expreso:

En las entidades publicas, las autoridades correspondientes estan obligadas
a disefiar y aplicar, segin la naturaleza de sus funciones, métodos y
procedimientos de control interno, de conformidad con lo que disponga la ley,
la cual podra establecer excepciones y autorizar la contratacion de dichos
servicios con empresas privadas colombianas.

Estas dos normas fundamentan la necesidad de la administracion pu-
blica de tener un control interno y estan obligadas a disefiar y aplicar
meétodos y procedimientos de este tipo de control. Ademas, el Contralor
General, de acuerdo con el articulo 268 de la Constitucion Politica, de-
bera conceptuar sobre el control interno de las entidades y organismos
del Estado. Se observa con claridad la necesidad de que los dos contro-
les trabajen en forma complementaria, el fundamento constitucional
de los mismos los lleva a que tengan un fin comun. Aparte de trabajar
en forma necesaria por la proteccion de los recursos de las diferentes
entidades del Estado, buscan la eficiencia de la gestion de la adminis-
tracion publica.

B. El concepto de control interno

Con base en ese mandato constitucional, es que se expide la Ley 87 del
29 de noviembre de 1993°8 “por la cual se establecen normas para el
ejercicio del control interno en las entidades y organismos del Estado
y se dictan otras disposiciones”.

Con el control interno se pretende que todas las actuaciones que
realicen las entidades estatales y los organismos, se realicen como lo
determinan las normas (tanto externas como Constitucion, leyes, de-
cretos, etc.; como aquellas normas internas a través de politicas, reso-
luciones, etc.).

58 Diario Oficial, n.2 41.120, de 29 de noviembre de 1993, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1629910].
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Como lo define el articulo 1.2 de la Ley 87 de 1993:

El sistema integrado por el esquema de organizacién y el conjunto de
los planes, métodos, principios, normas, procedimientos y mecanismos
de verificaciéon y evaluacién adoptados por una entidad, con el fin de
procurar que todas las actividades, operaciones y actuaciones, asi como la
administracién de la informacién y los recursos, se realicen de acuerdo con las
normas constitucionales y legales vigentes dentro de las politicas trazadas por
la direccién y en atencion a las metas y objetivos previstos. (Resaltado fuera de
texto).

La razén del porqué de la vigilancia por parte de la oficina de control
interno del cumplimiento de las normas por parte de las diferentes en-
tidades estatales es que rige para la administracion publica el principio
de legalidad. Esto es que los servidores publicos son responsables ante
los diferentes entes de control por no hacer lo que las normas les dice,
por extralimitarse en lo que ellas prescriben y por violarlas®.

C. Participes dentro del proceso de control interno

En primer lugar, hay que tener claro que toda la organizacién debe
estar involucrada en el cumplimiento de la norma y en la bisqueda
continua de mejoramiento de la entidad. Los procesos basicos de la
organizacion son: direccion, planeacién, organizacion, ejecucion, se-
guimiento y control, y en ellos esta reflejada toda la administracion.
Dentro del esquema que se estructur6 en la Ley 87 de 1993, son tres
las partes que participan dentro del sistema:

1. El representante legal

Es responsabilidad del representante legal o del maximo directivo co-
rrespondiente el establecimiento y desarrollo del Sistema de Control
Interno. Esto significa que en cabeza del representante legal esta la or-
ganizacioén y la direccidn de dicho sistema®’.

59 Articulo 6.2 de la Constituciéon Politica: “Los particulares s6lo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucién y las leyes. Los servidores ptblicos lo son por la
misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.

60 Articulo 6.2 Ley 87 de 1993, cit.
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2.]efes de las dependencias

La responsabilidad de la aplicaciéon de los métodos y procedimientos
al igual que la calidad, eficiencia y eficacia del control interno, también
serd de responsabilidad de los jefes de cada una de las distintas depen-
dencias de las entidades y organismos®’.

3. Jefe de la oficina de control interno

Todas las entidades estatales deben designar como asesor, coordina-
dor, auditor interno o cargo similar, a un funcionario publico que serd
adscrito al nivel jerarquico superior®,

Esa oficina, de nivel directivo, que estara encargada

... de medir y evaluar la eficiencia, eficacia y economia de los demas controles,
asesorando a la direccién en la continuidad del proceso administrativo, la
reevaluacion de los planes establecidos y en la introduccién de los correctivos
necesarios para el cumplimiento de las metas u objetivos previstos®.

Y tienen, de acuerdo con el articulo 12 de 1993, las siguientes funciones:

Funciones de los auditores internos. Seran funciones del asesor, coordinador;
auditor interno o similar las siguientes:

1. Planear, dirigir y organizar la verificaciéon y evaluacién del Sistema de
Control Interno;

2. Verificar que el Sistema de Control Interno esté formalmente establecido
dentro de la organizacidn y que su ejercicio sea intrinseco al desarrollo de
las funciones de todos los cargos y, en particular, de aquellos que tengan
responsabilidad de mando;

3. Verificar que los controles definidos para los procesos y actividades de la
organizacion, se cumplan por los responsables de su ejecucion y en especial,
quelas areas o empleados encargados de laaplicaciéon del régimen disciplinario
ejerzan adecuadamente esta funcion;

4. Verificar que los controles asociados con todas y cada una de las actividades
de la organizacidn, estén adecuadamente definidos, sean apropiados y se
mejoren permanentemente, de acuerdo con la evolucién de la entidad;

61 idem.
62 Ibid., articulo 10.°
63 Ibid., articulo 9.2
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5. Velar por el cumplimiento de las leyes, normas, politicas, procedimientos,
planes, programas, proyectos y metas de la organizacién y recomendar los
ajustes necesarios;

6. Servir de apoyo a los directivos en el proceso de toma de decisiones, a fin
que se obtengan los resultados esperados;

7. Verificar los procesos relacionados con el manejo de los recursos, bienes y
los sistemas de informacion de la entidad y recomendar los correctivos que
sean necesarios;

8. Fomentar en toda la organizacion la formacién de una cultura de control
que contribuya al mejoramiento continuo en el cumplimiento de la misiéon
institucional;

9. Evaluar y verificar la aplicacion de los mecanismos de participacion
ciudadana, que en desarrollo del mandato constitucional y legal, disefie la
entidad correspondiente;

10. Mantener permanentemente informados a los directivos acerca del estado
del control interno dentro de la entidad, dando cuenta de las debilidades
detectadas y de las fallas en su cumplimiento;

11. Verificar que se implanten las medidas respectivas recomendadas;

12. Las demas que le asigne el jefe del organismo o entidad, de acuerdo con el
caracter de sus funciones. Reglamentado Decreto 1826 de [3 de agosto de]
19945,

Paragrafo.- En ningin caso, podrd el asesor, coordinador, auditor interno o
quien haga sus veces, participar en los procedimientos administrativos de la
entidad a través de autorizaciones y refrendaciones.

4. El Comité de Coordinacion del Sistema de Control Interno
Institucional

De acuerdo con el Decreto 1083 de 26 de mayo de 2015°%, serd res-
ponsable como 6rgano de coordinacion y asesoria del disefio de estra-
tegias y politicas orientadas al fortalecimiento del Sistema de Control

64 Diario Oficial, n.2 41.473, de 4 de agosto de 1994, disponible en [http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1357188].

65 Diario Oficial, n.249.523, de 26 de mayo de 2015, disponible en [http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/30019891].
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Interno Institucional, de conformidad con las normas vigentes y las
caracteristicas de cada organismo o entidad®, son facilitadores dentro
del proceso de implantacion y mejoramiento continuo del sistema de
control interno®” y evaltan la eficiencia, eficacia y economia del siste-
ma de control interno, para el cumplimiento de planes, metas y objeti-
vos previstos®?,

D. Principios del control interno

El control interno esta fundamentado en los principios de igualdad, mo-
ralidad, eficiencia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad y va-
loracién de costos ambientales®”, de lo que puede observarse que no solo
aplica los principios de la funcién administrativa que nos trae el articulo
209 Superior, sino que ademas incluye algunos que son traidos de la ges-
tion fiscal, como lo son eficiencia y valoracién de costos ambientales.

Lo que puede determinarse es, como lo dice el articulo 268 consti-
tucional, el control interno es también un control fiscal, es un control
fiscal al interior de las entidades publicas que tiene la obligacién de
proteger los recursos de la organizacion”.

Las definiciones de cada uno de estos principios, al no tenerlos de-
sarrollados la ley, deben ser buscados tanto en el Cédigo de Procedi-
miento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -cpACA-"*

66 Ibid., articulo 2.2.21.2.2.

67 Ibid., articulo 2.2.21.2.4.

68 Ibid., articulo 2.2.21.2.5.

69 Inciso 2.2 articulo 1.2 Ley 87 de 1993, cit.

70 Ibid., literal a articulo 2.2

71 Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437
de 18 de enero de 2014, Diario Oficial, n.2 47.956, de 18 de enero de 2011, disponible
en [http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011.html], arti-
culo 3.° Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones
que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios
consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Cédigo y en las leyes
especiales. // Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo
a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, partici-
pacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacidn, eficacia, economia y ce-
leridad. // 1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se
adelantaran de conformidad con las normas de procedimiento y competencia establecidas
en la Constitucidén y la ley, con plena garantia de los derechos de representacion, defensa y
contradiccién. // En materia administrativa sancionatoria, se observaran adicionalmente
los principios de legalidad de las faltas y de las sanciones, de presuncion de inocencia, de
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como en la Ley 43 de 1.2 de febrero de 199372 Ya que al ser la actividad

72
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no reformatio in pejus y non bis in idem. // 2. En virtud del principio de igualdad, las auto-
ridades daran el mismo trato y proteccién a las personas e instituciones que intervengan
en las actuaciones bajo su conocimiento. No obstante, seran objeto de trato y proteccion
especial las personas que por su condicién econdémica, fisica o0 mental se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta. // 3. En virtud del principio de imparcialidad, las
autoridades deberan actuar teniendo en cuenta que la finalidad de los procedimientos
consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin discriminacion
alguna y sin tener en consideracidn factores de afecto o de interés y, en general, cualquier
clase de motivacién subjetiva. // 4. En virtud del principio de buena fe, las autoridades y
los particulares presumiran el comportamiento leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de
sus competencias, derechos y deberes. // 5. En virtud del principio de moralidad, todas las
personas y los servidores publicos estan obligados a actuar con rectitud, lealtad y hones-
tidad en las actuaciones administrativas. // 6. En virtud del principio de participacion, las
autoridades promoveran y atenderan las iniciativas de los ciudadanos, organizaciones y
comunidades encaminadas a intervenir en los procesos de deliberacion, formulacidn, eje-
cucion, control y evaluacién de la gestion publica. // 7. En virtud del principio de respon-
sabilidad, las autoridades y sus agentes asumiran las consecuencias por sus decisiones,
omisiones o extralimitacién de funciones, de acuerdo con la Constitucion, las leyes y los
reglamentos. // 8. En virtud del principio de transparencia, la actividad administrativa es
del dominio publico, por consiguiente, toda persona puede conocer las actuaciones de la
administracion, salvo reserva legal. // 9. En virtud del principio de publicidad, las autorida-
des daran a conocer al publico y a los interesados, en forma sistematica y permanente, sin
que medie peticion alguna, sus actos, contratos y resoluciones, mediante las comunicacio-
nes, notificaciones y publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo de tecnologias
que permitan difundir de manera masiva tal informacién de conformidad con lo dispuesto
en este Cadigo. Cuando el interesado deba asumir el costo de la publicacién, esta no podra
exceder en ningtin caso el valor de la misma. // 10. En virtud del principio de coordina-
cidn, las autoridades concertaran sus actividades con las de otras instancias estatales en el
cumplimiento de sus cometidos y en el reconocimiento de sus derechos a los particulares.
// 11. En virtud del principio de eficacia, las autoridades buscaran que los procedimientos
logren su finalidad y, para el efecto, removeran de oficio los obstaculos puramente forma-
les, evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearan, de acuerdo con este
Cédigo las irregularidades procedimentales que se presenten, en procura de la efectividad
del derecho material objeto de la actuaciéon administrativa. // 12. En virtud del principio
de economia, las autoridades deberdn proceder con austeridad y eficiencia, optimizar el
uso del tiempo y de los demas recursos, procurando el mas alto nivel de calidad en sus
actuaciones y la proteccion de los derechos de las personas. // 13. En virtud del principio
de celeridad, las autoridades impulsaran oficiosamente los procedimientos, e incentivaran
el uso de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, a efectos de que los pro-
cedimientos se adelanten con diligencia, dentro de los términos legales y sin dilaciones
injustificadas. (Resaltados fuera de texto).

Diario Oficial, n.2 40.735, de 1.2 de febrero de 1993, disponible en [http://www.suin-ju-
riscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1598348]. Articulo 8.2 La vigilancia de la
gestion fiscal del Estado se fundamenta en la eficiencia, la economia, la eficacia, la equi-
dad y la valoracion de los costos ambientales, de tal manera que permita determinar en
la administracién, en un periodo determinado, que la asignacion de recursos sea la mas
conveniente para maximizar sus resultados; que en igualdad de condiciones de calidad
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del control interno una funcién administrativa y, ademas de lo anterior,
ejercer una especie de control fiscal, hacia esas normas debe dirigirse
el analisis.

Esta es una de las dos formas con las que cuenta el Estado para el
control al manejo de los recursos publicos, el otro es el control fiscal,
que a pesar de ser diferentes desde su estructura, deben trabajar de
manera complementaria. Como lo sostuvo la Corte Constitucional:

Uno de los mecanismos para hacer compatible el caracter amplio e integral
de la vigilancia fiscal con el caracter posterior y externo del control que lleva
a cabo la Contraloria, consiste en la prevision de dos modalidades de control
del manejo de los recursos publicos, que si bien presentan caracteristicas
distintas han de operar de modo complementario.

El primero de estos mecanismos es el control fiscal externo, que se encomienda
a la Contraloria General de la Republica (arts. 117, 119, 267 y 268 C. P), a
las contralorias municipales, distritales y municipales, encargadas de la
vigilancia de la gestidn fiscal de las entidades territoriales (art. 272 C. P) y a
la Auditoria General de la Reptblica, entidad encargada de vigilar la gestiéon
fiscal de la Contraloria General de la Republica (art. 274 C. P.). El segundo,
destinado a complementar el anterior, es el control interno que las propias
entidades publicas estan obligadas a disefiar e implementar, conforme a lo
establecido en los articulos 209 inciso 2.2 y 269 Superior. La adopcidn de este
segundo mecanismo tuvo el propoésito de garantizar la eficacia e integralidad
del control fiscal, y hacerlo compatible con la opcién del constituyente por un
modelo posterior de control externo y con la autonomia del 6rgano encargado
de llevarlo a cabo’3.

Como observamos, son complementarios pero la Contraloria, como lo
determina el numeral 6 del articulo 268 de la Constitucién Politica™,
tiene una funcion adicional: conceptuar sobre la calidad y eficiencia
del control interno. Y, sumado a lo anterior, el articulo 18 de la Ley
42 de 1993 citada, al definirnos uno de los controles del control fiscal
como es el de evaluacién del control interno, determina que:

los bienes y servicios se obtengan al menor costo; que sus resultados se logren de manera
oportuna y guarden relacidn con sus objetivos y metas. (Resaltados fuera de texto).

73 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-103 de 11 de marzo de 2015, M. P: MaARia
VicTorlA CALLE CORREA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2015/C-103-15.htm].

74 Articulo 268 de la Constitucion Politica: “El Contralor General de la Republica tendra las
siguientes atribuciones: [...] 6. Conceptuar sobre la calidad y eficiencia del control fiscal
interno de las entidades y organismos del Estado”.
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La evaluacion de control interno es el andlisis de los sistemas de control de
las entidades sujetas a la vigilancia, con el fin de determinar la calidad de
los mismos, el nivel de confianza que se les puede otorgar y si son eficaces y
eficientes en el cumplimiento de sus objetivos.

Entonces se complementan para el ejercicio del control, pero el ente de
control fiscal de forma posterior revisa lo siguiente: 1. La calidad con la
que se ejerce el control interno; 2. El nivel de confianza que se le puede
otorgar a esa oficina; y 3. La eficiencia y eficacia del control interno en
el cumplimiento de objetivos.

Hay que observar, que el primer objetivo que tiene el sistema de
control interno en su articulo 8.2 es el de “proteger los recursos de
la organizacion, buscando su adecuada administracidon ante posibles
riesgos que lo afecten”. Por lo que la proteccion de los recursos publi-
cos, debe ser protegida en este primer orden de control’®.

Las entidades publicas deben disefiar e implementar mecanismos
que garanticen el cumplimiento de los principios del articulo 209 de la
Constitucion Politica (un control al interior), esto lo realiza a través de
las oficinas de control interno y por medio de este control interno se
garantiza también que el control fiscal sea eficaz.

E. Oportunidades para realizar el control interno

Como se presentd antes, el control fiscal es posterior, solo se puede
ejercer después de haberse realizado las actuaciones. En cambio el

75 Articulo 2.° de la Ley 87 de 1993, cit.: Objetivos del sistema de Control Interno. Atendiendo
los principios constitucionales que debe caracterizar la administracion publica, el disefio y
el desarrollo del Sistema de Control Interno se orientara al logro de los siguientes objetivos
fundamentales: // a._Proteger los recursos de la organizacion, buscando su adecuada ad-
ministracién ante posibles riesgos que lo afecten; // b. Garantizar la eficacia, la eficiencia
y economia en todas las operaciones promoviendo y facilitando la correcta ejecucién de
las funciones y actividades definidas para el logro de la misién institucional; // c. Velar
porque todas las actividades y recursos de la organizacion estén dirigidos al cumplimiento
de los objetivos de la entidad; // d. Garantizar la correcta evaluaciéon y seguimiento de la
gestion organizacional; // e. Asegurar la oportunidad y confiabilidad de la informacién y
de sus registros; // f. Definir y aplicar medidas para prevenir los riesgos, detectar y corre-
gir las desviaciones que se presenten en la organizacién y que puedan afectar el logro de
sus objetivos; // g. Garantizar que el Sistema de Control Interno disponga de sus propios
mecanismos de verificacion y evaluacién; // h. Velar porque la entidad disponga de proce-
sos de planeacidon y mecanismos adecuados para el disefio y desarrollo organizacional, de
acuerdo con su naturaleza y caracteristicas.
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control interno se puede ejercer en cualquier momento: previo, conco-
mitante y/o posterior. Como lo sostuvo la Corte Constitucional:

Se confiere asi forma real a la diferenciacién entre las tareas administrativas
y las de control fiscal, de donde el control interno se entiende como parte
del proceso administrativo y corresponde adelantarlo a los administradores;
teniendo oportunidades propias en todos los momentos del cumplimiento de la
funcién administrativa, pudiendo serlo previo, concomitante o posterior, lo que
permite que el funcionario cumpla su funcién, asumiendo la responsabilidad
por sus actuaciones y resultados; sin perjuicio de la independencia de
los organismos de control fiscal, no coadministradores, que cumpliran
sus funciones de manera posterior y selectiva, sin ocuparse de funciones
administrativas distintas de las inherentes a su propia organizacion (art. 267
C. N.)’%. (Resaltado fuera de texto).

Como se desprende de la sentencia citada, la gran fortaleza que tiene
control interno, con relacion al control fiscal, es que puede actuar des-
de el inicio de las diferentes actuaciones por parte de la administraciéon
y no tiene la limitaciéon de ser posterior y selectivo. Esto es de gran
relevancia sobre todo para la contratacién que realizan las entidades
publicas, ya que es un verdadero control sobre las diferentes etapas, en
las cuales incluiriamos la de planeacién y como aspecto muy relevante,
el proceso de seleccion del contratista.

E Control interno a la contratacion estatal

Con relacion al tema que nos ocupa que es el control a la contratacién
estatal, el control previo, de acuerdo al inciso 3.2 del articulo 65 de la
Ley 80 de 1993, corresponde a la oficina de control interno: “El control
previo administrativo de la actividad contractual corresponde a las ofi-
cinas de control interno.

Por lo que es del todo claro que, para el caso de la contratacién es-
tatal, la oficina de control interno podra realizar auditorias a los pro-
cesos contractuales desde el inicio de los mismos, cosa que no podran
hacer las contralorias por cuanto, como lo explicamos antes, el control
fiscal es posterior.

76 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-534 de 11 de noviembre de 1993, M. P.: FABIo MORON
Diaz, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/C-534-93.
htm].
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Como lo sostiene Luz JIMENA DUQUE BOTERO”’,

el control interno no ha cumplido los cometidos encargados porla Constituciéon
y por tanto debe replantearse, articulandolo con el control fiscal posterior,
para asegurar de manera fehaciente el control de los recursos publicos.

El control interno tiene una gran responsabilidad en la proteccion del
patrimonio publico y de la prevencion del dafio a las entidades estata-
les, pero esto no se hace. Las oficinas de control interno no tienen la
suficiente estructura y -al parecer- fortaleza para tener los niveles de
eficiencia y calidad para prevenir el dafio a los recursos publicos.

Las oficinas de control interno deben fortalecerse para que cumplan
la funcion preventiva que tienen, mas cuando la Corte Constitucional
derogé la facultad que tenian los entes de control fiscal de ejercer la
funcién de advertencia y recalcé que el control previo corresponde a
estas oficinas:

Como queddé expuesto, atribuir caracter posterior y selectivo al control
en cabeza de la Contraloria no implicé una renuncia del constituyente a la
implementacion de formas de control previo de la gestion fiscal, sino que, para
efectos de no comprometer la autonomia del ente de control externo, aquellos
mecanismos preventivos, a los que se confiere naturaleza administrativa y
corresponden a un primer nivel de control, habrian de ser implementados,
con caracter general, a través de los sistemas de control interno’®,

De lo anterior se puede colegir con claridad que no se eliminé el con-
trol previo sino que por el contrario, lo que hizo el constituyente fue
pasarle esa funcion a las oficinas de control interno y quitarselas a las
oficinas de control fiscal.

De acuerdo a todo lo visto, queda claro que para la contratacion es-
tatal, toda la parte precontractual queda en cabeza de la oficina de con-
trol interno y todo lo que se realice de forma posterior a la legalizacién
del contrato queda en cabeza tanto de las contralorias como de control
interno (concomitante y posterior), trabajando como lo dijimos antes
de forma complementaria.

77 Luz JIMENA DUQUE BOTERO y FREDY CESPEDES VILLA. El control fiscal y la responsabilidad
fiscal, Bogotd, Ibafiez, 2018, p. 158.
78 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-103 de 2015, cit.
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CAPITULO SEGUNDO
CONTROL FISCAL Y CONTROL INTERNO A LOS
ASPECTOS COMUNES DE LA ETAPA PRECONTRACTUAL

La pérdida de recursosy el detrimento patrimonial del Estado encuen-
tran en la mala planificacion y en las irregularidades en la etapa pre-
contractual de los procesos de contrataciéon entre sus causas. Colombia
estd sobrediagnosticada con males y practicas que todos los dias
quedan evidenciadas: por un lado, obras inconclusas porque no eran
viables, sobrecostos por inadecuados disefios, adquisiciones inutiles
que se deprecian y todo por la falta de una adecuada planeacion de la
contratacion. Y por otro lado, exigencias en los procesos de imposible
cumplimiento, pliegos “sastre” y proponentes tUnicos. No en vano, no
qued6 mas remedio que establecer por ley para todas las entidades
del Estado, el pliego tipo para la contratacion de obras publicas. En la
términacion de este libro, aiin no estaba reglamentado el pliego tipo,
pero de seguro sera un valioso instrumento para comenzar a darle a la
contratacion publica el verdadero espiritu de igualdad y libre concu-
rrencia.

Por ello, nos ha parecido conveniente desarrollar unos criterios que
debe tener la auditoria para el desarrollo de su funcién, teniendo como
parametro el paso a paso de cada una de las modalidades de selec-
cion establecidas en el articulo 2.2 de la Ley 1150 de 2007. Para estruc-
turar el paso a paso de las modalidades de seleccién, tomamos como
guia el libro Criterios de auditoria en control fiscal y control interno a la
contratacion publica’®.

79 JuLio CESAR CARDENAS URIBE. Criterios de auditoria en control fiscal y control interno a la
contratacion publica, Bogot3, Instituto Latinoamericano de Altos Estudios -ILAE-, 2018.
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Lo que pretende esta parte del texto es brindarle al auditor unas
herramientas conceptuales para que la auditorfa tenga un verdadero
alcance para determinar la eficiencia y eficacia de la contratacidn, a
partir del control de legalidad de la etapa precontractual. La auditorfa
de la etapa precontractual no puede realizarse como si se tratara de
chequear una lista, sino bajo el criterio de determinar si la planeacién
y la estructuracion de los procesos de contrataciéon cumplen los princi-
pios tanto de la contratacion estatal como de la funcién publica.

I. CRITERIOS DE AUDITORIA SOBRE EL CONTROL A LA PUBLICIDAD Y
A LA PLANEACION EN LA CONTRATACION

En esta parte del texto nos proponemos exponer algunos criterios que
se deben tener en cuenta para la realizacién de las auditorias de con-
trol en los aspectos de la publicidad y planeacién de la contratacién
publica.

A. Control a la publicidad de los estudios y documentos previos

En el proceso auditor se debe verificar el cumplimiento de lo sefala-
do en el articulo 8.2 de la Ley 1150 de 2007 ya citada, en el cual se
establecen las condiciones de publicacién del proyecto de pliego de
condiciones y los estudios previos. Advierte la norma que “junto con
los proyectos de pliegos de condiciones se publicardn los estudios y
documentos previos que sirvieron de base para su elaboracién”. El arti-
culo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015 antes citado, sefiala que la
entidad estatal esta obligada a publicar en el Sistema Electrénico para
la Contratacion Publica -sEcopP- los documentos y actos administrati-
vos del proceso de contratacion, dentro de los tres dias siguientes a su
expedicién. Se debe verificar que los estudios y documentos previos
fueron publicados en el SECOP y que esa publicacion se realizé junto
con el proyecto de pliego de condiciones o con la invitacién publica en
los contratos de minima cuantia.

El SEcoP nace con la Ley 1150 de 2007, buscando la utilizacién de
sistemas que busquen la transparencia y la economia en la contrata-
cion publica. Esta etapa, la precontractual, esta unida al principio de
economia que busca que los procesos se cumplan en desarrollo de
principios como la planeacién y transparencia. En esta parte del pro-
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ceso, las entidades deben realizar una serie de pasos, que incluyen es-
tudios y documentos, que son la médula de la contratacién publica a
realizar.

Por eso, en esta fase de planeacion, la Ley 80 de 1993 y el Decreto
1082 de 2015, desarrollaron los pasos que se deben realizar para cum-
plir con estos principios, que incluyen temas como la oportunidad y
conveniencia®’, la convocatoria®, los estudios previos®?, estudios, dise-
nos y proyectos requeridos y los pliegos de condiciones®?, entre otros.

Todo lo anterior debe publicarse de acuerdo con la reglas estableci-
das en el Decreto 1082 de 2015, dentro de los tres dias habiles siguien-
tes. Esta publicidad la acompaiia, ademas, la posibilidad a los posibles
oferentes de formular observaciones sobre toda la fase de planeacién
que obliga a la entidad oficial a hacer un analisis no obligatorio de las
inquietudes presentadas por ellos®. De cada una de las observaciones
realizadas por los posibles oferentes a la entidad se debera dar res-
puesta para de esta forma buscar la mayor transparencia y posibilida-
des de participar, en igualdad de condiciones, entre los contratistas.

B. Verificacion del contenido de los estudios y documentos previos

En desarrollo del principio de economia, los numerales 7 y 12 del ar-
ticulo 25 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 87 de la Ley
1474 de 2011 ya citada, sefiala que previo a la apertura de un proceso
de seleccidn, o a la firma del contrato en el caso en que la modalidad
de seleccion sea contratacion directa, deberan elaborarse los estudios,
disefos y proyectos requeridos, ademas de los pliegos de condiciones,
segun corresponda.

Esto significa que, de acuerdo a la naturaleza del contrato, se debe
realizar el andlisis de factibilidad sobre el proyecto buscando la via-
bilidad del mismo. Hecho este andlisis, a sabiendas que el proceso es
viable, se deben realizar una serie de estudios y documentos que le

80 Articulo 7.2 de la Ley 80 de 1993, cit.

81 Articulo 2.2.1.1.2.1.2. del Decreto 1082 de 2015, cit.

82 Ibid,, articulo 2.2.1.1.2.1.1.

83 Articulo 12 Ley 80 de 1993, cit.

84 Luis GUILLERMO DAVILA VINUEZA. Régimen juridico de la contratacién estatal, Bogotd, Legis,
2016, p. 256.
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den certeza a los futuros proponentes sobre qué requiere la entidad y
como debe estructurar su propuesta. Todo proyecto de obra requiere
de planos que den certeza del lugar en que se va a realizar la obray de
lo que se va a encontrar alli; por ejemplo, en una concesién de vias, el
trafico histérico de esas vias y su proyecccion.

La Ley 1150 de 2007 y el Decreto 1082 de 2015, exigen la publici-
dad de los mismos, y el articulo 2.2.1.1.2.1.2 del Decreto 1082 sefiala
los elementos minimos que deben contener®, ademas de los otros ele-
mentos de conformidad con la modalidad de seleccién. Estos elemen-
tos minimos son aplicables a los estudios previos de todas las modali-
dades de seleccion, salvo en lo que respecta a los estudios de contrata-
cién por minima cuantia®.

1. El proceso auditor debe verificar que se haya realizado una ade-
cuada descripcién de la necesidad que la entidad pretende satisfacer
con la contratacién. La descripcion de la necesidad debe sefialar la
problematica que se pretende solucionar o la necesidad administrati-
va que se pretende satisfacer o la politica o programa que se pretende
desarrollar con la contrataciéon del bien, obra o servicio. Lo que se bus-
ca con este analisis es que después de darsele apertura al proceso, no
pueden haber circunstacias subjetivas por parte de la administracién
que lleven a dar por terminado el proceso de seleccién, o que se termi-

85 Articulo 2.2.1.1.2.1.1. Decreto 1082 de 2015, cit. “Estudios y documentos previos. Los estu-
dios y documentos previos son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos
de condiciones, y el contrato. Deben permanecer a disposicion del ptiblico durante el de-
sarrollo del proceso de contratacién y contener los siguientes elementos, ademas de los
indicados para cada modalidad de seleccién: // 1. La descripcién de la necesidad que
la entidad estatal pretende satisfacer con el proceso de contratacion. // 2. El objeto a
contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones, permisos y licencias requeridos
para su ejecucion, y cuando el contrato incluye disefio y construccidn, los documentos téc-
nicos para el desarrollo del proyecto. // 3. La modalidad de selecciéon del contratista y su
justificacion, incluyendo los fundamentos juridicos. // 4. El valor estimado del contrato y
la justificaciéon del mismo. Cuando el valor del contrato esté determinado por precios uni-
tarios, la entidad estatal debe incluir la forma como los calculd y soportar sus calculos de
presupuesto en la estimacion de aquellos. La entidad estatal no debe publicar las variables
utilizadas para calcular el valor estimado del contrato cuando la modalidad de seleccion
del contratista sea en concurso de méritos. Si el contrato es de concesion, la entidad estatal
no debe publicar el modelo financiero utilizado en su estructuracién. // 5. Los criterios
para seleccionar la oferta mas favorable. // 6. El andlisis de riesgo y la forma de mitigarlo.
// 7. Las garantias que la entidad estatal contempla exigir en el proceso de contratacién. 8.
La indicacion de si el proceso de contratacion esta cobijado por un acuerdo comercial”.

86 Ultimo inciso del articulo 2.2.1.1.2.1.2 del Decreto 1082 de 2015, cit.
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nen de forma unilateral sobre la base de que las “exigencias del servi-
cio publico lo requieran o la situacién de orden publico lo impongan”?’,
puesto que, como lo sostiene CAROLINA DIEK ACOSTAMADIEDO, “el ana-
lisis previo lo hara improcedente”®,

Para determinar si en efecto lo que se pretende contratar tiene fun-
damento de planificacion, se deben verificar los documentos que de-
terminan el rumbo de la gestién, como: El plan de desarrollo, el plan de
accion, el plan anual de adquisiciones y el banco de proyectos.

La auditoria debe verificar que en la elaboracién del estudio previo
la entidad haya dejado constancia de la revisiéon de esos documentos a
luz de lo que pretende contratar. Si el bien, obra o servicio que se pre-
tende contratar no se encuentra en alguno de los documentos, se debe
verificar que la entidad haya justificado la razén de ello y ademas haya
sefialado un mecanismo de incorporacién al mismo, cuando a ello haya
lugar.

En ese sentido, es importante tener en cuenta que las entidades de-
ben publicar, anualmente, su respectivo plan de accién. Asi lo establece
el articulo 74 de la Ley 1474 de 2011 al sefialar que las entidades del
Estado, a més tardar el 31 de enero de cada afio, deberdn publicar en
su respectiva pagina web, el plan de accién para el afio siguiente, en
el cual se especificaran los objetivos, las estrategias, los proyectos, las
metas, los responsables, los planes generales de compras®’ ademas de
la distribucién presupuestal de sus proyectos de inversion junto a los
indicadores de gestion. Queda claro que el estudio previo debe hacer
referencia al plan de acciéon, en donde debe estar descrita la necesidad
de la entidad.

El articulo 77 de la Ley 1474 de 2011 sefiala que sin perjuicio de lo
ordenado en los articulos 27 y 49 dela Ley 152 de 15 de julio de 1994°°
y como mecanismo de mayor transparencia en la contratacién publi-
ca, todas las entidades del orden nacional, departamental, municipal
y distrital deberan publicar en sus respectivas paginas web, cada pro-
yecto de inversidn, ordenado segtn la fecha de inscripcién en el Banco

87 Articulo 17 Ley 80 de 1993, cit.

88 CAROLINA DEIK ACOSTAMADIEDO. Guia de contratacion estatal: deber de planeacion y mo-
dalidades de seleccion, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2014, p. 75.

89 Debe entenderse como el mismo plan de adquisiciones.

90 Diario Oficial, n.2 41.450, de 19 de julio de 1994, disponible en [http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1651907].
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de Programas y Proyectos de Inversiéon nacional, departamental, muni-
cipal o distrital, segin el caso.

Consideramos que el estudio previo debera sefalar, en la justifica-
cion de la contratacién que se pretende adelantar, el proyecto de inver-
sion, su fecha de inscripcion en el Banco de Programas y Proyectos y su
respectiva publicaciéon en la pagina web de la entidad.

Por otra parte, el articulo 2.2.1.1.1.4.1. del Decreto 1082 de 2015
sefiala que las entidades estatales deben elaborar un plan anual de ad-
quisiciones, el cual debe contener la lista de bienes, obras y servicios
que pretenden adquirir durante el afio. En el plan anual de adquisi-
ciones, la entidad estatal debe sefialar la necesidad y cuando conoce
el bien, obra o servicio que satisface esa necesidad, debe identificarlo
utilizando el clasificador de bienes y servicios, e indicar el valor esti-
mado del contrato, el tipo de recursos con cargo a los cuales la entidad
estatal pagara el bien, obra o servicio, la modalidad de seleccién del
contratista, y la fecha aproximada en la cual la entidad estatal iniciara
el proceso de contratacion. Para elaborar en Colombia el plan anual de
adquisiciones, se deben seguir los lineamientos y el formato elaborado
por Colombia Compra Eficiente.

En suma, nos parece conveniente que en el desarrollo del proceso
auditor, se verifique, en aras de la planeacion, transparencia y eficien-
cia, que en los estudios previos se hace referencia al plan de desarrollo,
y se sefiale con claridad la fecha en la cual se publicé en la web de la
entidad, el plan de accién y los ajustes del mismo, asi como la fecha en
la cual se publicé el proyecto de inversion con su fecha de inscripciéon
en el Banco de Programas y Proyectos. Ademas, se debe hacer referen-
cia expresa si el bien, obra o servicio se encuentra en el plan anual de
adquisiciones, que debe estar publicado en la web de la entidad y el
SECOP. Si el bien, obra o servicio no se encuentra en el plan anual de ad-
quisiciones, la entidad debe ajustar el plan, incorporando el bien, obra
o servicio y asi dejarlo sefialado en el estudio previo. Es importante
también hacer esta verificacion. La publicacién del plan de adquisicio-
nes es una practica de publicidad y transparencia, por lo tanto la audi-
toria debe advertir cuando la entidad estructur6 un estudio previo y un
proceso de contratacién sin que antes se haya actualizado dicho plan.

Pero una adecuada auditoria al estudio previo no puede quedarse
en la verificacién de si el proyecto propuesto responde a la necesidad,
sino debe ir mas alla. La auditoria debe verificar si la entidad en el es-
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tudio previo analiz6 todas las alternativas diferentes que tenia la en-
tidad para satisfacer la necesidad advertida. Y por supuesto, si en el
desarrollo de ese analisis opté por la alternativa que mas le convenia
a la entidad, en relacién a su costo beneficio, o de cualquier otro para-
metro.

La necesidad de dotar a las entidades de vehiculos, es un buen ejem-
plo. Las entidades nunca realizan un adecuado estudio de las diferen-
tes alternativas para satisfacer la necesidad. Adquirir los vehiculos,
arrendarlos y/o hacer un leasing son algunas de las alternativas que
se deberian estudiar y analizar para optar por la mejor opcién para
la entidad. Y el auditor debe verificar que en el estudio previo quedé
plasmada esa evaluacién y plenamente justificada la alternativa por
cual la entidad opt6. Se debe determinar la carencia que se pretende
satisfacer, si la necesidad es transporte de acuerdo con el analisis de
oportunidad y conveniencia, se debe tomar una decision de lo que se
va a adquirir.

2. El estudio previo debe sefialar el objeto a contratar, con sus espe-
cificaciones, las autorizaciones, permisos y licencias requeridos para
su ejecucion®. El proceso auditor debe verificar que en el estudio pre-
vio estd, en forma descriptiva, el objeto del contrato. Debe verificar que
estan sefnaladas las especificaciones que debe tener la obra, el bien o el
servicio que se quiere contratar. Si la construccion de la obra requiere
autorizacion, permisos o licencias para su ejecucién, se debe verificar
que ello se cumpla. Como también, si para la adquisicion del bien o
para la prestacién del servicio, se requiere alguna autorizacion, licen-
cia o permiso.

En el caso de un obra publica, pueden requerirse para su ejecucion
licencias ambientales, permisos de explotacion de canteras para la ex-
traccién de material, autorizacion de empresas de servicios publicos
cuando se intervienen zonas de redes de acueducto o alcantarillado.
Otro ejemplo, para la adquisicién de raciones alimentarias, se requie-
ren centros de acopio especializados para alimentos, que cuenten con
los permisos sanitarios respectivos. Y para la ejecuciéon de servicios
de vigilancia privada, por ejemplo, se requiere licencia otorgada por la
autoridad competente.

91 Numeral 2 del articulo 2.2.1.1.2.1.1. del Decreto 1082 de 2015, cit.
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La auditoria debe verificar si la entidad realiz6 una adecuada pla-
neacion y en el momento de realizar el estudio previo, contemplé todo
lo que la ejecucion del objeto requiere en cuanto a licencias, permisos y
autorizaciones. Después de realizar la verificacion de la descripcion de
la necesidad, el proceso auditor debe continuar con la verificacién del
objeto del contrato. Debe existir una consonancia entre la necesidad
que se pretende satisfacer y el objeto que se estableci6 en el contrato.

Una vez se ha verificado el objeto del contrato sefialado en el es-
tudio previo, se debe verificar el tipo de contrato que se establecio, a
pesar de no estar determinado como uno de los requisitos que nos trae
el Decreto 1082 de 2015, como si lo estaba antes®?, es absolutamen-
te necesario por cuanto es la consecuencia de deteminar el objeto del
contrato y ademads puede incluso determinar cudl debe ser la modali-
dad con la cual debe seleccionarse el contratista. Algunas entidades en
este punto confunden el tipo de contrato con la modalidad de selec-
cion. Vale la pena sefialar que el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 sefiala
que son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el estatuto de
contratacion, previstos en el derecho privado o en disposiciones es-
peciales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi
como los que a titulo enunciativo se definen en el articulo citado, tal
como el contrato de obra, de consultoria, de prestacién de servicios, de
concesion, encargo fiduciario y fiducia publica.

Se debe verificar que se haya sefialado algin tipo de contrato de
aquellos enunciados en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 o cualquiera
de los previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales.
Si se trata de un tipo de contrato derivado del ejercicio de la autono-
mia de la voluntad, ello debe estar plenamente justificado en el estudio
previo.

El articulo 87 de la Ley 1474 de 2011, al modificar el numeral 12
del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, establece que cuando el objeto de
la contratacion incluya la realizacion de una obra, previo a la apertura
del proceso de seleccidn, o a la firma del contrato en el caso en que la
modalidad de seleccidon sea contratacion directa, la entidad contratan-
te debera contar con los estudios y disefios que permitan establecer

92 Numeral 2 articulo 2.1.1. Decreto 734 de 2012, cit.
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la viabilidad del proyecto y su impacto social, econémico y ambiental.
Esta condicién sera aplicable incluso para los contratos que incluyan
dentro del objeto el diseo. Verificar que esta norma se haya cumplido
es muy importante. Porque de no hacerlo, se estaria faltando al princi-
pio de planeacidn, con todo lo que ello implica y hemos sefialado.

La primera conclusion de la modificacion introducida por el esta-
tuto anticorrupcién es que se mantiene la posibilidad de contratar el
disefo y la obra. Asi mismo lo ratifica el Decreto 1082 de 2015, que
en el numeral 2 del articulo 2.2.1.1.2.1.1. sefiala que cuando el objeto
incluye disefio y construccion, el estudio previo debe contemplar los
documentos técnicos para el desarrollo del proyecto.

Sin embargo, asi la entidad contrate en un proceso el disefio y la
obra, debera contar, antes de iniciar cualquier proceso de seleccidn,
con los estudios y diseflos que permitan establecer la viabilidad del
proyecto y su impacto social, econdmico y ambiental. En consecuencia,
la auditoria debera verificar que el estudio previo contenga la viabili-
dad del proyecto en todos los aspectos, y que dicha viabilidad se haya
realizado con el sustento técnico adecuado.

La adecuada verificacién de la viabilidad del proyecto es muy im-
portante. Una adecuada viabilidad puede evitar muchos inconvenien-
tes dentro de la ejecucion del contrato, tales como: pérdida de recur-
sos, demandas contra el Estado, retrasos en la ejecucion de las obras,
etc., pues solo se iniciara un proceso de contratacion de obra cuando se
cuente con los estudios y disefios que permitan establecer la viabilidad
del proyecto y su impacto social, econémico y ambiental. Ello ademas
permite, alin sin disefios definitivos, conocer con alguna certeza el pre-
supuesto estimado que requiere la obra que se pretende contratar. Ello
sin duda, podra evitar el aumento del valor de la obra, a través de las
adiciones o de las mayores cantidades de obra.

Con esta exigencia las entidades tienen responsabilidades en cuanto
a su gestion contractual. Deben evaluar su capacidad y la de sus funcio-
narios para adelantar y realizar de manera técnica y adecuada la via-
bilidad de los proyectos de obra. Y si no se cuenta con esa capacidad,
contratar la consultoria para que los realice.

Todo lo relacionado con el objeto a contratar, con sus especificacio-
nes, las autorizaciones, permisos y licencias requeridos para su eje-
cucion, y cuando el contrato incluye disefio y construccion, los docu-
mentos técnicos para el desarrollo del proyecto. Lo que busca es que
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se realice una correcta planeacidn, con esta informacién los futuros o
posibles oferentes conocen cual es el objeto y cudl es la tipologia con-
tractual, lo que evita equivocaciones tanto para el proceso contractual
como para la ejecucion del contrato.

Surge una situaciéon con la se puede enfrentar el proceso auditor.
¢;La entidad puede contratar en un mismo proceso la viabilidad del
proyecto y los disefios definitivos? En nuestro concepto, la redaccion
de la norma no lo permite, pues sefiala que esta condicion, es decir, la
de contar con la viabilidad del proyecto, es necesaria incluso para los
contratos que incluyen dentro de su objeto el disefio.

Es evidente que contratar la viabilidad y los disefios definitivos, es
incluir dentro del objeto el disefio y por lo tanto seria abrir un proceso
de seleccion, que incluye disefios, sin que la entidad cuente con la via-
bilidad del proyecto, lo que abiertamente es contrario a la ley. De esta
posible falencia debe dejar constancia el auditor.

Por ultimo, consideramos importante como recomendacion practi-
ca, que los estudios y disefios de viabilidad del proyecto establezcan
en forma técnica el esquema de tipificacidn, estimacion y asignacion
de riesgos previsibles que puedan afectar el equilibrio econémico del
contrato. Esta nueva exigencia legal, como etapa previa a la apertura de
un proceso de contratacién, debe servir para que la entidad se apoye
en una fuente técnica, propia o externa, para adelantar un esquema
adecuado y técnico de asuncion de riesgos previsibles. La funcion de la
auditoria es cotejar, revisar los riesgos que se identificaron en la etapa
de viabilidad del proyecto y los que quedaron tipificados en la matriz
del proyecto.

3. Por otra parte, en el desarrollo del estudio previo, la norma exige
que en el contenido de los estudios previos, se sefiale la modalidad de
seleccién del contratista, su justificacion y los fundamentos juridicos
que la soportan®s.

La auditoria en este aspecto debe verificar la forma como se justificé
la modalidad de seleccidon. En ese sentido, lo primero que se debe veri-
ficar y analizar es el objeto del contrato, y en segundo lugar, la cuantia
del mismo. La columna vertebral de la Ley 1150 de 2007 es precisa-
mente el establecimiento de modalidades de seleccion en razon al ob-

93 Numeral 3 del articulo 2.2.1.1.2.1.1. del Decreto 1082 de 2015, cit.
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jeto del contrato y no a su cuantia. Sin embargo, la cuantia sigue siendo
una segunda circunstancia determinante que se debe tener en cuenta
para establecer la modalidad de seleccidn, por ejemplo, si la seleccion
del contratista corresponde a la modalidad de selecciéon abreviada,
procedimiento para menor cuantia o si se debe seguir la regla general
de la licitacion publica.

El proceso auditor debe tener en cuenta, el principio de legalidad,
en la verificacién de la modalidad se selecciéon que se ha determinado
en el estudio previo. Teniendo en cuenta el principio de legalidad, la
entidad sélo puede realizar el proceso que por el objeto y la cuantia
le corresponde segtin la norma, y s6lo por razones justificadas, acu-
dir a la regla general de la licitaciéon publica. Para tener claridad. Una
entidad no puede hacer un proceso de seleccion abreviada cuando le
corresponderia por la cuantia realizar un proceso de minima cuantia.

Por ello el auditor debe verificar por parte las entidades estatales
que en el estudio previo no solo se sefiale la modalidad de seleccidn,
sino que en efecto, se haya descrito la justificacion y los fundamentos
juridicos que la soportan.

Este aspecto dentro de la estructura del proceso del estudio previo
es el que de manera necesaria requiere del apoyo del abogado que lo
esté asesorando. Por cuanto una equivocada seleccién del proceso im-
plica faltas que van desde lo disciplinario® hasta lo penal®.

4. En el contenido del estudio previo se debe senalar el valor esti-
mado del contrato y la justificacion del mismo?®. Cuando el valor del
contrato este determinado por precios unitarios, sefiala la norma que
la entidad contratante debera incluir la forma como los calcul6 para
establecer el presupuesto y soportar sus calculos de presupuesto en
la estimacién de aquellos. En el caso del concurso de méritos, la enti-
dad contratante no publicara las variables utilizadas para calcular el
valor estimado del contrato y en el caso de las concesiones, la entidad
contratante no publicara el modelo financiero utilizado en su estruc-
turacion.

Lo que solicita la norma no es la simple enunciacién del valor esti-
mado del contrato, sino la justificaciéon del andlisis que hizo la entidad

94 Numeral 31 articulo 48 Ley 734 de 2002, cit.
95 Articulo 410 del Codigo Penal. Contrato sin cumplimiento de requisitos legales.
96 Numeral 4 del articulo 2.2.1.1.2.1.1. del Decreto 1082 de 2015, cit.
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para llegar a ese valor. Su relevancia radica en que este valor y su jus-
tificacion es el que determina cual debe ser el presupuesto oficial y de
ahi en adelante, los recursos para el pago del contrato.

En ese sentido, la auditoria debe verificar que las entidades hayan
tenido en cuenta en el momento de estimar y justificar todos los costos
asociados a la ejecucion del contrato. Y lo mas importante, que dichos
costos y todos los valores del contrato tengan plena justificacion en el
estudio previo y que en ese sentido, obedezcan a las condiciones del
mercado. El proceso auditor debe verificar que se soporté en el estudio
previo tanto el valor estimado del contrato como las fuentes y herra-
mientas en las que se apoyé la entidad para llegar a él.

La Procuraduria expidié la cartilla de recomendaciones para la ela-
boracion de estudios previos y determind lo siguiente:

5. Estudio de mercado o analisis econémico del valor del contrato. El estudio
de precios de mercado, que se lleva a cabo una vez elaborado el estudio técnico,
permite establecer el presupuesto ofcial de la contratacién. Comprende la
realizacion de un analisis de los diferentes precios de los bienes o servicios a
contratar que se registran en el mercado, que pueden ser consultados a través
de mecanismos como: // 1. Solicitud de cotizaciones. // 2. Consulta de bases
de datos especializadas. // 3. Analisis de consumos y precios histéricos.

Asimismo, involucra el analisis de las variables consideradas para calcular el
presupuesto o cial o precio del contrato.

Paralaelaboracion del estudio de precios de mercado se efectiian las siguientes
recomendaciones:

a. Cuando se emplee la modalidad de solicitud de cotizaciones, las mismas se
deben requerir remitiendo a los interesados toda la informacién basica del
contrato a suscribir, con el n de que proyecten el valor del servicio o del bien
correspondiente. Por lo expuesto, se deberan sefalar en la comunicacién
respectiva los gastos que debera asumir el contratista (constitucidon de garantia
Unica, impuestos, transporte, publicaciéon, etc.) y la forma de pago prevista
para el futuro contrato, toda vez que esta informacion incide directamente en
el precio ofrecido.

[..]

Las cotizaciones se deberan solicitar a interesados que tengan condiciones
de producciéon (capacidad econ6émica, nanciera, técnica y de experiencia)
similares, con el n de que realmente se obtenga un precio de mercado. Para
ilustrar esta a rmacion basta con verificar los precios que sobre un bien de
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la canasta familiar puede ofrecer un tendero de barrio, un mayorista o un
supermercado.

Asimismo, se debe verificar la ocurrencia de circunstancias que distorsionan
los precios del mercado, como ofertas especiales de almacenes de cadena,
fendmenos de escasez o abundancia del producto, etc.

b. Cuando por las condiciones del mercado del bien o servicio a contratar se
requiera la revision de bases de datos, el responsable debera dejar constancia
de las consultas realizadas y de los precios que soportan su estudio. Las bases
de datos consultadas deben ser especializadas y representativas en el mercado
del bien o servicio a contratar.

c. Para emplear el mecanismo de analisis de precios histéricos se debe verificar
la variacién de los mismos derivados del indice de precios al consumidor en
cada afio, examinando si se han presentado fenémenos econémicos que hayan
implicado uctuaciones importantes en el comercio del bien o servicio. Las
caracteristicas del bien o servicio deben ser las mismas entre una contratacién
y otra?’.

5. El siguiente aspecto que se debe plasmar en el estudio previo, son
los criterios para seleccionar la oferta mas favorable.

Para seleccionar la oferta mas favorable se deben tener en cuenta
los criterios sefialados en el articulo 5.2 de la Ley 1150 de 2007. En
dicho articulo los criterios corresponden a los requisitos habilitantes
y los factores de escogencia. Ello es lo primero que debe verificar el
auditor.

Es decir, lo que se debe verificar es que en el estudio previo estan
desarrollados los criterios que tiene la entidad tanto para determinar
los requisitos habilitantes, como los factores de escogencia o factores
de ponderacion. Es importante advertir que lo que la norma pretende
es que se definan unos criterios, mas no aspectos puntuales que deben
hacer parte del pliego de condiciones. El proceso auditor debe verificar
que esos criterios se hayan establecido en atencion lo dispuesto en el
articulo 5.2 de la Ley 1150 de 2007, en el sentido de que los requisitos
habilitantes deben ser adecuados y proporcionales a la naturaleza del

97 PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. “Recomendaciones para la elaboracién de estu-
dios previos. Aplicacién del principio de planeacién en la contratacién de las entidades
publicas”, Bogota, PGN, 2010, disponible en [https://www.procuraduria.gov.co/portal/
media/file/Cartillaprocuraduriaestudiosprevios.pdf].
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contrato a suscribir y a su valor. También, se debera verificar que los
criterios cumplen con lo establecido en el literal d del numeral 5 del ar-
ticulo 24 de la Ley 80 de 1993, determinando que, no son condiciones
y exigencias de imposible cumplimiento. Por Gltimo, se debe verificar
lo sefialado en el articulo 2.2.1.1.1.6.2. del Decreto 1082 de 2015, revi-
sando que la entidad, al momento de determinar los requisitos habili-
tantes, tuvo en cuenta el riesgo del proceso de contratacién, el valor del
contrato, el andlisis del sector econémico respectivo y el conocimiento
de fondo de los posibles oferentes desde la perspectiva comercial.

Como lo sostuvo el maximo tribunal de lo Contencioso Administra-
tivo, con relacion al ofrecimiento mas favorable:

... advierte la Sala que el articulo 29 -original- de la Ley 80 de 1996, consagr6
que es objetiva la seleccion en la cual 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.

Defini6 la norma legal, que ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo
en cuenta los factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia,
organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacion precisa, detallada y
concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o en el andlisis
previo a la suscripcion del contrato, si se trata de contratacién directa, resulta
ser mds ventajoso para la entidad.

Dicho de otro modo, ofrecimiento mas favorable es el que resulte con el mas
alto puntaje o calificacién, de acuerdo con la evaluacién o ponderacién que
realice la entidad de los factores establecidos en el pliego de condiciones,
previo estudio de los requisitos juridicos, financieros y técnicos que habilitan
una propuesta.

También establecio el precepto en mencion, por un lado, que la favorabilidad
de la oferta no podia constituirse por factores diferentes a los contenidos en
los pliegos de condiciones o solo en alguno de ellos, y que el mas bajo precio o
el plazo ofrecido no podia ser el Unico factor de seleccidén; y por otro lado, que
si el plazo ofrecido era menor al previsto en los pliegos de condiciones no seria
objeto de evaluacion®®. (Resaltado fuera de texto).

98 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Senten-
cia de 8 de febrero de 2012, C. P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO.
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Con relacion a el ofrecimiento mas favorable hay que tener en cuen-
ta:

- El menor plazo ofrecido en obra publica no puede ser objeto de
evaluacion.

- En procesos en los que se tengan en cuenta factores técnicos y
econ6micos, se deben ponderar factores de calidad y precio de acuer-
do a las a los puntajes determinados en los pliegos o en factores que
representen mejor relacion costo beneficio.

- Si son procesos para adquirir bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacién el inico factor sera el menor
precio.

- Si el proceso es para la selecciéon de consultores, se valoraran as-
pectos técnicos de la oferta o el proyecto. Criterios como experiencia
del interesado y del equipo, formacién académica. El precio no puede
ser factor de escogencia.

- No se pueden calificar los sistemas de gestion de calidad, ni tam-
poco se pueden incluir como factor habilitante.

Los requisitos habilitantes deben corresponder a toda la informa-
cién que del proponente reposa en el Registro Unico de Proponentes
—-RUP-. Salvo que se trate de contratacion directa o de contratos de mi-
nima cuantia. En ese caso, la informacién del proponente o contratista
debe ser aportada por el mismo.

Sin embargo, el numeral 6.1 del articulo 6.2 de la Ley 1150 de 2007
establece que

s6lo en aquellos casos en que por las caracteristicas del objeto a contratar
se requiera la verificacién de requisitos del proponente adicionales a los
contenidos en el Registro, la entidad podra hacer tal verificacién en forma
directa.

Es decir, la ley es clara al reconocer que hay condiciones habilitantes
relacionadas con la capacidad juridica y las condiciones de experien-
cia, capacidad financiera y de organizacién de los proponentes que las
entidades pueden exigir en virtud del objeto a contratar, que no se en-
cuentran consignadas en el RUP y que, por lo tanto, la entidad debe
verificar de manera directa.

Tal es el caso, por ejemplo, cuando la entidad exige al proponen-
te una muestra del bien que pretende adquirir. O cuando exige una
prueba técnica para verificar la capacidad de un blindaje, por ejemplo.
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Todas ellas, exigencias que la entidad en ejercicio de su facultad y res-
ponsabilidad, considera adecuadas para garantizar el cumplimiento
satisfactorio del objeto contractual. Exigencias que de acuerdo a la Ley
1150 de 2007, tiene que revisar en forma directa la entidad, pues son
requisitos habilitantes que no se pueden verificar en el RUP. Todo ello
debera tenerlo en cuenta el auditor, quien debera, ademas, verificar
que en efecto la informacién solicitada, que no se encontraba en el RUP,
era necesaria para la selecciéon objetiva de las ofertas.

6. Quizas uno de los asuntos que mas dudas ha generado en la apli-
cacion de las nuevas normas es el andlisis de riesgo y la forma de mi-
tigarlo®’.

Aunque el numeral 6 del articulo 2.2.1.1.2.1.1. del Decreto 1082 de
2015 que regula los estudios y documentos previos, solo establece
analisis de riesgo y forma de mitigarlo, debe entenderse que el riesgo
analizado debe ser el previsible y debe poderse concretar en su tipi-
ficacion, estimacién y asignacion, en el pliego o sus equivalentes, tal
como lo senala el articulo 4.2 de la Ley 1150 del 2007%°°. Asi mismo,
sefiala el “Manual para la identificacién y cobertura del riesgo en los
procesos de contratacion (M-1crc.01)”'%! de Colombia Compra Eficien-
te, que solo se deben analizar los riesgos que afectan la ejecucion del
contrato. Lo que busca este andlisis es conservar el equilibrio contrac-
tual de las partes, para no acudir al restablecimiento econémico del
contrato.

El equilibrio economico es, de acuerdo al Consejo de Estado:

laecuacion contractual que surge unavezlas partes celebran el negociojuridico,
de conformidad con la cual las prestaciones a cargo de cada una de las partes
se miran como equivalentes a las de la otra. Asi, el contratista cuya propuesta
fue acogida por la administracion, considera que las obligaciones que asume

99 Esimportante sefialar que este requisito no se encuentra sefialado en la Ley 80 de 1993
nienlaLey 1150 de 2007, ambas ya citadas.

100 Articulo 4.2 Ley 1150 de 2007, cit. “De la distribucion de riesgos en los contratos estatales.
Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan incluir la estimacion, tipificacién y
asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contrataciéon. // En las licitaciones
publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales deberan sefialar el momento
en el que, con anterioridad a la presentacion de las ofertas, los oferentes y la entidad re-
visaran la asignacion de riesgos con el fin de establecer su distribucion definitiva”

101 Disponible en [https://www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/manuales/cce_
manual_riesgo_web.pdf].
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en virtud del contrato que suscribe, resultan proporcionales al pago que por
las mismas pretende recibir, toda vez que al elaborar dicha oferta, ha efectuado
un analisis de costo-beneficio, fundado en los estudios y proyecciones que
realizo en relacion con los factores determinantes del costo de ejecucion de las
prestaciones a su cargo y la utilidad que pretende obtener a partir de la misma
[...] Una vez las partes suscriben el contrato, éste se convierte en ley para ellas
y se torna obligatorio su cumplimiento en los términos pactados, de acuerdo
con el principio pacta sunt servanda (art. 1602, C. C.), lo que no descarta
que situaciones extraordinarias, posteriores a la celebracion del contrato,
imprevistas e imprevisibles, ajenas a las partes (en el caso de la teoria de la
imprevision) o imputables a una actuacién legal de la contratante (en el caso
del hecho del principe), puedan alterar la ecuacién financiera del mismo en
forma anormal y grave, de tal manera que sin imposibilitar su ejecucidn, la
hagan mucho mas onerosa para la parte afectada, en lo que se conoce como
el rompimiento del equilibrio econémico del contrato, caso en el cual, en
virtud del principio rebus sic stantibus, surge el deber de restablecerlo, bien
sea mediante una indemnizacion integral de perjuicios, en el caso del hecho
del principe, en el cual la afectacion de la ecuacién contractual proviene de
una medida de caracter general proferida por la misma persona de derecho
publico contratante, o llevando al contratista a un punto de no pérdida (art. 5.2
Ley 80 de 1993), mediante el reconocimiento de los mayores costos en los que
incurrio, por hechos imprevistos e imprevisibles para las partes!®.

Riesgo es, segun el Decreto, el “Evento que puede generar efectos ad-
versos y de distinta magnitud en el logro de los objetivos del proceso
de contratacion o en la ejecucién de un contrato”'?. Con base en este
concepto, las partes deben determinar cuales son, cual es el impacto de
ese riesgo con relacion al contrato e identificar cual de las partes debe
asumirlo.

De acuerdo a esto, la verificacién que se debe realizar en el desa-
rrollo de la auditoria debe orientarse a los aspectos que en seguida
analizamos.

En primer lugar, verificar que los riesgos tipificados no correspon-
dan a aquellos que se encuentran amparados por los mecanismos de
cobertura, es decir, riesgos derivados de la naturaleza contractual, ex-
tracontractual o del ofrecimiento del proponente. En otras palabras,
que no se hayan tipificado riesgos que tienen relacion directa con las

102 CoONSEJO0 DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia de 27 de marzo de 2014, C. P.: DANILO ROJAS BETANCOUR.
103 Articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015, cit.
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obligaciones de las partes. También se debe verificar que los riesgos
tipificados sean verdaderamente previsibles, que correspondan a la
ejecucion y que, por lo tanto, puedan afectar el equilibrio econémico
del contrato de manera grave, sustantiva.

Como criterios practicos para revisar en forma adecuada en el desa-
rrollo del proceso auditor, los riesgos previsibles en el estudio previo,
nos permitimos sefialar lo siguiente:

- Los riesgos previsibles que puedan afectar el equilibrio econémi-
co del contrato deben tener directa relacién con el negocio contractual.
Por lo anterior, las entidades, mas que expertos en riesgos como tal,
deben acudir a los expertos del negocio particular. En otras palabras,
para identificar los riesgos previsibles de una obra publica, no puede
haber mejor profesional que un ingeniero o constructor con experien-
cia en el tipo de obra ha realizar.

- Es importante recordar lo que la jurisprudencia ha dicho con res-
pecto a los contratos susceptibles de restablecimiento del equilibrio
de la ecuaciéon econémica. Los contratos en los que cabe el restableci-
miento de la ecuacion econ6mica, son los contratos de tracto sucesivo,
concepto que viene desde el nacimiento mismo de la figura rebus sic
stantibus'®*. Las entidades entonces, no deben tipificar, estimar y asig-
nar riesgos previsibles que pueden afectar la ecuacion financiera en
los contratos de ejecucién instantanea.

- Otro elemento importante para tener en cuenta, es que el riesgo
previsible debe corresponder a una situaciéon anormal de la ejecuciéon
del contrato, que puede ocurrir.

- Con la modificacién del numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de
1993 establecida en el articulo 87 de Ley 1474 de 2011, se hace nece-
sario en los contratos cuyo objeto incluyan la realizacién de una obra,
que la entidad contratante cuente con los estudios y disefios que per-
mitan establecer la viabilidad del proyecto y su impacto social, econ6-
mico y ambiental. Esta condicién, sefala la norma, es incluso aplicable
a los contratos que incluyen dentro del objeto el disefio. Como lo sefia-

104 “Contractus qui habent tractum succesivum et dependiam de futuro rebus sic stantibus
inteliguntur: Los contratos de tracto sucesivo celebrados y que dependan de resultados
en el futuro, deben ser entendidos con la condicién de que las circunstancias contintien
siendo las mismas o se mantengan”. Tomado de del CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sentencia de 31 de agosto de 2011, C.
P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO.
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lamos antes, consideramos importante, como recomendacion practica,
que los estudios y disefios de viabilidad del proyecto, establezcan téc-
nicamente el esquema de anadlisis de riesgos de la ejecucién para in-
corporar en el estudio previo y la tipificacion, estimacién y asignaciéon
de riesgos previsibles que puedan afectar el equilibrio econémico del
contrato que debe incorporarse al pliego de condiciones.

El Documento Conpes 37141% es una guia que establece lineamien-
tos basicos para comprender el concepto de “riesgo previsible” en el
desarrollo de la adquisicion de bienes y servicios sometidos al Estatuto
de Contratacion Publica.

7. En el estudio previo se deben incorporar también las garantias
que la entidad contempla exigir en el proceso de contratacion.

El auditor debe verificar que, en efecto, las garantias estan destina-
das a amparar los perjuicios de naturaleza contractual hasta su liquida-
cion o extracontractual, derivados del incumplimiento del ofrecimien-
to o del contrato, seguin el caso, asi como la pertinencia de la divisién
de aquellas, de acuerdo con la reglamentacion sobre el particular®®.

El Estatuto Contractual establece diferentes alternativas para ga-
rantizar las obligaciones surgidas del contrato, ya que dice que puede
aceptar cualquier mecanismo de cobertura!?’. Por su parte, el articulo

105 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. Documento Conpes 3714, “Del riesgo
previsible en el marco de la Politica de Contratacién Publica”, de 1.2 de diciembre de 2011,
disponible en [https://www.colombiacompra.gov.co/sites/default/files/normativas/
conpes3714.pdf].

106 Articulo 2.2.1.2.3.1.1 del Decreto 1082 de 2015, cit.: “Riesgos que deben cubrir las
garantias en la contratacién. El cumplimiento de las obligaciones surgidas en favor de las
entidades estatales con ocasion de: (i) la presentacion de las ofertas; (ii) los contratos y
suliquidacién; y (iii) los riesgos a los que se encuentran expuestas las entidades estatales,
derivados de la responsabilidad extracontractual que pueda surgir por las actuaciones,
hechos u omisiones de sus contratistas y subcontratistas, deben estar garantizadas en los
términos de la ley y del presente titulo”.

107 Articulo 7.2 Ley 1150 de 2007, cit. “De las garantias en la contratacion. Los contratistas
prestaran garantia Unica para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato.
Los proponentes prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos. // Las
garantias consistirdn en polizas expedidas por compaiiias de seguros legalmente autorizadas
para funcionar en Colombia, en garantias bancariasy en general, en los demds mecanismos
de cobertura del riesgo autorizados por el reglamento para el efecto. Tratandose de pdlizas,
las mismas no expiraran por falta de pago de la prima o por revocatoria unilateral. El
Gobierno Nacional sefialara las condiciones generales que deberan ser incluidas en las
polizas de cumplimiento de los contratos estatales. // El Gobierno Nacional sefialara los
criterios que seguiran las entidades para la exigencia de garantias, las clases y niveles de
amparo de los riesgos de los contratos, asi como los casos en que por las caracteristicas
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2.2.1.2.3.1.2. del Decreto 1082 de 2015 sefala que en los procesos de
contratacion los oferentes o contratistas podran otorgar, para asegu-
rar el cumplimiento de sus obligaciones, cualquiera de las siguientes
garantias: a. Contrato de seguro contenido en una poéliza; b. Patrimo-
nio auténomo; o c. Garantia bancaria. Sin embargo, la responsabilidad
extra-contractual de la administracion derivada de las actuaciones, he-
chos u omisiones de sus contratistas o subcontratistas solo puede ser
amparada con un contrato de seguro!®.

Es importante sefialar que, pese ala redaccién ambigua de la norma,
en el estudio previo lo que se debe verificar es la forma como se esta-
blecieron los riesgos que deben cubrir las garantias en la contratacidn,
su cubrimiento y suficiencia. Es decir, las entidades serian arbitrarias,
en nuestro criterio, si determinan un mecanismo de garantia, en parti-
cular. La auditoria debe advertir esta situaciéon. Consideramos que son
los proponentes o contratistas quienes pueden escoger y otorgar cual-
quiera de los mecanismos de cobertura establecidos en la ley. Cuando
las entidades exigen de modo exclusivo un mecanismo de cobertura, se
estd vulnerando el derecho de los proponentes a otorgar cualquiera de
los mecanismos autorizados, como lo pretende la ley, que determina
los tipos de garantia y otorga posibilidades que la administracién no
puede limitar.

8. Por ultimo, en el estudio previo se debe indicar si el proceso de
contratacion respectiva esta cobijado por un acuerdo comercial.

Lo primero que se debe verificar es si la entidad estatal se encuen-
tra incluida en la cobertura del capitulo de compras publicas de los
diferentes acuerdos o tratados de libre comercio. En seguida se debe

y complejidad del contrato a celebrar, la garantia pueda ser dividida teniendo en cuenta
las etapas o riesgos relativos a la ejecucion del respectivo contrato. // El acaecimiento del
siniestro que amparan las garantias sera comunicado por la entidad publica al respectivo
asegurador mediante la notificacién del acto administrativo que asi lo declare. // Las
garantias no seran obligatorias en los contratos de empréstito, en los interadministrativos,
en los de seguro y en los contratos cuyo valor sea inferior al 10% de la menor cuantia a
que se refiere esta ley, caso en el cual corresponderd a la entidad determinar la necesidad
de exigirla, atendiendo a la naturaleza del objeto del contrato y a la forma de pago, asi
como en los demas que sefiale el reglamento”. (Resaltado fuera de texto).

108 Articulo 2.2.1.2.3.1.5. Decreto 1082 de 2015, cit. “Cobertura del riesgo de responsabilidad
civil extracontractual. La responsabilidad extracontractual de la administraciéon derivada
de las actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas o subcontratistas solamente
puede ser amparada con un contrato de seguro”.

86



Control fiscal y control interno a los aspectos comunes de la etapa precontractual

verificar si la cuantia del proceso lo somete al capitulo de compras pu-
blicas. Y por ultimo, hay que verificar si los bienes y servicios a contra-
tar no se encuentran excluidos de la cobertura del capitulo de compras
publicas. Al verificar estos elementos dentro del proceso auditor, se
puede determinar si la entidad en el estudio previo realizé de manera
adecuada la indicacién que exige la norma.

Este es el cuadro que Colombia Compra Propone para verificar el
sometimiento o no a un acuerdo comercial'®.

Presupuesto del pro- Proceso de
Entidad p P . Excepcién aplica-  contratacion
) ceso de contratacion .
Estatal in- . ble al proceso de ' cubierto por el
. superior al valor del -
cluida . contratacion acuerdo comer-
acuerdo comercial cial

: Chile Si/No Si/No Si/No Si/No
il o IMéxico S{/No Si/No Sf/No Si/No
Pacifico  |perg Si/No Si/No Si/No Si/No
Canada Si/No Si/No Si/No Si/No
Chile Si/No Si/No Si/No Si/No
goreaR gi;lso gi;go gi;go gi;go
osta Rica i/No i/No i/No i/No
Estados AELC Si/No Si/No Si/No Si/No
Estados Unidos Si/No Si/No Si/No Si/No
México Si/No Si/No Si/No Si/No
.z El Salvador Si/No Si/No Si/No Si/No
Tridngulof - emala | Si/No S{/No S{/No S{/No
Norte Honduras Si/No Si/No Si/No Si/No
Unién Europea Si/No Si/No Si/No Si/No
Comunidad Andina Si Si Si/No Si/No

9. Por ultimo, recomendamos que en el estudio previo la entidad jus-
tifique si el contrato, en los términos del articulo 83 de la Ley 1474 de
2011, requiere para su seguimiento y control una interventoria técnica
y especializada o una supervisién realizada por funcionarios de la en-
tidad.

Asi mismo, consideramos que en el estudio previo, se deben indicar
las actividades técnicas a cargo del interventor y las demas que que-
daran a cargo de la entidad a través del supervisor, cuando de manera
excepcional se considera dividir la vigilancia del contrato. El auditor
debe verificar la forma como la entidad estableci6 la justificacion de la
interventoria técnica y especializada y las actividades que se requie-

109 CorLoMBIA COMPRA EFICIENTE. “Manual para el manejo de los acuerdos comerciales en
procesos de contratacién”, disponible en [https://www.colombiacompra.gov.co/sites/
default/files/manuales/cce_manual_acuerdos_comerciales_web.pdf].
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ren, tanto de ella como de la supervisién, para el adecuado control y
vigilancia de la ejecucion del contrato!™°,

110 Articulo 82. “Responsabilidad de los interventores. Modifiquese el articulo 53 de la Ley
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80 de 1993, el cual quedara 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, como por los hechos u omisiones que
les fueren imputables y que causen dafio o perjuicio a las entidades, derivados de la
celebracion y ejecucion de los contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan
las actividades de consultoria o asesoria. // 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 les sean
imputables y causen dafio o perjuicio a las entidades, derivados de la celebracion y
ejecucion de los contratos respecto de los cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones
de interventoria. // Paragrafo. El Gobierno Nacional reglamentara la materia dentro de
los seis (6) meses siguientes a la expedicién de esta ley. // Articulo 83. Supervision e
interventoria contractual. Con el fin de proteger la moralidad administrativa, de prevenir
la ocurrencia de actos de corrupcion y de tutelar la transparencia de la actividad
contractual, las entidades publicas estan obligadas a vigilar permanentemente la
correcta ejecucion del objeto contratado a través de un supervisor o un interventor, segin
corresponda. // La supervision consistira en el seguimiento técnico, administrativo,
financiero, contable, y juridico que sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es
ejercida por la misma entidad estatal cuando no requieren conocimientos especializados.
Para la supervision, la Entidad estatal podra contratar personal de apoyo, a través de los
contratos de prestacion de servicios que sean requeridos. // La interventoria consistira
en el seguimiento técnico que sobre el cumplimiento del contrato realice una persona
natural o juridica contratada para tal fin por la Entidad Estatal, cuando el seguimiento
del contrato suponga conocimiento especializado en la materia, o cuando la complejidad
o la extension del mismo lo justifiquen. No obstante, lo anterior cuando la entidad lo
encuentre justificado y acorde a la naturaleza del contrato principal, podra contratar el
seguimiento administrativo, técnico, financiero, contable, juridico del objeto o contrato
dentro de la interventoria. // Por regla general, no seran concurrentes en relacion con
un mismo contrato, las funciones de supervision e interventoria. Sin embargo, la entidad
puede dividir la vigilancia del contrato principal, caso en el cual en el contrato respectivo
de interventoria, se deberan indicar las actividades técnicas a cargo del interventor
y las demas quedaran a cargo de la Entidad a través del supervisor. // El contrato de
Interventoria sera supervisado directamente por la entidad estatal. // Paragrafo 1.2 En
adicidn a la obligacion de contar con interventoria, teniendo en cuenta la capacidad de
la entidad para asumir o no la respectiva supervision en los contratos de obra a que se
refiere el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los estudios previos de los contratos cuyo valor
supere la menor cuantia de la entidad, con independencia de la modalidad de seleccioén, se
pronunciaran sobre la necesidad de contar con interventoria. // Paragrafo 2.2 El Gobierno
Nacional reglamentarala materia. // Articulo 84. Facultades y deberes de los supervisores
y los interventores. La supervision e interventoria contractual implica el seguimiento al
ejercicio del cumplimiento obligacional por la entidad contratante sobre las obligaciones
a cargo del contratista. // Los interventores y supervisores estan facultados para solicitar
informes, aclaraciones y explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucién contractual,
y seran responsables por mantener informada a la entidad contratante de los hechos
o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcidn tipificados como conductas
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Este es un requisito que no encontramos en el Decreto 1082 de
2015, pero lo consideramos importante para un adecuado manejo y
control de los diferentes procesos contractuales.

Como lo sefialamos antes, la auditoria no debe limitarse a verificar
el estudio previo, como si se tratara de una lista de chequeo. El auditor
debe mirar el estudio previo como el documento fundamental y esen-
cial que determina la adecuada planeacién del contrato. Al realizar la
auditoria de los estudios previos, le asiste al auditor la verificacién
para determinar si la entidad cumplié con el deber de planeacién. Que
ni mas ni menos es la carta de navegacion de todo el contrato. Como lo
ha sefialado la jurisprudencia, del maximo tribunal de lo contencioso
administrativo:

el cumplimiento del deber de planeaciéon permite hacer efectivo el principio
de economia, previsto en la Carta y en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993,
porque precisando la oportunidad y por ende teniendo la entidad estatal un
conocimiento real de los precios de las cosas, obras o servicios que constituyen
el objeto del contrato, podrd no solamente aprovechar eficientemente los
recursos publicos sino que también podra cumplir con otro deber imperativo
como es el de la seleccién objetiva pues tiene la obligacion de escoger la
propuesta mas favorable y la escogencia de esta también depende en tltimas,
como ya se vio, de la observancia del principio de planeacién. Entonces, el
desconocimiento del principio de planeacién podria llevar al contrato a
incurrir en una violaciéon a la normatividad que la impone, incluso, a encajarse
en un evento de objeto ilicito, cuando se estén contraviniendo las normas
imperativas que ordenan que los contratos estatales deben estar debidamente
planeados para que el objeto contractual se pueda realizar y finalmente se
pueda satisfacer el interés publico que envuelve la prestacidn de los servicios
publicos!!,

En suma, la auditoria al estudio previo debe ser adecuada e integral,
pues lo que se esta verificando es la columna vertebral de la buena ges-
tion contractual y de ejecucion de recursos: la planeacién que realizé la
entidad para adelantar el proceso contractual.

punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando
tal incumplimiento se presente”.

111 CoNSEjo DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia de 23 de octubre de 2017, C. P.: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
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[I. DELEGACION CONTRACTUAL

En los procesos de contratacién la delegaciéon se materializa con un
acto administrativo en donde se delega en forma total o parcial la com-
petencia para celebrar contratos. El fundamento constitucional de la
delegacion lo encontramos en el articulo 211, en el cual se faculta a las
autoridades administrativas a transferir competencias a los subalter-
nos''% La delegacidn es el traslado de competencias de una persona u
organo a otro para que sea ejercida bajo su total responsabilidad.
El Consejo de Estado, determiné que:

Mediante la delegacidn, la autoridad administrativa transfiere el ejercicio
de funciones a sus colaboradores o a otras autoridades, siempre por acto de
delegacion (decreto o resolucion) y con sujecion a la Constitucion o la ley!*3.

De esta forma es que, el articulo 12 de la Ley 80 de 1993 establece que
los jefes y los representantes legales de las entidades estatales podran
delegar de modo total o parcial la competencia para celebrar contratos
y desconcentrar la realizacion de licitaciones o concursos en los servi-
dores publicos que desempefien cargos del nivel directivo o ejecutivo
0 en sus equivalentes.

El proceso auditor debe verificar que la delegaciéon cumpla con lo
sefialado en los articulos 9.2,10.2y 11 de la Ley 489 de 29 de diciembre
de 199811,

Articulo 9.2- Delegacion. Las autoridades administrativas, en virtud de lo
dispuesto en la Constitucion Politica y de conformidad con la presente Ley,

112 Articulo 211 Constitucion Politica: “La ley sefialara las funciones que el Presidente de la
Republica podra delegar en los ministros, directores de departamentos administrativos,
representantes legales de entidades descentralizadas, superintendentes, gobernadores,
alcaldes y agencias del Estado que la misma ley determine. Igualmente, fijara las
condiciones para que las autoridades administrativas puedan delegar en sus subalternos
o en otras autoridades. // La delegacion exime de responsabilidad al delegante, la cual
correspondera exclusivamente al delegatario, cuyos actos o resoluciones podra siempre
reformar o revocar aquel, reasumiendo la responsabilidad consiguiente. // La ley
establecera los recursos que se pueden interponer contra los actos de los delegatarios”.

113 Consgjo DE ESTADO, SALA DE CONSULTA Y SERvVICIO CIVIL. Concepto de 26 de marzo de
1998, radicacién 1.089.

114 Diario Oficial, n.2 43.464, de 30 de diciembre de 1998, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1832980].
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podran mediante acto de delegacion, transferir el ejercicio de funciones a sus
colaboradores o a otras autoridades, con funciones afines o complementarias.

Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes organicas, en todo caso,
los ministros, directores de departamento administrativo, superintendentes,
representantes legales de organismos y entidades que posean una estructura
independiente y autonomia administrativa podran delegar la atencién y
decision de los asuntos a ellos confiados por la ley y los actos organicos
respectivos, en los empleados publicos de los niveles directivo y asesor
vinculados al organismo correspondiente, con el propésito de dar desarrollo a
los principios de la funcion administrativa enunciados en el articulo 209 de la
Constitucién Politica y en la presente Ley.

Paragrafo.- Los representantes legales de las entidades descentralizadas
podran delegar funciones a ellas asignadas, de conformidad con los criterios
establecidos en la presente Ley, con los requisitos y en las condiciones que
prevean los estatutos respectivos.

Articulo 10.2- Requisitos de la delegacion. En el acto de la delegacion, que
siempre sera escrito, se determinara la autoridad delegataria y las funciones o
asuntos especificos cuya atencion y decision se transfieren.

El Presidente de la Republica, los ministros, los directores de departamento
administrativo y los representantes legales de entidades descentralizadas
deberan informarse en todo momento sobre el desarrollo de las delegaciones
que hayan otorgado e impartir orientaciones generales sobre el ejercicio de
las funciones delegadas.

Articulo 11- Funciones que no se pueden delegar. Sin perjuicio de los que
sobre el particular establezcan otras disposiciones, no podran transferirse
mediante delegacion:

1. La expedicién de reglamentos de caracter general, salvo en los casos
expresamente autorizados por la ley.

2. Las funciones, atribuciones y potestades recibidas en virtud de delegacidon.

3. Las funciones que por su naturaleza o por mandato constitucional o legal no
son susceptibles de delegacion.

Pero la revisién dentro del marco del proceso auditor no debe limitar-
se a la simple verificacion del acto administrativo por medio del cual
se realiza la delegacion. Es muy importante verificar si el delegante de-
fini6 unas politicas de contratacidon que debe cumplir el delegatario y
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unos mecanismos de vigilancia y control de dicha delegacion. El audi-
tor debe verificar la manera como el delegatario esta cumpliendo con
dichas politicas que le determinan el marco de accién de la delegacidn,
como también debe verificar la manera como se realizaron los contro-
les y la vigilancia sobre la delegacidn.

La realizacién de la auditoria con estos criterios para verificar en
el desarrollo de la misma es determinante para definir las responsa-
bilidades y determinar si el delegatario ejerci6 la delegaciéon sin con-
siderar la participacion del delegante o si el delegante solo utiliz6 al
delegatario como un instrumento para no asumir la responsabilidad
de la contratacién. Como lo informa la Corte Constitucional:

el delegante solo respondera del recto ejercicio de sus de sus deberes de
control y vigilancia de la actividad precontractual y contractual, cuando haya
incurrido en dolo o culpa grave en el ejercicio de dichas funciones!?.

[I1. AVISO DE CONVOCATORIA PUBLICA

La publicidad es un requisito esencial para el cumplimiento del princi-
pio de la libre concurrencia, ya que permite a la comunidad en general
conocer de los procesos contractuales que va a abrir la administracién
publica con el fin de que los interesados presenten ofertas y la socie-
dad pueda ejercer control sobre los mismos.

Como lo sostuvo el Consejo de Estado:

la publicidad de la convocatoria del proceso de seleccién es una manifestacion
fundamental del principio de libre concurrencia, por cuanto, al permitir el
conocimiento del llamado a ofertar a los interesados y de sus bases, promueve
y facilita la participacién en el mismo. Empero, si bien este principio tiene
como fin la participacién en los procesos de contratacién del Estado del mayor
numero de oferentes, para que la Administracién cuente con una amplia y
variada gama de propuestas, de modo que pueda seleccionar la que mejores
condiciones ofrezca'?®.

115 CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-693 de 9 de julio de 2008, M. P: MaRrco
GERARDO MONROY CABR4, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2008/c-693-08.htm].

116 CoNSEjJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia de 3 de diciembre de 2007, C. P.: RUTH STELLA CORREA PALACIO.
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De acuerdo con lo anterior, el incumplimiento de un requisito tan
importante como el de la publicidad puede llevar a viciar el proceso de
seleccidn, por cuanto podria llevar a anular la actuacién.

Como segundo punto relevante es que, aparte de publicar, se tie-
ne que hacer como lo determina el Decreto 1082 de 2015, que puede
llevar a que se vicie el procedimiento si el incumplimiento en los re-
quisitos que tiene la norma es de tal magnitud, que no permita dar a
conocer el proceso o genere confusion a los posibles oferentes o a la
comunidad.

El articulo 2.2.1.1.2.1.2. del Decreto 1082 de 2015 sefala que, salvo
para la seleccién de minima cuantia y contratacién directa, para todos
los procesos de contratacion las entidades deben expedir un aviso de
convocatoria que ademas de lo establecido para cada modalidad de se-
leccién, debe contener:

- El nombre y direccién de la entidad estatal;

- La direccion, el correo electrénico y el teléfono en donde la enti-
dad estatal atendera a los interesados en el proceso de contratacidn,
y la direccion y el correo electronico en donde los proponentes deben
presentar los documentos en desarrollo del proceso de contratacion;

- El objeto del contrato a celebrar, identificando las cantidades a ad-
quirir;

- La modalidad de seleccion del contratista;

- El plazo estimado del contrato;

- La fecha limite en la cual los interesados deben presentar su oferta
y el lugar y forma de presentacion de la misma;

- El valor estimado del contrato y la manifestacién expresa de que la
entidad estatal cuenta con la disponibilidad presupuestal;

- Mencidn de si la contratacién esta cobijada por un acuerdo comer-
cial;

- Mencion de si la convocatoria es susceptible de ser limitada a mi-
pyme;

- Enumeracidn y breve descripcion de las condiciones para partici-
par en el proceso de contratacion;

- Indicar si en el proceso de contratacion hay lugar a precalificacién;

- El cronograma; y

- La forma como los interesados pueden consultar los documentos
del proceso.
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El auditor debe verificar que el aviso cumpla con toda la informa-
cion, claray expresa, que exige la norma.

En muchas entidades el ordenador del gasto firma el aviso de convo-
catoria, en nuestro concepto, el aviso de convocatoria se debe entender
como uno de aquellos avisos a los que se refiere el numeral 9 del arti-
culo 24 de la Ley 80 de 1993, el cual sefiala que los avisos de cualquier
clase a través de los cuales se informe o anuncie la celebracién o ejecu-
cion de contratos por parte de las entidades estatales, no podra incluir
referencia alguna al nombre o cargo de ningun servidor publico. En el
proceso auditor se debe verificar ello y solicitarle a la entidad, si es el
caso, una explicacion de las razones por las cuales se firman los avisos.

El auditor debe verificar que el aviso de convocatoria esté publi-
cado en el Ssecop, de conformidad con lo establecido en el articulo
2.2.1.1.1.7.1. de Decreto 1082 de 2015.

IV. PLIEGO DE CONDICIONES
A. Concepto de pliego de condiciones

El pliego de condiciones es una acto administrativo general, que con-
tiene el objeto a contratar, las caracteristicas del mismo, las reglas para
seleccionar al futuro contratista, las condiciones de ejecucion y el bo-
rrador del modelo de contrato a celebrar.

Es la manifestacion de la voluntad de la administracién informando
al publico en general que requiere de un bien, obra o servicio y cuales
son las condiciones para su adquisicion y ejecucidn. El pliego de con-
diciones es el que fija la ruta que debe seguir el proceso, por lo que
su contenido es obligatorio para las partes y sus clausulas prevalecen
incluso sobre el contrato. Se deben elaborar de forma previa a la aper-
tura del proceso de seleccion y se debe publicar.

Como lo sostuvo el Consejo de Estado:

... el pliego de condiciones es el acto juridico fundamental sobre el cual gira
toda la etapa de seleccion del contratista, es decir, la precontractual, por
cuanto en el mismo se fija el objeto del contrato a suscribir, se identifica
la causa del negocio juridico, se determina el procedimiento o cauce a
surtirse para la evaluacién objetiva y técnica de las ofertas, y se indican los
plazos y términos en que se ejecutara todo el proceso que culminara con la
adjudicacion del contrato o con la declaratoria de desierta. Por lo tanto, el

94



Control fiscal y control interno a los aspectos comunes de la etapa precontractual

pliego de condiciones concreta o materializa los principios de planeacion
contractual y de trasparencia, comoquiera que su adecuada formulacién
permite o garantiza la seleccidn objetiva del contratista de acuerdo con los
parametros de calificacion correspondientes para cada tipo de procedimiento
(v. gr., licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de méritos, etc.), de
acuerdo con el marco establecido en la ley (art. 29 Ley 80 de 1993, derogado
por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, y este ultimo, modificado por
el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion). En esa
perspectiva, el pliego de condiciones constituye la ley tanto del procedimiento
administrativo de seleccion del contratista, como del contrato a celebrar, razon
por la que se traduce en un conjunto de disposiciones y clausulas elaboradas
unilateralmente por la administracién, con efectos obligatorios para ésta como
para los proponentes u oferentes, en aras de disciplinar el desarrollo y las
etapas del tramite de seleccion, como el contrato ofrecido a los interesados en
participar en la convocatoria a través de la aspiracion legitima de que éste les
sea adjudicado para colaborar con aquélla en la realizaciéon de un fin general,
todo lo cual ha de hacerse con plenas garantias y en igualdad de condiciones
para los oferentes!'’.

B. Requisitos del pliego de condiciones
1. Requisitos del principio de transparencia

El proceso auditor debe verificar que el proyecto de pliego de condi-
ciones cumple con lo sefialado el numeral 5 del articulo 24 de la Ley
80 de 1993, principio de transparencia, que establece que en ellos: a.
Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el
correspondiente proceso de seleccion; b. Se definiran reglas objetivas,
justas, claras y completas que permitan la confeccién de ofrecimien-
tos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la
declaratoria de desierta de la licitacion; c. Se definirdn con precisién
las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios ne-
cesarios para la ejecucidon del objeto del contrato; d. No se incluiran
condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de
la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que
se suministren; e. Se definirdn reglas que no induzcan a error a los pro-
ponentes y contratistas y que impidan la formulacidn de ofrecimientos

117 CoNSEjJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia de 24 de julio de 2013, C. P.: ENRIQUE GIL BOTERO.
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de extensién ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de la
entidad; f. Se definira el plazo para la liquidacion del contrato, cuando
a ello hubiere lugar, teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia.

El auditor debe tener presente que serdn ineficaces de pleno dere-
cho las estipulaciones de los pliegos que contravengan lo dispuesto en
este principio de transparencia.

2. Requisitos del Decreto 1082 de 2015

Ademas de lo anterior, se debe verificar que los pliegos contengan lo
establecido en el articulo 2.2.1.1.2.1.3. del Decreto 1082 de 2015. Es
decir, deben contener cuando menos: la descripcién técnica detallada
y completa del objeto del contrato, identificado con el cuarto nivel del
Clasificador de Bienes y Servicios!!®, de ser posible o de lo contrario,
en el tercer nivel del mismo, la modalidad del proceso de seleccion y
su justificacion, los criterios de seleccidn, incluyendo los factores de
desempate y los incentivos cuando a ello haya lugar. Las condiciones
de costo y/o calidad que la entidad estatal debe tener en cuenta para la
seleccién objetiva, de acuerdo con la modalidad de seleccion del con-
tratista. Las reglas aplicables a la presentacion de las ofertas, su evalua-
cién y a la adjudicacion del contrato. Las causas que dan lugar a recha-
zar una oferta. El valor del contrato, el plazo, el cronograma de pagos
y la determinacidn de si debe haber lugar a la entrega de anticipo, y si
hubiese, indicar su valor, el cual debe tener en cuenta los rendimientos
que este pueda generar. Los riesgos asociados al contrato, la forma de
mitigarlos y la asignacion del riesgo entre las partes contratantes. Las
garantias exigidas en el proceso de contratacién y sus condiciones. La
mencion de si la entidad estatal y el contrato objeto de los pliegos de
condiciones estan cubiertos por un acuerdo comercial. Los términos,
condiciones y minuta del contrato. Los términos de la supervisiéon y/o
de la interventoria del contrato. El plazo dentro del cual la entidad pue-
de expedir adendas y el cronograma del proceso.

Muchas entidades en el proyecto y pliego definitivo, no establecen
reglas de desempate o las que establecen, no se ajustan a la ley. El au-

118 Ver el sistema en la pagina de Colombia Compra Eficiente, disponible en [https://www.
colombiacompra.gov.co/clasificador-de-bienes-y-Servicios].
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ditor debe verificar este punto en forma adecuada. Por ello, es impor-
tante tener en cuenta lo que en materia de desempate y de acuerdo a la
modalidad de seleccidn, sefiala el Decreto 1082 de 2015.

En resumen estos son los criterios de desempate que se deben tener
en cuenta y se deben establecer:

En la adquisicién de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comun utilizacién, procedimiento de subasta inversa
presencial o electrénica, de conformidad con lo sefialado en el nume-
ral 9 del articulo 2.2.1.2.1.2.2. del citado decreto, cuando no haya mas
lances de mejora de precio y exista empate, se adjudicara el contra-
to al que presenté la menor propuesta inicial. De persistir el empa-
te, se deben aplicar los factores de desempate sefialados en el articulo
2.2.1.1.2.2.9. del Decreto 1082 de 2015.

En los pliegos para la licitacion publica, la seleccién abreviada -pro-
cedimiento de menor cuantia- y el concurso de méritos, de acuerdo
a la norma, se estableceran los siguientes factores de desempate: En
caso de empate de dos o mas ofertas, la entidad escogera el oferente
que tenga el mayor puntaje en el primero de los factores de escogencia
y calificacion establecidos en el pliego. Si persiste el empate escogera
al oferente que tenga el mayor puntaje en el segundo de escogencia y
calificacion establecidos en el pliego y asi sucesivamente hasta agotar
la totalidad de los factores de escogencia y calificacion estabecidos en
el pliego. Si persiste el empate, la entidad debe utilizar las siguientes
reglas de forma sucesiva y excluyente, respetando los compromisos
adquiridos por acuerdos comerciales. Primera regla: Preferir la oferta
de bienes o servicios nacionales frente a la oferta de bienes o servi-
cios extranjeros. Segunda regla: Preferir la oferta presentada por una
mipyme nacional. Tercera regla: Preferir la oferta presentada por un
consorcio, uniéon temporal o promesa de sociedad futura siempre que:
1. Este conformado por al menos una mipyme nacional que tenga una
participacién de por lo menos 25%; 2. La mipyme aporte minimo el
25% de la experiencia acreditada en la oferta; y 3. Si la mipyme, sus
accionistas, socios o representantes legales sean empleados, socios o
accionistas de los miembros del consorcio, unién temporal o promesa
de sociedad futura. Cuarta regla: Preferir la propuesta presentada por
el oferente que acredite en las condiciones establecidas en la ley que
por lo menos el 10% de su némina esta en condicién de discapacidad
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a la que se refiere la Ley 361 de 7 de febrero de 1997'*. Si la oferta es
presentada por un consorcio, unién temporal o promesa de sociedad
futura, el integrante del oferente que acredite que el 10% de su némina
esta en condicion de discapacidad en los términos del presente nume-
ral, debe tener una participacién de por lo menos el 25% en el consor-
cio, unién temporal o promesa de sociedad futura y aportar minimo el
25% de la experiencia acreditada en la oferta.

Frente a esta regla tenemos la siguiente observacién. El articulo 24
de la Ley 361 de 1997 en comento sefiala:

Los particulares empleadores que vinculen laboralmente personas con
limitacion tendran las siguientes garantias:

A.- A que sean preferidos en igualdad de condiciones en los procesos de
licitacion, adjudicacién y celebraciéon de contratos, sean estos publicos o
privados si estos tienen en sus néminas por lo menos un minimo del 10% de
sus empleados en las condiciones de discapacidad enunciadas en la presente
ley debidamente certificadas por la oficina de trabajo de la respectiva zona
y contratados por lo menos con anterioridad a un afio; igualmente deberan
mantenerse por un lapso igual al de la contratacién.

Por ultimo si persiste el empate, se debe utilizar un método aleatorio
para seleccionar el oferente, método que se debe establecer en los plie-
gos de condiciones del proceso de contratacion. El proyecto de pliego
de condiciones se debe estructurar teniendo en cuenta la norma citada
y las reglas que en ella se establecen, para definir los criterios de des-
empate.

Cuando no se incorpora en el proyecto de pliego todos los elementos
descritos, exigidos en el en el Decreto 1082 de 2015, no solo el proyec-
to careceria del contenido minimo que requiere, sino que se vulneraria
el objetivo fundamental del proyecto, cual es el de permitir a los inte-
resados presentar observaciones y hacer los ajustes que se consideren
pertinentes en el pliego de condiciones definitivo. ;Qué sentido tiene
entonces, hacer observaciones sobre un proyecto de pliego incomple-
to? El auditor debe verificar no solo que el proyecto de pliego tenga
todo el contenido que exige la norma, sino que ese contenido sea perti-

119 Diario Oficial, n.2 42.978, de 11 de febrero de 1997, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1658774].
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nente y adecuado, para que el proyecto de pliego cumpla con su objeto
y finalidad.

Por ello es que observamos con preocupacion que algunas entida-
des, para cumplir con los plazos de publicacién de los proyectos de
pliegos, con el animo de agilizar los procesos de contratacion, publican
en el SEcOP proyectos de pliegos incompletos, de condiciones deficien-
tes. De ello deberia dejarse constancia en el proceso auditor. Sefialando
con claridad que el proyecto de pliego es incompleto y que con ello,
no se cumplid con el principio de transparencia y publicidad. Por tal
razén, para corregir esto, la auditoria debe tener en cuenta lo sefialado
en el articulo 8.2 de la Ley 1150 de 2007 que sefiala que la informacién
publicada en el proyecto de pliego debe ser veraz, responsable, ecuani-
me, suficiente y oportuna.

C. Proyecto de pliego de condiciones

Segun lo establece el articulo 2.2.1.1.2.1.4 del Decreto 1082 de 2015,
el proyecto de pliego de condiciones debe ser publicado en el SEcop
minimo cinco o diez dias habiles antes de la apertura, segtin la modali-
dad de seleccion. Debe verificar el proceso auditor que el plazo se esta-
blecié desde la fecha en la que en efecto se publico y no desde la fecha
de expedicion, asi se establezca en el articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto
1082 de 2015, que los actos y documentos deben publicarse dentro de
los tres dias habiles siguientes de su expedicion.

Para la publicacion del proyecto de pliego de condiciones no es ne-
cesario contar con disponibilidad presupuestal'#.

Otro aspecto importante para comentar es que si bien es cierto que
la publicaciéon del proyecto de pliego no genera para la entidad la obli-
gacion de dar apertura al proceso de seleccion, las entidades no deben
abusar de esta circunstancia que puede generar, cuando menos, cues-
tionamientos a la planeacion de su gestion contractual. Es una obser-
vacion que debe hacer la auditoria cuando la entidad presente reitera-
damente esta conducta.

120 Paragrafo del articulo 8.2 de la Ley 1150 de 2007, cit., modificado por el articulo 6.2 de
la Ley 1882 de 2018, cit.: “no es obligatorio contar con disponibilidad presupuestal para
realizar la publicacién del proyecto de pliego de condiciones”.
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Los interesados pueden hacer comentarios al proyecto de pliegos
de condiciones a partir de la fecha de publicacién de los mismos!?’:
1. Durante un término de diez dias habiles en la licitacion publica; y
2. Durante un término de cinco dias habiles en la seleccién abreviada
y el concurso de méritos. Surge una primera inquietud: ;sélo se pue-
den hacer observaciones al proyecto de pliego durante los términos
establecidos en el articulo citado? En realidad no. Aunque el articulo
2.2.1.1.1.7.1 del decreto citado sefiala que los interesados en el proceso
pueden presentar observaciones en el término previsto para el efec-
to en el articulo 2.2.1.1.2.1.4, consideramos que cualquier interesado
puede hacer observaciones al proyecto de pliego, en cualquier momen-
to, antes de la apertura del proceso, y la entidad tiene la obligacién de
responderlas. Lo que ocurre es que la entidad puede considerar para
efectos de hacer los ajustes respectivos en el pliego de condiciones de-
finitivos, solo las observaciones que se realizaron durante el término
sefialado en el articulo 2.2.1.1.2.1.4.

El proceso auditor debe verificar en esta etapa del proceso lo siguien-
te: 1. Que la entidad haya establecido con claridad, en los documentos
del proceso, la forma como los interesados pueden hacer llegar sus ob-
servaciones al proyecto de pliego; 2. Que la entidad le haya dado res-
puesta sustentada y antes de la apertura del proceso a todas las obser-
vaciones formuladas dentro los plazos sefialados en la norma; 3. Que
la entidad haya modificado y ajustado el pliego de condiciones cuando
las observaciones solicitando la modificacién tengan fundamento. De la
misma manera, se debe verificar que el estudio previo se haya ajustado
cuando el alcance de las observaciones formuladas asi lo ameriten; y 4.
Que le entidad haya publicado en el SECOP en el plazo correspondiente,
tanto las observaciones como las respuestas a las mismas.

V. ACTO DE APERTURA

La Entidad Estatal debe ordenar la apertura del proceso de seleccién
mediante acto administrativo de caracter general, sin perjuicio de lo
dispuesto en las disposiciones especiales para las modalidades de se-
leccion'?,

121 Articulo 2.2.1.1.2.1.4 del Decreto 1082 de 2015, cit.
122 Ibid,, articulo 2.2.1.1.2.1.4.

100



Control fiscal y control interno a los aspectos comunes de la etapa precontractual

A. Contenido del acto de apertura

El acto administrativo, establece la norma, debe sefialar: 1. El objeto
de la contratacion a realizar; 2. La modalidad de seleccion que corres-
ponda a la contratacién; 3. El cronograma; 4. El lugar fisico o electro-
nico en que se puede consultar y retirar los pliegos de condiciones y
los estudios y documentos previos; 6. La convocatoria para las veedu-
rias ciudadanas; 7. El certificado de disponibilidad presupuestal, en
concordancia con las normas organicas correspondientes y los demas
asuntos que se consideren pertinentes de acuerdo con cada una de las
modalidades de seleccion.

El primer criterio que quisiéramos exponer, frente al acto de aper-
tura, tiene que ver con su naturaleza. Si bien algunos pueden catalo-
garlo como un acto de tramite, es importante sefialar que, en nuestro
criterio, es un acto administrativo definitivo, por cuanto se debe sefia-
lar el proceso que ha adelantado la entidad en lo relativo al estudio y
documentos previos y la disponibilidad presupuestal para adelantar el
proceso contractual.

Resulta equivocado lo que hacen algunas entidades que no estable-
cen en el acto de apertura el cronograma del proceso sino que mas bien
lo hacen en documento anexo. La norma es clara al establecer que en el
acto de apertura se sefalara el cronograma del proceso, con indicacion
expresa de las fechas y lugares en que se llevaran a cabo las audiencias
que correspondan.

B. Revocatoria del acto de apertura del proceso

Por ultimo, es importante tener presente que en el evento en que du-
rante el desarrollo del proceso de seleccidn se presente alguna de
las causales contempladas en el articulo 93 del Cédigo Contencioso
Administrativo, la entidad podra revocar el acto administrativo que
ordend la apertura del proceso de selecciéon antes de que agote sus
efectos juridicos, es decir, hasta antes que se adjudique o se declare
desierto el proceso de seleccion'?,

123 Articulo 93 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo:
“Causales de revocacién. Los actos administrativos deberan ser revocados por las mismas
autoridades que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores jerarquicos o
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Por otra parte, el articulo 97 del mismo cddigo regula la revocatoria
de actos de caracter particular y concreto. Sefiala la norma que el acto,
cuando haya creado o modificado una situacién juridica de caracter
particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no
podra ser revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del
respectivo titular. Frente a estas dos normas la revocatoria la puede
hacer de conformidad con el articulo 93 hasta antes de que los intere-
sados presenten sus ofertas dentro del proceso de seleccion, porque
hasta ese momento ninguna situacién particular puede afectar; pero,
cuando ya se haya presentado alguna oferta, para revocar el acto la ad-
ministraciéon debe iniciar la actuacion sefialada en el articulo 97 y soli-
citar el consentimiento de quien o quienes la hayan presentado dentro
del plazo previsto en los pliegos de condiciones. En este ultimo caso, de
no contarse con tal consentimiento, si se produce la revocatoria el acto
surge viciado de nulidad por expedicion irregular, por cuanto lo que
procede, si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera
que el acto es contrario a la Constitucidén o a la ley, es demandarlo ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

El Consejo de Estado sostuvo, para el caso de revocacién del acto
administrativo de apertura de un proceso contractual en el régimen
del Codigo Contencioso Administrativo de 1986 que aplica al caso, lo
siguiente:

En efecto, el acto de apertura no sélo da inicio al proceso de seleccién, su
principal y mas importante caracteristica es que constituye una especie de
policitacién que realiza la administracién publica, para que los interesados,
que reunan ciertas condiciones, formulen sus ofrecimientos en los plazos
y con el lleno de los requisitos previstos en los pliegos de condiciones, los
cuales, a su turno, deben estar concebidos con sujecién a lo dispuesto por la
Constitucion y la ley, de tal suerte que, si bien el acto de apertura del proceso
de seleccidn, al igual que la policitacién (art. 847 del C. de Co), en principio,
no obliga, ni crea, ni modifica situaciones juridicas particulares y concretas'?,

funcionales, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos: // 1.
Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley. // 2. Cuando no
estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra él. // 3. Cuando con ellos
se cause agravio injustificado a una persona”.

124 Lapolicitacion encierra una promesa que no obliga, salvo que exista aceptacioén por parte
de algtn interesado (Ver ROBERT JOSEPH POTHIER. Tratado de las obligaciones de Pothier,
Primera Parte, Barcelona, ed. Imprenta y Litografia J. Roger, 1939).
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una vez los interesados presentan sus respectivas ofertas, dentro del plazo
establecido previamente en los pliegos de condiciones, se genera la legitima
expectativa de que su propuesta sea considerada y, en ese momento, la oferta
publica de la administracidn, contenida en el acto de apertura del proceso de
seleccion, se particulariza y se convierte en irrevocable, es decir, engendra una
situacién individual, porque existe una aceptacion expresa de ella por parte
de quienes realizan sus ofrecimientos y, de esta forma, se comienza a perfilar
el negocio juridico que se proyecta celebrar, de manera que, a partir de ese
momento, para revocar el acto administrativo de apertura, la administracion
debe agotar el procedimiento establecido enlos articulos 73y 74 del C. C. A.; por
consiguiente, debe iniciar la actuaciéon administrativa en la forma prevista por
el citado articulo 28 y debe solicitar el consentimiento de quienes presentaron
formalmente sus propuestas durante el plazo de la licitacion y, en caso de que
éstos no accedan a la revocatoria, la entidad ptblica no tiene opcidn distinta
que promover la accién de nulidad y restablecimiento del derecho contra su
propio acto, es decir, debe ejercer la llamada accién de lesividad!?.

En resumen, la jurisprudencia ha sefialado que el acto de apertura se
puede revocar cuando se presenta alguna causal del articulo 93 de la
Ley 1437 de 2011. Sin embargo, cuando el proceso de seleccion se en-
cuentra en etapa de evaluacion de ofertas, es decir, después del cierre,
para revocar el acto se requiere el consentimiento de quienes presen-
taron ofertas en el plazo previsto, de conformidad con el articulo 97 de
la misma ley.

Frente al acto de apertura, la auditoria debe tener en cuenta
los siguientes aspectos: 1. Que contenga lo sefialado en el articulo
2.2.1.1.2.1.4 del Decreto 1082 de 2015; 2. Que se establezca el crono-
grama en el mismo acto administrativo; y 3. Que si se produce su revo-
catoria por las razones establecidas en la ley, que se tenga en cuenta la
jurisprudencia.

VI. RESPUESTA AL PLIEGO DE CONDICIONES

Para algunas entidades dar respuesta a las observaciones formuladas
por los interesados es suficiente. Al respecto debemos sefialar que no
basta con dar respuesta, pues se deben incluir en el pliego definitivo
las observaciones que se consideraron relevantes. Mal harian las enti-

125 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Sen-
tencia de 26 de noviembre de 2014, C. P.. CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA.
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dades en considerar un tema relevante y no hacerle el ajuste respectivo
al pliego y en definitiva, al mismo proceso.

Otro aspecto importante para tener en cuenta es que cualquier mo-
dificacion relevante incluida en el pliego de condiciones definitivo, im-
plica también la respectiva modificacién que se debe hacer al estudio
previo.

Dos ultimas recomendaciones con respecto a los pliegos de condi-
ciones: La primera es no olvidar que cuando se fija un anticipo en el
pliego de condiciones se debe establecer los términos y las condicio-
nes de la administraciéon del mismo a través del patrimonio auténomo.
Muchas entidades olvidan hacerlo, cuando es una exigencia senalada
con claridad en el articulo 2.2.1.1.2.4.1. del Decreto 1082 de 2015 que
desarrolla el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011. La segunda recomen-
dacién es estructurar y redactar el pliego de condiciones teniendo en
cuenta los pliegos de condiciones tipo, disefiados por la agencia guber-
namental Colombia Compra Eficiente.

El auditor ademas de verificar lo que ya sefialamos en el proyecto de
pliego de condiciones, debe verificar que el mismo corresponda al plie-
go tipo de condiciones, que para la modalidad de seleccion establezca
el ente rector de la contratacién publica.

En el caso del proceso de obra, el Gobierno nacional, por orden de
la Ley 1882 de 15 de enero de 2018'%¢, debid expedir el pliego tipo el
15 de julio del 2018, cosa que no ha realizado!?’; ademas con los pro-

126 Diario Oficial, n.2 50.477, de 15 de enero de 2018, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/30034454].

127 Articulo 4.2 Ley 1882 de 2018, cit. “Adiciénese el siguiente paragrafo al articulo 2.2 de la
Ley 1150 de 2007: Paragrafo 7.2 El Gobierno nacional adoptard documentos tipo para
los pliegos de condiciones de los procesos de seleccidon 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 contratacién de la administracién
publica en los procesos de seleccion que adelanten. Dentro de los documentos tipo
el Gobierno adoptard de manera general y con alcance obligatorio para todas las
entidades sometidas al estatuto general de contratacién de la administraciéon publica,
las condiciones habilitantes, asi como los factores técnicos y econdmicos de escogencia,
segun corresponda a cada modalidad de seleccion y la ponderacién 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 adopcion de esta reglamentacion el
Gobierno tendra en cuenta las caracteristicas propias de las regiones con el animo de
promover el empleo local”.
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yectos de ley anticorrupcion se pretende también realizar pliegos tipos
para todos los demas procesos.

VII. ADENDAS

La modificacion del pliego de condiciones se realizara a través de aden-
das. Creemos conveniente sefialar algunos criterios que se deben tener
frente al alcance de las adendas modificatorias del pliego'?.

A. Aclaracién al pliego de condiciones

Ocurre con frecuencia que en el texto del pliego se establecen asuntos
que no son muy claros y que no fueron evidenciados durante el pro-
ceso de observaciones. En el caso de la licitacién estas dudas pueden
haberse presentado en la audiencia de aclaracion del pliego. Vale se-
nalar que para evitarse futuros problemas es conveniente evaluar la
conveniencia de expedir adendas aclaratorias de algunos asuntos que
en el pliego son ambiguos o poco claros y que fueron evidenciados en
la audiencia de aclaracion. Lo légico es que el pliego, si tiene elementos
confusos, se aclare a través de una adenda y no a través de un acta de
audiencia de aclaracion.

B. Modificar el cronograma

El otro objetivo que puede tener una adenda es la modificacién del cro-
nograma establecido para el proceso de seleccion. Dichas modificacio-
nes tienen limitaciones, tal como lo seiiala la norma citada. La entidad
puede publicar las adendas en los dias habiles, entre las 7:00 a. m. y
las 7:00 p. m. Si se trata de una adenda modificatoria del contenido

128 Articulo 2.2.1.1.2.2.1. Decreto 1082 de 2015, cit. “Modificacion de los pliegos de
condiciones. La entidad estatal puede modificar los pliegos de condiciones a través de
adendas expedidas antes del vencimiento del plazo para presentar ofertas. // La entidad
estatal puede expedir adendas para modificar el cronograma una vez vencido el término
para la presentacion de las ofertas y antes de la adjudicacion del contrato. // La entidad
estatal debe publicar las adendas en los dias habiles, entre las 7:00 a. m. y las 7:00 p. m., a
mas tardar el dia habil anterior al vencimiento del plazo para presentar ofertas a la hora
fijada para tal presentacidn, salvo en la licitacién publica pues de conformidad con la ley
la publicacién debe hacerse con tres (3) dias de anticipacion”.
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del pliego o del cronograma en lo que se refiera a la fecha de cierre,
solo se pueden expedir a mas tardar el dia habil anterior al vencimien-
to del plazo para presentar ofertas a la hora fijada para tal presenta-
cion, salvo en la licitaciéon publica, pues de conformidad con la ley la
publicacién debe hacerse con tres dias de anticipacion. Sin embargo,
la entidad puede expedir adendas para modificar el cronograma una
vez vencido el término para la presentacion de las ofertas y antes de
adjudicacion del contrato.

C. Modificar asuntos no de fondo del pliego

Por ultimo, las adendas pueden cumplir con el objetivo de modificar
asuntos del pliego, siempre y cuando estas modificaciones no versen
sobre asuntos de fondo. En otras palabras, se pueden hacer modifica-
ciones al pliego siempre que ellas no afecten factores de escogencia y
seleccién, no impliquen una nueva asuncién de riesgos, o un cambio en
el objeto del contrato, entre otros. Ademas, debemos reconocer que las
adendas que cambian un pliego en asuntos sustanciales generan dudas
frente a la transparencia del proceso.

En conclusién, las adendas deben expedirse para corregir pequefias
fallas, hacer aclaraciones y para modificar los cronogramas, cuando
ello es necesario para el buen desarrollo del proceso. Un fin diferente
pone en evidencia la falta de planeacién de la entidad o genera muchas
suspicacias frente a la transparencia de la contratacidn.

Tienen razén quienes afirman que el numero de adendas de un
proceso es directamente proporcional a las equivocaciones y errores
que tiene el pliego. Y cuando ello ocurre, termina modificAndose en
su esencia la contratacion, por lo mismo, los estudios y documentos
previos que la soportan, frente a lo cual, lo mejor es revocar y volver a
comenzar.

El proceso auditor, frente a las adendas, debe tener en cuenta lo si-
guiente: 1. Que se hayan expedido dentro de los plazos sefialados por
la ley; 2. Que su publicacion en el SECOP se haya realizado dentro del
horario establecido en la ley; 3. Que el contenido de la adenda no mo-
difique asuntos de fondo que ameriten replantear todo el proceso, co-
menzando por la modificacion de los estudios previos; y 4. Que modi-
fiquen de manera clara, concreta y precisa el contenido del pliego para
aclarar dudas que se presentaron.
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VIII. PRESENTACION DE OFERTAS-CIERRE DEL PROCESO

Las entidades tienen la posibilidad de establecer procedimientos de
cierre. Pueden establecer que en el cierre se abran las propuestas y se
comunique el valor de las mismas, la garantia que ampara la seriedad
de la mismas, etc.

La norma no sefala un procedimiento especifico que la entidad deba
cumplir para realizar el cierre de un proceso contractual. Sin embargo,
se debe tener presente que se tienen respetar los procedimientos esta-
blecidos en el pliego y ademas, se deben considerar las caracteristicas de
cada modalidad de seleccion e incluso de cada proceso. Por ejemplo, en
la seleccion abreviada -subasta inversa-, se exigiran dos sobres, uno de
los cuales -el que contiene la propuesta econémica- no se podra abrir en
el cierre sino en el momento en el que se va a realizar la subasta.

En el caso de las licitaciones de obra, de acuerdo al articulo 1.2 de
la Ley 1882 de 2018, deben haber dos sobres, el sobre econémico solo
puede abrirse en la audiencia de adjudicacion?.

129 Articulo 1.2 de la Ley 1882 de 2018, cit. “Adicionense los paragrafos 2.2 y 3.2 del articulo
30 de la Ley 80 de 1993 [...] Paragrafo 2.2 En los procesos de licitacién publica para
seleccionar contratistas de obra, la oferta estara conformada por dos sobres, un primer
sobre en el cual se deberan incluir los documentos relacionados con el cumplimiento de
los requisitos habilitantes, asi como los requisitos y documentos a los que se les asigne
puntaje diferentes a la oferta econémica. // El segundo sobre debera incluir tinicamente
la propuesta econdémica de conformidad con todos los requisitos exigidos en el pliego
de condiciones. // Paragrafo 3.2 En los procesos de licitacién publica para seleccionar
contratistas de obra publica, las entidades estatales deberdn publicar el informe de
evaluacidn relacionado con los documentos de los requisitos habilitantes y los requisitos
que sean objeto de puntuacién diferente a la oferta econdmica incluida en el primer
sobre, dentro del plazo establecido en el pliego de condiciones. // En estos procesos
el informe permanecera publicado en el SEcop durante cinco (5) dias habiles, término
hasta el cual los proponentes podran hacer las observaciones que consideren y entregar
los documentos y la informacién solicitada por la entidad estatal. Al finalizar este
plazo, la entidad estatal se pronunciara sobre las observaciones y publicara el informe
final de evaluacién de los requisitos habilitantes y los requisitos objeto de puntuacion
distintos a la oferta econémica. // Para estos procesos, el segundo sobre, que contiene
la oferta econémica, se mantendra cerrado hasta la audiencia efectiva de adjudicacion,
momento en el cual se podran hacer observaciones al informe de evaluacion, las cuales
se decidirdn en la misma. Durante esta audiencia se dara apertura al sobre, se evaluara la
oferta econdmica 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 revisién del aspecto econdémico y se establecera el
orden de elegibilidad”.
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Lo mismo ocurre con el concurso de méritos. El sobre que contiene
la propuesta econémica sélo se podra abrir después de la evaluacidn,
si el proponente esta habilitado y se encuentra en el primer orden de
elegibilidad, de acuerdo con el procedimiento establecido en el articu-
lo 2.2.1.2.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015.

Por otra parte, hay procesos de licitacién cuyo factor de escogencia
es una subasta. En este caso el sobre que contiene los elementos de la
conformacién dinamica parcial de la oferta, podrian abrirse en el mo-
mento en el que se realiza el procedimiento de la subasta. Es importan-
te fijar en el pliego reglas claras y transparentes de la forma como se va
arealizar el procedimiento de cierre.

Hacia el futuro sera conveniente establecer unos procedimientos
adecuados para que el procedimiento de cierre cumpla con los princi-
pios de transparencia cuando la contratacion publica entre definitiva-
mente en la era de la conectividad. En otras palabras, se deben crear
mecanismos adecuados cuando las propuestas se envien por medio
electronico.

En este caso, se debera disefar un procedimiento de cierre virtual
en donde la entidad, los proponentes y los interesados puedan consta-
tar que en efectivo se “entregaron” las propuestas en el plazo sefiala-
do y puedan, por supuesto, acceder a todas ellas. El procedimiento de
cierre en linea debe proteger el cumplimiento del principio de trans-
parencia, que garantiza el acceso a las propuestas recibidas. Debemos
aclarar que en virtud de los principios que rigen la contratacién publi-
ca, todas las propuestas deben estar a disposicion de quien demuestre
interés legitimo'*.

Con la entrada en vigencia del SEcOP 11 la presentacidn de las ofertas
se realizara en linea, en la parte de la propuesta que corresponda, te-
niendo en cuenta las particularidades de cada modalidad de seleccién
y de cada proceso. El proceso auditor debe dirigir su verificacion hacia
dos areas concretas: Por un lado, verificar la manera como se registra-
ron en linea las propuestas y en segundo lugar, verificar que aquellos
documentos, que formaron parte de la propuesta y que debian entre-

130 Numeral 4 articulo 24 de la Ley 80 de 1993, cit. “Las autoridades expediran a costa de
aquellas personas que demuestren interés legitimo, copia de las actuaciones y propuestas
recibidas, respetando la reserva de que gocen legalmente las patentes, procedimientos y
privilegios”.
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garse fisicamente en la entidad se entregaron en la forma sefialada en
el pliego y la entidad conté con procedimientos para salvaguardar su
integridad.

[X. EVALUACION E INFORME DE EVALUACION

Las entidades deben comenzar la etapa de evaluacion al conformar el
comité evaluador. Incluso, el comité evaluador puede conformarse des-
de la misma apertura del proceso. El comité evaluador, de conformidad
con el articulo 2.2.1.1.2.2.3 del Decreto 1082 de 2015, puede estar con-
formado por servidores publicos o por particulares contratados para
el efecto quienes evaluaran las ofertas y las manifestaciones de interés
para cada proceso de contratacion por licitacion, seleccién abreviada y
concurso de méritos.

El comité evaluador debe realizar su labor de manera objetiva, ci-
néndose de manera exclusiva a las reglas contenidas en los pliegos de
condiciones. El caracter asesor del comité no lo exime de la respon-
sabilidad del ejercicio de la labor encomendada. Los miembros del
comité evaluador estan sujetos al régimen de inhabilidades e incom-
patibilidades y conflicto de intereses legales. En el caso de la minima
cuantia no se requiere comité plural, pues la norma citada sefiala que
la verificacién y evaluacion de las ofertas sera adelantada por el orde-
nador del gasto. La evaluacion debe hacerse en el plazo establecido en
el pliego. Pero si la entidad requiere un tiempo adicional para hacerla,
puede ampliarse ese plazo mediante adenda.

La evaluacion concluye con un informe donde se deben consignar la
verificacion de los requisitos habilitantes de cada uno de los proponen-
tes y la calificacion de las propuestas. Es importante sefialar que la pro-
puesta del proponente no habilitado, es decir, aquel que no cumple con
los requisitos habilitantes sefialados en el pliego, no se debe evaluar,
no se debe calificar. Solo se debe continuar con la evaluacién de la pro-
puesta cuando se haya subsanado la ausencia de requisitos o la falta
de documentos referentes a la futura contratacién o al proponente, no
necesarios para la comparacién de las propuestas. Los criterios para la
“subsanacion” de requisitos habilitantes se expondran mas adelante.

De todos modos, es importante tener en cuenta que la entidad du-
rante el proceso de evaluacién, de conformidad con el numeral 7 del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993, podra solicitar a los proponentes las
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aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables. Dichas
aclaraciones y explicaciones se podran solicitar tanto de los requisitos
habilitantes como de los factores de la propuesta a los cuales se les
asigna puntaje.

Esta norma, aunque este consagrada en la reglamentacién de la lici-
tacion publica, debe considerarse como general a todas las modalida-
des de seleccién, pues obedece al deber de cualquier entidad publica
de encontrar la mejor propuesta. El informe de evaluacién debe publi-
carse en el SECOP durante los plazos sefialados en la ley, de acuerdo a la
modalidad de seleccién, para recibir observaciones al mismo.

El proceso auditor con respecto al informe de evaluacién debe veri-
ficar y observar lo siguiente, entre otros: 1. Que el comité evaluador se
haya conformado formalmente; 2. Que los miembros del comité cum-
plan con la idoneidad y conocimiento sobre la materia en la que van a
realizar la evaluacién de las propuestas. Y que ninguno de sus miem-
bros estuviera incurso en alguna causal de inhabilidad y/o conflicto
de intereses; 3. Debe verificarse también que la publicacién se haya
realizado en el plazo sefialado en el cronograma y que el plazo para
presentar observaciones se haya establecido de conformidad con la
ley; y 4. Por ultimo, y quizas lo mas importante, es que se verifique que
la entidad evalu6 las propuestas de conformidad con las reglas estable-
cidas en el pliego. Debe verificar que no se rechazaron propuestas por
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. Asi mismo verificar que el puntaje se otorgé en forma
objetiva.

X. SUBSANABILIDAD DE REQUISITOS HABILITANTES

El paragrafo primero del articulo 5.2 de la Ley 1150 de 2007, modifica-
do por el articulo 5.2 de la Ley 1882 de 2018, sefiala:

La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura
contrataciéon o al proponente, no necesarios para la comparacién 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 deberdn ser entregados por los proponentes hasta el término
de traslado del informe de evaluacién que corresponda a cada modalidad
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de seleccidn, salvo lo dispuesto para el proceso de Minima cuantia y para
el proceso 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 sefialado.

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

Por su parte, el paragrafo tercero del mismo articulo, sefiala que

La no entrega de la garantia de seriedad junto con la propuesta no sera
subsanable y sera causal de rechazo de la misma.

Y el paragrafo cuarto establece que

En aquellos procesos de seleccion en los que se utilice el mecanismo de
subasta, los 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.

El Consejo de Estado, en el sentido de interpretar y darle claridad al
paragrafo anterior, sefialo:

los requisitos que no son necesarios para la comparacion de las ofertas son
aquellos que no afectan la asignacion de puntaje; por ende, estos tltimos son
los que tienen la connotacién de subsanables!3!.

Es claro entonces que todo lo que no afecte la asignacion de punta-
je, es subsanable, susceptible de enmendar o rectificar. Ahora bien, el
Consejo de Estado en la sentencia citada sefiala que no todos los re-
quisitos habilitantes, es decir, aquellas condiciones minimas que debe
cumplir el oferente pueden ser subsanados. Sefiala la sentencia:

En este punto, hay que diferenciar entre lo que significa cumplir los requisitos
habilitantes y probar o acreditar que los mismos se cumplen: lo que se
puede subsanar o sanear es la prueba de las condiciones habilitantes, pero

131 CoNSEjo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia de 12 de noviembre de 2014, CC. PP.: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA y
HERNAN ANDRADE RINCON.
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no el requisito como tal, porque resultaria materialmente imposible tratar de
subsanar algo que no existe.

Lo anterior supone que lo subsanable es aquello que, a pesar de que se tiene,
no aparece claramente acreditado en el proceso de seleccion; pero, no se puede
subsanar aquello de lo cual se carece o que no existe al momento de proponer,
porque entonces se estaria hablando de la complementacion, adicién o mejora
de la propuesta, lo cual esta prohibido por el numeral 8 del articulo 30 de la
Ley 80 de 1993.

... Ahora, cosa distinta es que, a pesar de cumplir los requisitos habilitantes,
la entidad encuentre falencias en la prueba aportada para acreditarlos o que
los demas documentos requeridos en los pliegos de condiciones (desde luego
que no incidan en la asignacién de puntaje) generen dudas o ambigiiedades.
En estos casos es cuando, precisamente, se abre la posibilidad de “subsanar”,
enmendar o rectificar.

Lo anterior supone que lo subsanable son las inexactitudes o las dudas que
puedan surgir o que detecte la entidad publica al momento de verificar el
cumplimiento de los requisitos habilitantes o de revisar los demas documentos
de la propuesta que no resulten necesarios para la comparacion de las ofertas,
es decir; aluz dela Ley 1150 de 2007, aquellos que no incidan en la asignacion
de puntaje; por el contrario, las carencias no son susceptibles de subsanar,
pues lo que no se tiene no se puede corregir -reitera la Sala-'32

En conclusion, la “subsanacién” se debe entender como un mecanismo
mediante el cual el oferente prueba que cumple con un requisito habi-
litante que ya tenia en el momento de presentar la propuesta. Subsana
porque la entidad lo requirio, bien porque faltaba algin documento
para probar un requisito habilitante o bien porque el documento que
lo probaba, era confuso, generaba dudas o ambigiiedades.

Consideramos que cualquier criterio diferente al expuesto, es decir,
que le abra un espectro mas amplio a las posibilidades de “subsanar”
en el caso de la licitacion, puede terminar violando lo establecido en
el numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 que establece que
los oferentes en el ejercicio de presentar observaciones al informe de
evaluaciéon “no podran completar, adicionar, modificar o mejorar sus
propuestas”, aunque este criterio deberia ampliarse a todos los proce-
sos de seleccidn.

132 [dem.
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El proceso auditor frente a la subsanacion de requisitos habilitantes
debe establecer lo siguiente: 1. Que una vez publicado el informe de
evaluacion, se haya establecido con claridad los documentos y requisi-
tos que deben “subsanar” los proponentes, cuando a ello hay lugar; 2.
Que el plazo para subsanar se haya establecido y cumplido de acuerdo
a la modalidad de seleccién. Recordamos que el plazo de subsanacién
es legal. Corresponde al término de traslado del informe de evaluacidn,
segln la modalidad de selecciéon; 3. Que la entidad haya solicitado los
documentos susceptibles de subsanacién, en condiciones de igualdad
para todos los proponentes; y 4. Que los documentos no acrediten cir-
cunstancias ocurridas con posterioridad al cierre

XI. ACTO DE ADJUDICACION

El acto de adjudicacion debe ser una resolucién motivada. En el caso de
la licitacién publica, se entendera notificada al proponente favorecido
en la audiencia de adjudicacidén. La Ley 1150 de 2007 estableci6 en el
articulo 9.2 la siguiente norma:

En el evento previsto en el articulo 273 de la Constitucién Politica y en
general en los procesos de licitaciéon publica, la adjudicacién se hara de
forma obligatoria en audiencia publica, mediante resolucién motivada, que
se entendera notificada al proponente favorecido en dicha audiencia. Durante
la misma audiencia, y previamente a la adopcién de la decisidn definitiva de
adjudicacién, los interesados podran pronunciarse sobre la respuesta dada
por la entidad contratante a las observaciones presentadas respecto de los
informes de evaluacidn.

El acto de adjudicacién es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario.
No obstante lo anterior, si dentro del plazo comprendido entre la adjudicacién
del contrato y la suscripcién del mismo, sobreviene una inhabilidad o
incompatibilidad o si se demuestra que el acto se obtuvo por medios ilegales,
éste podra ser revocado, caso en el cual, la entidad podra aplicar lo previsto en
el inciso final del numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

Sin perjuicio de las potestades a que se refiere el articulo 18 de la Ley 80 de
1993, en aquellos casos en que la entidad declare la caducidad del contrato y se
encuentre pendiente de ejecucién un porcentaje igual o superior al cincuenta
por ciento (50%) del mismo, con excepcién de los contratos de concesion, se
podra contratar al proponente calificado en el segundo lugar en el proceso de
seleccion respectivo, previa revision de las condiciones a que haya lugar.
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El numeral 10.2 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 determina que
se adjudicaba en audiencia en el evento previsto en el articulo 273 de
la Carta Magna'33, esto es, que la Contraloria obligara a la entidad en
hacer la adjudicacion en audiencia publica'®*.

Con la modificacion, por parte de la Ley 1150 de 2007, ahora la au-
diencia de adjudicacién en obligatoria, esto fue revisado por la Corte
Constitucional, ya que parecia inconstitucional el articulo, en criterio
del demandante vulneraba una competencia constitucional otorgada a
los entes de control fiscal y sostuvo que:

Elarticulo 273 de la Constitucion Politica establece un mecanismo encaminado
a garantizar la transparencia de las decisiones oficiales en lo que se refiere
a la adjudicacién de los contratos publicos, y para ello, en el primer inciso
se establece la posibilidad de que el Contralor General u otra autoridad de
control fiscal ordenen que el acto de adjudicacién de un contrato sometido a
licitacion publica se realice dentro de una audiencia publica convocada para
el efecto, decision que la referida autoridad debera tomar siempre que medie
solicitud en tal sentido presentada por uno cualquiera de quienes participan
como proponentes en el proceso de seleccién de que se trate; en tanto, en el
segundo inciso defiere a la ley la regulacion de varios importantes aspectos
relativos a la celebracion de estas audiencias, particularmente la manera como
se realizara la evaluacidn de las propuestas, las condiciones bajo las cuales se
realizara la audiencia y los casos en que se aplique el mecanismo de audiencia
publica. Se observa que el precepto superior analizado plantea una forma de
reparto competencial que es de frecuente uso en el derecho colombiano y en
las normas juridicas en general, consistente en que desde un nivel normativo
y funcional superior (en este caso el poder constituyente) se establecen unos
minimos de caracter obligatorio en torno al cumplimiento de un determinado
requisito, atribuyendo al siguiente nivel competencial y normativo (que en el
caso de autos es el poder legislativo) la posibilidad de ampliar esos minimos,

133 Numeral 10 articulo 30 Ley 80 de 1993, cit. “En el evento previsto en el articulo 273 de
la Constitucién Politica, la adjudicacién se hara en audiencia publica. En dicha audiencia
participaran el jefe de la entidad o la persona en quien, conforme a la ley, se haya delegado
la facultad de adjudicar y, ademas, podran intervenir en ella los servidores publicos que
hayan elaborado los estudios y evaluaciones, los proponentes y las deméas personas que
deseen asistir. // De la audiencia se levantara un acta en la que se dejara constancia de las
deliberaciones y decisiones que en el desarrollo de la misma se hubieren producido”.

134 Articulo 273 Constitucién Politica: “A solicitud de cualquiera de los proponentes, el
Contralor General de la Republica y demas autoridades de control fiscal competentes,
ordenaran que el acto de adjudicacién de una licitacion tenga lugar en audiencia
publica. // Los casos en que se aplique el mecanismo de audiencia publica, la manera
como se efectuard la evaluacion de las propuestas y las condiciones bajo las cuales se
realizara aquella, seran sefialados por la ley”.
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siempre que a su criterio, ello resulte apropiado. De donde se concluye que
el Congreso de la Republica tiene atribuida la funcién de determinar en qué
otros casos la adjudicacién debera hacerse en audiencia publica, por lo que
cualquier determinacién que en este sentido tome el érgano legislativo es
igualmente valida, que incluye la de tornar este requisito en universalmente
obligatorio®®. (Resaltado fuera de texto).

De acuerdo con el articulo 9.2 de la Ley 1150 de 2007, el acto de adju-
dicacidn es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario. No obs-
tante lo anterior, si dentro del plazo comprendido entre la adjudicacion
del contrato y la suscripcion del mismo, sobreviene una inhabilidad o
incompatibilidad o si se demuestra que el acto se obtuvo por medios ile-
gales, este podra ser revocado, caso en el cual la entidad mediante acto
administrativo debidamente motivado, podra adjudicar el contrato,
dentro de los 15 dias siguientes, al proponente calificado en segundo
lugar, siempre y cuando su propuesta sea también favorable para la
entidad.

La inhabilidad o incompatibilidad sobreviniente no es una circuns-
tancia dificil de probar. De todos modos, si el acto de apertura se re-
voco por esta circunstancia, el auditor debe verificar que este debida-
mente probada y sustentada dicha situacion. Caso contrario ocurre con
la prueba de que el acto se obtuvo por medios ilegales. Por ello, surgen
las siguientes inquietudes. ;Debe haber un debido proceso para el ad-
judicatario cuestionado? ;Quién debe demostrar que el acto se obtuvo
por medios ilegales? ;La entidad o la autoridad competente en materia
de investigacion o en materia de juzgamiento? ;Alcanza una autoridad
competente, ajena a la entidad, a pronunciarse en el plazo comprendi-
do entre la adjudicacion y suscripcion del contrato?

El proceso auditor debe dejar claro en su informe las razones por las
cuales la entidad revoco el acto de adjudicacion invocando esta causal
legal. Si las razones no estan debidamente sustentadas, el auditor debe
dejar el hallazgo y efectuar el traslado del informe correspondiente.

Creemos que frente a la falta de claridad en la norma que suscita
tantos interrogantes, las entidades deben actuar con cautela en el mo-
mento en el que se encuentren frente a esta situacién. Si bien es un

135 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-380 de 23 de abril de 2008, M. P.: NILSON
PINILLA PINILLA, disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/
RELATORIA/2008/C-380-08.htm].
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instrumento legal para combatir la corrupcién -o mejor, para evitarla-,
también es cierto que no se puede convertir en un mecanismo arbi-
trario de las entidades. Los auditores por ello debe tener rigor para
evaluar todas las circunstancias cuando se les presenta esta situacion
en el desarrollo de la auditoria.

El mismo articulo 9.2 establece que, sin perjuicio de las potestades
que la Ley 80 de 1993 consagra para la caducidad y sus efectos, en
aquellos casos en que la entidad declare la caducidad del contrato y
se encuentre pendiente de ejecucion un porcentaje igual o superior al
50% del mismo, con excepcidn de los contratos de concesion, se podra
contratar al proponente calificado en el segundo lugar en el proceso
de seleccion respectivo, previa revision de las condiciones a que haya
lugar.

El proceso auditor debe verificar que el proponente ubicado en se-
gundo lugar en efecto cumple con las condiciones exigidas para cum-
plir con el objeto del contrato propuesto. Y lo mas importante, que si-
gue cumpliendo con dichas condiciones en el momento en el que se
pretenda contratar. De nada serviria contratar a un segundo calificado,
que para el momento en el que, en efecto, deberia seguir con el objeto
del contrato, ya no cuenta con la capacidad y las condiciones para ha-
cerlo de manera adecuada. Asi, se desvirtuaria el objetivo de la norma
que lo que pretende es que los contratos se cumplan con contratistas
capaces e idéneos.

XII. MINUTA DEL CONTRATO

En las minutas de los contratos hemos encontrado algunas deficien-
cias que las entidades deben corregir y que el proceso auditor debe
advertir en desarrollo de la auditoria y la redaccion de los informes.
En las minutas no se sefalan en forma adecuada los requisitos para la
ejecucion del contrato.

El articulo 23 de la Ley 1150 de 2007 al modificar el inciso segundo
del articulo 41 de la Ley 80 de 1993, establecié que para la ejecuciéon
se requerira de la aprobacion de la garantia y de la existencia de las
disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate
de la contratacién con recursos de vigencias fiscales futuras, las cuales
deberan realizarse de conformidad con lo previsto en la ley organica
del presupuesto. El proponente y el contratista deberan acreditar que
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se encuentran al dia en el pago de aportes parafiscales relativos al Sis-
tema de Seguridad Social Integral, asi como los propios del Sena, Insti-
tuto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- y cajas de compensacién
familiar, cuando corresponda. Esto significa que, para cada pago que
realice la entidad, el contratista debe estar al dia con sus obligacio-
nes3¢,

Con la modificacion del articulo 41 de la Ley 80 de 1993 es eviden-
te que son tres los requisitos que exige la ley para la ejecucion de los
contratos: 1. La aprobacion de la garantia, cuando en virtud del valor
y la naturaleza del contrato ella se ha requerido; 2. El registro presu-
puestal; y 3. La acreditacion de que el contratista se encuentra al dia en
el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social
Integral, asi como los propios del Sena, ICBF y cajas de compensacién
familiar, cuando corresponda.

Ahora bien, hay otros requisitos de ejecucién que se pueden es-
tablecer, de acuerdo al valor y el objeto del contrato, como el acta de
inicio, el pago de impuestos locales, estampillas, etc. Los principales
aspectos a tener en cuenta en la minuta del contrato son los siguientes:
1. Un régimen claro de obligaciones tanto del contratista como de la

136 Articulo 41 Ley 80 de 1993, cit. “Del Perfeccionamiento del Contrato. Los contratos del
Estado se perfeccionan cuando selogre acuerdo sobre el objeto y la contraprestaciony éste
se eleve a escrito. // Para la ejecucion se requerira de la aprobacidon de la garantia y de la
existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de
la contratacidn con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto
en la ley organica del presupuesto. El proponente y el contratista deberan acreditar que
se encuentran al dia en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad
Social Integral, asi como los propios del Sena, ICBF y cajas de compensacién familiar,
cuando corresponda. // Los contratos estatales son intuito personz y, en consecuencia,
una vez celebrados no podran cederse sin previa autorizacién escrita de la entidad
contratante. // En caso de situaciones de urgencia manifiesta a que se refiere el articulo
42 de esta ley que no permitan la suscripcién de contrato escrito, se prescindira de este y
aun del acuerdo acerca de la remuneracion, no obstante debera dejarse constancia escrita
de la autorizacién impartida por la entidad estatal contratante. A falta de acuerdo previo
sobre la remuneracién de que trata el inciso anterior, la contraprestacion econémica se
acordara con posterioridad al inicio de la ejecuciéon de lo contratado. Si no se lograre el
acuerdo, la contraprestacion sera determinada por el justiprecio objetivo de la entidad
u organismo respectivo que tenga el caracter de cuerpo consultivo del Gobierno y, a falta
de éste por un perito designado por las partes. Paragrafo 1.2 El requisito establecido en
la parte final del inciso segundo de este articulo, debera acreditarse para la realizacién
de cada pago derivado del contrato estatal. // El servidor publico que sin justa causa no
verifique el pago de los aportes a que se refiere el presente articulo, incurrira en causal
de mala conducta, que serd sancionada con arreglo al régimen disciplinario vigente”.
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administracién; 2. Las reglas relacionadas con la garantia inica respe-
co de los valores; 3. La inclusion de clausulas excepcionales cuando no
se presumen, esto es, en los contratos de prestacion de servicios y su-
ministro; 4. Si se va a incluir o no clausula compromisoria. De acuerdo
con el numeral 8 del articulo 4.2 si se pactan intereses moratorios*?’.

Otro aspecto para tener en cuenta en la minuta del contrato es lo
que se refiere a la imposicién de multas y ejecutoria de la cldusula pe-
nal pecuniaria.

Al respecto, El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 sefiala:

Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera un principio rector en
materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica, tendran la facultad de imponer
las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista
a cumplir con sus obligaciones. Esta decisiéon debera estar precedida de
audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede solo mientras
se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del contratista. Asi
mismo, podran declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva
la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas
directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto
entre otros a los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al
contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el
pago, incluyendo el de la jurisdiccién coactiva.

Paragrafo transitorio: Las facultades previstas en este articulo se entienden
atribuidas respecto de las cldusulas de multas o clausula penal pecuniaria

137 Numeral 8 articulo 4.2 Ley 80 de 1993, cit. “Adoptaran las medidas necesarias para
mantener durante el desarrollo y ejecuciéon del contrato las condiciones técnicas,
econdmicas y financieras existentes al momento de proponer en los casos en que se
hubiere realizado licitacion, o de contratar en los casos de contratacién directa. Para ello
utilizaran los mecanismos de ajuste y revision de precios, acudiran a los procedimientos
de revision y correcciéon de tales mecanismos si fracasan los supuestos o hipdtesis
para la ejecucién y pactaran intereses moratorios. // Sin perjuicio de la actualizacién o
revision de precios, en caso de no haberse pactado intereses moratorios, se aplicara la tasa
equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor histdrico actualizado”. (Resaltado
fuera de texto)
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pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la expedicion de esta
ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto
la competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas.

Como se desprende de la lectura de la norma, con la modificaciéon que
al estatuto de contratacidn introdujo la Ley 1150 de 2007, queda es-
tablecido que las entidades estatales sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica tienen la facultad de impo-
ner las multas que hayan sido pactadas, asi como de declarar el incum-
plimiento de las obligaciones del contratista con el proposito de hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato. Con esta
modificacion, las entidades estatales no deben acudir ante el juez del
contrato para solicitar la imposicion de multas y para hacer efectiva
la clausula penal pecuniaria, pues de acuerdo al articulo 17 de la Ley
1150 de 2007, podran hacerlo de manera directa. Asi lo ratifico el arti-
culo 86 de la Ley 1474 de 2011 al sefialar que las entidades sometidas
al Estatuto General de Contratacion podran declarar el incumplimien-
to, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y san-
ciones pactadas en el contrato y hacer efectiva la clausula penal.
Esta es una facultad que, como lo ha dicho la Corte Constitucional:

Es importante, entonces, tener presente el alcance y los fundamentos propios
de la actividad punitiva de la administracién, en cuanto al desarrollo de sus
funciones, conforme a lo cual -para la sana ejecucion de los fines propios del
Estado-, y en ejercicio de funciones administrativas, la administracion tiene la
potestad de imponer sanciones, ya sea a los mismos funcionarios ptblicos o a
los particulares, respetando las disposiciones legales. En cuanto a la finalidad
de la potestad sancionadora de la administracion, la Corte Constitucional
ha sefialado que “... constituye un instrumento de autoproteccion, en cuanto
contribuye a preservar el orden juridico institucional, mediante la asignacion
de competencias a la administracién que la habilitan para imponer a sus
propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por medios
punitivos, de una disciplina cuya observancia contribuye indudablemente a
la realizacion de sus cometidos”. De acuerdo con lo anterior, la imposicion
de sanciones contractuales, por parte de la administracidn, tiene naturaleza
correctiva, pues pretende instar al obligado a cumplir los compromisos
adquiridos. En este sentido, la Sala resalta la importancia histérica de la
potestad sancionadora de la Administracion en la actividad contractual, pues
en ella se sustenta la imposicion de las multas, de la clausula penal pecuniaria
y de la caducidad -figuras que el legislador ha estimado necesarias para
alcanzar los objetivos del Estado-. Pero, de igual forma, se recuerda que su
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correcto ejercicio exige observar el derecho al debido proceso, segin se ha
dicho en otras ocasiones*®%,

Sin embargo, es importante tener en cuenta que la imposicion de mul-
tas y la declaratoria de incumplimiento con el proposito de hacer efec-
tiva la cldusula penal pecuniaria incluida en el contrato, debera tener
un procedimiento minimo que garantice el debido proceso del contra-
tista. Dicho procedimiento se sefiala en el mismo articulo 86 de la Ley
1474 de 2011:

a. Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, la entidad publica lo citara a audiencia para debatir lo ocurrido.
En la citacion, hard mencién expresa y detallada de los hechos que la soportan,
acompaiiando el informe de interventoria o de supervision en el que se sustente
la actuacién y enunciara las normas o clausulas posiblemente violadas y las
consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la
actuacion. En la misma se establecera el lugar, fecha y hora para la realizacion
de la audiencia, la que podra tener lugar a la mayor brevedad posible, atendida
lanaturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de
las obligaciones contractuales. En el evento en que la garantia de cumplimiento
consista en poéliza de seguros, el garante sera citado de la misma manera.

b. En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentara
las circunstancias de hecho que motivan la actuacion, enunciara las posibles
normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian
derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacién. Acto seguido se
concedera el uso de la palabra al representante legal del contratista o a quien
lo represente, y al garante, para que presenten sus descargos, en desarrollo de
lo cual podra rendir las explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir
las presentadas por la entidad.

c. Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que se consigne
lo ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entendera notificada en
dicho acto publico, la entidad procedera a decidir sobre la imposicién o no
de la multa, sancién o declaratoria de incumplimiento. Contra la decision asi
proferida s6lo procede el recurso de reposicion que se interpondra, sustentara
y decidira en la misma audiencia. La decision sobre el recurso se entendera
notificada en la misma audiencia.

d. En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad
o su delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio o a peticion de

138 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Sentencia de 13 noviembre
de 2008, C.P.: ENRIQUE GIL BOTERO.
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parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas
que estime conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razén
debidamente sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de
la actuacién administrativa. En todo, caso al adoptar la decision, se sefialara
fecha y hora para reanudar la audiencia. La entidad podra dar por terminado el
procedimiento en cualquier momento, si por algiin medio tiene conocimiento
de la cesacion de situacion de incumplimiento.

Para garantizar el debido proceso en esta materia, se deben tener en
cuenta los siguientes elementos:

1. La entidad no podra declarar el incumplimiento para hacer efecti-
va la cldusula penal pecuniaria, ni podra imponer multas al contratista
si no ha pactado estas atribuciones en el contrato.

2. En el contrato las partes deben acordar con claridad las circuns-
tancias que facultarian a la entidad para imponer multas al contratista
y para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria.

3.En el caso de las multas, estas s6lo se podran imponer mientras se
halle pendiente la ejecucion de obligaciones a cargo del contratista. Por
lo anterior, si durante el proceso administrativo que debe adelantar la
entidad para imponer la multa, deja de estar pendiente la ejecucion de
obligaciones a cargo del contratista, dicha multa no se podra imponer
y se debera ordenar el archivo del proceso administrativo en el estado
en que se encuentre.

4. La entidad no podra imponer multas ni podra hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria por incumplimiento del contratista, si a la
vez también esta incurriendo en mora de sus obligaciones contractua-
les.

5. La defensa dentro del proceso administrativo contractual sancio-
natorio que para el efecto adelante la entidad, podra hacerla personal-
mente el contratista o mediante apoderado debidamente constituido.

6. Durante el proceso administrativo contractual sancionatorio la
entidad debe garantizarle al contratista la oportunidad para presentar
pruebas y para controvertir las que se alleguen en su contra.

7. La entidad debe garantizar al contratista el derecho que tiene a
defenderse en audiencia.

8. La entidad debe garantizar al contratista el derecho que tiene a
que no se le adelante un proceso sancionatorio contractual mas de una
vez por el mismo hecho.
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Se debe tener en cuenta lo anterior, para redactar y establecer en
forma adecuada y con claridad en la minuta del contrato la manera
como se pactaran las multas y la clausula penal pecuniaria.

En cuanto al procedimiento administrativo sancionador, el contrato
debe remitir a las normas legales vigentes, es decir, al articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, y en cuanto al procedimiento interno a seguir para
la imposicién de las multas, el contrato debe remitir al manual de con-
tratacion de la entidad.

Por ultimo, consideramos conveniente que las entidades estatales
incluyan en sus contratos una clausula de indemnidad, conforme a la
cual se pacte la obligacion del contratista de mantenerla libre de cual-
quier dafio o perjuicio originado en reclamaciones de terceros y que
se deriven de sus actuaciones o de las de sus subcontratistas o depen-
dientes. Aunque el Decreto 1082 de 2015 no exige tal clausula como si
lo hacia el derogado Decreto 734 de 13 de abril de 20123, en su arti-
culo 5.1.6, consideramos que es acertado que las entidades la incluyan
en la minuta de los contratos, como una forma de prevenir riesgos en
el desarrollo y ejecucion de los contratos.

El auditor debe hacer una revision adecuada de la minuta del con-
trato. Debe comparar la minuta con el pliego de condiciones y con el
mismo estudio previo. Debe revisar que se adecue a las minutas tipo
establecidas por Colombia Compra Eficiente y que se incluya en el mis-
mo todo lo sefialado en cuanto al debido proceso sancionatorio y las
recomendaciones elaboradas por la Contraloria General. De todo ello,
dejar constancia en los hallazgos e informes.

XIII. SUSCRIPCION DEL CONTRATO

El numeral 9 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 establece que en el
pliego de condiciones se debe sefialar el plazo para la suscripcion del
contrato. Si bien es cierto que el articulo citado es regla de la licitacion
publica, es procedente establecer como una buena practica que en to-
dos los procesos de seleccion se establezca en el pliego, en la invitacién
publica o en las condiciones de celebracion del contrato, el plazo para
la suscripcién del mismo.

139 Diario Oficial, n.2 48.400, de 13 de abril de 2012, disponible en [http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1725352].
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No hacerlo puede contrariar el principio de transparencia consagra-
do en el literal e del numeral 5 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 que
sefiala que “se definirdn reglas que no induzcan a error a los proponen-
tes y contratistas”. Teniendo en cuenta que los plazos en la contrataciéon
publica son perentorios y preclusivos, el auditor debe verificar que en
efecto se haya establecido el plazo para la suscripcién del contrato y
que el mismo se haya suscrito en el plazo sefialado y establecido.

XIV. VERIFICACION DEL CUMPLIMIENTO
DE LOS REQUISITOS DE EJECUCION

Antes del inicio del contrato, deben cumplirse los siguientes requisi-
tos: 1. La aprobacién de la garantia cuando el contrato la requiera; 2. La
existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes,
salvo que se trate de la contratacion con recursos de vigencias fiscales
futuras, y 3. La acreditacion de que el contratista se encuentra al dia en
el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social
Integral, en los términos que establezca la normativa.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 23 de la Ley 1150 de
2007, que modificé el inciso segundo y el paragrafo 1.2 del articulo 41
de la Ley 80 de 1993, el proponente y el contratista deberan acreditar
que se encuentran al dia en el pago de aportes parafiscales relativos
al Sistema de Seguridad Social Integral, asi como los propios del Sena,
ICBF y cajas de compensacion familiar, cuando corresponda. En conse-
cuencia cuando se trate de persona natural, para el caso de la verifica-
cion del cumplimiento del pago de seguridad social integral, se debera
verificar que se encuentra afiliado en el régimen contributivo, pues la
persona natural que se encuentra en el régimen subsidiado no puede
acreditar que se encuentra al dia en el pago precisamente por las con-
diciones que caracterizan este régimen.

La entidad de acuerdo a la cuantia del contrato debera establecer y
verificar otros requisitos de ejecucion tales como: pago de impuestos,
publicacién en el Diario Oficial, acta de inicio, etc. Este criterio es im-
portante, por cuanto iniciar la ejecuciéon de un contrato sin que se can-
celen determinados impuestos, como los de orden local por ejemplo,
puede conducir a un posible detrimento patrimonial, pues el hecho
generador del impuesto se da desde la suscripcion del contrato. En el
proceso auditor se deben verificar varios aspectos:
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- Que la ejecucion del contrato sélo se inicié cuando se verifico de
manera adecuada los requisitos de ejecucion. Incluidos aquellos que se
desprenden de la naturaleza del contrato, como el pago de impuestos
locales, etc.

- Qué los requisitos de ejecucion si cumplen con lo exigido en las
normas, pliego de condiciones y contrato.

- Que se haya cumplido con el plazo para el otorgamiento de los
requisitos de ejecucion. Por ejemplo, el plazo que tiene el contratis-
ta para entregar a la entidad las garantias correspondientes y para el
plazo para la verificacion de los mismos. Es decir, el plazo razonable o
establecido en el cronograma que tiene la entidad para verificar todos
los requisitos de ejecucion. Cualquier demora debe advertirse durante
el proceso auditor. Hacer las observaciones y dejar constancia en el
informe.
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CAPITULO TERCERO
CONTROL FISCAL Y CONTROL INTERNO A
LOS DIFERENTES PROCESOS DE SELECCION

[. CRITERIOS DE AUDITORIA A LA LICITACION PUBLICA

De acuerdo a lo establecido en el numeral 1 del articulo 2.2 de la Ley
1150 de 2007 ya citada, la escogencia del contratista se efectuara por
regla general a través de licitacion publica, con las excepciones que se
sefialan para las modalidades de seleccion abreviada, concurso de mé-
ritos, contratacion de minima cuantia y contratacion directa.

De acuerdo con el Estatuto Contractual, la licitacion publica es:

el procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula publicamente
una convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los interesados
presenten sus ofertas y seleccione entre ellas la mas favorable!*.

A continuacion se presenta el paso a paso por medio del cual se debe
desarrollar el procedimiento de licitacion publica, donde se indica de
manera practica algunos criterios que se deben tener en cuenta para
hacer efectivo el proceso auditor.

A. Estudio previo

En el capitulo de estudios previos se presentaron los principales crite-
rios frente a la forma como estos se deben realizar. Particularmente en
la licitacion publica, en el desarrollo de los estudios previos, se debe
tener en cuenta que para las entidades no ha resultado facil establecer

140 Paragrafo del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, cit.
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si un bien o servicio es de caracteristicas técnicas uniformes y de co-
mun utilizacién. En otras palabras, la falta de claridad para determinar
ello, coincide con la falta de claridad para establecer los fundamentos
juridicos que soportan la modalidad de seleccién, pues si un bien o ser-
vicio es de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién, la
modalidad de seleccion sera la abreviada sin tener en cuenta la cuantia
del futuro contrato.

Pero, ;qué esta ocurriendo en la practica? La seleccion abreviada
para la adquisicidon de bienes y servicios de caracteristicas técnicas
uniformes y de comun utilizacién tiene la posibilidad de llevarse a
cabo con uno de los siguientes tres procedimientos: 1. La adquisicién
en bolsa de productos; 2. El acuerdo marco de precios; y 3. La subasta
inversa. En las entidades territoriales el procedimiento mas utilizado,
por no decir el Unico, es el de la subasta inversa. Pero lo cierto es que se
utiliza menos de lo que se deberia, pues es un procedimiento en don-
de la entidad no tiene ninguna discrecionalidad para el otorgamiento
de puntaje, sencillamente porque el menor valor es el Unico factor de
seleccidn.

Por esta razon hay entidades que se aprovechan de la “supuesta”
falta de claridad en la determinacion de los bienes o servicios de carac-
teristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién para no optar por
la subasta como procedimiento de seleccién de contratistas. Acuden,
dependiendo del valor del contrato, a la seleccién abreviada, procedi-
miento de menor cuantia o a la licitacién publica, en donde la deter-
minaciéon de los factores de calidad y precio le permiten a la entidad
un relativo margen de maniobra discrecional. Ademas, en el caso de la
licitacidn, lo sustentan invocandola como regla general de las modali-
dades de seleccidn.

El auditor debe tener presente estas consideraciones. Si el bien o
servicio es de caracteristicas técnicas uniformes, la modalidad de se-
leccion debe ser la seleccion abreviada (subasta inversa, compra en
bolsa de productos o acuerdos marco de precios). Consideramos que
la modificacién del estatuto de contrataciéon debe traer como conse-
cuencia también la actualizacién de los elementos que estructuran la
responsabilidad fiscal. Resulta evidente que la entidad sufre un detri-
mento patrimonial cuando opta por una licitacién teniendo que hacer-
lo a través de una modalidad de selecciéon, como la subasta, en donde
se “extrae valor” en beneficio de la entidad. En nuestro criterio, el au-
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ditor debera determinar con claridad la naturaleza del bien o servicio
(caracteristicas técnicas uniformes y comun utilizacion) y dejar como
hallazgo si es evidente que la entidad opt6 por la licitaciéon cuando de-
beria haber buscado una modalidad de seleccién cuya escencia de es-
cogencia es el “menor valor”.

B. Certificado de disponibilidad presupuestal

Una vez establecido en el estudio previo, la justificacién y la necesi-
dad de lo que se requiere, las condiciones y caracteristicas de lo que
se requiere, los fundamentos de la modalidad de seleccién para la es-
cogencia del contratista y las variables que soportan el valor de lo que
requiere, la entidad debe consultar la disponibilidad presupuestal y
hacer la afectacién preliminar mientras se realiza el contrato para sa-
tisfacer la necesidad.
El certificado de disponibilidad es:

el documento expedido por el jefe de presupuesto, o quien haga sus veces,
con el cual se garantiza la existencia de apropiacién presupuestal disponible,
y libre de afectacion, para la asuncion de compromisos!,

El Certificado de Disponibilidad Presupuestal -cbpP- es un documen-
to preliminar, hasta que se realice el compromiso, posteriormente se
efecttia el registro, que es cuando presupuestalmente queda en firme
el compromiso.

El cDP no es un requisito de existencia ni de perfeccionamiento del
contrato, ya que es solo una constatacion que realizan la entidades pu-
blicas para expresar la existencia de recursos para la futura celebra-
cién de un contrato*%

141 Articulo 19 Decreto 568 de 21 de marzo de 1996, Diario Oficial, n.2 42.751, de 22 de
marzo de 1996, disponible en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?ruta=Decretos/1121366].

142 “Este certificado no constituye un requisito de existencia ni de perfeccionamiento del
contrato estatal, pues se trata de un acto de constatacién presupuestal propio de la
administracién, es de cardcter previo inclusive a abrir la licitacion, concurso o procedimiento
de contratacién directa”. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SEccION TERCERA. Sentencia de 23 de junio de 2005, C. P.: GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR.
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Diferente es el registro presupuestal, que tampoco es un requisito de
existencia, ni de perfeccionamiento, pero si un requisito de ejecuciéon
del contrato. El registro presupuestal consiste “en la certificacién de
apropiacion de presupuesto con destino al cumplimiento de las obliga-
ciones pecuniarias del contrato”'*3, Como lo informa el Consejo de Es-
tado:

El Consejo de Estado en varias providencias al evaluar los cambios introducidos
porla Ley 80 de 1993 respecto de la existencia y ejecucién del contrato estatal,
afirmoé que este nace a la vida juridica cuando se cumplen las condiciones
previstas en el primer inciso del articulo 41, a pesar de que no se hayan
cumplido los requisitos necesarios para su ejecucion, tales como el relativo
al registro presupuestal. Sin embargo, la anterior posicién fue modificada
por la Sala en providencias proferidas a partir del auto del 27 de enero de
2000, en el que se afirmé que el registro presupuestal era un requisito de
“perfeccionamiento” del contrato estatal, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 49 de la Ley 179 [de 30 de diciembre] de 1994'**, compilado en el
articulo 71 del Estatuto Organico de Presupuesto, Decreto Ley 111 de 1996. En
reciente providencia, la Sala retomé la posiciéon asumida antes del precitado
auto de 2000 y advirtié que la condicién relativa al registro presupuestal, no es
una condicion de existencia del contrato estatal o de su “perfeccionamiento”,
porque es un requisito necesario para su ejecucion**, (Resaltado fuera de texto).

El proceso auditor debe revisar los siguientes aspectos: 1. Si la entidad
comenzd el proceso de contratacion con la disponibilidad presupues-
tal; 2. Que la disponibilidad presupuestal cuente con sus respectivo so-
porte o certificado; 3. Que el certificado haya sido expedido por el jefe
de presupuesto o quien haga sus veces; 4. Que la entidad lleve un ade-
cuado registro; 5. Que si hay compromiso de vigencias futuras, estas
hayan sido tramitadas y aprobadas de acuerdo a la ley; 6. Que posterior
a la firma del contrato de expida el registro presupuestal.

143 CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia de 7 de junio de 2007, C. P.: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA.

144 Diario Oficial, n.2 41.659, de 30 de diciembre de 1994, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1653981].

145 idem.
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C. Aviso

El Decreto-Ley 019 de 10 de enero de 2012, por el cual se dictan
normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tra-
mites innecesarios existentes en la Administracion Publica, elimind la
publicaciéon de los avisos de prensa para la licitacion publica. En efecto,
el articulo 220 del Decreto-Ley modificé el numeral 3 del articulo 30
de la Ley 80 de 1993, el cual qued6 asi:

3. Dentro de diez (10) a veinte (20) dias calendario anteriores a la apertura
de la licitacion se publicaran hasta tres (3) avisos con intervalos entre dos (2)
y cinco (5) dias calendario, segun lo exija la naturaleza, objeto y cuantia
del contrato, en la pagina web de la entidad contratante y en el Sistema
Electrénico para la Contratacion Publica -SEcop-.

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

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

Nos parece poco relevante la modificacion el Decreto-Ley, quizas lo
adecuado hubiera sido su eliminacién, pues en la practica, es un nuevo
aviso de convocatoria.

La recomendaciéon mas sana para las entidades es que publiquen
cuanto aviso puedan. Como lo hemos reiterado, uno de los principios
fundamentales de la licitacidn, es la publicidad. Y no podria censurarse
a una entidad o funcionario en su afan por garantizarla.

Por ultimo, se recomienda que en el aviso se sefiale, para que cum-
pla su propdsito, la informacién esencial del proceso, que comprende:
Identificacion de entidad y proceso, las fechas y los plazos mas relevan-
tes, los factores de seleccion, sitio de consulta de pliego, entre otros. El
auditor debe revisar que el aviso se publique en el lugar y en los plazos
sefalados por laley y que contenga la informacién que ella exige. Como

146 Diario Oficial, n.2 48.308, de 10 de enero de 2012, disponible en [http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0019_2012.html].
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lo sefialamos antes, no consideramos que motive una observacion de
la auditoria si la entidad publicé mas de tres avisos. Por tltimo, uno de
los principios fundamentales de la licitacion es la publicidad. Lo que si
le toca revisar a la auditoria es si se realizaron los dos avisos: el aviso
delaLey 80 de 1993 y el aviso de convocatoria del articulo 2.2.1.1.2.1.2
del Decreto 1082 de 2015.

D. Aviso de convocatoria

El articulo 2.2.1.1.2.1.2 del Decreto 1082 de 2015 ya citado, sefiala que
en los procesos de licitacion publica se hara convocatoria publica. El
aviso de convocatoria para la contratacién se publicara en el Sistema
Electronico parala Contratacion Publica -SEcop-y debe contener todo
lo sefialado en la norma citada. Para cumplir el propésito de publici-
dad, la convocatoria publica debe publicarse antes o de manera simul-
tdnea con la publicacién del proyecto de pliego de condiciones.
De acuerdo con la norma, el aviso de convocatoria debe contener:

1. El nombre y direccién de la entidad estatal.

2. La direccion, el correo electrénico y el teléfono en donde la entidad estatal
atendera a los interesados en el proceso de contratacion, y la direccion y el
correo electréonico en donde los proponentes deben presentar los documentos
en desarrollo del proceso de contratacion.

3. El objeto del contrato a celebrar, identificando las cantidades a adquirir.

4. La modalidad de seleccion del contratista.

5. El plazo estimado del contrato.

6. La fecha limite en la cual los interesados deben presentar su oferta y el lugar
y forma de presentacion de la misma.

7. El valor estimado del contrato y la manifestacién expresa de que la entidad
estatal cuenta con la disponibilidad presupuestal.

8. Mencidn de si la contratacion esta cobijada por un acuerdo comercial.
9. Mencion de si la convocatoria es susceptible de ser limitada a Mipyme.

10. Enumeracién y breve descripcion de las condiciones para participar en el
proceso de contratacion.
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11. El cronograma.

12. La forma como los interesados pueden consultar los documentos del
proceso.

E. Publicacion del proyecto de pliego de condiciones

Los interesados pueden hacer comentarios al proyecto de pliego a par-
tir de la fecha de publicacién de los mismos durante un término de diez
dias para la licitacion publica. Es decir, que el proyecto de pliego de
condiciones se publicara cuando menos con diez dias habiles de ante-
lacién a la fecha del acto que ordena su apertura'®’.

Es importante aclarar que el plazo se establece frente a la fecha del
acto que ordena la apertura y no frente a la fecha de apertura de la
licitacion. Si no se tiene esto claro, se pueden cometer errores en el
procedimiento, por no cumplir con los plazos de publicidad estable-
cidos en la ley. De todos modos, la publicacidn del proyecto de pliego
de condiciones no genera obligacion para la entidad de dar apertura al
proceso de seleccion.

Es importante tener en cuenta los criterios de auditoria que, sobre
la publicacion del proyecto de pliego, se expresaron en el capitulo que
recoge los procedimientos aplicables a todas las modalidades de selec-
cion.

E Observaciones, respuestas y ajustes al proyecto de pliego de
condiciones

De acuerdo a lo establecido por el articulo 2.2.1.1.2.1.4 del Decreto
1082 de 2015, las observaciones al proyecto de pliego de condiciones
deben ser presentadas dentro del término de publicacion del mismo,
que para el caso de la licitacion publica, no puede ser inferior a diez
dias habiles.

Una vezrecibidas las observaciones, la entidad las evaluara y el tema
que considere relevante lo incluira en el pliego definitivo. En todo caso,
la aceptacidn o rechazo de los comentarios y observaciones recibidas,
consideramos, se debe hacer de manera motivada, para lo cual la enti-

147 Articulo 2.2.1.1.2.1.4 del Decreto 1082 de 2015, cit.
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dad puede agrupar las de naturaleza comun. Para complementar estos
criterios de auditoria, se sugiere revisar lo expresado en el capitulo
que recoge los procedimientos aplicables a todas las modalidades de
seleccidn.

G. Acto de apertura

Como se sefalo ante, el acto de apertura debe comprender todo lo se-
nalado en el articulo 2.2.1.1.2.1.4 del Decreto 1082 de 2015.

El acto administrativo de que trata el presente articulo debe sefalar:
1. El objeto de la contratacion a realizar.

2. Lamodalidad de seleccidn que corresponda a la contratacién.

3. El cronograma.

4. El lugar fisico o electrénico en que se puede consultar y retirar los pliegos
de condiciones y los estudios y documentos previos.

5. La convocatoria para las veedurias ciudadanas.

6. El certificado de disponibilidad presupuestal, en concordancia con las
normas organicas correspondientes.

7. Los demas asuntos que se consideren pertinentes de acuerdo con cada una
de las modalidades de seleccién.

En el capitulo que recoge los procedimientos aplicables a todas las mo-
dalidades de seleccidn, se sefialan otros criterios de auditoria que com-
plementan lo expresado frente al acto de apertura.

H. Publicacién del pliego definitivo

De manera simultdnea con la expedicion y publicacion en el SeEcop del
acto de apertura se debe publicar, en el mismo SECOP, el pliego definiti-
vo de la licitacion publica.

En el pliego definitivo se deben realizar todas las modificaciones
que sean pertinentes, tanto las que nacieron de las observaciones pre-
sentadas por los posibles oferentes, veedurias y diferentes organismos
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privados o publicos, como aquellas que la entidad haya observado
como necesarias para que el proceso contractual se pueda desarrollar
de la mejor forma respetando los principios de transparencia, igualdad

y pluralidad de oferentes.

Creemos que en lo posible, salvo circunstancias justificadas, las mo-
dificaciones realizadas al pliego definitivo no deben incluir requisitos
habilitantes mas estrictos a los que estaban en el proyecto de pliego,
ya que esto podria llevar a la violacion de principios tanto del Estatuto
Contractual como los principios determinados en el articulo 209 de la

C.P. de la Funcion Administrativa.

Como lo ha sefialado la Corte Constitucional:

La jurisprudencia constitucional ha reconocido que el derecho a la igualdad
de oportunidades, aplicado a la contratacién de la administraciéon publica,
se plasma en el derecho a la libre concurrencia u oposicion, segtn el cual, se
garantiza la facultad de participar en el tramite concursal a todos los posibles
proponentes que tengan la real posibilidad de ofrecer lo que demanda la
administracion. La libre concurrencia, entrafia, la no discriminacién para el
accesoenlaparticipaciéndentrodel procesodeseleccion,alavezqueposibilitala
competenciay oposicion entrelos interesados en la contratacién. Consecuencia
de este principio es el deber de abstencién para la administraciéon de imponer
condiciones restrictivas que impidan el acceso al procedimiento de seleccién,
por lo que resulta inadmisible la inclusion en los pliegos de condiciones de
clausulas limitativas que no se encuentren autorizadas por la Constitucion y
la Ley, puesto que ellas impiden la mas amplia oportunidad de concurrencia
y atentan contra los intereses econdémicos de la entidad contratante, en
razén a que no permiten la consecucion de las ventajas econdmicas que la
libre competencia del mercado puede aparejar en la celebracion del contrato.
Sin embargo, la libertad de concurrencia, admite excepciones fijadas por el
legislador, con sujecién a parametros de razonabilidad y proporcionalidad,
que pueden tener como fundamento la necesidad de asegurar la capacidad
legal, la idoneidad moral o las calidades técnicas, profesionales, econémicas
y financieras del contratista, ademas de la posibilidad que tiene el Estado de
establecer inhabilidades e incompatibilidades para asegurar la transparencia
en el proceso de contratacion estatal.

L Inicio del plazo para presentar ofertas y audiencia para la
aclaracion del pliego y la revision y distribucion definitiva de
riesgos

Consideramos conveniente que en el cronograma se haga claridad
sobre el inicio del plazo para la presentacién de ofertas, teniendo en
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cuenta lo relativo a la audiencia de revision definitiva de riesgos y la
de aclaracién del pliego. El criterio que expresamos se funda en que la
audiencia de asignacién de riesgos debe hacerse de manera simulta-
nea con la audiencia para precisar el contenido y alcance de los pliegos
de condiciones y dicha audiencia, a solicitud de un interesado, debe
hacerse dentro de los tres dias habiles siguientes al inicio del plazo
para la presentacién de las ofertas, tal como lo sefiala el numeral 4 del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

El articulo 229 el Decreto-Ley 019 de 2012, modific6 el numeral 4
del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, el cual quedo asi:

4. Dentro de los tres (3) dias habiles siguientes al inicio del plazo para
la presentaciéon de propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas
interesadas en el proceso se celebrara una audiencia con el objeto de precisar
el contenido y alcance de los pliegos de condiciones, de lo cual se levantara
un acta suscrita por los intervinientes. En la misma audiencia se revisara la
asignacién de riesgos que trata el articulo 4 dela Ley 1150 de 2007 con el fin
de establecer su tipificacion, estimacion y asignacién definitiva.

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

Lo anterior no impide que dentro del plazo de la licitacién, cualquier
interesado pueda solicitar aclaraciones adicionales que la entidad
contratante respondera mediante comunicacién escrita, la cual remitira al
interesado y publicara en el SECOP para conocimiento publico.

El numeral 4 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 establece que dentro
de los tres dias habiles siguientes al inicio del plazo para la presenta-
cion de propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas que reti-
raron pliegos de condiciones, se celebrara una audiencia con el objeto
de precisar el contenido y alcance de los mencionados documentos y
de oir a los interesados, de lo cual se levantara un acta suscrita por
los intervinientes. De lo ocurrido en la audiencia, y de ser conveniente
para la entidad, se podra prorrogar por seis dias el plazo de la licita-
cion.

Vamos por partes. Las entidades establecen en el cronograma la au-
diencia de aclaracién de pliegos sin esperar a que algin interesado la
solicite. Nos parece acertado que este paso del procedimiento de la li-
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citacion se haya convertido en uso, pues esto garantiza la publicidad y
la libre concurrencia de todos los proponentes.

Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte con-
veniente, el jefe o representante de la entidad expedira las modificacio-
nes pertinentes a dichos documentos y prorrogar3, si fuere necesario,
el plazo de la licitacion hasta por seis dias habiles.

Las entidades deben evaluar el alcance de las modificaciones, una
vez las consideraron convenientes. Porque si las modificaciones deba-
tidas y que se consideran convenientes son sustanciales, es decir, no
son aspectos puramente aclaratorios del pliego o del cronograma, la
entidad, tendria que modificar el estudio previo. Y si ello es asf, tendria
que revocar el acto de apertura.

Por otra parte, el articulo 4.2 de la Ley 1150 de 2007 sefiala que en
las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones deberan sefalar el
momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las ofertas,
los oferentes y la entidad revisaran la asignacién de riesgos con el fin
de establecer su distribucion definitiva. El articulo 2.2.1.2.1.1.2 del De-
creto 1082 de 2015 estipula con claridad que la revision de asignaciéon
de riesgos se realizara en la misma audiencia de aclaracidén del pliego.
Es positiva la norma en la medida en que en un mismo “escenario”, en
una misma audiencia, se pueden aclarar aspectos del pliego que, cuan-
do se requiera, podrian plasmarse en una sola adenda.

Por ultimo, consideramos que si como resultado de la revisién se
modifica la asignacién de riesgos establecida en el pliego, de manera
sustancial no cabe una adenda, sino la revocatoria del acto de apertura
y el ajuste de lo correspondiente en el estudio previo.

Las modificaciones pertinentes, cuando se refieren a aclaraciones
del pliego y ajustes en el cronograma del proceso se expediran, des-
pués de la audiencia, mediante adendas.

El proceso auditor frente a la audiencia sefialada debe revisar, entre
otros, los siguientes aspectos: 1. Que la audiencia fue establecida en
el cronograma dentro del plazo senalado en la norma; 2. Que en la au-
diencia la entidad haya atendido las aclaraciones del pliego solicitadas
y haya dejado constancia de ello en el acta; 3. Revisar que las aclara-
ciones solicitadas no adviertan circunstancias de fondo que hubieran
ameritado reestructurar el proceso; 4. Que las aclaraciones solicitadas
hayan quedado resueltas en el desarrollo de la audiencia, en las actas
o en las adendas si ha ellas hubo lugar. La forma de verificar esto es
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revisando las observaciones que se presentaron con posterioridad a la
audiencia. En dichas observaciones se puede determinar si las dudas
o aclaraciones fueron resueltas en froma adecuada por la entidad; y 5.
Se debe verificar la forma como fueron asignados definitivamente los
riesgos en la audiencia. Y si esa nueva asignacion significo modificacio-
nes en la matriz de riesgos, que el cambio se haya efectuado en efecto
en la misma.

J. Adendas

Solo a partir del Decreto 1510 de 17 de julio de 20138, es que se de-
fine el concepto de adenda, a pesar de que aparece desde 1993, en el
numeral 5 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993. Esta definicion fue
compilada por el Decreto 1082 de 2015, por lo que aiin se mantiene
vigente: “documento por medio del cual la entidad estatal modifica los
pliegos de condiciones”!*.

Ademas de tener en cuenta los criterios de auditoria mencionados
en el capitulo que hace referencia a todos las modalidades de selec-
cién, consideramos conveniente tener en cuenta esta norma que se
aplica a la licitacion publica. Se trata del articulo 89 de la Ley 1474 de
2011 que senala que cuando lo estime conveniente, la entidad intere-
sada, de oficio o a solicitud de un nimero plural de posibles oferentes,
podra prorrogar el plazo antes de su vencimiento, por un término no
superior a la mitad del inicialmente fijado.

Con esta modificacion del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, se abre
la posibilidad de que un nimero plural de posibles oferentes puedan
solicitar la prorroga del plazo. Es decir, puede solicitarlo cualquier in-
teresado sin que acredite haber realizado observaciones al proyecto
de pliego o acredite la asistencia a la audiencia de asignacién definitiva
de riesgos. Para nosotros cualquier posible oferente se refiere a cual-
quier persona natural o juridica que tenga el interés en participar en
el proceso. Como es obvio, queda a discrecion de la entidad estatal por
cuanto la norma expresa: “cuando la entidad lo estime conveniente”*°,

148 Diario Oficial, n.2 48.854, de 17 de julio de 2013, disponible en [http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1300366].

149 Articulo 2.2.1.1.1.3.1 Decreto 1082 de 2015, cit.

150 Elinciso 2.2 del numeral 5 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, cit., determina: “Cuando
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De conformidad con el articulo 89 de la Ley 1474 de 2011, en la li-
citacion publica, no podran expedirse adendas dentro de los tres dias
anteriores en que se tiene previsto el cierre del proceso de seleccidn,
ni siquiera para extender el cierre del mismo. La publicacion de dichas
adendas debe observar ademas, lo dispuesto en el articulo 2.2.1.1.2.2.1
del Decreto 1082 de 2015.

El mismo decreto permite a las entidades estatales, expedir adendas
para modificar el cronograma®!, el cual puede hacerse una vez venci-
do el término para presentar propuestas pero antes de la adjudicacién
del contrato. Pareciera existir una contradiccion entre las normas, ya
que el articulo 89 de la Ley 1474 de 2011 determina que no se pueden
expedidar adendas ni siquiera para extender el cierre del mismo y el
Decreto 1082 de 2015 permite la adenda para modificar el cronogra-
ma. El principio de legalidad hace que sea aplicable la norma hasta que
sea suspendida o salga del ordenamiento juridico por declaracién de la
jurisdiccion contenciosa administratival®2.

K. Cierre del proceso

El cierre es un procedimiento que deben regular las entidades en el
pliego de condiciones. Lo primero que se debe sefialar con absoluta
claridad es el ultimo plazo para la presentacién de las ofertas, la hora
limite para que se reciban y el lugar en donde se deben entregar. El
acto de cierre debe producirse en ese momento. La regulacién mas co-
mun de este procedimiento es la apertura de la urna en donde se han

lo estime conveniente la entidad interesada, de oficio o a solicitud de un nimero plural
de posibles oferentes, dicho plazo se podra prorrogar antes de su vencimiento, por un
término no superior a la mitad del inicialmente fijado. En todo caso no podran expedirse
adendas dentro de los tres (3) dias anteriores en que se tiene previsto el cierre del
proceso de seleccidn, ni siquiera para extender el término del mismo. La publicacion
de estas adendas sdlo se podra realizar en dias habiles y horarios laborales”. (Resaltado
fuera de texto).

151 Articulo 2.2.1.1.2.2.1. del Decreto 1082 de 2015, cit.: “Modificacion de los pliegos de
condiciones. La entidad estatal puede modificar los pliegos de condiciones a través de
adendas expedidas antes del vencimiento del plazo para presentar ofertas.

La entidad estatal puede expedir adendas para modificar el cronograma una vez vencido
el término para la presentacion de las ofertas y antes de la adjudicacién del contrato”.
(Resaltado fuera de texto).

152 En el mismo sentido ver DEIK ACOSTAMADIEDO. Guia de contratacién estatal: deber de

planeacion y modalidades de seleccién, cit., p. 186.
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depositado las propuestas. La apertura del sobre que las contiene con
el propésito de hacer publico y llevar en un acta el nombre de los pro-
ponentes, el valor de cada una de las propuestas y la verificacion de la
garantia de seriedad que amparan las mismas.

El Decreto 1082 de 2015 determina que se debe dejar constancia de
la fecha y hora de recibo de las propuestas, asi como el nombre o razén
social de sus proponentes y de los representantes legales, para poder
establecer cudl fue la primera oferta en el tiempo'>3. Este deber a las
entidades es relevante para determinar las posibles inhabilidades que
se pueden presentar en los eventos de los literales g y h del articulo 8.2
de la Ley 80 de 19934,

Sin embargo, es muy importante aclarar que la regulacién del pro-
ceso de cierre debe corresponder con las caracteristicas de cada licita-
cion. Por ejemplo, como se observa del desarrollo del inciso 2.2 del nu-
meral 1 del articulo 2.2 dela Ley 1150 de 2007, el articulo 2.2.1.2.1.1.1
del Decreto 1082 de 2015%° faculta a las entidades a la utilizar el me-

153 Articulo 2.2.1.1.2.2.5. del Decreto 1082 de 2015, cit.: “Inhabilidades con ocasién de
la presentacion de otras ofertas. Para efectos de establecer el oferente que debe ser
inhabilitado cuando en un mismo proceso de contrataciéon se presentan oferentes en la
situacién descrita por los literales (g) y (h) del numeral 1 del articulo 8.2 de la Ley 80
de 1993 y poder establecer la primera oferta en el tiempo, la entidad estatal debe dejar
constancia de la fecha y hora de recibo de las ofertas, indicando el nombre o razén social
de los oferentes y sus representantes legales”.

154 Articulo 8.2 Ley 80 de 1993, cit. “g) Quienes sean conyuges o compafieros permanentes
y quienes se encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de
afinidad con cualquier otra persona que formalmente haya presentado propuesta para
una misma licitacién. // h) Las sociedades distintas de las anénimas abiertas, en las cuales
el representante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo grado de
consanguinidad o segundo de afinidad con el representante legal o con cualquiera de los
socios de una sociedad que formalmente haya presentado propuesta para una misma
licitacion”.

155 Articulo 2.2.1.2.1.1.1 del Decreto 1082 de 2015, cit.: “Presentacion de la oferta de manera
dindmica mediante subasta inversa en los procesos de licitacion ptiblica. Las entidades
estatales pueden utilizar el mecanismo de subasta inversa para la conformacion
dindmica de las ofertas en la licitacién. En este caso, la entidad estatal debe sefalar
en los pliegos de condiciones las variables técnicas y econémicas sobre las cuales los
oferentes pueden realizar la puja. // En la fecha sefialada en los pliegos de condiciones,
los oferentes deben presentar los documentos que acrediten los requisitos habilitantes
requeridos por la entidad estatal. En el caso de una conformacion dinamica parcial de la
oferta, a los documentos sefialados se acompafiara el componente de la oferta que no es
objeto de conformacién dinamica. // La entidad estatal dentro del plazo previsto en los
pliegos de condiciones debe verificar el cumplimiento de los requisitos habilitantes y de
las condiciones adicionales si hay lugar a ello, para determinar los oferentes que pueden
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canismo de subasta inversa, si este es el caso, el sobre que contiene la
propuesta econémica objeto de subasta, deberia abrirse en el momen-
to en el que se va a efectuar la misma.

Como lo manifestamos antes, con la entrada en vigencia del SEcop
11 el proceso auditor debe verificar que las propuestas hayan cumplido
con los establecido para el cierre del proceso en linea, pero también
con aquella parte de la propuesta, que de acuerdo al pliego, debié en-
tregarse fisicamente en la entidad.

La Ley 1882 de 2018 establece un procedimiento especial para los
procesos de licitacién de obra publica. El Paragrafo 2.2 del articulo 1.2
de la norma senafa:

En los procesos de licitacién publica para seleccionar contratistas de obra,
la oferta estara conformada por dos sobres, un primer sobre en el cual se
deberan incluir los documentos relacionados con el cumplimiento de los
requisitos habilitantes, asi como los requisitos y documentos a los que se
les asigne puntaje diferentes a la oferta econdmica. El segundo sobre debera
incluir inicamente la propuesta econémica de conformidad con todos los
requisitos exigidos en el pliego de condiciones.

Por su parte el paragrafo 3.2 de la norma citada establece que para es-
tos procesos, el segundo sobre que contiene la oferta econémica, se
mantendra cerrado hasta la audiencia efectiva de adjudicacion.

El auditor en las licitaciones de obra publica debe verificar en el pro-
ceso de cierre, que las propuestas contengan los dos sobres que exige
la norma. También debe verificar, cuando se haga uso del SEcoP 11, que
la parte de las propuestas enviadas en linea corresponda a aquellas

continuar en el proceso de seleccion. La subasta inversa para la conformacién dinamica
de la oferta debe realizarse con los oferentes habilitados, en la fecha y hora previstas
en los pliegos de condiciones. // En la subasta, los oferentes deben presentar su oferta
inicial con las variables dindmicas, de conformidad con los pliegos de condiciones, la cual
puede ser mejorada con los lances hasta la conformaciéon de la oferta definitiva. // Se
tomara como definitiva la oferta inicial realizada por el oferente que no presente lances
en la subasta. // En ningtn caso el precio sera la tinica variable sometida a conformacion
dinamica. // La herramienta electrénica usada para la subasta debe permitir que el
oferente conozca su situacién respecto de los demds competidores y unicamente en
relacion con el célculo del menor costo evaluado. Si la subasta recae inicamente sobre
algunas variables, las que no admiten mejora deben haber sido previamente evaluadas
y alimentadas en el sistema, de manera que este pueda ante cualquier lance efectuar
el cilculo automatico del menor costo evaluado. // De lo acontecido en la subasta, se
levantara un acta donde se dejaran todas las constancias del caso”.
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que contienen los documentos relacionados con el cumplimiento de
los requisitos habilitantes, asi como los requisitos y documentos a los
que se les asigne puntajes diferentes a la oferta econdmica. Ademas,
que la parte de la propuesta que contiene la oferta econémica haya
sido entregada en sobre cerrado directamente en la entidad, en las
condiciones establecidas en el pliego de condiciones.

Por ultimo, es muy importante que la auditoria verifique la mane-
ra como la entidad asegurdé los sobres con la oferta econémica y los
procedimientos que garantizaban que no fueran abiertos y vulnerados
antes de su apertura en la audiencia de adjudicacion. Estos procedi-
mientos deberian estar regulados en el manual de contratacién de las
entidades.

L. Evaluacion de ofertas

La evaluacion de las ofertas debe hacerse de acuerdo a lo determinado
porla Ley 1150 de 2007, en el numeral 3 del paragrafo 2.2 del articulo
.2, esto es de manera objetiva, aplicando de forma estricta las reglas
establecidas en el pliego de condiciones!®°.
Como lo ha informado el Consejo de Estado:

El Estatuto de Contratacion de la Administracion Publica vigente, contenido
en la Ley 80 de 1993, articulo 29 impone a la entidad publica licitante el
deber de seleccionar al adjudicatario en forma objetiva. Ese deber, se traduce
en la escogencia de la propuesta mas favorable entendida no sélo para la
Administraciéon sino para los fines de la contratacién. Las propuestas que
se presenten deberan referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos
contenidos en el pliego de condiciones o términos de referencia (num. 6 art.
30). La entidad al adelantar el procedimiento de evaluacién y comparacion,
puede advertir la presencia de errores o irregularidades en las propuestas con
relacion a los lineamientos contenidos en el pliego de condiciones, ya sea en
el aspecto técnico, econdmico o juridico. De presentarse esa situacion, debera
definir si los errores son o no de caracter sustancial, con el objeto de corregir

156 Paragrafo 2.2 articulo 2.2 Ley 1150 de 2007, cit. “Sin excepcidn, las ofertas presentadas
dentro de cada uno de los procesos de seleccién, deberan ser evaluadas de manera
objetiva, aplicando en forma exclusiva las reglas contenidas en los pliegos de condiciones
o sus equivalentes. Para la seleccidn a la que se refiere el literal a) del numeral 2 del
presente articulo, no seran aplicables los articulos 2.2 y 3.2 de la Ley 816 de [7 de julio]
de 2003". [Diario Oficial, n.2 45.242, 8 de julio de 2003, disponible en (http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1668943)].
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los no sustantivos, de tal forma que no se elimine la propuesta que pueda
resultar mas favorable. La jurisprudencia se ha pronunciado en distintas
oportunidades sobre la evaluacion de las ofertas y ha destacado la exigencia
legal, relativa a que dicha evaluacién debe hacerse con base en la ley de la
licitacion, cual es la contenida en los pliegos de condiciones, sin negarle a la
Administracién la posibilidad de corregir las ofertas, en caso de advertir que
ellas contengan errores, susceptibles de dicho procedimiento*’.

De acuerdo con el articulo 2.2.1.1.2.2.3 del Decreto 1082 de 2015, para
la evaluaciéon de las propuestas en el proceso de seleccion por licita-
cion, la entidad puede designar un comité asesor, conformado por ser-
vidores publicos o por particulares contratados, que debera realizar
dicha labor de manera objetiva, cifiéndose en forma exclusiva a las re-
glas contenidas en el pliego de condiciones.

El comité evaluador estara sujeto a las inhabilidades e incompa-
tibilidades y conflicto de intereses legales, recomendara a quien co-
rresponda el sentido de la decision a adoptar de conformidad con la
evaluacion efectuada. El caracter asesor del comité no lo exime de la
responsabilidad del ejercicio de la labor encomendada. En el evento en
el cual la entidad no acoja la recomendacion efectuada por el comité
evaluador, debera justificarlo en el acto administrativo con el que cul-
mine el proceso.

El numeral 7 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993 advierte que de
acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en los plie-
gos de condiciones se sefalara el plazo razonable dentro del cual la
entidad debera elaborar los estudios técnicos, econémicos y juridicos
necesarios para la evaluacion de las propuestas y para solicitar a los
proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispen-
sables.

Los informes de evaluacion deben contener el resultado de la verifi-
cacion de los requisitos habilitantes de los proponentes y el resultado
de la ponderacion de los factores de calidad y precio debidamente so-
portados y de conformidad con lo sefalado en el pliego de condiciones.

Las entidades en el desarrollo del procedimiento de evaluacion de-
ben tener en cuenta lo sefialado en el articulo 88 de la Ley 1474 de
2011 que modifico el articulo 5.2 de la Ley 1150 de 2007. La entidad

157 CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia del 18 de octubre de 2000, C. P: MARiA ELENA GIRALDO GOMEZ.
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debe efectuar las comparaciones del caso mediante el cotejo de los
ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del mer-
cado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos
consultores o asesores designados para ello. Y consideramos conve-
niente que, en el informe de evaluacién, se deje constancia del cotejo
realizado, tal como lo sefiala la ley.

El auditor debe verificar, entre otros, los siguientes aspectos: Que
la conformacion del comité evaluador se haya realizado de conformi-
dad con lo senalado en la ley; Que la evaluacién se haya efectuado de
conformidad con las reglas y condiciones establecidas en el pliego de
condiciones; Que el comité haya realizado la evaluacién dentro del pla-
zo fijado en el cronograma. Si no lo hizo en el plazo establecido, que se
haya modificado y publicado un nuevo cronograma del proceso, para
que dicha modificacion esté debidamente sustentada; Para el caso de
la licitacién de obra publica, el proceso auditor debe verificar que la
entidad haya publicado los documentos de los requisitos habilitantes y
los requisitos que sean objeto de puntuacién diferente a la oferta eco-
ndémica incluida en el primer sobre, dentro del plazo establecido en el
pliego de condiciones. Ademas, debe verificar que el informe permane-
ci6 publicado en el secop durante cinco dias habiles.

M. Plazo para subsanar

Para definir todo lo relacionado con la “subsanacién” de propuestas, se
debe tener en cuenta lo que mencionamos antes en el capitulo de cri-
terios de auditoria aplicables a todas las modalidades de seleccidn. Sin
embargo, queremos compartir unos criterios sobre el plazo de subsa-
nacion, referido de modo especifico a la licitaciéon publica de obra pu-
blica. Teniendo del todo claro que los defectos de la oferta con relacién
a los pliegos, la falta de requisitos o documentos no necesarios para
la comparacion de oferta no son titulo suficiente para el rechazo de la
oferta, ya que pueden ser solicitados por la entidad estatal en los tiem-
pos establecidos en la norma y los oferentes deben presentar la infor-
macion o la documentacion en el término de traslado de las ofertas!®,

158 Paragrafo 1.2 Ley 1150 de 2007, cit. “Modificado por el articulo 5.2 de la Ley 1882 de
2018. El nuevo texto es el siguiente: La ausencia de requisitos o la falta de documentos
referentes a la futura contratacién o al proponente, no necesarios para la comparacion
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En primer lugar, se debe verificar que durante los cinco dias habiles
los proponentes pudieron e hicieron las observaciones que consider-
aron al informe de evaluacion. En segundo lugar, deben verificar que la
entidad solicité6 de manera adecuada los documentos y la informacion
para subsanacion. Teniendo en cuenta que la norma sefiala que el plazo
para subsanar es de cinco dias habiles -igual al plazo para el traslado
del informe de evaluacién-, debe verificarse que la entidad solicit6 los
documentos y la informacién con la debida antelacién para permitir
que subsanaran dentro del plazo de los cinco dias.

En caso que no se subsane en el plazo estipulado, la entidad tiene
que rechazar de plano la oferta. Siendo la posicién de Colombia Com-
pra Eficiente que el incumplimiento a ese deber conlleva en forma
necesaria al rechazo de su oferta’. Es una carga al oferente que en
caso de no cumplirla, pierde el derecho a continuar en el desarrollo del
proceso y su posible seleccion.

N. Traslado del informe de evaluacion

El estatuto de contratacion sefala que los informes de evaluacién de
las propuestas permaneceran en la secretaria de la entidad por un tér-
mino de cinco dias habiles para que los oferentes presenten las ob-
servaciones que estimen pertinentes. En ejercicio de esta facultad, los
oferentes no podran completar, adicionar, modificar o mejorar sus pro-

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
asignacion de puntaje, deberan ser solicitados por las entidades estatales y deberan ser
entregados por los proponentes hasta el término de traslado del informe de evaluacion
que corresponda a cada modalidad de seleccion, salvo lo dispuesto para el proceso de
Minima cuantia y para el proceso de seleccién 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 sefialado. //
Durante el término otorgado para subsanar las ofertas, los proponentes no podran
acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso [...] Paragrafo
3.2 La no entrega de la garantia de seriedad junto con la propuesta no sera subsanable y
sera causal de rechazo de la misma”.

159 “La entidad estatal debe evaluar las ofertas de los proponentes que hayan acreditado
los requisitos habilitantes. En consecuencia, la Entidad Estatal debe rechazar las ofertas
de quienes no aclaren, completen o corrijan la informacién para acreditar los requisitos
habilitantes dentro del plazo mencionado”. CoLoMBIA COMPRA EFICIENTE. Manual para
determinar y verificar los requisitos habilitantes en los procesos de contratacion, cit., p. 7.
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puestas®®. Esta norma es la que ha regulado lo que se conoce como el
traslado del informe de evaluacidn.

El informe de evaluacion es un acto de trdmite, no es un acto admin-
istrativo en firme que sea susceptible a recursos de via gubernativa
ni a una demanda de nulidad. Pero, a pesar de lo anterior, el estatuto
contractual si exige que el informe sea motivado en forma detallada y
precisa'®l.

Por otra parte, el articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015
regula la publicidad en el secop de todos los procedimientos y actos
asociados a los procesos de contratacion.

;Como articular estas dos normas? En nuestro criterio el informe de
evaluacién debe publicarse en el SECOP, solo desde el momento en el
que se publicé se pueden contar los cinco dias habiles para que los ofe-
rentes presenten las observaciones que estimen pertinentes. Es decir,
la publicidad del informe de evaluacién se garantiza con mas efectivi-
dad con la publicacién del mismo en el SECOP y no con la permanencia
del informe en la secretaria de la entidad por cinco dias habiles.

Los cinco dias habiles deben entenderse como el plazo para que los
oferentes presenten observaciones, pues a la larga, el informe quedara
publicado en el sEcop hasta dos afios después de la fecha de liqui-
dacién del contrato o de la ejecutoria del acto de declaratoria de desi-
erta, segiin corresponda.

Dos ultimos criterios para tener en cuenta. La norma de la Ley 80 de
1993 es clara al sefialar el plazo de publicacion del informe para que
los oferentes presenten las observaciones que estimen pertinentes.
Las entidades deben recibir las observaciones de quienes no son ofer-
entes en cumplimiento del articulo 24 de la ley en comento, es decir, el
principio de transparencia. Incluso si se quiere, pueden publicarlas en
el secop. Pero la respuesta a dichas observaciones no debe realizarse
en el marco de la audiencia de adjudicacién o antes de ella, pues en
la audiencia son los oferentes y no otros interesados quienes pueden

160 Numeral 8 articulo 30 Ley 80 de 1993, cit.

161 Ibid., articulo 24: “7.2 Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual
con ocasion de ella, salvo los de mero tramite, se motivaran en forma detallada y precisa
e igualmente lo seran los informes de evaluacion, el acto de adjudicacion y la declaratoria
de desierto del proceso de escogencia”. (Resaltado fuera de texto).
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pronunciarse sobre las respuestas dadas por la entidad, tal como lo
sefiala el articulo 2.2.1.2.1.1.2 del Decreto 1082 de 2015.

Ahora bien, es probable que una observacion presentada genere la
necesidad de subsanar un documento. En este caso la entidad debe re-
querir al oferente y consideramos que debe darle como plazo maximo
de “subsanacion” una hora antes del comienzo de la audiencia.

El proceso auditor debe verificar los siguientes aspectos: Que los
informes publicados estén completos para que puedan hacerse las ob-
servaciones respectivas; Que se otorgue a los interesados en efecto los
cinco dias habiles para conocer los informes y controvertirlos cuando
a ello haya lugar; Que la entidad responda todas las observaciones re-
alizadas a los informes de evaluacioén, sin importar si no son efectua-
das por los proponentes; Que si las observaciones al informe fueron
sustentadas, no sélo se haya modificado el mismo, sino que se hubiera
permitido la “subsanacién” que no se efecttio por error de la entidad,
porque soélo se conocié la circunstancia que la ameritaba en las obser-
vaciones presentadas.

Con respecto a la licitacion para la contrataciéon de obra publica, se
debe verificar que el traslado del informe de evaluacion sea de cinco
dias habiles. Verificar que al finalizar este plazo, la entidad estatal se
pronuncio sobre las observaciones y publicé el informe final de evalu-
acién de los requisitos habilitantes y los requisitos objeto de puntu-
acidn distintos a la oferta econémica. Para estos procesos se debe veri-
ficar también que el segundo sobre, que contiene la oferta econémica,
se mantuvo cerrado hasta la audiencia efectiva de adjudicacién, mo-
mento en el cual se pudieron hacer observaciones al informe de evalu-
acion.

O. Respuesta a las observaciones al informe de evaluacion

No queda claro en las normas cudl es el momento para que la entidad
de respuesta a las observaciones presentadas al informe de evaluacidn.
Algunas lo hacen en la misma audiencia de adjudicacién y otras antes
de ella.

En nuestro criterio, las respuestas deben darse antes de la audien-
cia de adjudicacién y deben publicarse en el SEcoP. Esto permite que
los proponentes conozcan las respuestas para analizarlas y estudiarlas
y preparar de manera adecuada los pronunciamientos que sobre las
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mismas haran en la audiencia publica. Sin duda este criterio contri-
buye con la transparencia del proceso y el adecuado desarrollo de la
audiencia de adjudicacion. El auditor debe verificar que la entidad le
haya dado respuesta a las observaciones al informe de evaluacién. Su-
mado a lo anterior, verificar que se hayan hecho los cambios al informe
definitivo cuando a ello habia lugar.

Con respecto a la contratacion de obra publica, el auditor debe veri-
ficar que la entidad haya dado las respuestas al informe de evaluacién
y que también las haya dado, en forma adecuada, a las observaciones
presentadas en la audiencia de adjudicacion frente al informe defini-
tivo.

P. Audiencia de adjudicacién

La fecha de la audiencia de adjudicacién se determina en los pliegos
de condiciones de acuerdo con criterios de “naturaleza, objeto y cuan-
tia” del proceso contractual'®?. Por necesidades de la administracion,
el plazo para efectuar la audiencia de adjudicaciéon podra prorrogarse
hasta por la mitad del inicialmente pactado’®.

El articulo 9.2 de la Ley 1150 de 2007 establece que la licitacion pu-
blica se adjudica de forma obligatoria en audiencia publica, tanto en el
caso del numeral 10 de la Ley 80 de 1993 (art. 273 de la Constitucién
Politica)'®* como en todos los demas casos'®.

La Corte Constitucional determind, con relaciéon al inciso primero
del articulo 9.2 de la Ley 1150 de 2007 -relacionado con la obligatorie-
dad de adjudicar en audiencia publica- que era una facultad del Con-
greso, dentro de sus competencias de configuracion legislativa y que
por lo tanto, incluso, podia volverlo obligatorio en todos los eventos:

162 Inciso 1.2 numeral 9 articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

163 Ibid., inciso 2.2 articulo 9.2

164 Ibid. numeral 10 articulo 30: “En el evento previsto en el articulo 273 de la Constitucion
Politica, la adjudicacidon se hara en audiencia publica”.

165 Articulo 9.2 Ley 1150 de 2007, cit. “De la adjudicacién. En el evento previsto en el articulo
273 de la Constitucion Politica y en general en los procesos de licitaciéon publica, la
adjudicacion se hara de forma obligatoria en audiencia publica, mediante resoluciéon
motivada, que se entendera notificada al proponente favorecido en dicha audiencia”.
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Elarticulo 273 dela Constitucién Politica establece un mecanismo encaminado
a garantizar la transparencia de las decisiones oficiales en lo que se refiere
a la adjudicaciéon de los contratos publicos, y para ello, en el primer inciso
se establece la posibilidad de que el Contralor General u otra autoridad de
control fiscal ordenen que el acto de adjudicaciéon de un contrato sometido a
licitacion publica se realice dentro de una audiencia publica convocada para
el efecto, decision que la referida autoridad debera tomar siempre que medie
solicitud en tal sentido presentada por uno cualquiera de quienes participan
como proponentes en el proceso de seleccion de que se trate; en tanto, en el
segundo inciso defiere a la ley la regulacién de varios importantes aspectos
relativos a la celebracion de estas audiencias, particularmente la manera como
se realizara la evaluacion de las propuestas, las condiciones bajo las cuales se
realizara la audiencia y los casos en que se aplique el mecanismo de audiencia
publica. Se observa que el precepto superior analizado plantea una forma de
reparto competencial que es de frecuente uso en el derecho colombiano y en
las normas juridicas en general, consistente en que desde un nivel normativo
y funcional superior (en este caso el poder constituyente) se establecen unos
minimos de caracter obligatorio en torno al cumplimiento de un determinado
requisito, atribuyendo al siguiente nivel competencial y normativo (que en el
caso de autos es el poder legislativo) la posibilidad de ampliar esos minimos,
siempre que a su criterio, ello resulte apropiado. De donde se concluye que
el Congreso de la Republica tiene atribuida la funcién de determinar en qué
otros casos la adjudicacién debera hacerse en audiencia publica, por lo que
cualquier determinacién que en este sentido tome el érgano legislativo es
igualmente valida, que incluye la de tornar este requisito en universalmente
obligatorio!®e.

Por su parte, el articulo 2.2.1.2.1.1.2 del Decreto 1082 de 2015 sefiala
que la entidad estatal debe realizar la audiencia publica en la fecha y
hora establecida en el cronograma, la cual se efectuara de acuerdo con
las reglas establecidas para el efecto en los mismos y teniendo en cuen-
ta las siguientes consideraciones:

1. En la audiencia los oferentes pueden pronunciarse sobre las res-
puestas dadas por la entidad a las observaciones presentadas respecto
del informe de evaluacién. En ningun caso, esta posibilidad implica una
nueva oportunidad para mejorar o modificar la oferta.

En caso de presentarse pronunciamientos que a juicio de la entidad
requieran de analisis y cuya solucion podria incidir en el sentido de la
decision a adoptar, la audiencia podra ser suspendida por el término

166 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-380 de 2008, cit.
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necesario para la verificacion de los asuntos debatidos y la comproba-
cion de lo alegado.

2. Se podra conceder el uso de la palabra por una tnica vez al ofe-
rente que asi lo solicite, con el objeto de replicar las observaciones que
sobre la evaluacion de su oferta se hayan presentado por los intervi-
nientes.

3. Toda intervencion debera ser hecha por la persona o las personas
antes designadas por el oferente, ademads estara limitada a la duracién
maxima que la entidad haya sefialado en forma previa.

4. Se podra prescindir de la lectura del borrador del acto adminis-
trativo de adjudicacion del proceso, siempre que la entidad lo haya pu-
blicado en el SECOP con antelacidn.

5. Terminadas las intervenciones de los asistentes a la audiencia, se
procedera a adoptar la decisiéon que corresponda y se notificara a los
presentes de conformidad con el articulo 9.2 de la Ley 1150 de 2007.

Al respecto tenemos las siguientes consideraciones. Lo primero que
hay que verificar en el proceso auditor, es que la entidad haya fijado
las reglas de la audiencia en concordancia con los criterios sefialados
en la norma. Pero ademas, debe verificar que dichas reglas se hayan
establecido en el pliego de condiciones para garantizar la publicidad
de todos los procedimientos que se van a llevar a cabo en el desarrollo
de la licitacion.

En la licitaciéon para contratar obra publica -ademas de los criterios
legales sefialados- se debe verificar que se haya realizado en forma
adecuada la apertura del sobre que contiene la oferta econémica, se
haya permitido hacer las observaciones al informe y verificar que se
hayan dado las respuestas. Se debe verificar en la auditoria que se eva-
4o la oferta econdmica a través del mecanismo escogido mediante el
meétodo aleatorio que se establecié en los pliegos de condiciones. Que
se le di6 traslado a los proponentes habilitados para la revision del as-
pecto econémico y que, como resultado de ello, se estableci6 el orden
de elegibilidad.

De esta audiencia pueden ocurrir dos circunstancias: que se adju-
dique el contrato al proponente con el mayor puntaje o que se declare
desierta. Se puede adjudicar en el caso que solo se presente un tnico
proponente si este cumple con los requisitos que se exigieron en el
pliego de condiciones.
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La declaratoria de desierta se realiza por acto administrativo mo-
tivado, y de acuerdo con el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, se debe
hacer por motivos y causas que no permitan realizar una escogencia
objetiva y el acto administrativo debe contener “en forma expresa y
detallada las razones que han conducido a esa decision”?¢’.

Q. Acto de adjudicacién

El acto de adjudicacion debe ser una resolucién motivada que se en-
tendera notificada al proponente favorecido en la audiencia de adju-
dicacién. De acuerdo al articulo 9.2 de la Ley 1150 de 2007 el acto de
adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario. No
obstante lo anterior, si dentro del plazo comprendido entre la adju-
dicacién del contrato y la suscripciéon del mismo sobreviene una in-
habilidad o incompatibilidad o si se demuestra que el acto se obtuvo
por medios ilegales, este podra ser revocado, caso en el cual la entidad
mediante acto administrativo debidamente motivado, podra adjudicar
el contrato dentro de los 15 dias siguientes, al proponente calificado en
segundo lugar, siempre y cuando su propuesta sea también favorable
para la entidad.

Se recomienda revisar los criterios de auditoria expresados, en
cuanto al acto de adjudicacién, en el capitulo de criterios frente a los
procedimientos aplicables a todas las modalidades de seleccion.

R. Contrato, contenido y suscripcion

El estatuto contractual, siguiendo su filosofia, dio un amplio margen a
los operadores del proceso contractual para determinar el contenido
del contrato estatal, tan es asi que salvo las clausulas excepcionales, no
se regula ningun otro tipo de estipulaciones obligatorias.

El articulo 40 de la Ley 80 de 1993 permite a las partes por medio
de su autonomia, estructurar los contratos que se requieran para cum-
plir con los fines que busca tanto la entidad estatal como los fines del
Estado. Las estipulaciones son las propias a las “que de acuerdo con las

167 Numeral 18 articulo 25 de la Ley 80 de 1993, cit.
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normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a
su esencia y naturaleza”!¢®,

Hay un listado de contratos que nos trae el estatuto contractual,
como son los de obra, concesion, servicios profesionales y de apoyo a
la gestion, fiducia y encargo fiduciario y consultoria, que para el legis-
lador fueron importante desarrollar, por considerar relevantes para la
administracién publica, pero que no son todos los que pueden desa-
rrollar las entidades estatales, sino que es un listado que considera-
mos relevante determinar por la importancia que ellos tienen para la
contratacion estatal. Las entidades estatales pueden celebrar todos lo
contratos que se encuentran en el Cédigo Civil y Comercial, los que se
creen por la autonomia de la voluntad y se requieran para el cumpli-
mento de los fines estatales.

Asi mismo, lo reitera el inciso 3.2 del articulo 40 de la Ley 80 de
1993, con las limitaciones propias relacionadas con las normas, el or-
den publico y la buena administracién:

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las
partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias
ala Constitucidn, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta
ley y a los de la buena administracion.

168 Articulo 40 Ley 80 de 1993, cit.: “Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones
de los contratos serdn las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las
previstas en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza. // Las entidades podran
celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran
el cumplimiento de los fines estatales. // En los contratos que celebren las entidades
estatales podran incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o
estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean
contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de
estaley y a los de la buena administracién. // En los contratos de empréstito o cualquier
otra forma de financiacién de organismos multilaterales, podran incluirse las previsiones
y particularidades contempladas en los reglamentos de tales entidades, que no sean
contrarias a la Constituciéon o a la ley. // Paragrafo. En los contratos que celebren las
entidades estatales se podra pactar el pago anticipado y la entrega de anticipos, pero su
monto no podra exceder del cincuenta por ciento (50%) del valor del respectivo contrato.
// Los contratos no podran adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de su
valor inicial, expresado este en salarios minimos legales mensuales”.
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Esto es el desarrollo del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, en el cual
el derecho privado regula las relaciones de los contratos, salvo norma
especial incluida en el Estatuto Contractual.

La norma tiene dos limitaciones: 1.2 No se pueden pactar anticipos
ni pagos anticipados por mas de un 50% del valor del contrato; y 2.2 No
se podran adicionar los contratos en mas de un 50% del valor inicial
expresado en salarios minimos.

Con relacidn al perfeccionamiento del contrato, el articulo 41 de la
Ley 80 de 1993 establece que los contratos del Estado se perfeccionan
cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacién y este se
eleve a escrito.

El cronograma del proceso, sefialado en el acto de apertura y en el
pliego de condiciones, debe indicar con precision el plazo que tiene el
proponente al que se le adjudicé el contrato para suscribir el mismo.
La claridad en este plazo es importante pues como lo sefiala el numeral
12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, si el adjudicatario no suscribe
el contrato correspondiente dentro del término que se haya sefialado,
quedara a favor de la entidad contratante, en calidad de sancién, el va-
lor del depdsito o garantia constituidos para responder por la seriedad
de la propuesta, sin menoscabo de las acciones legales conducentes al
reconocimiento de perjuicios causados y no cubiertos por el valor de
los citados depdsito o garantia.

En este evento, la entidad estatal mediante acto administrativo de-
bidamente motivado, podra adjudicar el contrato dentro de los 15 dias
siguientes, al proponente calificado en segundo lugar, siempre y cuan-
do su propuesta sea también favorable para la entidad.

El proceso auditor debe verificar que el contrato se haya suscrito en
las condiciones establecidas en el pliego del condiciones y en el plazo
sefialado en el cronograma del proceso.

S. Verificacion de los requisitos de ejecucion del contrato

El articulo 41 de la Ley 80 de 1993 sefiala que para la ejecucién se
requerira de la aprobacidén de la garantia y de la existencia de las dispo-
nibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la
contratacion con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad
con lo previsto en la ley organica del presupuesto.
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La norma expresa que para la ejecucién del contrato se requiere de
las disponibilidades presupuestales, pero como lo observamos antes,
el certificado presupuestal es una acto de constatacion presupuestal a
diferencia de el registro presupuestal, que si coloca en cabeza del con-
tratista el recurso (se compromete el recurso para ese contrato y para
ese contratista)'®®. Lo que se requiere para la ejecucion del contrato es
contar con el registro presupuestal, ya que con este documento existen
recursos para la ejecucion de ese contrato especifico.

El proponente y el contratista deberan acreditar que se encuentran
al dia en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguri-
dad Social Integral, asi como los propios del Sena, ICBF y cajas de com-
pensacion familiar, cuando corresponda.

Se sugiere revisar otros criterios de auditoria, establecidos en el
capitulo que sefiala aquellos aplicables a todas las modalidades de se-
leccién.

[I. CRITERIOS DE AUDITORIA PARA EL
PROCESO DE SELECCION ABREVIADA

De acuerdo a lo establecido en el numeral 2 del articulo 2.2 de la Ley
1150 de 2007, la seleccién abreviada corresponde a la modalidad de
seleccidn objetiva prevista para aquellos casos en “que por las carac-
teristicas del objeto a contratar, las circunstancias de la contratacién o
la cuantia o destinacién del bien, obra o servicio, puedan adelantarse
procesos simplificados para garantizar la eficiencia de la gestiéon con-
tractual”.

Compartimos la posiciéon de DAVILA VINUEZA, relacionado con la for-
ma antitécnica por medio de la cual se defini6 la seleccién abreviada
por parte del legislador ya que, en primer lugar, es demasiado amplia y
lleva a impresiciones, porque lo que debié determinarse son las causa-
les, en palabras de dicho autor:

Es absurdo de exteriorizar que es una modalidad de seleccidn objetiva con
lo cual da a entender frente a una lectura desprevenida y gramatical de la
norma, que dicha caracteristica es propia de este proceso y no de los demas
abarcando la contratacidn directa, maxime que el articulo 2.2 respecto de la

169 Ver supra, “Certificado de disponibilidad presupuestal”.
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licitacion publica, concurso de méritos y contratacion directa nada dice sobre
el particular.

Al ser un procedimiento de exceptivo a la regla general de la licitacion publica,
bastaba simplemente resefiar claramente las causales en las que procede la
seleccidn abreviada'”’.

Las siguientes, segiin el numeral 2 del articulo 2.2 de la Ley 1150 de
2007, son las causales de la seleccién abreviada:

a. La adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas
técnicas uniformes y de comun utilizacién por parte de las entidades, que
corresponden a aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas, con
independencia de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas, y comparten
patrones de desempeifio y calidad objetivamente definidos.

b. La contratacion de menor cuantia. Se entendera por menor cuantia los
valores que a continuacién se relacionan, determinados en funciéon de los
presupuestos anuales de las entidades publicas expresados en salarios
minimos legales mensuales.

Para las entidades que tengan un presupuesto anual superior o igual a
1.200.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia serd hasta
1.000 salarios minimos legales mensuales. Las que tengan un presupuesto
anual superior o igual a 850.000 salarios minimos legales mensuales e
inferiores a 1.200.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia
serd hasta 850 salarios minimos legales mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 400.000 salarios
minimos legales mensuales e inferior a 850.000 salarios minimos legales
mensuales, la menor cuantia sera hasta 650 salarios minimos legales
mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 120.000 salarios
minimos legales mensuales e inferior a 400.000 salarios minimos legales
mensuales, la menor cuantia sera hasta 450 salarios minimos legales
mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual inferior a 120.000 salarios minimos
legales mensuales, la menor cuantia sera hasta 280 salarios minimos legales
mensuales.

170 DAvILA VINUEZA. Régimen juridico de la contratacidn estatal, cit., p. 465.
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c. Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y enla Ley 1122 de [9 de
enero de] 2007174, la celebracién de contratos para la prestacion de servicios
de salud.

d. La contratacién cuyo proceso de licitacion publica haya sido declarado
desierto; en cuyo caso la entidad debera iniciar la seleccidn abreviada dentro
de los cuatro meses siguientes a la declaracion de desierta del proceso inicial.

e. La enajenacion de bienes del Estado, con excepcion de aquellos a que se
refiere la Ley 226 de [20 de dicimebre de] 1995172,

f. Productos de origen o destinaciéon agropecuarios que se ofrezcan en las
bolsas de productos legalmente constituidas;

g. Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades
comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales
estatales y delas sociedades de economia mixta, con excepcion de los contratos
que a titulo enunciativo identifica el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

h. Los contratos de las entidades, a cuyo cargo se encuentre la ejecucion
de los programas de proteccién de personas amenazadas, programas de
desmovilizacién y reincorporacién a la vida civil de personas y grupos al
margen de la ley, incluida la atencién de los respectivos grupos familiares,
programas de atencion a poblacidon desplazada por la violencia, programas de
proteccion de derechos humanos de grupos de personas habitantes de la calle,
niflos y nifias o jévenes involucrados en grupos juveniles que hayan incurrido
en conductas contra el patrimonio econémico y sostengan enfrentamiento
violentos de diferente tipo, Y poblacion en alto grado de vulnerabilidad con
reconocido estado de exclusién que requieran capacitacidn, resocializacion y
preparacidn para el trabajo.

i. La contratacion de bienes y servicios que se requieran para la defensa y
seguridad nacional.

Las entidades en su gestion contractual cotidiana acuden, de manera
reiterada, a dos de las causales antes enunciadas. Por ello a continua-
cion explicamos el paso a paso por medio del cual se deben desarrollar
los procedimientos de seleccidn abreviada tanto para la adquisicion o
suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes

171 Diario Oficial, n.2 46.506,de 9 de enero de 2007, disponible en [http://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1674413].

172 Diario Oficial, n.2 42.159, de 21 de diciembre de 1995, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1656416].
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y de comun utilizacién, a través de subasta inversa, como para la con-
tratacion de menor cuantia. Indicaremos algunas fuentes normativas y
algunos criterios practicos que consideramos relevantes.

A. Criterios de auditoria para el proceso de seleccion abrevidada
para la adquisicion o suministro de bienes y servicios de
caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion por
medio de subasta inversa

El concepto de bienes y servicios de caracteristicas técnicas unifor-
mes y de comun utilizacién que nos trae la norma es el de aquellos
que: “corresponden a aquellos que poseen las mismas especificaciones
técnicas, con independencia de su disefio o de sus caracteristicas des-
criptivas, y comparten patrones de desempefio y calidad objetivamente
definidos”'’®, Concepto similar al traido por el Decreto 1082 de 2015:

Bienes y servicios de comun utilizacién con especificaciones técnicas y pa
trones de desempefioy calidad iguales o similares, que en consecuencia pueden
ser agrupados como bienes y servicios homogéneos para su adquisiciéon y alos
que se refiere el literal (a) del numeral 2 del articulo 2.2 de la Ley 1150 de
2007174,

Esos bienes son aquellos tales como: papeleria, cuadernos, esferos,
lapices, todo lo de cocina, todo lo que son muebles, servicios, etc. Los
procedimientos que se pueden utilizar para la seleccién del contratis-
tas para la adquisicion de bienes y servicios de caracteristicas técni-
cas uniformes y de comun utilizaciéon son los siguientes: 1. Subasta
Inversa; 2. Acuerdos marcos de precio; y 3. Adquisicién de bolsa de
productos.

Para efectos de nuestro analisis, como lo dijimos antes, vamos a ha-
cer el estudio inicamente de el procedimiento de subasta inversa que
es la que es mas recurrente en las entidades estatales. Dejando claro
que el Unico factor de seleccion para la adquisicidon de bienes y servi-
cios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizaciéon (in-

173 Literal a del numeral 2 del articulo 2.2 de la Ley 1150 de 2007, cit.
174 Articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015, cit.
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cluida la subasta inversa), como lo trae el paragrafo 3.2 articulo 5.2 de
la Ley 1150 de 2007, es el menor precio.

1. Estudio previo

En el capitulo de criterios de auditoria aplicables a todas las modalida-
des de seleccidn se presentaron los principales frente a la forma como
se deben realizar estos. En cuanto a la seleccién abreviada para la ad-
quisicion de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes
y de comun utilizacién, consideramos conveniente tener en cuenta lo
siguiente.

El articulo del Decreto 1082 de 2015, que regula los estudios y do-
cumentos previos, sefiala que se deben tener en cuenta todos los ele-
mentos sefialados en esta norma, ademas de los que se deben incluir
para cada modalidad de seleccion. Consideramos que los criterios que
debe tener presente el auditor con respecto al estudio previo de un
proceso de subasta inversa, ademas de los sefialados en el articulo
2.2.1.1.2.1.1 del decreto en mencion, todos los enunciados en el articu-
lo 2.2.1.2.1.2.1 del mismo decreto y que segin lo determinado por esta
ultima norma, se deben incluir en el pliego de condiciones. Es decir,
consideramos que el proceso auditor del estudio previo en un proceso
de subasta inversa debe revisar, entre otros:

- Que la ficha técnica del bien o servicio incluya: a. La clasificacion
del bien o servicio de acuerdo con el clasificador de bienes y servicios;
b. La idenficacion adicional requerida; c. La unidad de medida; d La
calidad minima; y e. Los patrones de desempefio minimos.

- Si el precio del bien o servicio es regulado, se debe verificar que
se haya establecido la variable sobre la cual se hizo la evaluacién de las
ofertas. En otras palabras, la variable sobre la cual se realizé la puja
dinamica.

- Verificar si se defini6 de manera adecuada el contenido de cada
una de las partes o lotes, si la adquisicion se hizo por partes.

No son pocas las voces que se han manifestado para afirmar que la
subasta inversa es un procedimiento que conlleva, de modo inevitable,
a la adquisicién de bienes y servicios de baja calidad en razén a que
el proceso se le adjudica no a la mejor calidad ofrecida sino al menor
precio.
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Pues bien, la forma que tiene la auditoria para verificar ello, es pre-
cisamente evaluando la forma como se realizé y estableci6 la ficha téc-
nica. De esta manera, la supervision del contrato y la propia auditoria
cuentan con un instrumento para verificar que las caracteristicas téc-
nicas del bien o servicio que solicité la entidad, coinciden con las que
entrego el contratista.

Las entidades deben tener presente que la ficha técnica debe ser
exacta y precisa en las caracteristicas técnicas solicitadas. Es decir, en
el ejemplo de una adquisicién de unos vehiculos no se puede estable-
cer en la ficha técnica que el cilindraje se encuentre entre 1.500 y 2.000
centimetros cubicos. Por denominarlo de alguna manera, la ficha técni-
ca debe ser cerrada, es decir, debe tener unas especificaciones exactas,
para que las propuestas por lo Unico que se diferencien sean por el
precio. Eso también supone que la entidad solicita una cantidad de-
terminada y el posible contratista solo puede ofrecer dicha cantidad,
so pena de que la propuesta sea rechaza por no cumplir los requisitos
técnicos. El proceso auditor debe verificar que la ficha técnica cumpla
con estas condiciones y caracteristicas.

2. Certificado de disponibilidad presupuestal

Ademas de lo indicado sobre el certificado de disponibilidad presu-
puestal en los requisitos previos comunes al inicio de este trabajo, una
vez establecido en el estudio previo la justificacion y la necesidad de
lo que se requiere, las condiciones y caracteristicas de lo que se re-
quiere, los fundamentos de la modalidad de seleccion para la seleccion
del contratistas y las variables que soportan el valor de lo que requie-
re, la entidad debe consultar la disponibilidad presupuestal y hacer la
reserva, la afectacién preliminar mientras, se realiza el contrato para
satisfacer la necesidad.

De acuerdo con el articulo 19 del Decreto 568 de 1996 ya citado,
el certificado de disponibilidad es el documento expedido por el jefe
de presupuesto o quien haga sus veces con el cual se garantiza la exis-
tencia de apropiacién presupuestal disponible y libre de afectacién
para la asuncién de compromisos. Este documento, afecta de amnera
preliminar el presupuesto mientras se perfecciona el compromiso y se
efecttia el correspondiente registro presupuestal. En consecuencia, los
organos deberan llevar un registro de estos que permita determinar
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los saldos de apropiacion disponible para expedir nuevas disponibili-
dades. Teniendo en cuenta lo anterior, el proceso auditor debe verificar
que el certificado de disponibilidad presupuestal cumpla con lo sefia-
lado antes.

3. Verificacion de la forma como esta estructurado el proyecto
de pliego de condiciones

Las entidades, una vez definida la necesidad y las condiciones genera-
les y la disponibilidad presupuestal para satisfacerla, deben estructu-
rar el proyecto de pliego de condiciones, es decir, las reglas que se van
a seguir para la presentacion de las propuestas, la seleccién del contra-
tista y la suscripcion del contrato. El proceso auditor debe verificar la
forma como la entidad estructur¢ el proyecto de pliego de condiciones.

Para ello, como lo informamos antes, debe tenerse en cuenta que
el proyecto de pliego de condiciones, ademas de contener lo sefialado
en el articulo 2.2.1.1.2.1.3 del Decreto 1082 de 2015, debe contener lo
sefialado, en particular para la adquisicién de bienes y servicios uni-
formes, lo sefalado en el articulo 2.2.1.2.1.2.1 del mismo decreto, es
decir: 1. La ficha técnica del bien o servicio que debe incluir: a. La cla-
sificacién del bien o servicio de acuerdo con el clasificador de bienes y
servicios; b. La idenficacion adicional requerida; c. La unidad de medi-
da; d. La calidad minima; y e. Los patrones de desempeio minimos. 2.
Si el precio del bien o servicio es regulado, la variable sobre la cual se
hace la evaluacién de las ofertas. En otras palabras, la variable sobre la
cual se realiza la puja dindmica. Y 3. Definir el contenido de cada una de
las partes o lotes, si la adquisicion se pretende hacer por partes.

En la auditoria es importante tener en cuenta si se establecieron las
reglas fundamentales del proceso de subasta. Las reglas basicas para
tener en cuenta son: 1. Fecha y hora de inicio de la subasta; 2. Deter-
minacién del margen minimo de mejora de ofertas por debajo de los
cuales los lances no seran aceptables. Hay entidades que han entendi-
do el margen minimo de mejora de ofertas como un porcentaje y otras
como una cifra. Consideramos que las dos son correctas. Importante es
que, para efectos practicos, el margen minimo de mejora de ofertas sea
razonable, es decir, ni muy bajo que implique una subasta intermina-
ble, ni muy alto que excluya a la mayoria de proponentes; 3. El tiempo
para que cada proponente presente el lance de mejora de precios; 4.
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Sefialar con claridad que el proponente que no presente lance, sera ex-
cluido del proceso. Esto evita que un proponente pretenda “pasar” en
una ronda sin hacer propuesta de mejora de oferta; 5. La entidad debe
estructurar la subasta inversa de manera que antes de la adjudicacion,
los participantes en la subasta no identifiquen las ofertas y los lances
con el oferente que los presenta; 6. De igual manera, se debe verificar
si la entidad en el pliego de condiciones sefial6 si adelanta la subasta
inversa electrénica o presencial. Si la entidad decidié adelantar la su-
basta por medios electrénicos, debi6 fijar en el pliego de condiciones
el sistema que utilizaria para la subasta inversa y los mecanismos de
seguridad para el intercambio de mensajes de datos.

Se sugiere revisar otros criterios de auditoria establecidos en el ca-
pitulo que sefiala aquellos aplicables a todas las modalidades de selec-
cién.

4. Aviso de convocatoria

El proceso auditor frente al aviso de convocatoria debe tener en cuenta
los siguientes aspectos:

El articulo 2.2.1.1.2.1.2. del Decreto 1082 de 2015 sefiala que en los
procesos de seleccidn abreviada se hara convocatoria publica.

El aviso de convocatoria para la contratacién se publicara en el SE-
cop y contendra la informacién necesaria para dar a conocer el objeto
a contratar, seflalara que se trata de una seleccién abreviada-procedi-
miento de subasta inversa, el presupuesto oficial del contrato, asi como
el lugar fisico o electrénico donde puede consultarse el proyecto de
pliego de condiciones y los estudios y documentos previos, entre otros.

Para cumplir el propoésito de publicidad, la convocatoria publica
debe publicarse antes o de manera simultdnea con la publicacién del
proyecto de pliego de condiciones. Es importante tener en cuenta las
consideraciones expuestas que, sobre el aviso de convocatoria, se hi-
cieron en el capitulo de los procedimientos aplicables a todas las mo-
dalidades de seleccion.

No se hace otro tipo de avisos como se realiza con relacién a la lici-
tacion publica, hasta tres avisos!’®, porque no aplica en lo procesos de
seleccion abreviada

175 Numeral 3 articulo 30 Ley 80 de 1993, cit.
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5. Publicacion del proyecto de pliego de condiciones

El articulo 2.2.1.1.2.1.4 del Decreto 1082 de 2015 establece el término
para presentar observaciones al proyecto del pliego de condiciones,
con lo cual se concluye que para los procedimientos de seleccion abre-
viada-subasta inversa, el proyecto de pliego de condiciones se publi-
cara cuando menos con cinco dias habiles de antelacion a la fecha del
acto que ordena su apertura. Asi mismo, sefiala que la publicacién del
proyecto de pliego de condiciones no genera obligacion para la entidad
de dar apertura al proceso de seleccion'’®.

Es importante tener en cuenta, en el proceso auditor, las considera-
ciones generales expuestas sobre la publicacién del proyecto de pliego,
que se realizaron en el capitulo de los procedimientos aplicables a to-
das las modalidades de seleccion.

6. Observaciones, respuestas y ajustes
al proyecto de pliego de condiciones

De acuerdo a lo establecido por el Decreto 1082 de 2015'77, las obser-
vaciones al proyecto de pliego de condiciones deben ser presentadas
dentro del término sefialado en la norma citada, que para el caso de la
seleccién abreviada, no puede ser inferior a cinco dias habiles.

Una vez recibidas las observaciones, la entidad las evaluara y el
tema que considere relevante lo incluira en el pliego definitivo. En todo
caso, consideramos que la aceptacién o el rechazo de las observaciones
recibidas se debe hacer de manera motivada, para lo cual la entidad
agrupara las observaciones de naturaleza comun.

El auditor, ademas de estas consideraciones, debe tener en cuenta
aquellas generales que, sobre las observaciones, respuestas y ajustes
al proyecto de pliego de condiciones, fueron expuestas en el capitulo
de los procedimientos aplicables a todas las modalidades de seleccidn.

176 Articulo 8.2 Ley 1150 de 1993, cit.
177 Articulo 2.2.1.1.2.1.4 Decreto 1082 de 2015, cit.
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7. Acto de apertura

El articulo 2.2.1.1.2.1.5 del Decreto 1082 de 2015 sefiala que la enti-
dad, mediante acto administrativo de caracter general, ordenara de
manera motivada la apertura del proceso de seleccidn.

El proceso auditor debe verificar que en el acto administrativo se
sefial6, entre otros: El objeto de la contratacién a realizar, indicacién
de que se trata de un proceso de selecciéon abreviada-procedimiento
de subasta inversa, el cronograma del proceso, con indicacion expresa
de las fechas y lugares en que se llevaran a cabo las audiencias que
correspondan, el lugar fisico o electrénico en que se puede consultar
y retirar el pliego de condiciones y los estudios y documentos previos,
la convocatoria para las veedurias ciudadanas y el certificado de dis-
ponibilidad presupuestal, en concordancia con las normas organicas
correspondientes.

El proceso de seleccion abreviada-subasta inversa puede tener va-
riaciones en el cronograma si, por ejemplo, no se encuentran habilita-
dos minimo dos proponentes para participar en la subasta, en la puja
dinamica. Como recomendacién, consideramos que el auditor debe ve-
rificar que el cronograma se establecié como lo sefiala la ley, sin consi-
deracion de ninguna situacién hipotética. En la resolucién, como lo he-
mos sefialado, debe establecerse que el cronograma podra modificarse
mediante adendas y que dichas modificaciones se entenderan incor-
poradas al acto de apertura. Esto también debe verificarlo el auditor.

Es importante tener en cuenta, para el desarrollo de la auditoria,
las consideraciones generales que, sobre el acto de apertura, fueron
expuestas en el capitulo de los procedimientos aplicables a todas las
modalidades de seleccion.

8. Publicacion del pliego definitivo
El proceso auditoria debe verificar que, de manera simultanea con la
expedicién y publicacién en el SEcop del acto de apertura, se public

en el mismo SECOP el pliego definitivo de la seleccién abreviada-subas-
ta inversa.
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9. Publicacién de las adendas

Las adendas para el proceso de seleccién abreviada de subasta inversa
deben expedirse en dias habiles de 7:00 a. m. a 7:00 p. m., a mas tardar
el dia habil anterior al del vencimiento de presentar ofertas!’®.

10. Cierre del proceso

Para la verificacion del cierre del proceso, la auditoria debe tener en
cuenta: a. Que en el momento sefialado en el pliego de condiciones, los
proponentes presentaron una propuesta completa que debia contener
dos partes. En la primera, en la cual el interesado acredité su capacidad
de participar en el proceso de contratacion y acredité el cumplimiento
de la ficha técnica, y la segunda parte debe contener el precio inicial
propuesto por el oferente. Esto supone que la oferta se debié presentar
en dos sobres. Cualquiera que sea el procedimiento de cierre, se debe
tener presente que el sobre que contiene el precio inicial propuesto,
solo serd abierto en el momento de empezar la subasta, en las condicio-
nes establecidas en el articulo 2.2.1.2.1.2.2 del Decreto 1082 de 2015;
y b. Teniendo en cuenta que el precio inicial propuesto solo lo conoce
la entidad al momento de abrir los sobres comenzando la subasta, es
importante que en el procedimiento de cierre no se estableciera, por
ejemplo, que la entidad abriria y verificaria, con los asistentes, la ga-
rantia de seriedad de la oferta, pues en ella puede hacerse referencia al
valor de la propuesta y perderia su reserva.

11. Verificaciéon de los requisitos habilitantes-subsanacién de
documentos-publicacién del informe

El comité evaluador comienza la evaluacion con la verificacién de los
requisitos habilitantes, ya que el proceso cuenta con dos sobres que se-
ran analizados en diferente momento por los evaluadores. Es decir, al
verificar que los proponentes cuenten con la capacidad juridica, finan-
ciera, capacidad de experiencia y organizacion. También deben consta-
tar que se acredite el cumplimiento de la ficha técnica. El auditor debe
verificar que la evaluacion se haya realizado en los terminos sefalados.

178 Articulo 2.2.1.1.2.2.1. Decreto 1082 de 2015, cit.
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También se debe verificar que antes de publicar el informe de ha-
bilitacién de los oferentes, se requirié a los proponentes que debian
“subsanar”, enmendar o rectificar algin documento de los requisitos
habilitantes'”. Es importante tener en cuenta las consideraciones y
criterios generales de auditoria que, sobre la subsanabilidad, fueron
expuestos en el capitulo de los procedimientos aplicables a todas las
modalidades de seleccion.

El proceso auditor debe verificar que se haya publicado el informe
de habilitacién de los oferentes, en el cual se debid indicar si los bienes
o servicios ofrecidos por el interesado cumplieron con la ficha técnica
y si el oferente se encontr6 habilitado. Dicho informe debi6 publicarse
en el SECOP.

El plazo para subsanar en el proceso de seleccion abreviada de me-
nor cuantia es hasta antes que se realice la subasta, creemos que la
norma no permite a la administracion fijar plazo para la subsanacién
un obligatorio minimo, por cuanto la norma determina que se deberan
solicitar hasta antes de que esta circunstacia ocurra®®.

La norma no establece el plazo por el cual se le da traslado al in-
forme para que los oferentes presenten observaciones al mismo.
Consideramos que ese plazo debe establecerse en el cronograma
del proceso y debe ser similar al establecido para la seleccién abre-
viada- contrataciéon de menor cuantia, en el numeral 4 del articulo
2.2.1.2.1.2.20 del Decreto 1082 de 2015, es decir, de tres dias habiles.
El auditor debe verificar que se haya establecido un plazo razonable
para el traslado del informe de evaluacion.

El auditor debe tener en cuenta lo que hemos considerado adecua-
do frente a lo que puede ocurrir con las observaciones. En ese sentido
reiteramos que, en nuestro criterio, si las observaciones de los ofer-
entes ameritan que se enmienden o rectifiquen unos documentos ha-
bilitantes, la entidad debe requerir al oferente y otorgar el plazo para
subsanar, que por lo menos debe ser una hora antes de que se inicie la
audiencia de la subasta. De todos modos consideramos como criterio

179 Ibid., numeral 3 articulo 2.2.1.2.1.2.2.

180 Paragrafo 4.2 Ley 1882 de 2018, cit. “Paragrafo adicionado por el articulo 5.2 de la Ley
1882 de 2018. El nuevo texto es el siguiente: En aquellos procesos de seleccién en los que
se utilice el mecanismo de subasta, los documentos referentes a la futura contratacién
o al proponente, no necesarios para la comparacion de las propuestas, deberan ser
solicitados hasta el momento previo a su realizacion”.
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de transparencia y eficiencia que la entidad no debe aplazar la real-
izacién de la subasta. Porque lo que se requiere subsanar o enmendar
es algo minimo. Es salir de una pequefia duda, pues esa solicitud fue
producto de una observacion y no de la verificacién hecha por la enti-
dad. El aplazamiento puede ser visto como una forma de favorecer en
froma indebida al proponente que no presenté la propuesta en forma
completa y adecuada.

Ahora bien, pudieron presentarse dos escenarios que el auditor
debe tener presente de la forma como debe adelantar el proceso de
verificacion. El primero, cuando luego de verificados y subsanados los
requisitos habilitantes, cuando a ello haya lugar, quedan habilitados
minimo dos proponentes, situacion en la que la entidad procedera a
llevar a cabo la subasta en la fecha y hora sefialada en el cronograma;
y el segundo escenario, cuando luego de verificados y subsanados los
requisitos habilitantes, cuando a ello haya lugar, queda habilitado solo
un proponente, no hay lugar a la subasta, la entidad procedera a abrir
el sobre que contiene la propuesta econémica y si el valor de la oferta
es igual o inferior a la disponibilidad presupuestal para el contrato,
debe adjudicarle el contrato, el Decreto 1082 de 2015 dice que puede
adjudicarle, pero ;cual seria el motivo para no adjudicarle a un propo-
nente que cumple con los requisitos exigidos? Se debe hacer lo mismo
cuando hay un dnico oferente.

El auditor debe tener presente el espiritu de la norma, de lo que
busca la modalidad de seleccién y en especial, lo establecido en el nu-
meral 4 del articulo 2.2.1.2.1.2.2 del decreto citado que establece que
para que una subasta pueda llevarse a cabo, deberan resultar habilita-
dos para presentar lances de precios por lo menos dos proponentes.

12. Audiencia publica para la realizacion de la subasta presencial
o electronica

El procedimiento para la subasta inversa debe seguir, entre otros, los
siguientes parametros, que se deben tener en cuenta en el desarrollo
del proceso auditor: a. La subasta debe iniciar con el precio mas bajo
indicado por los oferentes y en consecuencia, solo seran validos los
lances efectuados durante la subasta inversa en los cuales la oferta sea
mejorada en por lo menos el margen minimo establecido en el pliego
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de condiciones®!; b. Los lances deben hacerse dentro del plazo esta-
blecido en el pliego de condiciones; c. Al terminar la presentacion de
cada lance, la entidad debe informar el valor del lance mas bajo'®; d.
Los proponentes que no presentaron un lance valido no podran seguir
presentandolos durante la subasta; e. La entidad repetira el proced-
imiento descrito en los anteriores literales, en tantas rondas como sea
necesario, hasta que no se reciba ningin lance que mejore el menor
precio ofertado en la ronda anterior; f. Si los oferentes no presentan
lances, se le adjudica al oferente que haya presentado el precio inicial
mas bajo'®; g. Previo a la adjudicacion la entidad debe velar porque
los participantes en la subasta no identifiquen las ofertas y los lances
con los oferentes que las presentan'®. Para que no exista colusién con
los contratistas; h. La entidad debe adjudicar el contrato al oferente
que haya presentado el lance mas bajo; i. Si al terminar la subasta hay
empate, la entidad debe seleccionar al oferente que present6 el menor
precio inicial. En caso de persistir empate, la entidad debe aplicar las
reglas del numeral 1 al 5 del articulo 2.2.1.1.2.2.9 del Decreto 1082 de
20155 y j. Una vez adjudicado el contrato, la entidad hara ptblico el
resultado del certamen incluyendo la identidad de los proponentes y el
precio del dltimo lance presentado por cada uno de ellos!®®.

Los procedimientos estan regulados con claridad en el reglamento.
Las entidades no deben tener problemas en el cumplimiento de los
procedimientos de conformidad con lo establecido en las leyes y de-
cretos reglamentarios. Las dificultades y las dudas se han presentado
en las diferentes situaciones que se pueden dar en la audiencia de sub-
asta, tanto en el procedimiento presencial como en el electrénico.

Veamos algunas de esas situaciones que debe tener en cuenta el
auditor para verificar en forma adecuada el proceso para garantizar
siempre los criterios de eficiencia y transparencia.

181 Numeral 6 articulo 2.2.1.2.1.2.2 del Decreto 1082 de 2015, cit.
182 Ibid., numeral 8 articulo 2.2.1.2.1.2.2.

183 Ibid., numeral 7 articulo 2.2.1.2.1.2.2.

184 Ibid., articulo 2.2.1.2.1.2.3.

185 Ibid., numeral 9 articulo 2.2.1.2.1.2.2.

186 Ibid., articulo 2.2.1.2.1.2.4.
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¢/ Qué hacer cuando se abre la propuesta inicial de precio y no se cotizan
todos los items solicitados?

Para que los proponentes puedan participar en la subasta, sus propues-
tas econdmicas deben cotizar todos los items solicitados. La propues-
ta que no cumple con ello debe ser rechazada. También la propuesta
econdmica que, por ejemplo, ofrece mayor cantidad de bienes debe ser
rechazada, asi el valor sea inferior al del presupuesto oficial. La razén
es sencilla, es una propuesta que no es comparable para realizar una
seleccién objetiva y no cumple con lo que se exige en el pliego. De to-
dos modos es conveniente dejar esta circunstacia determinada en los
pliegos de condiciones.

¢/ Qué hacer con los sobres de la propuesta econémica de los proponentes
que no asisten a la audiencia de subasta o participan en linea de la mis-
ma?

Se deben abrir todos los sobres, incluso los de los proponentes que no
asistieron. En cumplimiento a lo estipulado en el articulo 2.2.1.2.1.2.2
del Decreto 1082 de 2015, se deben abrir los sobres de todas las ofer-
tas iniciales de precio recibidas, pues para iniciar la subasta, la entidad
tendra que dar a conocer el menor precio ofrecido, el cual sera el pre-
cio de arranque que los oferentes deberan mejorar con sus lances.

En este sentido, si solo abren los sobres de los asistentes presentes,
podria suceder que la oferta inicial de precio se encuentre en el sobre
no abierto y por lo tanto, se podria llegar a adjudicar el contrato no al
menor valor ofrecido, lo que estaria en abierta contradicciéon con lo
sefialado en el articulo 5.2 de la Ley 1150 de 2007.

Si un proponente no asiste a la audiencia de subasta o no participa
en linea en la subasta electrénica o no hace ningin lance valido, se debe
entender que el precio de la oferta inicial es su precio final de oferta.

¢/ Qué hacer cuando ningtin proponente asiste a la subasta de manera
presencial o en linea?

La entidad debe abrir los sobres con la propuesta econémica y adjudi-

car el contrato al proponente que ofrecié el menor valor. Esto se fun-
damenta en el numeral 7 del articulo 2.2.1.2.1.2.2 del Decreto 1082 de
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2015 que sefala que “silos oferentes no presentan lances durante la
subasta, la entidad estatal debe adjudicar el contrato al oferente que
haya presentado el precio inicial mas bajo”.

¢/ Qué pasa cuando a la subasta solo asiste un proponente
o solo se conecta en linea un proponente?

En este caso la entidad debe abrir todos los sobres, verificar que cum-
plan con la cotizacion tal como la exige el pliego y dar a conocer y fijar
como precio de arranque el menor valor ofrecido.

El proponente que asisti6 o que se encuentra en linea tendra que
hacer, al menos, un lance valido contra el menor valor ofrecido. A me-
nos que el menor valor sefalado por la entidad sea el precio inicial de
su oferta y tome la determinacidn de no hacer ningtn lance, caso en el
cual el proceso se adjudicaria.

Ahora bien, se puede presentar una situacién en la que el precio
inicial de varios oferentes coincida con el menor valor. En ese caso, si
el Unico asistente a la subasta no hace al menos un lance valido, quedan
empatados y tendran que desempatar aplicando las reglas del numeral
1 al 5 del articulo 2.2.1.1.2.2.9 del Decreto 1082 de 2015.

13. Adjudicacién

El proceso auditor debe verificar que la subasta terminé cuando los
oferentes no hicieron lances adicionales durante el periodo para la
presentacion de lances. La entidad debié adjudicar el contrato al ofe-
rente que hizo el lance mas bajo. En el acto de adjudicacion, la entidad
debié indicar el nombre de los oferentes y el precio del dltimo lance
presentado por cada uno de ellos'®.

Para nosotros es claro que la adjudicacién no es en audiencia publi-
ca, pues la norma sefiala que la subasta “termina cuando los oferentes
no hagan lances adicionales durante un periodo para la presentacién
de lances”. En ese orden de ideas, se debe verificar que la audiencia
termind y luego la entidad expidi6 el acto de adjudicacion.

187 Articulo 2.2.1.2.1.2.4 del Decreto 1082 de 2015, cit.
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Cuando so6lo hay un oferente, Unico proponente o Unico habilitado y
se cumple lo estipulado en el articulo 2.2.1.2.1.1.1 del citado decreto,
la entidad expedira el acto de adjudicacién que por supuesto no se rea-
liza en audiencia publica.

Recomendamos tener en cuenta las consideraciones generales que
sobre la auditoria al acto de adjudicacion, fueron expuestas en el ca-
pitulo de los criterios de auditoria a los procedimientos aplicables a
todas las modalidades de seleccion.

14. Ajustes al proyecto de minuta anexa al pliego de condiciones

La auditoria debe verificar que se realizaron los ajustes a los valores
de los items contemplados en el cuadro de cantidades, de conformi-
dad con el ultimo valor ofertado en la subasta. Las entidades pasan
por alto esto y celebran los contratos sin la incorporacion de la pro-
puesta ajustada al valor del menor lance valido que fue objeto de la
adjudicacion. El ajuste a los valores a los items es necesario por cuanto
la minuta debe incluir el cuadro de cantidades con los valores finales
que el proponente haya ofrecido en la subasta. De esta manera se da
cumplimiento a lo estipulado en el articulo 40 de la Ley 80 de 1993 que
sefala el contenido del contrato estatal.

15. Suscripcion del contrato

El articulo 41 de la Ley 80 de 1993 establece que los contratos del
Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacién y este se eleve a escrito. El cronograma del proceso,
sefialado en el acto de apertura y en el pliego de condiciones, debe se-
nalar con precision el plazo que tiene el proponente al que se le adjudi-
c6 el contrato para suscribir el mismo.

16. Verificacion de los requisitos de ejecucion del contrato

El articulo 41 de la Ley 80 de 1993 sefiala que para la ejecucion se re-
querira de la aprobacién de la garantia y de la existencia de las dispo-
nibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la
contratacion con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad
con lo previsto en la ley organica del presupuesto. El proponente y el
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contratista deberan acreditar que se encuentran al dia en el pago de
aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral,
asi como los propios del Sena, ICBF y cajas de compensacion familiar,
cuando corresponda.

Es importante tener en cuenta las consideraciones generales que
sobre la auditoria a la verificacién de requisitos de ejecucién del con-
trato, fueron expuestas en el capitulo los criterios frente a los procedi-
mientos aplicables a todas las modalidades de seleccidn.

B. Criterios de auditoria para el proceso de seleccion abreviada de
menor cuantia

De acuerdo con el numeral 2 del articulo 2.2 de la Ley 1150 de 2007,
una de las causales para optar por la seleccién abreviada es la contra-
tacion de menor cuantia. De conformidad con el literal b de la norma
citada, se entendera por menor cuantia los valores que a continuacion
se relacionan, determinados en funcién de los presupuestos anuales
de las entidades publicas expresados en salarios minimos legales men-
suales. Este es el primer aspecto que se debe verificar en la auditoria.
La cuantia del contrato y que este se ajuste a lo sefialado en la ley para
que pueda aplicarse la modalidad de seleccidn.
De acuerdo con la norma, la menor cuantia serd la siguiente:

Para las entidades que tengan un presupuesto anual superior o igual a
1.200.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia sera hasta
1.000 salarios minimos legales mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 850.000 salarios
minimos legales mensuales e inferiores a 1.200.000 salarios minimos
legales mensuales, la menor cuantia sera hasta 850 salarios minimos legales
mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 400.000 salarios
minimos legales mensuales e inferior a 850.000 salarios minimos legales
mensuales, la menor cuantia serd hasta 650 salarios minimos legales
mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 120.000 salarios
minimos legales mensuales e inferior a 400.000 salarios minimos legales
mensuales, la menor cuantia serd hasta 450 salarios minimos legales
mensuales.
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Las que tengan un presupuesto anual inferior a 120.000 salarios minimos
legales mensuales, la menor cuantia sera hasta 280 salarios minimos legales
mensuales'®®,

El procedimiento de contratacién esta consagrado en el articulo
2.2.1.2.1.2.20 del Decreto 1082 de 2015.

A continuacién presentamos el paso a paso del procedimiento, se-
nalando las fuentes normativas y algunas observaciones que conside-
ramos pertinentes para tener en cuenta en el desarrollo del proceso
auditor:

1. Estudio previo

En el capitulo de estudios previos se presentaron los principales crite-
rios de auditoria que se deben tener en cuenta para verificar la forma
como la entidad realiz6 estos. En cuanto a la seleccion abreviada para
la contratacién de menor cuantia, consideramos conveniente tener en
cuenta los siguientes criterios para hacer mas efectiva la auditoria.

De nuevo reiteramos la necesidad de que se verifique si el bien o
servicio no esta en aquellos considerados de caracteristicas técnicas
uniformes y de comun utilizacion. De ser asi, el procedimiento de se-
leccion no deberia haber sido la contratacion de menor cuantia, sino
la subasta inversa, la adquisicién en bolsa de productos o compra por
catalogo derivada del acuerdo marco de precios. En la justificacion de
la modalidad de seleccion se han presentado dudas en cuanto a las va-
riaciones del presupuesto que se presentan durante la vigencia de un
afio fiscal.

Al respecto vale la pena tener presente que la auditoria debe veri-
ficar que la modalidad de seleccion se debe establecer y justificar con
el presupuesto vigente en el momento en el que se va a realizar el con-
trato.

Es importante tener en cuenta las consideraciones generales que,
sobre el desarrollo de la auditoria a los estudios previos, fueron ex-
puestas en el capitulo sobre los criterios frente a los procedimientos
aplicables a todas las modalidades de seleccidn.

188 Literal b numeral 2 articulo 2.2 Ley 1150 de 2007, cit.
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2. Certificado de disponibilidad presupuestal

En el marco de la auditoria, al verificar el certificado de disponibilidad
presupuestal, se debe tener en cuenta todos los criterios ya expues-
tos antes. Entre ellos, los siguientes: Una vez establecido en el estudio
previo, la justificacion y la necesidad de lo que se requiere, las condi-
ciones y caracteristicas de lo que se requiere, los fundamentos de la
modalidad de seleccién para la eleccion del contratistas y las variables
que soportan el valor de lo que requiere, la entidad debe consultar la
disponibilidad presupuestal y hacer la reserva, es decir, la afectacién
preliminar mientras se realiza el contrato para satisfacer la necesidad.

De acuerdo con el articulo 19 del Decreto 568 de 1996 ya citado, el
certificado de disponibilidad es el documento expedido por el jefe de
presupuesto o quien haga sus veces, con el cual se garantiza la existen-
cia de apropiacién presupuestal disponible y libre de afectacién para la
asuncién de compromisos. Este documento afecta de modo preliminar
el presupuesto, mientras se perfecciona el compromiso y se efectia el
correspondiente registro presupuestal. En consecuencia, los érganos
deberan llevar un registro de estos que permita determinar los saldos
de apropiacién disponible para expedir nuevas disponibilidades.

3. Estructurar el proyecto de pliego de condiciones

Las entidades, una vez definida la necesidad, las condiciones generales
y la disponibilidad presupuestal para satisfacerla, deben estructurar el
proyecto de pliego de condiciones, es decir, las reglas que se van a se-
guir para la presentacidn de las propuestas, la seleccion del contratista
y la suscripcién del contrato. La auditoria debe verificar la forma como
se estructuro el proyecto de pliego de condiciones y en particular, para
esta modalidad de seleccidn, lo referente al cronograma del proceso en
los siguientes términos.

En la verificacién se debe revisar que se haya estructurado el cro-
nograma del proceso teniendo en cuenta tres plazos particulares de la
seleccién abreviada-menor cuantia. El primero de ellos para la mani-
festacion de interés. El segundo con respecto a la fecha de presentacion
de ofertas (y si hay lugar a sorteo) y el tercero corresponde al plazo de
publicacién -traslado- del informe de evaluacién.
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En el pliego se debe sefialar con claridad el mecanismo -que debe
ser de facil aplicacién- por medio del cual los interesados pueden ma-
nifestar su intencion de participar en el proceso. También deben sefia-
lar las entidades en el pliego de condiciones si realizaran sorteo, en el
evento en que manifiesten interés mas de diez interesados.

Sumado a estos elementos, la auditoria debe observar los criterios
que para la estructuracion del pliego, fueron expresados en el capitulo
aplicable a todas las modalidades de seleccion.

4. Aviso de convocatoria

La principal regla es que para los procesos de selecciéon abrevia-
da se hara convocatoria publica®. El aviso de convocatoria para la
contratacion se publicara en el SECOP y contendrd, entre otra, la infor-
macién necesaria para dar a conocer el objeto a contratar, sefialara que
se trata de una seleccién abreviada-contrataciéon de menor cuantia, el
presupuesto oficial del contrato, asi como el lugar fisico o electrénico
donde puede consultarse el proyecto de pliego de condiciones y los
estudios y documentos previos.

Para cumplir el propoésito de publicidad, la convocatoria publica
debe publicarse antes o de manera simultdnea con la publicacién del
proyecto de pliego de condiciones. Es importante tener en cuenta las
consideraciones expuestas sobre el aviso de convocatoria que se hici-
eron en el capitulo de criterios de auditoria, que se realizaron sobre los
procedimientos aplicables a todas las modalidades de seleccion.

5. Publicacion del proyecto de pliego de condiciones

La auditoria debe tener en cuenta que para la selecciéon abreviada los
interesados pueden hacer comentarios al proyecto de pliego de condi-
ciones a partir de la fecha de publicacién de los mismos durante cinco
dias habiles'®°. Con lo cual el proyecto de pliego de condiciones antes
de la apertura del proceso debi6 publicarse durante cinco dias habiles
como minimo.

189 Articulo 2.2.1.1.2.1.2 del Decreto 1082 de 2015, cit.
190 Ibid., articulo 2.2.1.1.2.1.4.
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6. Observaciones, respuestas y ajustes al proyecto de pliego de
condiciones

De acuerdo a lo establecido por la norma, las observaciones al proyec-
to de pliego de condiciones deben ser presentadas dentro del término
de publicacién del proyecto de pliego de condiciones y el pliego defi-
nitivo, para el caso de la seleccién abreviada, no puede ser inferior a
cinco dias habiles.

Una vez recibidas las observaciones, la entidad las evaluara y el tema
que considere relevante lo incluira en el pliego definitivo. En todo caso,
la aceptacion o rechazo de las observaciones recibidas se debe hacer
de manera motivada. Como lo manifestamos antes, consideramos que
si bien la entidad debe darle respuesta a todas las observaciones pre-
sentadas al proyecto de pliego, para el pliego de condiciones definitivo
solo debe tener en cuenta aquellas que se hicieron en el plazo sefala-
do. Estos criterios debe tomarlos en consideracion el proceso auditor
en el momento de hacer la respectiva revision de la forma como la en-
tidad atendio las observaciones al proyecto de pliego.

7. Acto de apertura

El articulo 2.2.1.1.2.1.5 del Decreto 1082 de 2015 sefiala que la enti-
dad, mediante acto administrativo de caracter general, ordenara de
manera motivada la apertura del proceso de seleccidn.

El acto administrativo sefialara entre otros: El objeto de la contrata-
cion a realizar, el senalamiento de que se trata de un proceso de selec-
cioén abreviada-contratacién de menor cuantia, el cronograma del pro-
ceso, con indicacion expresa de las fechas y lugares en que se llevaran
a cabo las audiencias que correspondan, el lugar fisico o electrénico en
que se puede consultar y retirar el pliego de condiciones y los estudios
y documentos previos, la convocatoria para las veedurias ciudadanas y
el certificado de disponibilidad presupuestal, en concordancia con las
normas organicas correspondientes.

Se recomienda tener en cuenta las consideraciones expuestas sobre
la forma de adelantar la verificacion del acto de apertura, que se hicie-
ron en el capitulo sobre los criterios de auditoria de los procedimien-
tos aplicables a todas las modalidades de seleccidn.
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8. Publicacion del pliego definitivo

Debe verificarse que de manera simultanea con la expedicion y publi-
cacion en el SEcop del acto de apertura, se public6 en el mismo SEcop
el pliego definitivo de la seleccién abreviada-contratacién de menor
cuantia.

9. Manifestacion de interés

En un término no mayor a tres dias habiles contados a partir de la
apertura del proceso de contratacion, los interesados deben manifes-
tar su intencién de participar a través del mecanismo establecido para
el efecto en los pliegos de condiciones*™.

La manifestacion debera contener, ademas de la expresion clara del
interés en participar, el sefialamiento de las formas de contacto y co-
municacion eficaces a través de los cuales la entidad podra informar de
manera directa a cada interesado sobre la fecha y hora del sorteo, en
caso en que haya lugar a este.

La manifestacién de interés es requisito habilitante para la presen-
tacion de la respectiva oferta. Y en caso de no presentarse ninguna ma-
nifestacion de interés dentro del término previsto, la entidad declarara
desierto el proceso. Por lo tanto la auditoria debe verificar que las re-
glasy el procedimiento para la manifestacion de interés se han estable-
cido con absoluta claridad.

Para el procedimiento de la verificaciéon de la manera como se rea-
liz6 la manifestacién de interés consideramos importante tener en
cuenta los siguientes criterios: En primer lugar, la norma al sefalar
que dentro de los tres dias habiles siguientes a la fecha de apertura
los interesados manifestaran su interés, le estd otorgando un plazo a
los posibles oferentes. Por lo tanto, la entidad no puede limitar para la
manifestacién de interés el plazo establecido en la norma.

En segundo lugar, para la manifestacidn de interés la entidad debe
sefialar un mecanismo de facil aplicacion, no puede solicitar documen-
tos o requisitos, pues el requisito habilitante se entiende cumplido tan

191 Ibid., numeral 1 articulo 2.2.1.2.1.2.20.
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solo con la clara expresion del interés en participar en el proceso y el
sefialamiento de las formas de contacto y comunicacidn eficaces.

Por ultimo, es importante sefialar que, en nuestro criterio, para la
manifestaciéon de interés de uniones temporales o consorcios, bastara
con que uno de los integrantes haya manifestado el interés de partici-
par en el proceso.

10. Sorteo

Ocurre cuando la entidad reciba mas de diez manifestaciones de inte-
rés, situacion en la que puede continuar el proceso o hacer un sorteo
para seleccionar maximo diez interesados con quienes continuara el
mismo'%2, Para garantizar la transparencia del procedimiento, la en-
tidad antes de conocer el resultado de las manifestaciones de interés
debe establecer, en el pliego de condiciones, si hay lugar al sorteo y la
forma como lo hara. Asi mismo, consideramos que el sorteo debe rea-
lizarse en audiencia publica. De todos modos el resultado del sorteo
debe informarse a los interesados. En nuestro criterio no existiria me-
jor mecanismo de informacion, publicidad y transparencia que aquel
en el cual la entidad publica el resultado del sorteo en el SEcop. Cuando
el nimero de posibles oferentes sea inferior o igual a diez, la entidad
debera adelantar el proceso de seleccién con todos ellos.

Es importante sefialar que en caso de realizarse el sorteo de conso-
lidacion de oferentes, el plazo sefialado para la presentacién de ofertas
comenzara a contarse a partir del dia habil siguiente a la fecha en la
cual la entidad informé a los interesados el resultado del sorteo. De
conformidad con nuestro criterio sefialado, la presentacién de ofertas
comenzaria a contar desde un dia habil siguiente a que la entidad pu-
blicara el informe del resultado del sorteo en el SECOP.

La expedicion de adendas en el proceso de seleccion abreviada es
hasta el dia habil anterior al plazo para presentar ofertas, y debe ser
publicada entre las 7:00 a. m. y las 7:00 p. m., salvo para modificar el
cronograma.

192 El numeral 2 articulo 2.2.1.2.1.2.20 del Decreto 1082 de 2015, cit.
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Algunas entidades declaran desiertos los procesos cuando al sorteo
no asisten los proponentes al mismo. Vale la pena aclarar que la asis-
tencia al sorteo no solo no es requisito habilitante, sino que la entidad
debera adelantarlo, si asi lo estableci6, aiin sin la presencia de los pro-
ponentes. El proceso auditor debe tener en cuenta los siguientes crite-
rios: 1. Que en el pliego se haya establecido si hay lugar o no al sorteo;
2. Que la manifestacion de interés se haya realizado por los medios y
condiciones establecidas en el pliego; y 3. Que no se haya rechazado
una propuesta de un oferente plural, cuando solo uno de sus integran-
tes realiz6 la manifestacién de interés.

11. Publicidad del listado de posibles oferentes

Como lo hemos reiterado, aun cuando el Decreto 1082 de 2015 no es-
tablece como procedimiento la publicidad del listado de posibles ofe-
rentes, producto o no del sorteo, se debe hacer en virtud de lo sefialado
en el principio de transparencia consagrado en el numeral 2 del articu-
lo 24 de la Ley 80 de 1993 en el cual se establece,

que en los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de
conocer y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o
adopten, para lo cual se estableceran etapas que permitan el conocimiento de
dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones.

Es importante que el proceso auditor advierta que la entidad cumplié
con este principio de publicidad y transparencia.

12. Cierre del proceso

Para el procedimiento de cierre, es importante revisar los criterios de
auditoria que sobre el procedimiento de cierre, se hicieron en el ca-
pitulo de los criterios sobre los procedimientos aplicables a todas las
modalidades.

13. Evaluaciéon

Como se sefial6 en capitulos anteriores, lo primero que debe verifi-

car la auditoria es la forma como se conformé el comité evaluador y si
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cumple con las condiciones necesarias. Se debe verificar que el comité
haya realizado la evaluacién de conformidad con las reglas estableci-
das en el pliego de condiciones. También verificar que el proceso de
subsanacion, si a ello hubo lugar, se realizé de acuerdo al paragrafo 1.2
del articulo 5.2 de la Ley 1882 de 2018 y teniendo en cuenta lo criterios
de auditoria, para la subsanacion, sefialados antes.

Los factores de puntuaciéon en la seleccién abreviada de menor
cuantia serdn sobre los elementos de calidad y precio soportados en
puntajes o formulas sefialadas en el pliego o sobre los elementos de ca-
lidad y precio que representen la mejor relaciéon costo-beneficio para
la entidad'®.

Se debe verificar en el desarrollo de la auditoria que la entidad tuvo
en cuenta lo sefialado en el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011 que
modificé el articulo 5.2 de la Ley 1150 de 2007. Es decir, que efectto las
comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibi-
dos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y
deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores
designados para ello. Y ademas verificar que en el informe de evalu-
acidn se dejo constancia del cotejo realizado, tal como lo sefala la ley.

14. Traslado del informe de evaluacién

El resultado de la evaluacién para el proceso abreviado de menor cuan-
tia se publicara en el SEcopP durante tres dias habiles**. Consideramos
que este plazo es el término de publicidad y traslado, es decir, el plazo
durante el cual los oferentes podran presentar observaciones al infor-
me de evaluacién, las cuales, en nuestro criterio, podran ser resueltas
por la entidad en el acto de adjudicacién del proceso de seleccion. La
auditoria debe verificar que, bajo cualquier criterio, la entidad haya es-
tablecido un plazo y un procedimiento para que los oferentes pudieran
presentar las observaciones al informe.

Como criterio similar al expresado en la licitacion publica, si se pre-
sentan observaciones al informe de evaluacién que motiven en forma
justificada una aclaracion o rectificaciéon de una propuesta, considera-

193 Numeral 2 articulo 5.2 de la Ley 1150 de 2007, cit., modificado del articulo 88 de la Ley
1474 de 2011, cit. Y el articulo 2.2.1.1.2.2.2. Decreto 1082 de 2015, cit.
194 Ibid., numeral 4 articulo 2.2.1.2.1.2.20.
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mos que la entidad debe requerir al proponente para que “subsane” en
un plazo razonablemente anterior al previsto para la adjudicacién del
proceso. Esta la situacién la debe revisar en forma adecuada el audi-
tor para verificar que tengan verdadero efecto las observaciones de los
proponentes en el marco del traslado del informe de evaluacion.

15. Acto de adjudicacién

Vencido el término para la evaluaciéon y cumplido el plazo de publi-
cacion del informe, la entidad, dentro del plazo previsto en el crono-
grama, adjudicara en forma motivada al oferente que haya presentado
la oferta mas favorable, de acuerdo con lo establecido en el pliego de
condiciones.

El acto de adjudicacion se debera publicar en el SEcoP con el fin de
enterar de su contenido a todos los oferentes que participaron en el
proceso de seleccidn. En nuestro criterio puede hacer parte de su con-
tenido las respuestas que la entidad dé a las observaciones presenta-
das por los oferentes al informe de evaluacion. El proceso auditor debe
verificar que el acto de adjudicacién cumplié con lo sefialado en la ley
y que, bajo cualquier criterio, la entidad le dio respuesta a las observa-
ciones presentadas al informe de evaluacion.

16. Suscripcion del contrato

El articulo 41 de la Ley 80 de 1993 establece que los contratos del
Estado se perfeccionan cuando se logre el acuerdo sobre el objeto y
la contraprestacion y este se eleve a escrito. El cronograma del proce-
so, seflalado en el acto de apertura y en el pliego de condiciones, debe
indicar con precision el plazo que tiene el proponente al que se le ad-
judico el contrato para suscribir el mismo. Como se sefial6 antes, la au-
ditoria debe verificar que la suscripcién del contrato se haya realizado
de acuerdo a lo establecido en el cronograma del proceso.

17. Verificacion de los requisitos de ejecucion del contrato
El articulo 41 de la Ley 80 de 1993 sefala que para la ejecucion se re-

querira de la aprobacién de la garantia y de la existencia de las dispo-
nibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la
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contratacion con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad
con lo previsto en la ley organica del presupuesto. El proponente y el
contratista deberan acreditar que se encuentran al dia en el pago de
aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral,
asi, como los propios del Sena, ICBF y cajas de compensacién familiar,
cuando corresponda.

Es importante tener en cuenta otros comentarios que sobre los re-
quisitos de ejecucion del contrato, se hicieron en el capitulo de los cri-
terios de auditoria a los procedimientos aplicables a todas las modali-
dades de seleccidn.

[11. CRITERIOS DE AUDITORIA AL PROCESO
DE SELECCION CONCURSO DE MERITOS

El concurso de méritos es el procedimiento para escoger a los con-
sultores, el cual puede hacerse por medio del mecanismo de sistema
abierto o preclasificacion'®®. El contrato de consultoria es un contrato
tipico del estatuto contractual, que no trae propiamente una definicién
sino que por el contrario determina que actividades son consultoria,
determina el estatuto contractual:

Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos
alos estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios
de diagndstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos
especificos, asi como a las asesorias técnicas de coordinacién, control y
supervision.

Son también contratos de consultorialos que tienen por objeto lainterventoria,
asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccidn, programacion y la
ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y proyectos!®.

Todo lo que este fuera de este definicién debe entenderse que es un
contrato de prestacidn de servicios. Este proceso se aplica salvo que el
valor sea de minima cuantia, por lo que nos iriamos por el proceso de
seleccién de minima cuantia. Vamos a explicar el paso a paso de los dos
sistemas: el concurso de méritos abierto y el de preclasificacién.

195 Numeral 3 articulo 2.2 Ley 1150 de 2007, cit
196 Numeral 2 articulo 32 Ley 80 de 1993, cit.
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A. Concurso de méritos abierto

El concurso de méritos es una modalidad de seleccion establecida en la
Ley 1150 de 2007 para la seleccion de consultores o seleccionar pro-
yectos. De acuerdo con el articulo 2.2.1.2.3.1 del Decreto 1082 de 2015,
procede para la contratacion de servicios de consultoria, que de acuer-
do al estatuto contractual se refiere a:

los estudios necesarios para la ejecucidon de proyectos de inversion, estudios
de diagndstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos
especificos, asi como a las asesorias técnicas de coordinacién, control y
supervision. Ademas los que tienen por objeto la interventoria, asesoria,
gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y la ejecucién de
disefios, planos, anteproyectos y proyectos!®’.

En la seleccion de consultores la entidad estatal podra utilizar el siste-
ma de concurso abierto o el sistema de concurso con precalificacion. A
continuacién se presenta el paso a paso por medio del cual se debe de-
sarrollar el procedimiento de concurso de méritos-abierto, indicando
de manera practica, algunos criterios que consideramos relevantes se
deben tener en cuenta en el desarrollo de la auditoria.

1. Estudio previo

El auditor debe verificar, de acuerdo al articulo 2.2.1.2.1.3.2 del decreto
citado, que el estudio previo, ademas de los requisitos habilitantes, de-
sarrolle la forma como calificard, entre otros, los siguientes criterios: la
experiencia del interesado y del equipo de trabajo y la formacién aca-
démica y las publicaciones técnicas y cientificas del equipo de trabajo.
Otro elemento importante para tener en cuenta en el disefio del es-
tudio previo, es lo que se refiere al valor estimado del contrato y la
justificacion del mismo. Se debe verificar que la entidad no publicé las
variables utilizadas para calcular el valor estimado del contrato!®®.
Debe tener presente el auditor que de todos modos la estimacién de
los costos de los servicios se debe hacer de manera detallada, contando

197 Ibid., numeral 3 articulo 32.
198 Numeral 4 articulo 2.2.1.1.2.1.1. del Decreto 1082 de 2015, cit.
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con variables adecuadas para calcular el presupuesto y el soporte del
valor estimado del contrato. Otra cosa distinta es que dichas variables
no se publiquen. El estudio detallado del presupuesto sera una her-
ramienta fundamental para que la entidad pueda revisar de manera
adecuada la oferta econdmica del primer elegible.

Es importante tener en cuenta, ademas de estos comentarios par-
ticulares, los que sobre la auditoria al estudio previo se realizaron de
manera general en el capitulo de procedimientos aplicables a todas las
modalidades de seleccion.

2. Certificado de disponibilidad presupuestal

Una vez establecidos en el estudio previo la justificacion, la necesidad
de lo que se requiere, las condiciones y caracteristicas, los fundamen-
tos de la modalidad para la seleccion del contratista y las variables que
soportan el valor, la entidad debe consultar la disponibilidad presu-
puestal y hacer la reserva, es decir, la afectacion preliminar mientras se
realiza el contrato para satisfacer la necesidad.

De acuerdo con el articulo 19 del Decreto 568 de 1996 ya citado,
el certificado de disponibilidad es el documento expedido por el jefe
de presupuesto o quien haga sus veces con el cual se garantiza la exis-
tencia de la apropiacién presupuestal disponible y libre de afectacién
parala asunciéon de compromisos. Este documento afecta de modo pre-
liminar el presupuesto, mientras se perfecciona el compromiso y se
efecttia el correspondiente registro presupuestal. En consecuencia, los
organos deberan llevar un registro de estos que permita determinar
los saldos de apropiaciéon a mano para expedir nuevas disponibilida-
des. El proceso auditor debe realizar la verificacién de la forma como
se expidid el certificado de disponibilidad presupuestal, su contenido
y quien lo suscribié, de acuerdo a lo sefialado antes.

3. Estructuracion del proyecto de pliego de condiciones

Las entidades, una vez definida la necesidad y las condiciones gene-
rales y la disponibilidad presupuestal para satisfacerla, deben estruc-
turar el proyecto de pliego de condiciones, es decir, las reglas que se
van a seguir para la presentacion de las propuestas, la seleccion del
contratista y la suscripcion del contrato.
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El articulo 2.2.1.2.1.3.2 del Decreto 1082 de 2015 sefiala que el plie-
go de condiciones para el concurso de méritos debe indicar la forma
como calificara, entre otros'®®, los siguientes criterios: la experiencia
del interesado y del equipo de trabajo y la formacién académica y las
publicaciones técnicas y cientificas del equipo de trabajo. Es impor-
tante tener en cuenta, ademas de estos comentarios particulares, los
criterios de auditoria que sobre la estructuraciéon del proyecto de plie-
go, se realizaron de manera general en el capitulo de procedimientos
aplicables a todas las modalidades de seleccién.

4. Aviso de convocatoria

Los procesos de selecciéon denominados concurso de méritos, se ha-
ran mediante convocatoria publica?®. El aviso de convocatoria para la
contratacion se publicara en el SECOP y contendrd, entre otras, la in-
formacidn necesaria para dar a conocer el objeto a contratar, sefialara
que se trata de un concurso de méritos-abierto, el presupuesto oficial
del contrato, asi como el lugar fisico o electrénico donde puede consul-
tarse el proyecto de pliego de condiciones y los estudios y documentos
previos.

Para cumplir el propoésito de publicidad, la convocatoria publica
debe publicarse antes o de manera simultdnea con la publicacién del
proyecto de pliego de condiciones. Para complementar estos criterios
de auditoria se sugiere revisar los que, sobre la convocatoria publica,
se realizaron en el capitulo de procedimientos aplicables a todas las
modalidades de seleccion.

5. Publicacion del proyecto de pliego de condiciones

Los interesados en un proceso de concurso de méritos pueden hacer
comentarios al proyecto de pliego a partir de la fecha de publicacién de
los mismos y durante un término de cinco dias habiles?°!. Por lo tan-
to, el proyecto de pliego de condiciones debe publicarse como minimo
cinco dias habiles antes de la apertura del proceso y publicacién de los

199 Se pueden determinar por medio del pliego otros criterios de ponderacion.
200 Articulo 2.2.1.1.2.1.2. del Decreto 1082 de 2015, cit.
201 Ibid,, articulo 2.2.1.1.2.1.4.
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pliegos de condiciones definitivos. Se sugiere revisar los criterios de
auditoria que se realizaron en el capitulo de los procedimientos aplica-
bles a todas las modalidades de seleccidn.

6. Observaciones, respuestas y ajustes al proyecto de pliego de
condiciones

De acuerdo a lo establecido en la norma citada en el punto anterior,
las observaciones al proyecto de pliego de condiciones deben ser pre-
sentadas dentro del término de publicacién del proyecto de pliego de
condiciones y el pliego definitivo, que para el caso de los concursos de
méritos es de cinco dias habiles. Una vez recibidas las observaciones, la
entidad las evaluara y el tema que considere relevante lo incluira en el
pliego definitivo. En todo caso, la aceptacion o rechazo de las observa-
ciones recibidas se debe hacer de manera motivada. Se sugiere revisar
los criterios de auditoria, frente a las observaciones, presentados en la
parte general del presente texto.

7. Acto de apertura

La entidad mediante acto administrativo de caracter general, ordena-
ra de manera motivada la apertura del proceso de seleccion?®. El acto
administrativo debe contener, entre otros: el objeto de la contratacién
a realizar, el senalamiento de que se trata de un proceso de concurso
de méritos abierto, el cronograma del proceso, el lugar fisico o elec-
trénico en que se puede consultar y retirar el pliego de condiciones y
los estudios y documentos previos, la convocatoria para las veedurias
ciudadanas y el certificado de disponibilidad presupuestal, en concor-
dancia con las normas organicas correspondientes. Se sugiere revisar
otros criterios de auditoria que sobre el acto de apertura, se hicieron
en el capitulo de los procedimientos aplicables a todas las modalidades
de seleccidn.

202 Ibid,, articulo 2.2.1.1.2.1.5.
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8. Publicacion del pliego definitivo

De manera simultdnea con la expedicion y publicacion en el SEcop del
acto de apertura se debe publicar, en el mismo SECOP, el pliego defini-
tivo del concurso de méritos. La auditoria debe verificar en el SECOP el
cumplimiento de ello.

9. Cierre del proceso

En el cronograma del proceso y en el pliego se sefala la fecha para la
presentacién de ofertas. El proceso auditor debe verificar que las ofer-
tas debieron presentarse en dos sobres separados. Un sobre, que con-
tiene los requisitos habilitantes y la oferta técnica. El otro sobre, que
contiene la propuesta econdémica, se debe verificar que se guardé en
un lugar seguro pues solo se abre, de acuerdo con la ley, con el oferente
calificado en el primer orden de elegibilidad.

10. Verificacién de requisitos habilitantes y evaluacion de
propuestas técnicas

Como lo hemos senalado antes, la primera verificacién de la auditoria
debe ser la del comité evaluador. Luego, debe verificar la forma como
se evaluaron los requisitos habilitantes y la propuesta técnica de los
oferentes?, Se debe verificar que el proceso de subsanacion haya
cumplido con los sefialado en el articulo 5.2 de la Ley 1882 de 20182
y de acuerdo alos criterios de auditoria sefialados en la parte de aspec-
tos generales del presente texto. El proceso auditor debe verificar que
el informe de evaluacion este de conformidad con lo establecido en el
pliego y que contenga la calificacion técnica y el orden de elegibilidad.

203 Ibid,, articulo 2.2.1.2.1.3.2.
204 Revisar supra, lo que se dijo al inicio sobre el tema de subsanacién de las propuestas y los
plazos para hacerlos.
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11. Traslado del informe de evaluacion

La entidad publicara durante tres dias habiles el informe evaluacién
para poner en conocimiento de los interesados el estado de las diferen-
tes propuestas?® . El informe se debe publicar en el SECOP. Durante ese
periodo, los proponentes puede hacer observaciones al informe evalu-
aciéon. Como lo hemos sefialado, consideramos que si una observacién
le genera a la entidad una duda que ella considera posible subsanar,
debe requerir al proponente para que lo haga en el plazo que le sefiala,
que debe ser anterior a la revision de la oferta econémica del propo-
nente calificado en el primer lugar de elegibilidad.

La auditoria debe verificar que se cumplié con el plazo de publi-
cacion y traslado. Que se recibieron las observaciones al informe de
evaluacién y que la entidad las respondio, atendié e hizo los ajustes
correspondientes al informe final, cuando a ello hay lugar.

12. Respuesta a las observaciones al informe de evaluacion

Consideramos conveniente que le entidad publique la respuesta a las
observaciones al informe de evaluacion antes de la revision de la ofer-
ta economica del proponente calificado en el primer lugar de elegi-
bilidad. Es lo conveniente y adecuado para garantizar el principio de
transparencia y para hacer publica la nueva orden de elegibilidad, si
este cambié como producto de las observaciones recibidas y respues-
tas efectuadas. Como lo hemos sefialado de manera reiterada, la audi-
toria debe verificar que la entidad atendi6 en forma adecuada las ob-
servaciones formuladas.

13. Revisién de la propuesta econémica del primero en el orden
de elegibilidad

La entidad debe revisar la oferta econémica y verificar que esta en el
rango del valor estimado consignado en los documentos y estudios
previos y del presupuesto asignado para el contrato?®.

205 Numeral 2 articulo 2.2.1.2.1.3.2 del Decreto 1082 de 2015, cit.
206 Ibid., numeral 3 articulo 2.2.1.2.1.3.2.
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Mas adelante, la entidad debe revisar con el oferente calificado en el
primer lugar de elegibilidad la coherencia y consistencia entre la nece-
sidad identificada por la entidad y el alcance de la oferta, la consulto-
ria ofrecida y el precio ofrecido y el precio ofrecido y la disponibilidad
presupuestal del respectivo proceso de contratacién. Si la entidad y el
oferente llegan a un acuerdo sobre el alcance y el valor del contrato,
dejaran constancia del mismo y firmaran el contrato?®”’.

El proceso auditor debe verificar que el acuerdo entre la entidad y
el oferente fue adecuado. Que en efecto el valor de la propuesta tuvo
coherencia y consistencia con la oferta técnica. De este procedimiento
se desprenden varios interrogantes que se han evidenciado en la prac-
tica y que debe tener en cuenta el auditor para la adecuada redaccién
del informe.

¢Se revisan todos las ofertas econémicas o sélo la del proponente ubica-
do en el primer lugar de elegibilidad?

El numeral 3 establece, en singular, que la entidad revisara la oferta
econdmica. Y el 4 establece que lo hara con el oferente calificado en el
primer lugar de elegibilidad.

¢La revision se hace en audiencia ptblica?

Consideramos que no. La revision se hace en una reunion entre la en-
tidad y el oferente. Las audiencia publicas estan sefialadas y estableci-
das en las leyes y decretos reglamentarios. Y para este procedimiento
no se sefiala y establece.

¢Se pueden subsanar documentos durante la revision?

En nuestro concepto si. Al ser la oferta econdmica en el concurso de
méritos un elemento que no otorga puntaje y tener en cuenta lo senala-
do en la citada sentencia del Consejo de Estado?’, consideramos que si
la entidad tiene dudas sobre algiin documento de la oferta econémica

207 Ibid., numeral 4.
208 CoONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia del 12 de noviembre de 2014, cit.
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puede requerir al proponente durante la revisiéon para que enmiende,
rectifique o “subsane”.

¢La revisién la debe hacer el comité evaluador?

Consideramos que el comité puede revisar la oferta y en consecuencia
hacer su recomendacién. Pero solo el funcionario que tiene la facultad
de contratacién es quien puede llegar al acuerdo sobre el alcance y va-
lor del contrato.

Sila entidad y el oferente calificado en el primer orden de elegibili-
dad no llegan a un acuerdo, dejaran constancia de ello y la entidad re-
visara con el oferente calificado en el segundo lugar de elegibilidad los
aspectos mencionados y si llegan a un acuerdo procederan en conse-
cuencia. Si no llegan a un acuerdo la entidad debera declarar desierto
el proceso de contratacion?®.

14. Acto de adjudicacién

Una vez efectuada la revision de la oferta econémica, la entidad ex-
pedira el acto de adjudicaciéon que debe ser una resoluciéon motivada.
Sugerimos revisar las consideraciones que sobre los criterios de au-
ditoria del acto de adjudicacion, se sefialaron en el capitulo sobre los
criterios aplicables a todas las modalidades de seleccion.

15. Suscripcion del contrato

El articulo 41 de la Ley 80 de 1993 establece que los contratos del
Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacién y este se eleve a escrito. El cronograma del proceso,
sefialado en el acto de apertura y en el pliego de condiciones, debe in-
dicar con precision el plazo que tiene el proponente al que se le adju-
dico el contrato para suscribir el mismo. Como lo hemos reiterado, el
auditor debe verificar que el contrato se haya suscrito de conformidad
con lo senalado en el cronograma del proceso.

209 Numerales 5y 6 articulo 2.2.1.2.1.3.2 del Decreto 1082 de 2015, cit.
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16. Verificacion de los requisitos de ejecucion del contrato

El articulo 41 de la Ley 80 de 1993 sefiala que para la ejecucion se re-
querira de la aprobacién de la garantia y de la existencia de las disponi-
bilidades presupuestales correspondientes (para el caso, es el registro
presupuestal), salvo que se trate de la contratacién con recursos de
vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley orga-
nica del presupuesto. El proponente y el contratista deberan acreditar
que se encuentran al dia en el pago de aportes parafiscales relativos
al Sistema de Seguridad Social Integral, asi como los propios del Sena,
ICBF y cajas de compensacion familiar, cuando corresponda.
Sugerimos revisar los criterios de auditoria que sobre los requisitos
de ejecucion del contrato, se mencionaron en el capitulo de criterios so-
bre los procedimientos aplicables a todas las modalidades de seleccidn.

B. Concurso de méritos con precalificacion

De acuerdo con el Decreto 1082 de 2015,

en la etapa de planseacion del concurso de méritos, la entidad estatal puede
hacer una precalificaciéon de los oferentes cuando dada la complejidad de la
consultoria lo considere pertinente?'?. Resaltado fuera de texto.

Para determinar cual debe ser el criterio para determinar la compleji-
dad, GoNzALO SUAREZ BELTRAN propone las siguientes circunstancias:

- Que la sola preparacion de la oferta comporte un alto costo;
- Que la elaboracion de la oferta sea compleja técnicamente;

- Que la complejidad de la tarea a realizar suponga la verificaciéon de unas
condiciones especialmente exigentes de habilitacion, de manera que no
culaquiera en la industria del conocimiento pueda atender el requerimiento;

- Que las condiciones del equipo de trabajo a reunir sean especialmente
exigentes y que ello haga aconsejable precalificar primero a la firma y dejar
para el proceso mismo del concurso de méritos la compentencian sobre las
calidades del equipo de trabajo;

210 Ibid,, articulo 2.2.1.2.1.3.3.
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- Que se desee hacer una competencia exigente desde el punto de vista
técnico?'.

Lo que a nuestro parecer puede ser una buena formula para determi-
nar las circunstancias de utilizacion de este mecanismo. A continua-
cion se presenta el paso a paso por medio del cual se debe desarrollar
el procedimiento de concurso de méritos-con precalificacion, indican-
do los criterios que debe seguir el proceso auditor.

1. Estudio previo

El estudio previo, ademas de contener lo sefialado en el concurso de
meéritos abierto, debe justificar en la descripcion técnica la compleji-
dad de la consultoria y con ello el procedimiento de precalificacion. El
auditor debe verificar que la justificacion sea adecuada y que el estudio
previo desarrolle los motivos que sustentan la conveniencia de adelan-
tar un proceso con precalificacion.

Para complementar, se sugiere revisar los comentarios que, sobre
el estudio previo, se realizaron en el capitulo sobre los criterios de au-
ditoria en los procedimientos aplicables a todas las modalidades de
seleccidn.

2. Aviso de convocatoria para la precalificacion

Si la entidad estatal decide adelantar el concurso de méritos con pre-
calificacion?'?, debe convocar a los interesados por medio de un aviso
publicado en el SEcop que debe tener la siguiente informacion, que el
proceso auditor debe verificar: a. La mencion del proceso de contrata-
cion para el cual se adelanta la precalificacién; b. La forma en la cual
los interesados deben presentar su manifestacion de interés y acredi-
tar los requisitos habilitantes de experiencia, formacion, publicaciones
y la capacidad de organizacion del interesado y su equipo de trabajo.
Consideramos frente a este punto que el auditor debe verificar que se
hayan solicitado los requisitos habilitantes en forma proporcional y
adecuada al objeto, naturaleza y valor del proceso para el cual se ade-

211 GoNzALO SUAREZ BELTRAN. Estudios de derecho contractual ptblico, Bogotd, Legis, 2014.
212 idem.
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lanta la precalificacion. De la misma manera, debe revisar que se haya
solicitado toda la informaciéon como se solicita en el pliego de condi-
ciones. Es decir, verificar que se haya solicitado el Registro Unico de
Proponentes -RUP- y la informacion que la entidad consideré perti-
nente que no se encuentra en el registro, de acuerdo con el articulo 5.2
de la Ley 1150 de 2007; c. Los criterios que la entidad estatal tendra
en cuenta para conformar la lista de precalificados, incluyendo la men-
cion de si hay un nimero maximo de precalificados. En este punto es
importante sefialar que, en primer lugar, se debe verificar que en la
convocatoria se haya fijado un nimero maximo de precalificados. Ello
garantiza la transparencia del proceso. Asi mismo, el auditor debe ve-
rificar que se hayan establecido criterios objetivos para evaluar y con-
formar la lista de precalificados; d. El tipo de sorteo que la entidad es-
tatal debe adelantar para conformar la lista de precalificados, cuando
el numero de interesados que cumple con las condiciones de la preca-
lificacién es superior al nimero maximo establecido para conformar la
lista; y e. El cronograma de la precalificacién. El proceso auditor debe
verificar que se haya establecido en el cronograma el plazo de cada una
de las etapas de la precalificaciéon. Ademas, como lo hemos reiterado,
debe verificar que se haya establecido un plazo para que la entidad
reciba observaciones al aviso de convocatoria. Asi como un plazo para
darle respuesta y ajustar el aviso en lo que se considere conveniente.
Verificar también que se haya establecido el plazo de dos dias habiles
para recibir comentarios al informe de precalificacién, asi como la fe-
cha y hora en la que se llevaria a cabo la audiencia de precalificacion.
Estos y el plazo de otras etapas del proceso, se deben contemplar en el
cronograma del proceso.

3. Observaciones, respuestas y ajuste al aviso de convocatoria

Como lo seflalamos antes, la auditoria debe verificar en cumplimien-
to del principio de transparencia, que se establecié un plazo para la
recepcion de observaciones y comentarios al aviso de convocatoria.
Verificar que la entidad respondi6 las observaciones e hizo los ajustes
que consider6 convenientes en el aviso de convocatoria.
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4. Recepcion de manifestaciones de interés y documentos

En la fecha y hora establecida en el cronograma, la entidad debe reci-
bir las manifestaciones de interés y los documentos con los cuales los
interesados acrediten experiencia, formacién, publicaciones y la capa-
cidad de organizacion. De este procedimiento de “cierre” se debe dejar
un acta. El auditor debe verificar que la recepcién de manifestaciéon de
interés y documentos se realiz6 de acuerdo a las condiciones estable-
cidas en el aviso de convocatoria.

5. Subsanabilidad

Como lo hemos sefialado en las diferentes modalidades de seleccién,
si la entidad en el proceso de verificacién de documentos de los in-
teresados tiene dudas o necesita claridad sobre alguno de ellos, debe
requerir al interesado para que en el plazo por ella determinado en-
miende, rectifique o subsane el documento. Para verificar este proceso
de “subsanacién” en forma adecuada, se sugiere revisar los criterios de
auditoria que al respecto se han expresado en el desarrollo del presen-
te texto.

6. Publicacion y traslado del informe de precalificacion

La entidad debe elaborar un informe de precalificaciéon y publicarlo en
el SEcoP por el término establecido en el aviso de convocatoria para
la precalificacién?®3. Los interesados pueden hacer comentarios al in-
forme de precalificaciéon durante los dos dias habiles siguientes a la
publicacién del mismo. La auditoria debe verificar que se hayan cum-
plido los requisitos de publicacién del informe y se hayan otorgado los
plazos establecidos para su traslado.

7. Audiencia de precalificaciéon

Sefiala la norma:

213 Articulo 2.2.1.2.1.3.5 del Decreto 1082 de 2015, cit.
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La entidad estatal debe efectuar una audiencia publica en la cual conformara
la lista de interesados precalificados para participar en el proceso de
contratacién respectivo. En la audiencia contestara las observaciones al
informe de precalificacién y notificara la lista de precalificacion de acuerdo
con lo establecido en la ley. Si la entidad estatal establece un nlimero maximo
de interesados para conformar la lista de precalificados y el nimero de
interesados que cumple con las condiciones de precalificacion es superior al
maximo establecido, en la audiencia de precalificacion la entidad estatal debe
hacer el sorteo para conformar la lista, de acuerdo con lo que haya establecido
en el aviso de convocatoria?*,

El proceso de auditoria debe verificar que la entidad haya dado res-
puesta a las observaciones, que se haya realizado en froma adecuada
la notificacion de la lista de precalificados y que hubo lugar a sorteo,
ademas que este se realiz6 con los debidos protocolos de transparen-
cia. También debe verificar que la lista se haya publicado en el SEcOP.
El auditor debe tener presente que si la entidad estatal no pudo con-
formar la lista de precalificados, pudo continuar con el proceso de con-
tratacion en la modalidad de concurso de méritos abierto o sin preca-
lificaciéon. Como también que la conformacién de la lista de precalifica-
dos no obligaba a la entidad estatal a abrir el proceso de contratacion.

8. Proceso de seleccion de los consultores preclasificados

Si el proceso con la lista de precalificados continua, este seria el paso a
paso que, consideramos, tendria que auditarse.

a. Ajuste el estudio previo

El estudio previo que soporté la convocatoria de la precalificacion debe
ser completo e integral pues es el estudio que soporta todo el proceso
hasta la adjudicaciéon del contrato objeto del concurso. Sin embargo,
pueden haber aspectos que se evidenciaron durante la precalificacién
y que ameritan un ajuste menor al estudio previo.

214 Ibid,, articulo 2.2.1.2.1.3.6.
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b. Certificado de disponibilidad presupuestal

Como lo hemos manifestado, de conformidad con las normas vigentes,
la entidad debe expedir el certificado de disponibilidad presupuestal
que ampara el valor estimado del contrato objeto del proceso.

c. Proyecto de pliego de condiciones

Se debe estructurar el proyecto de pliego de condiciones, ya no al se-
nalar requisitos habilitantes, pues ya fueron verificados para la con-
formacidén de la lista de precalificados, sino mas bien los factores de
puntuacién aplicables al concurso de méritos.

d. Aviso de convocatoria

Aunque no se trate de una convocatoria abierta, pues solo pueden par-
ticipar quienes estan en la lista de precalificados, se debe realizar y
publicar el aviso de convocatoria de conformidad con lo sefialado en el
articulo 2.2.1.1.2.1.2 del Decreto 1082 de 2015.

e. Publicacion del proyecto de pliego de condiciones

Se debe publicar como minimo por cinco dias habiles para recibir ob-
servaciones de los interesados.

f. Observaciones, respuestas y ajustes al proyecto de pliego de
condiciones

Las observaciones de los interesados, es decir, de los que conforman la

lista de precalificados, deben responderse de manera justificada y se
deben hacer los ajustes al pliego que se consideren pertinentes.

g. Acto de apertura
La entidad debe expedir el acto de apertura de conformidad con lo se-

nalado en las normas y teniendo en cuenta los criterios expresados en
las otras modalidades de seleccién y en particular para el concurso de
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méritos abierto. En el acto de apertura se debe sefialar quienes con lo
precalificados en el proceso que pueden participar en él.

h. Publicacidn del pliego definitivo

De manera simultdnea con la expedicion y publicacion en el SeEcop del
acto de apertura se debe publicar el pliego definitivo del concurso de
méritos.

i. Cierre del proceso-presentacion de las ofertas

Para el procedimiento de cierre se sugiere revisar los criterios que so-
bre el mismo se expresaron en el paso a paso del concurso de méritos
abierto.

j- Evaluacion de propuestas técnicas

El Comité debe evaluar las propuestas técnicas. Como lo sefialamos an-
tes, no hay lugar a la revision de requisitos habilitantes pues todos los
proponentes al haber sido precalificados, ya cumplen con ellos.

k. Elaboracion del informe de evaluacion

El comité entregara a la entidad el informe de evaluacion el cual con-
tendra el analisis efectuado, el puntaje final de las propuestas y el or-
den de elegibilidad. La mejor propuesta sera la que obtenga el puntaje
mas alto.

l. Traslado del informe de evaluacion

La publicaciéon y el traslado del informe de evaluacién se debe hacer
teniendo en cuenta lo sefialado en el concurso de méritos abierto.

m. Respuesta a las observaciones al informe de evaluacion
Consideramos conveniente que le entidad publique la respuesta a las

observaciones al informe de evaluacion antes de la revision de la pro-
puesta econdmica del primero en el orden de elegibilidad. Es lo con-
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veniente y adecuado, no solo para garantizar el principio de transpa-
rencia, sino para que la entidad, si considera fundada la observacidn,
realice el ajuste correspondiente al informe y a la lista de elegibilidad.

n. Revision de la propuesta econdmica del primero en el orden
de elegibilidad

Para la revision de la propuesta econdmica del primero en el orden de
elegibilidad, se deben tener en cuenta los criterios expresados en este
aspecto para el concurso de méritos abierto.

0. Acto de adjudicacion

Una vez efectuada la revision de la oferta econémica, la entidad ex-
pedira el acto de adjudicaciéon que debe ser una resoluciéon motivada.
Sugerimos revisar las consideraciones que sobre el acto de adjudica-
cion, se sefialaron en el capitulo sobre los criterios de auditoria aplica-
bles a todas las modalidades de seleccidn.

p. Suscripcién del contrato

El articulo 41 de la Ley 80 de 1993 establece que los contratos del
Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacién y este se eleve a escrito. El cronograma del proceso
sefialado en el acto de apertura y en el pliego de condiciones, debe con-
tener el plazo que tiene el proponente al que se le adjudicé el contrato
para suscribir el mismo.

g. Verificacion de los requisitos de ejecucion del contrato

El articulo 41 de la Ley 80 de 1993 sefala que para la ejecucion se re-
querira de la aprobacién de la garantia y de la existencia de las dispo-
nibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la
contratacion con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad
con lo previsto en la ley organica del presupuesto. El proponente y el
contratista deberan acreditar que se encuentran al dia en el pago de
aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral,
asi como los propios del Sena, ICBF y cajas de compensacion familiar,
cuando corresponda.
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Sugerimos revisar los criterios de auditoria que sobre los requisitos
de ejecucion del contrato, se mencionaron en el capitulo de procedi-
mientos aplicables a todas las modalidades de seleccidn.

[V. CRITERIOS DE AUDITORIA A LA MODALIDAD DE SELECCION
CONTRATACION DIRECTA

De acuerdo a lo establecido en el numeral 1 del articulo 4.2 de la Ley
1150 de 2007, la escogencia del contratista se efectuara en forma ex-
cepcional a través de contratacion directa, siempre que corresponda a
alguna de las causales.

Aunque la contratacion directa como modalidad de seleccién no tie-
ne establecida en la norma un procedimiento especifico, a continua-
cion se presenta una sugerencia del paso a paso que deberia seguirse
como procedimiento de la revision de la auditoria a la etapa precon-
tractual de esta modalidad de seleccion.

Nos parece acertado que la auditoria revise, conceptualmente, el
paso a paso que describimos como mecanismo para determinar que
esta modalidad de seleccién no es instrumento para evadir la seleccién
objetiva de contratistas. Como lo sefial6 la jurisprudencia

la contratacién directa permite prescindir del procedimiento formal de la
licitacién publica, con todas las etapas y requisitos que ella exige, pero no exime
a las entidades del deber de efectuar una seleccién objetiva del contratista y
de respetar los principios que informan a la contratacidn estatal como son
los de transparencia, economia y responsabilidad, al lado de los principios de
planeacion, libre concurrencia, buena fe, y en general aquellos que rigen el
ejercicio de la funciéon administrativa -art. 209, C. P-, de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad?!>-26,

En ese sentido los criterios de auditoria que expondremos van dirigi-
dos a que el proceso verifique que en la etapa precontractual de cual-
quier contrato celebrado a través de la contratacion directa, se hayan

215 CoNSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia de 14 de agosto de 2003, expediente 22.848, C. P.. RicARDO Hovos DUQUE;
reiterada en Sentencia de 29 de agosto de 2007, expediente 15.324, C. P: MAURICIO
FAJARDO GOMEZ.

216 CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia del 1.° de marzo de 2018, C. P.: DANILO ROJAS BETANCOURTH.
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cumplido los principios tanto de la contrataciéon como de la funcion
administrativa. Mas adelante haremos un breve analisis de cada una
de las causales de contratacion directa sefialadas en la ley, sefialando
algunos criterios que debe tener en cuenta el proceso auditor.

Las causales de contratacion, segiin el numeral 4 del articulo 2.2 de
la Ley 1150 de 2007, son las siguientes:

4. Contratacién directa. La modalidad de seleccién de contratacidn directa,
solamente procedera en los siguientes casos: // a)Urgencia manifiesta; // b)
Contratacion de empréstitos; // c) Contratos interadministrativos, siempre que
las obligaciones derivadas de los mismos tengan relacion directa con el objeto
de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos. Se exceptian
los contratos de obra, suministro, encargo fiduciario y fiducia publica cuando
las instituciones de educacién superior publicas sean las ejecutoras. Estos
contratos podran ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en
procesos de licitacién publica o de seleccién abreviada de acuerdo con lo
dispuesto en los numerales 1y 2 del presente articulo. // En aquellos eventos
en que el régimen de la ejecutora no sea el de la Ley 80 de 1993, la ejecucion
de dichos contratos estara en todo caso sometida a los principios de la funcién
administrativa a que se refiere el articulo 209 de la Constitucién Politica, al
deber de seleccion objetiva y al régimen de inhabilidades e incompatibilidades
dela Ley 80 de 1993 salvo que se trate de Instituciones de Educacién Superior
Publicas, caso en el cual la celebracion y ejecucion podran realizarse de acuerdo
con las normas especificas de contratacion de tales entidades, en concordancia
con el respeto por la autonomia universitaria consagrada en el articulo 69 de la
Constitucion Politica. // En aquellos casos en que la entidad estatal ejecutora
deba subcontratar algunas de las actividades derivadas del contrato principal,
no podra ni ella ni el subcontratista, contratar o vincular a las personas
naturales o juridicas que hayan participado en la elaboracién de los estudios,
disefios y proyectos que tengan relacién directa con el objeto del contrato
principal. // Estardn exceptuados de la figura del contrato interadministrativo,
los contratos de seguro de las entidades estatales; // d) La contratacion de
bienes y servicios en el sector Defensa y en el Departamento Administrativo
de Seguridad -DAS-, que necesiten reserva para su adquisicién; // e) Los
contratos para el desarrollo de actividades cientificas y tecnologicas; // f)
Los contratos de encargo fiduciario que celebren las entidades territoriales
cuando inician el Acuerdo de Reestructuracién de Pasivos a que se refieren
las leyes 550 de [30 de diciembre de] 1999127, 617 de [6 de octubre de]
200028 y las normas que las modifiquen o adicionen, siempre y cuando los

217 Diario Oficial, n.2 43.836, de 30 de diciembre de 1999, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1662517].

218 Diario Oficial, n.2 44.188, de 9 de octubre de 2000, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1664753].
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celebren con entidades financieras del sector publico; // g) Cuando no exista
pluralidad de oferentes en el mercado; // h) Para la prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucion de trabajos artisticos
que sélo puedan encomendarse a determinadas personas naturales; // i) El
arrendamiento o adquisicion de inmuebles. // j) La contratacion de bienes y
servicios de la Direccién Nacional de Inteligencia -DNI-, que requieran reserva
para su adquisicion.

Que es por ley el mecanismo que otorga a la entidad estatal la mas
amplia facultad para escoger al contratista, por cuanto no tiene que
acudir a un procedimiento de seleccion del todo reglado como seria
una licitacidn o una seleccion abreviada.

A. Etapas previas comunes a todos los casos de contratacion
directa

1. Estudio previo

Elestudio previo debe cumplir conlosefialadoenelarticulo 2.2.1.1.2.1.1
del Decreto 1082 de 2015. En ese sentido, en la elaboracion del estudio
previo hay que establecer los criterios para seleccionar la oferta mas
favorable. Algunas entidades omiten hacerlo creyendo que no hay se-
leccion por lo que se trata de contratacion directa.

Precisamente, en este capitulo del estudio previo, se deben sefialar
los requisitos habilitantes y las condiciones minimas de capacidad, ex-
periencia e idoneidad que debe tener el contratista para satisfacer la
necesidad que ha identificado la entidad. El auditor debe verificar que
el estudio previo contenga las caracteristicas y capacidad que debe te-
ner el contratista para satisfacer la necesidad que requiere la entidad.

El auditor debe verificar que los estudios y documentos previos es-
tan publicados en el SEcCOP y debe tener presente que no son publi-
cos cuando se trate de la contratacion de empréstitos, los contratos
interadministrativos que celebre el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico con el Banco de la Republica, los contratos que celebre la Fis-
calia General de la Nacion o el Consejo Superior de la Judicatura que
requieran reserva y la contrataciéon de bienes y servicios en el sector
defensa, la Direccion Nacional de Inteligencia y la Unidad Nacional de
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Proteccién que necesiten reserva para su adquisicion®'®. Como comen-
tario, esta norma puede ser ilegal, por cuanto el Decreto 1082 de 2015
exceptua la publicidad para este tipo de circunstancias, cuando la ley
no lo hace.

Por ultimo es importante tener en cuenta que la exigencia de garan-
tias no es obligatoria y la justificacion para exigirlas o no debe verifi-
carse por parte del auditor, en los estudios y documentos previos. Su-
gerimos tener en cuenta otros criterios de auditoria expresados frente
al estudio previo, que fueron expuestos en el capitulo sobre criterios
generales aplicables a todos las modalidades de seleccidn.

2. Certificado de disponibilidad presupuestal

Una vez establecido en el estudio previo la justificacion de la necesi-
dad, las condiciones y caracteristicas de lo que se requiere, los funda-
mentos de la modalidad de seleccion para la seleccién del contratista
y las variables que soportan el valor, la entidad debe consultar la dis-
ponibilidad presupuestal, y hacer la afectacion preliminar, mientras se
realiza el contrato para satisfacer la necesidad.

De acuerdo con el articulo 19 del Decreto 568 de 1996, el certificado
de disponibilidad es el documento expedido por el jefe de presupuesto
o quien haga sus veces con el cual se garantiza la existencia de apropia-
cion presupuestal disponible y libre de afectacién para la asuncién de
compromisos. Este documento afecta preliminarmente el presupuesto
mientras se perfecciona el compromiso y se efectta el correspondien-
te registré presupuestal. En consecuencia, los 6rganos deberan llevar
un registro de estos que permita determinar los saldos de apropiacién
disponible para expedir nuevas disponibilidades. El proceso auditor
debe verificar que el certificado de disponibilidad presupuestal cum-
pla con los requisitos establecidos en las normas.

3. Acto administrativo de justificacion

Cuando proceda el uso de la modalidad de seleccién de contratacién di-
recta, la entidad asi lo indicara en un acto administrativo que contendra

219 Articulo 2.2.1.2.1.4.3. Decreto 1082 de 2015, cit.
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el sefialamiento de la causal que se invoca, la determinacién del objeto
a contratar, el presupuesto para la contrataciéon y la indicaciéon del lugar
en donde se podran consultar los estudios y documentos previos??°.

Para el caso de la de contratacién por urgencia manifiesta, el acto
administrativo que lo declare hara las veces de acto administrativo de
justificacion?®?l. En estos casos, no se requiere de estudios y documen-
tos previos

Este acto administrativo no es necesario cuando el contrato a cele-
brar es de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion,
asi como para los contratos de empréstitos, los contratos interadminis-
trativos que celebre el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con el
Banco de la Republica, los contratos que celebre la Fiscalia General de
la Naci6n o el Consejo Superior de la Judicatura que requieran reserva
y la contratacidn de bienes y servicios en el sector defensa, la Direccion
Nacional de Inteligencia y la Unidad Nacional de Proteccién que nece-
siten reserva para su adquisicion.

La auditoria frente al acto administrativo de justificacion debe veri-
ficar y revisar, entre otros aspectos, los siguientes: a. Que cuando apli-
ca el acto administrativo de justificacion, este debe tener el contenido
sefialado en el Decreto 1082 de 2015; b. En el caso de la contratacion
de urgencia manifiesta, se debe verificar que el acto que la declar6 con-
tiene lo que la Ley 80 de 1993 exige para el acto de justificacion???; y c.
Debe revisar también que el acto de justificacién o el acto que la decla-
ré en el caso de la urgencia manifiesta, fueron expedidos con anteriori-
dad a la fecha de suscripcion del contrato.

4. Invitacion a presentar propuesta

Las entidades, una vez definida la necesidad y las condiciones genera-
les, la disponibilidad presupuestal, y el acto administrativo de justifi-
cacion, deberian, en nuestro criterio y como buena practica adminis-
trativa eficiente y transparente, aunque no es necesario, realizar una
invitacion al proponente que considere tiene la capacidad, idoneidad y
experiencia para cumplir en forma adecuada con el objeto del contrato.

220 Articulo 2.2.1.2.1.4.1 de Decreto 1082 de 2015.
221 Ibid,, articulo 2.2.1.2.1.4.2.
222 Ibid,, articulo 40.
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La invitacion, ademas de ser una buena practica administrativa de
la gestidn contractual, es una manera de ordenar el proceso al interior
de la administracion publica.

¢;Coémo se enterd el proponente de lo que la entidad requeria?

La invitacidn es el mecanismo légico, eficiente y transparente para que
la entidad solicite al proponente que considera idéneo una oferta. La
invitacion debe indicar el lugar, la hora y fecha de entrega de la pro-
puesta. Debe senalar el presupuesto oficial, las condiciones en las que
se requiere el bien o servicio a contratar, los requisitos habilitantes, de
idoneidad, capacidad y experiencia que debe acreditar el proponente
para celebrar el contrato.

La invitacion debe sefialar también el plazo para la suscripcién del
contrato una vez sea aceptada la propuesta, asi como el plazo para
cumplir con los requisitos de ejecucion del contrato. El proceso audi-
tor debe verificar el mecanismo que utiliz6 la entidad para solicitar
una propuesta. La invitacion privada es un mecanismo que la auditoria
puede recomendar en la sugerencia de un plan de mejoramiento.

5. Cierre-entrega de propuesta

La propuesta se debe entregar en el lugar, hora y fecha sefialada en la
invitacion. De la recepcién de la propuesta la entidad puede levantar
un acta. Este procedimiento debe ser la consecuencia logica de la invi-
tacion.

6. Evaluacion de ofertas

El proceso auditor debe verificar que la propuesta cumple con lo esta-
blecido tanto el estudio previo como la invitacidn, si la hubo. El auditor
debe revisar la razon por cual, si la propuesta no cumple con lo esta-
blecido en el estudio previo, se celebr6 el contrato. Se debe verificar
también la forma como la entidad le informo al proponente que su pro-
puesta era satisfactoria y la forma como le informo el plazo que tenia
para suscribir el contrato y cumplir con los requisitos de ejecucién del
mismo.
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En la contratacion directa, suelen presentarse dificultades con la
fecha de suscripcion de los contratos y la fecha para el cumplimiento
de los requisitos de ejecucidn. La falta de acto de apertura que integra
el cronograma y la ausencia de pliego de condiciones hacen necesario
que tanto en la invitacién como en la comunicacién al proponente se
establezca la fecha de suscripcion del contrato como para el cumpli-
miento de los requisitos habilitantes.

Pero, como lo sostiene Colombia Compra Eficiente, hay que revisar
que tenga “laidoneidad del contratista y verificar su capacidad juridica
para obligarse y cumplir con el objeto del contrato”?%.

7. Suscripcion del contrato

El articulo 41 de la Ley 80 de 1993 establece que los contratos del
Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion y este se eleve a escrito.

8. Verificacion de los requisitos de ejecuciéon del contrato

El articulo 41 de la Ley 80 de 1993 sefiala que para la ejecucion se re-
querira de la aprobacién de la garantia y de la existencia de las dispo-
nibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la
contratacion con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad
con lo previsto en la ley organica del presupuesto. El proponente y el
contratista deberan acreditar que se encuentran al dia en el pago de
aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social Integral,
asi como los propios del Sena, ICBF y cajas de compensacion familiar,
cuando corresponda.

Se sugiere revisar los criterios de auditoria que sobre los requisitos
de ejecucién del contrato, se realizaron en el capitulo de los criterios
generales sobre los procedimientos aplicables a todas las modalidades
de seleccidn.

223 CoLoMmBIA COMPRA EFICIENTE. “Manual para determinar y verificar los requisitos
habilitantes en los procesos de contratacion”, cit.
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9. Publicacién en el portal de contratacion

No se debe olvidar que la contratacion directa no esta excluida de las
obligaciones de publicidad de sus actos en el SECOP, a través de portal
Unico de contratacion. Se debe publicar el estudio previo, salvo las ex-
cepciones mencionadas, el acto administrativo de justificacién cuando
aplica, el contrato y sus adiciones, entre otros. Consideramos que tam-
bién se debe publicar la oferta, la propuesta del contratista. Aunque
el articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015 sefiala que se debe
publicar la oferta del adjudicatario del proceso de contratacion, en la
contratacion directa no hay “proceso” como tal, debe hacerse esta pu-
blicacién interpretando el articulo citado bajo el alcance de transpa-
rencia y buena practica administrativa.

El auditor debe verificar en el SECOP, que se haya cumplido con la
publicacién de los documentos pertinentes y en el plazo correcto.

Ahora veremos los principales casos de contratacion directa.

B. Contratos interadministrativos

El estatuto anticorrupcién, que modifico el estatuto contractual, esta-
blecié que los contratos interadministrativos aplican siempre que las
obligaciones derivadas del mismo tengan relacién directa con el objeto
de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos?**.
Para la utilizacion de esta facultad excepcional se estableci6 que,

se exceptuan los contratos de obra, suministro, prestaciéon de servicios
de evaluaciéon de conformidad respecto de las normas o reglamentos
técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las instituciones
de educaciéon superior publicas o las sociedades de economia mixta con
participacién mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin animo de
lucro conformadas por la asociacién de entidades publicas, o las federaciones
de entidades territoriales sean las ejecutoras. Estos contratos podran ser
ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos de licitacion
publica o contratacién abreviada??.

224 Articulo 92 de la Ley 1474 de 2011, cit.,, modificé el inciso 1.2 del literal c del numeral 4
del articulo 2.2 de la Ley 1150 de 2007, cit.
225 idem.
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La modificacidn consistié en extender la prohibicién, ya estableci-
da para las instituciones de educacién superior publicas, para celebrar
contratos interadministrativos a las sociedades de economia mixta con
participacién mayoritaria del Estado, las personas juridicas sin &nimo
de lucro conformadas por la asociacién de entidades publicas y las fe-
deraciones de entidades territoriales, cuando ellas sean las ejecutoras
de contratos cuyo objeto sea de obra, suministro, prestacion de servi-
cios de evaluacion de conformidad respecto de las normas o reglamen-
tos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica.

Esta norma en nuestro concepto, pueden tener origen en algunos
contratos cuestionados que han celebrado algunas instituciones consi-
deradas como entidades estatales. Nos parece importante, de acuerdo
a la nueva norma, que las entidades tengan claridad del alcance, tipo-
logia y obligaciones que diferencian el contrato de compraventa del
contrato de suministro. Diferencias que se deben tener presentes para
aplicar en forma adecuada lo establecido en la ley.

Consideramos conveniente llamar la atencion sobre la obligatorie-
dad de que la entidad estatal ejecutora, ademas de contar con un ob-
jeto social que tenga relacion directa con las obligaciones derivadas del
contrato y cuente con la debida capacidad para cumplir de manera sa-
tisfactoria con la ejecucion del contrato?2°.

Mal haria la norma en habilitar a las entidades estatales para ce-
lebrar contratos interadministrativos tan solo acreditando la capaci-
dad juridica. También, se podria presentar el mecanismo para que las
empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixta ampliaran su objeto social para acceder a multiples
contratos interadministrativos, cuya razén final podria ser la de evadir
el estatuto de contratacion publica.

Cuando se realiza un contrato interadministrativo sin que la entidad
estatal contratista tenga la capacidad real y efectiva para cumplir con
el objeto del contrato, se vulneraran los fines de la contratacion estatal
y los deberes de las entidades estatales consagrados en los articulos
3.2y 4.2 de la Ley 80 de 1993. En suma, el proceso auditor frente al
contrato interadministrativo debe verificar, entre otros aspectos, los
siguientes: 1. Que en la contratacién se hayan aplicado los principios

226 Literal c numeral 4 articulo 2.2 Ley 1150 de 2007, cit., modificada por el articulo 92 de la
Ley 1474 de 2011, cit.
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de la contratacion estatal y de la funciéon administrativa. En otras pala-
bras, que se haya realizado una seleccién objetiva, con debido sustento
de las razones y conveniencia de que el contrato lo ejecute una entidad
de naturaleza publica; y 2. Que la entidad estatal seleccionada para eje-
cutar el contrato, cuente con la capacidad e idoneidad para hacerlo.

Respecto de la diferencia entre contratos y convenios interadminis-
trativos, podemos indicar quela Ley 1150 de 2007 se refiere a contratos
interadministrativos. El Decreto 1082 de 2015 se refiere a convenios o
contratos interadministrativos. Nos parece que existen diferencias en-
tre los convenios y los contratos interadministrativos, ademas, que el
decreto excedi6 su facultad al incluir a los dos en el mismo concepto,
por cuanto el estatuto contractual es para contratos no para convenios.
A continuaciéon presentamos las diferencias que debe tener presentes
el auditor en el momento de realizar el proceso de auditoria, bien sea
al contrato o al convenio interadministrativo. Lo primero que deberia
hacer la auditoria es determinar silo que va a auditar es un convenio o
un contrato. Por eso, este analisis conceptual de uno y de otro es con-
veniente para determinar la naturaleza y el alcance tanto del convenio
como del contrato.

Se presentan con frecuencia dudas con respecto a la definicion -so-
bre todo al alcance- de los contratos y los convenios interadminis-
trativos. Las diferencias para algunos podrian ser inexistentes y hasta
estériles. Sin embargo, consideramos que la “zona gris” en el manejo
de estos conceptos ha permitido, como en forma acertada lo afirma
la Contraloria General de la Republica, que se disfrace un contrato a
través de la denominacion de un convenio tan solo por el hecho de lla-
marlo asi, con todo lo que ello puede implicar®?’.

Consideramos que si existe diferencia entre el contrato y el con-
venio interadministrativo. Dichas diferencias se hacen mas evidentes
en nuestro concepto, con la expedicion de la Ley 1150 de 2007. No
pretendemos abordar estos conceptos y estas diferencias haciendo un
profundo estudio académico. No es el propoésito de este trabajo. Solo
explicaremos nuestros conceptos y los sustentaremos bajo la perspec-

227 CONTRALOR{A GENERAL DE LA REPUBLICA. Concepto 80112-EE40091, de 17 de julio
de 2009, disponible en [http://www.nuevalegislacion.com/files/susc/cdj/doct/
cgn_40091_09.pdf].
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tiva de la aplicacion practica de los mismos, siguiendo los criterios que
proponemos, inspirados en la transparencia y eficiencia.

En nuestro concepto la primera observacion y si se quiere diferen-
cia, radica en la fuente normativa que regula los contratos y los conve-
nios. Los contratos interadministrativos se encuentran regulados en la
Ley 1150 de 2007. El literal c del numeral 4 del articulo 2.2 de la Ley
1150 de 2007 sefiala como causal de contratacion directa los contratos
interadministrativos. Ademas establece que procede,

... siempre que las obligaciones derivadas de los mismos tengan relacion directa
con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos.
(Resaltado fuera de texto).

En desarrollo de esta causal se hacen excepciones cuando las institu-
ciones de educacion superior publicas sean las ejecutoras asi como
también se exceptda de la figura del contrato interadministrativo, los
contratos de seguro de las entidades estatales.

Por su parte, encontramos que la norma que de manera expresa se
refiere a los convenios interadministrativos es el articulo 95 de la Ley
489 de 1998, que senala que las entidades publicas podran asociarse
con el fin de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas
o de prestar en conjunto servicios que se hallen a su cargo, mediante
la celebracion de convenios interadministrativos o la conformacién de
personas juridicas sin &nimo de lucro.

Al analizar las normas que regulan los contratos interadministrati-
vos y la norma que hace referencia a los convenios interadministrati-
vos, encontramos que la primera diferencia se encuentra en la finali-
dad de uno y de otro. Como lo sefiala el concepto citado del organismo
de control, mientras que en el contrato no se persigue la consecuciéon
de un mismo fin sino de intereses opuestos, por ejemplo, cuando una
entidad estatal acuerda con otra la prestaciéon de un servicio, la cons-
truccién de una obra, la entrega de bienes, en similares condiciones a
como podria un particular cumplir la prestacion. Por el contrario, la
finalidad del convenio es aunar esfuerzos, cooperar, asociarse para un
mismo fin.

Esta primera diferencia conduce inevitablemente a otra. El articulo
28 de la Ley 80 de 1993 establece que en la interpretacion de las nor-
mas sobre contratos estatales relativas a procedimientos de seleccién
y escogencia de contratistas y en la de las clausulas y estipulaciones de
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los contratos, se tendran en consideracion los fines y los principios de
que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y el equi-
librio entre prestaciones y derechos que caracterizan a los contratos
conmutativos. Es decir, una de las caracteristicas del contrato estatal es
que es oneroso, se caracteriza por ser aleatorio y conmutativo.

El Cddigo Civil?%, en el articulo 1498 sefala que el contrato es con-
mutativo, cuando una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que
se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su
vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganan-
cia o pérdida, se llama aleatorio. La diferencia esta en que mientras el
contrato interadministrativo es conmutativo el convenio interadminis-
trativo no lo es.

Cuando una alcaldia celebra, cumpliendo los requisitos de la causal
de contratacion directa, un contrato interadministrativo con la Em-
presa de Acueducto Municipal para hacer una red de alcantarillado,
se establecen obligaciones equivalentes. Una parte se obliga a pagar
por una obra y la otra se obliga a entregar una obra en las condiciones
pactadas.

En cambio cuando una gobernacién celebra un convenio interad-
ministrativo con una alcaldia para aunar esfuerzos en las ferias y fi-
estas del municipio y se obliga a transferir unos recursos para que la
entidad municipal los ejecute en las celebraciones, no se establecen
obligaciones equivalentes. Con este ejemplo de convenio interadmin-
istrativo podriamos sefialar otra diferencia. Como el objetivo del con-
venio es aunar esfuerzos hacia un mismo fin, no es necesario que el
objeto de una de las partes -la ejecutora- tenga relacién directa con las
obligaciones que se derivan.

Para el ejemplo propuesto de convenio, es evidente que el objeto
de una alcaldia no es hacer ferias y fiestas. Jamas una alcaldia podria
ser entidad ejecutora de un contrato interadministrativo para hacer
ferias y fiestas. No se cumplirian los requisitos de la ley y el decreto
reglamentario pues, ademds de incumplir con el requisito del objeto,
ninguna entidad territorial puede demostrar la idoneidad, capacidad

228 Codigo Civil de los Estados Unidos de Colombia, Ley 84, de 26 de mayo de 1873, Diario
Oficial, n.2 2.867, de 31 de mayo de 1873, disponible en [http://www.secretariasenado.
gov.co/senado/basedoc/codigo_civil.html].
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y experiencia para realizar conciertos musicales, fiestas populares y
montar corrida de toros.

Compartimos el concepto citado de la Contraloria General de la
Republica que sefiala que mientras en el convenio

.. las partes no buscan una remuneraciéon o pago, pues las entidades que
celebran el convenio interadministrativo no reciben un pago o remuneracién
por ello sino que entregan unos recursos mutuamente o solamente la una a
la otra para su posterior ejecucion. En el contrato interadministrativo hay
interés lucrativo o remuneratorio pues las partes o una de ellas persigue un
interés econémico.

Ello nos lleva a otra diferencia. El contrato interadministrativo debe
someterse a lo establecido en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80
de 1993 que sefiala que “... los contratos no podran adicionarse en mas
del 50% de su valor inicial, expresado este en salarios minimos legales
mensuales”.

Seria injusto que una entidad estatal contratara con otra la pres-
taciéon de un servicio, la construcciéon de una obra o la entrega de un
bien de manera indefinida y sin la limitacién de la adicién de contrato
establecida en la Ley 80 de 1993. Por el contrario, esta limitaciéon no
puede darse en el marco de un convenio interinstitucional, cuando lo
que se persigue es aunar esfuerzos por un fin comun. Seria absurdo,
por ejemplo, que el Gobierno Nacional no pueda adicionar en mas de
un 50% los convenios interinstitucionales celebrados con los munici-
pios para el desarrollo de los planes de transporte masivo.

En conclusion, el contrato interadministrativo esta consagrado en
la Ley 1150 de 2007, el convenio interadministrativo en la Ley 498
de 1998. En el convenio hay intereses comunes, distribucién de acti-
vidades entre entidades estatales buscando un objetivo comun, en el
contrato intereses contrapuestos. En el convenio hay aportes, transfe-
rencia de recursos, en el contrato hay pago por bienes o servicios re-
cibidos, incluso la posibilidad de pactar anticipos o pagos anticipados.

Existiendo tanta claridad conceptual entre una y otra figura no
comprendemos la razén por la cual el articulo 2.2.1.2.1.4.4 del Decreto
1082 de 2015 sefiala como causal de contratacion directa los “conve-
nios o contratos interadministrativos”. Es la primera vez que una nor-
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ma reglamentaria de la Ley 1150 de 20072* equipara los convenios
interadministrativos a los contratos interadministrativos, lo cual, en
nuestro criterio, es equivocado.

C. Contratacion reservada del sector defensa, direccion nacional
de inteligencia y unidad nacional de proteccion

Se seleccionara a los contratistas por medio de contratacién directa
cuando sean bienes y servicios que requieren reserva para su adqui-
sicién®’, No es para todo tipo de bienes y servicios, son para los que
requieren la connotacion legal de reserva. En algunas entidades terri-
toriales tienden a creer que la causal es aplicable cuando adquieren
un bien o servicio de caracter reservado, que sera entregado a algin
organismo de seguridad que opera en la jurisdiccion de la entidad te-
rritorial.

La auditoria debe tener presente que la causal no aplica, pues ella
solo es aplicable para la contratacion reservada del sector defensa, la
Direccién Nacional de Inteligencia y la Unidad Nacional de Proteccién
y en consecuencia, no para aquellos bienes y servicios que van a ser
“entregados” a esos sectores.

El auditor debe revisar que se haga a precio de mercado y la nor-
ma determinaba que no se requerian varias ofertas, pero el Consejo de
Estado lo suspendi6 por considerar que la libre concurrencia siempre
debe estar presente?*!,

229 Ver los articulos que en los decretos reglamentarios, hoy derogados, regulaban los
contratos interadministrativos. Articulo 77, Decreto 066 de 16 de enero de 2008, Diario
Oficial, n.2 46.873, de 16 de enero de 2008, disponible en [http://www.suin-juriscol.gov.
co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1702418]; articulo 78, Decreto 2474 de 7 de julio
de 2008, Diario Oficial, n.2 47.043, de 7 de julio de 2008, disponible en [http://www.
suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1769669]; y articulo 3.4.2.1.1
Decreto 734 de 2012, cit.

230 Articulo 2.2.1.2.1.4.6 del Decreto 1082 de 2015.

231 CoNSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA. Auto de
14 de mayo de 2014, C. P: MAURICIO FAJARDO GOMEZ.
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D. Contratos para el desarrollo de actividades cientificas y
tecnoldgicas

Se utilizara contratacién directa para el desarrollo de actividades cien-
tificas y tecnolégicas previo tener en cuenta la definicién contenida en
el Decreto 591 de 26 de febrero de 1991%3? y las demas normas que lo
modifiquen, aclaren, adicionen o sustituyan?3,

Merece un comentario esta causal. Si bien el decreto citado hace re-
ferencia a la contratacion de la Nacién y sus entidades descentraliza-
das, el estatuto de contratacién y sus normas reglamentarias regulan
la causal sin distincién alguna, con lo cual ella aplica para todas las
entidades estatales seflaladas en el articulo 2.2 de la Ley 80 de 1993.
Por otra parte, la causal esta fundada y soportada en que su aplicacién
corresponda a contratos para el desarrollo de actividades cientificas
y tecnolégicas que se ajusten a la definiciéon que de esas actividades
establece el Decreto 591 de 1991234,

Las actividades que se entienden cientificas y tecnolégicas, de acuer-
do con el Decreto 591 de 1991, son las siguientes:

Articulo 22. Para los efectos del presente Decreto, entiéndese por actividades
cientificas y tecnoldgicas las siguientes: // 1. Investigacion cientifica y
desarrollo tecnolégico, desarrollo de nuevos productos y procesos, creacion
y apoyo a centros cientificos y tecnoldgicos y conformacién de redes de
investigacion e informacidn. // 2. Difusion cientifica y tecnolégica, esto es,
informacion, publicacion, divulgacién y asesoria en ciencia y tecnologia. // 3.
Servicios cientificos y tecnoldgicos que se refieren a la realizacion de planes,
estudios, estadisticas y censos de ciencia y tecnologia; a la homologacion,
normalizacidn, metodologia, certificacion y control de calidad; ala prospeccion
de recursos, inventario de recursos terrestres y ordenamiento territorial; a la
promocion cientifica y tecnolégica; a la realizacion de seminarios, congresos y
talleres de ciencia y tecnologia, asi como a la promocidén y gestion de sistemas
de calidad total y de evaluacién tecnoldgica. // 4. Proyectos de innovacion que
incorporen tecnologia, creacidn, generacidn, apropiaciéon y adaptacion de la
misma, asi como la creacion y el apoyo a incubadoras de empresas, a parques

232 Diario Oficial, n.2 39.702 de 26 de febrero de 1991, disponible en [http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Decretos/1125662].

233 Articulo 2.2.1.2.1.4.7 del Decreto 1082 de 2015, cit.

234 CoLoMBIA COMPRA EFICIENTE. Circular Externa n.2 6, “Contrataciéon de actividades de
ciencia, tecnologiaeinnovacién”,de27 deseptiembrede 2013, disponibleen [https: //www.
colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_circulares/20130927circularcit.pdf].
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tecnoldgicos y a empresas de base tecnoldgica. // 5. Transferencia tecnoldgica
que comprende la negociacion, apropiacion, desagregacion, asimilacion,
adaptacion y aplicacién de nuevas tecnologias nacionales o extranjeras. // 6.
Cooperacidn cientifica y tecnolégica nacional e internacional.

Todo ello debe dejarse sefialado en el acto administrativo de justifi-
cacion de la contratacidn. El proceso auditor frente a esta causal debe
verificar que el contrato celebrado bajo el amparo de esta causal, con-
tenga actividades establecidas en el Decreto 591 de 1991.

E. Contratacion directa cuando no exista pluralidad de oferentes

Se considera que no existe pluralidad de oferentes, cuando existe solo
una persona que puede proveer el bien o el servicio por ser titular de
los derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor, o por
ser proveedor exclusivo en el terriorio nacional?®. Estas circunstancias
deberan constar en el estudio previo que soporta la contratacion.

Lo mas importante para tener en cuenta en el desarrollo de la audi-
toria, es que se verifique la adecuada justificacion que hizo la entidad
para soportar que, en efecto, no existe pluralidad de oferentes. En ese
sentido nos parece recomendable que ademas de sefialar las circuns-
tancias en el estudio previo, se verifique que estas, como el nombre
del contratista y el soporte de no existir pluralidad de oferentes, estén
descritos en el acto administrativo de justificacidn de la contratacion.

Ademas de lo anterior, en el estudio previo hay que observar, como
bien lo sostiene SUAREZ BELTRAN?3¢, que sea a través de ese bien o ese
servicio que se puede satisfacer la necesitad que tiene la entidad. El
andlisis del estudio previo debe estar enfocado primero a revisar la
necesidad y la mejor manera para suplirla y a partir de ahi, determinar
cémo se va a contratar.

235 Articulo 2.2.1.2.1.4.8 del Decreto 1082 de 2015, cit.
236 SUAREZ BELTRAN. Estudios de derecho contractual puiblico, cit., p. 146.
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E Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo
a la gestion, o para la ejecucidn de trabajos artisticos que sélo
pueden encomendarse a determinadas personas naturales

Como lo determina el estatuto contractual:

.. las entidades estatales pueden contratar bajo la modalidad de contratacion
directa la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestiéon con
la persona natural o juridica que este en capacidad de ejecutar el objeto
del contrato, siempre y cuando la entidad estatal verifique la idoneidad o
experiencia requerida y relacionada con el area de que se trate. En este caso,
no es necesario que la entidad estatal haya obtenido previamente varias
ofertas, de lo cual el ordenador del gasto debe dejar constancia escrita?’.

Surge una pregunta. ;Quién debe dejar la constancia escrita? No encon-
tramos otra respuesta distinta al jefe de la entidad. La razon es sencilla:
en todas las entidades publicas solo hay un ordenador del gasto, que
corresponde al jefe de la entidad. El proceso auditor debe verificar que
la persona con la que se celebré el contrato cuenta con la capacidad,
idoneidad y experiencia para ejecutarlo. También verificar que el or-
denador del gasto haya dejado la constancia escrita, tal como lo exige
la ley.

La Ley 80 de 1993 determina que los contratos de prestacion de
servicios son “los que celebren las entidades estatales para desarro-
llar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento
de la entidad” y por su parte, el decreto determina que los servicios
profesionales y de apoyo a la gestion: “corresponden a aquellos de na-
turaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del
cumplimiento de las funciones de la entidad; asi como los relacionados
con actividades operativas, logisticas, o asistenciales”?38.

El auditor debe verificar en el objeto del contrato y en las actividades
que se le exigen al contratista que, en efecto, los servicios correspon-
den a aquellos de naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria.
No son pocos los interrogantes ni las dudas que se les presentan a las
entidades a la hora de distinguir y delimitar el alcance de una asesoria
de prestacién de servicios profesionales y la consultoria. Como lo co-

237 Articulo 2.2.1.2.1.4.8 del Decreto 1082 de 2015, cit.
238 Ibid,, inciso 2.2
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mentamos antes, los contratos de consultoria estan sefialados de ma-
nera expresa en el numeral 2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993. En
nuestro criterio, asi lo debe determinar la auditoria, solo son contratos
de consultoria los que define la ley, en la norma citada.

En consecuencia, la diferencia es clara: si se trata de un servicio pro-
fesional cuyo alcance y objeto del contrato no esta en el numeral 2 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es un contrato de prestacion de servi-
cios profesionales y no un contrato de consultoria.

Debe también el auditor verificar para que apliquen los otros con-
tratos sefialados en la causal, el alcance y las actividades para que co-
rrespondan a actividades operativas, logisticas o asistenciales.

Debe existir una certificaciéon de que no exista personal de planta
que pueda llevar a cabo la actividad cuando sea por medio de persona
natural y esto no serd necesario cuando se requiera a una persona para
una actividad que requiere de un conocimiento especializado?”.

Por ultimo, el articulo citado establece que la causal aplica para la
contratacion de trabajos artisticos que sélo pueden encomendarse a
determinadas personas naturales, la entidad justificara dicha situacién
en el respectivo contrato. Muchas entidades territoriales aplican esta
causal para celebrar los contratos de los artistas musicales encargados
de animar la celebracion de las fiestas locales.

Se comete un grave error. La auditoria debe tener presente que la
causal se aplica a los trabajos artisticos, no a las presentaciones artis-
ticas. El trabajo artistico es una pintura o una escultura, por ejemplo.
Quizas larazon de ser de esta causal es que el trabajo artistico que solo
pueda encomendarse a determinadas personas naturales, se incorpora
al patrimonio de la entidad. Mientras que un concierto, asi sea de un
famoso artista, solo anima las fiestas pero nada mas.

La auditoria debe verificar que la justificacién de que el trabajo
artistico requerido solo se le puede encomendar a una persona, esta
plasmado en los estudios y documentos previos.

239 Numeral 3 articulo 32 Ley 80 de 1993, cit.
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G. Adquisicién de bienes inmuebles

El articulo 2.2.1.2.1.4.10 del Decreto 1082 de 2015 sefiala que las enti-
dades estatales pueden adquirir bienes inmuebles mediante contrata-
cion directa, para lo cual deben seguir las siguientes reglas, cuyo cum-
plimiento se debe verificar en el desarrollo de la auditoria: 1. Avaluar
con una institucioén especializada el bien o los bienes inmuebles identi-
ficados que satisfagan las necesidades que tiene la entidad; 2. Analizar
y comparar las condiciones de los bienes inmuebles que satisfacen las
necesidades identificadas y las opciones de adquisiciéon, analisis que
debera tener en cuenta los principios y objetivos del sistema de com-
pray contratacién publica; 3. La entidad puede hacer parte de un pro-
yecto inmobiliario para adquirir el bien inmueble que satisfaga la ne-
cesidad que ha identificado, caso en el cual no requiere avaltio de que
trata el numeral 1 anterior.

Con respecto al ultimo punto, el grupo auditor debe veriricar que se
trate de un proyecto inmobiliario con todas las caracteristicas propias
de este tipo de proyectos. La causal de contrataciéon es muy clara y las
entidades no pueden disfrazar un contrato de obra u otro tipo de con-
trato con el “ropaje” de un supuesto proyecto inmobiliario.

H. Arrendamiento de bienes inmuebles

El articulo 2.2.1.2.1.4.11 del Decreto 1082 de 2015 sefiala que las en-
tidad pueden alquilar o arrendar inmuebles mediante contratacién
directa, para lo cual debe seguir las siguientes reglas, que el grupo au-
ditor debe verificar: 1. Verificar las condiciones del mercado inmobilia-
rio en la ciudad en la que la entidad requiere el inmueble; 2. Analizar
y comparar las condiciones de los bienes inmuebles que satisfagan las
necesidades identificadas y las opciones de arrendamiento, analisis
que debera tener en cuenta los principios y objetivos del sistema de
compra y contratacion publica.

Se debe tener presente, en el desarrollo de la auditoria que la causal
de arrendamiento, frente a otros decretos reglamentarios, es clara y
se aplica cuando la entidad es arrendadora no arrendataria. Cuando la
entidad se propone arrendar un bien fiscal, por ejemplo, debe hacerlo
de través de un procedimiento de seleccién abreviada o licitacién pu-
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blica de conformidad con el canon de arrendamiento anual que preten-
de cobrar, de acuerdo a las condiciones del mercado.

V. CRITERIOS DE AUDITORIA PARA LA MODALIDAD DE CONTRATACION
DE MINIMA CUANTIA

A la licitacion publica, la seleccion abreviada, el concurso de méritos
y la contratacién directa, establecidas en la Ley 1150 de 2007, se su-
man la contratacién de minima cuantia consagrada en el articulo 94
dela Ley 1474 de 2011, como modalidad de seleccién. Esta modalidad
de seleccién procede cuando el valor de la contratacién no excede el
10% de la menor cuantia de la entidad, con independencia de su obje-
to. Inclusive, si existe concurrencia entre contrato de consultoria y el
de minima cuantia®*.

Ahora nos proponemos analizar los criterios de auditoria que se
deben desarrollar frente al procedimiento que deben realizar las en-
tidades cuando apliquen esta modalidad de seleccién. De acuerdo a lo
sefialado por el paragrafo 2.2 del articulo 94 de la Ley 1474 de 2011,
la contratacion de minima cuantia se realizara en forma exclusiva con
las reglas en él contempladas y en su reglamentacion. Sin embargo, en
el desarrollo del paso a paso expondremos algunos criterios para el
proceso auditor de algunos procedimientos, que si bien no estan estab-
lecidos de manera expresa en las reglas que regulan la contratacion de
minima cuantia, consideramos que se deben tener en cuenta porque
hacen parte de los principios generales que rigen la contratacion publi-
ca. Si bien la norma sefiala la inaplicabilidad de reglas de otras modali-
dades de seleccién en la contrataciéon de minima cuantia, no es menos
cierto que ello sea una razén para ignorar y desconocer la aplicacién
de los principios de la contratacién publica.

Lo primero que debe analizar y tener muy claro el grupo auditor, es
el valor de la menor cuantia que le corresponde, para ello, debe tener
en cuenta su presupuesto anual y lo establecido en el literal b del nu-
meral 2 del articulo 2.2 de la Ley 1150 de 2007.

240 En el mismo sentido, CoLoMBIA COMPRA EFICIENTE. “Manual de la modalidad de seleccién
de minima cuantia” (M-Msmc-02), disponible en [https://www.colombiacompra.gov.co/
sites/cce_public/files/cce_documents/cce_manual_minima_cuantia.pdf].
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A. Estudio previo

De acuerdo al articulo 2.2.1.2.1.5.1 del Decreto 1082 de 2015, la enti-
dad elaborara un estudio previo que debe contener lo siguiente y que
la auditoria debe verificar:

1. La descripcion sucinta de la necesidad que pretende satisfacer
con la contratacion. En ese sentido, es importante tener en cuenta que
la necesidad este contemplada en el plan de accién publicado, de con-
formidad con el articulo 74 de la Ley 1474 de 2011, asi como en el plan
de adquisiciones, y cuente, si es del caso, con su respectiva inscripcién
en el banco de programas y proyectos. La descripcion, por sucinta que
sea, no debe vulnerar procedimientos y principios de planeacién.

2. Por otra parte el estudio previo debe sefialar la descripcién del
objeto a contratar identificado con el cuarto nivel del Clasificador de
Bienes y Servicios. Las condiciones técnicas exigidas, es decir, las con-
diciones en las que se requiere el bien o servicio. En otras palabras, el
lugar de ejecucion del contrato, la forma como se debe entregar el bien
o se debe prestar el servicio, la forma prevista de pago, etc.

Es importante que el auditor tenga en cuenta en los contratos de
obra, lo sefialado en el articulo 87 de la Ley 1474 de 2011. Pues de
acuerdo a la norma, las entidades antes de efectuar la invitaciéon pu-
blica, deben contar con los estudios y disefios que permitan establecer
la viabilidad del proyecto y su impacto social, econémico y ambiental.

3. En el contenido del estudio previo se debe identificar el contrato
a celebrar. Se debe sefalar el tipo de contrato, de aquellos enunciados
en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, o cualquiera de los previstos en
el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejer-
cicio de la autonomia de la voluntad.

4. También el estudio previo debe contener el valor estimado del
contrato y su justificacion. Se debe sefialar el analisis que hizo la enti-
dad para determinar y soportar el valor estimado del contrato y las va-
riables utilizadas para calcular el presupuesto de la respectiva contra-
tacidén, asi como su monto y el de posibles costos asociados al mismo.
El proceso auditor debe verificar que lo que esta solicitando la norma
no es la simple enunciacién del valor estimado del contrato, sino la
descripcidon del andlisis y la justificacion que hizo la entidad para llegar
a ese valor.
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5. A diferencia de lo sefialado por el articulo 2.2.1.1.2.1.1 del Decreto
1082 de 2015, en el estudio previo de la contrataciéon de minima cuan-
tia —si se exige en su contenido-, el correspondiente certificado de dis-
ponibilidad presupuestal que respalda la contratacion, circunstancia
que debe verificarse en la auditoria.

Por ultimo, 6. Recomendamos tener en cuenta las siguientes con-
sideraciones en el desarrollo de la auditoria, con el fin de que se esta-
blezcan planes de mejoramiento cuando a ello hay lugar.

Recomendamos que en el estudio previo se sustente un esquema de
asuncién de riesgos, cuando la entidad considere que durante la ejecu-
cion del contrato pueden presentarse riesgos previsibles que afecten el
equilibrio de la ecuacién econémica.

Asi mismo, recomendamos que en el estudio previo se realice el
analisis que sustenta la exigencia de garantias, destinadas a amparar
los perjuicios de naturaleza contractual o extracontractual, derivados
del incumplimiento del ofrecimiento o del contrato, segin el caso. El
articulo 2.2.1.2.1.5.4 del Decreto 1082 de 2015 sefiala que entidad tie-
ne la facultad de exigir o no garantias en el proceso de seleccién de mi-
nima cuantia. La exigencia de garantias es facultativa, pero en el evento
en el cual la entidad las estime necesarias, en atencion a la naturaleza
del objeto del contrato y a la forma de pago, asi lo justificara en el es-
tudio previo de conformidad con lo establecido en el articulo 7.2 de
la Ley 1150 de 2007. De nuevo insistimos en que lo importante no es
enunciar las garantias, sino mas bien el andlisis que sustenta la exigen-
cia de ellas.

Por ultimo, el auditor debe verificar que el estudio previo se haya
publicado en el SECOP.

B. Invitacion publica

Una vez realizado el estudio previo, la entidad formulara una invita-
cion publica a participar a cualquier interesado, la cual se publicara en
el secop, de conformidad con lo establecido en el literal a) del articulo
94 dela Ley 1474 de 2011%*.,

241 Articulo 2.2.1.2.1.5.2 del Decreto 1082 de 2015, cit.
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En el desarrollo del proceso auditor, se debe verificar que la invi-
tacion estuvo publicada en el SECOP, por un término no inferior a un
dia habil, en la cual se sefialaron el objeto a contratar identificado con
el cuarto nivel del Clasificador de Bienes y Servicios, las condiciones
técnicas exigidas y el valor estimado del contrato y su justificacion. En
la invitacion también se debié sefialar la forma como interesado debi6
acreditar su capacidad juridica y la experiencia minima, si se exige esta
ultima, ademas del cumplimiento de las condiciones técnicas exigidas.

La entidad puede exigir una capacidad financiera minima cuando no
hace el pago contra entrega a satisfacciéon de los bienes, obras o servi-
cios. Lo importante es verificar que si se exigi6 capacidad financiera,
se debié indicar como se haria la verificacién correspondiente, pues
como lo sefala la norma, en el procedimiento de minima cuantia no se
requerira el RUP.

Frente al plazo minimo de la invitacion publica es importante que
la auditoria tenga en cuenta lo establecido en el articulo 67 del Cédigo
Civil, que sefiala que todos los plazos de dias, meses o afios de que se
haga mencidn en las leyes o en los decretos, se entendera que han de
ser completos y correran, ademas, hasta la media noche del dltimo dia
de plazo.

Se debe verificar que en la invitacién —-como cualquier pliego de
condiciones- se debe redactar con absoluta claridad las causales que
generarian el rechazo de las ofertas y las causales para la declaratoria
de desierto del mismo. La invitacién debe contener el cronograma del
proceso especificando la validez minima de las ofertas, las diferentes
etapas del mismo, que incluyan las reglas para expedir adendas a las
invitaciones y para extender las etapas previstas.

Se debe verificar también que en la invitaciéon publica no solo se
haya fijado con claridad el dia, hora y lugar para la entrega de propues-
tas, sino también el procedimiento de cierre que se realizé. En el acta
de cierre se debe revisar y verificar que este estipulado con claridad
el orden de presentacion de las ofertas, pues esta circunstancia es el
Unico factor de desempate que estipula la modalidad de seleccién. Y
para garantizar ain mas la transparencia y publicidad del proceso, la
auditoria -como plan de mejoramiento- podria sugerir que la entidad
publique en el SEcOP, el acta de cierre del proceso.
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C. Observaciones, respuestas a las observaciones y ajuste a la
invitacion publica

La invitacion se hara por un término no inferior a un dia habil. Si los in-
teresados formulan observaciones o comentarios a la invitacion, estos
seran contestados por la entidad antes del vencimiento del plazo para
presentar ofertas.

Consideramos ademas que si la entidad estima que se debe ajustar o
corregir la invitacion, se debe expedir una adenda con el ajuste corres-
pondiente y la modificacion del plazo de entrega de propuestas. Este
proceso debe ser verificado por la auditoria siempre vigilando que se
hayan establecido condiciones que permitan la presentacién de obser-
vaciones y su adecuada respuesta.

D. Cierre-presentacion de ofertas

Como lo sefialamos ante, se debe fijar con claridad en la invitacién pu-
blica tanto dia, hora y lugar para la recepcién de ofertas, asi como se-
nalar el procedimiento de cierre. Recordemos que el Unico factor de
desempate en el proceso de minima cuantia es quien haya presentado
la oferta primero en el tiempo. El acta de cierre se debe publicar en el
SECOP para garantizar la transparencia del mecanismo de desempate.
Todo ello debe verificarse por parte del auditor.

E. Evaluacion

El proceso auditor debe verificar el cumplimiento del proceso de eva-
luacién de las ofertas teniendo en cuenta el siguiente procedimiento
normativo y los siguientes criterios. La verificacién y evaluacion de las
ofertas sera adelantada por quien sea designado por el ordenador del
gasto sin que se requiera un comité plural**2

La entidad lo primero que debe hacer es revisar las ofertas econdmi-
cas. Una vez revisadas puede hacer una lista de elegibilidad de menor
a mayor valor. Verifica que la de menor valor cumpla con las condicio-
nes de la invitacion. Ahora bien, si la entidad tiene alguna duda frente

242 Ibid,, articulo 2.2.1.1.2.2.3.
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a documentos del proponente que presenté la oferta de menor valor,
debe, en nuestro concepto, requerirlo para que “subsane”, enmienda
o corrija en el plazo que le fije antes de la celebracién del contrato. Si
por el contrario la de menor valor no cumple con las condiciones de la
invitacion, la entidad debe verificar el cumplimiento de los requisitos
de la invitacién de la oferta con el segundo mejor precio y asi sucesiva-
mente. En caso de empate, la entidad aceptara la oferta que haya sido
presentada primero en el tiempo.

Por ultimo, es importante tener en cuenta que el contrato se puede
adjudicar asi solo se haya presentado una sola propuesta, siempre y
cuando esta cumpla con los requisitos habilitantes exigidos y que la
oferta satisfaga los requerimientos contenidos en la invitacién publica.

E Publicacién del informe de evaluacion

Se debe verificar en la auditoria que el informe de evaluacién se haya
publicado en el SECOP y que contenga la verificacion de los requisitos
habilitantes, segun el caso, y la evaluaciéon del menor precio. También
hay que verificar que se haya otorgado un plazo Unico de un dia habil
para que los interesados puedieran formular observaciones a la eva-
luacioén. Verificar que en el SEcOP se hayan publicado las respuestas a
las observaciones presentadas por todos los interesados.

G. Comunicacién de aceptacion

El auditor debe verificar el siguiente procedimiento de comunicacién
de la aceptacion de la oferta. Una vez publicado el informe de evalua-
cion, recibidas las observaciones en el dia habil concedido, junto con
las respectivas respuestas, la entidad expedird la comunicacién de
aceptacion de la oferta ubicada en el primer lugar de la evaluacién. En
la comunicacion de aceptacién de la oferta se debe informar al contra-
tista el nombre el supervisor del contrato.

H. Suscripciodn del contrato
De acuerdo a lo establecido en el articulo 41 de la Ley 80 de 1993, los

contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el
objeto y la contraprestacion y este se eleve a escrito. La auditoria debe
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tener presente la siguiente excepcion para los contratos de minima
cuantia. El literal d, del articulo 94 de la Ley 1474 de 2011 establece
una excepcion para los contratos de minima cuantia en el entendido
que la comunicacién de aceptacion junto con la oferta constituyen para
todo los efectos el contrato celebrado, con base en lo cual se hara el
respectivo registro presupuestal.

La excepcién para la minima cuantia consiste en que para perfec-
cionarse el contrato, no debe elevarse por escrito y firmarse por las
partes, pues el contrato se perfeccionara con dos documentos: la oferta
y la comunicacion de aceptacion. Se debe entender que en estos dos
documentos, por contener una inequivoca manifestacion de las partes,
se constituye un acuerdo entre el objeto y la contraprestacion.

L. Verificacion de los requisitos de ejecucion del contrato

El articulo 41 de la Ley 80 de 1993 sefiala que para la ejecucion se re-
querira de la aprobacién de la garantia, cuando a ello haya lugar, y de
la existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes,
salvo que se trate de la contratacion con recursos de vigencias fisca-
les futuras de conformidad con lo previsto en la ley organica del pre-
supuesto. El proponente y el contratista deberan acreditar que se en-
cuentran al dia en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema
de Seguridad Social Integral, asi como los propios del Sena, ICBF y cajas
de compensacion familiar, cuando corresponda.

Se sugiere revisar los comentarios que sobre los criterios de audito-
ria para verificar la ejecucion del contrato se realizaron en el capitulo
de los criterios generales sobre los procedimientos aplicables a todas
las modalidades de seleccidn.

J. Adquisicién en grandes superficies cuando se trate de minima
cuantia

Consideramos que el proceso de revision para la auditoria de la adqui-
sicién en grandes superficies cuando se trate de minima cuantia debe
verificar el paso a paso que acabamos de exponer para la minima cuan-
tia en general. S6lo varian algunos elementos y criterios que a conti-
nuacién exponemos.
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1. Estudio previo

El estudio previo debe contener lo sefialado en el capitulo anterior,
contemplar lo senalado en el Decreto 1082 de 2015%*® y en nuestro
criterio, sefialar el concepto de grandes superficies, la justificacion de
por qué celebrar el contrato con alguna de ellas y todas aquellas que se
encuentran ubicadas el territorio de la entidad.

2. Invitacién publica

La invitacidn debe estar dirigida a por lo menos dos grandes superficies
y debe contener: a. La descripcion técnica, detallada y completa del bien,
identificado con el cuarto nivel del Clasificador de Bienes y Servicios; b.
La forma de pago; c. El lugar de entrega; d. El plazo para la entrega de la
cotizacién que debe ser de un dia habil; d. La forma y el lugar de presen-
tacion de la cotizacién; y e. La disponibilidad presupuestal.

3. Observaciones, respuestas a las observaciones y ajuste a la
invitacion publica

Las grandes superficies deben tener la oportunidad de hacer comen-
tarios y observaciones a la invitacion. La entidad debe responderlos y
hacer los ajustes que considere pertinentes.

4. Cierre-Presentacion de ofertas

Sugerimos tener en cuenta lo sefialado en el capitulo correspondiente
a la minima cuantia general.

5. Evaluacién

La entidad estatal debe evaluar las cotizaciones presentadas y selec-
cionar a quien, con las condiciones requeridas, ofrezca el menor precio
del mercado y aceptar la mejor oferta. En caso de empate, la entidad
aceptara la oferta que haya sido presentada primero en el tiempo.

243 Articulo 2.2.1.2.1.5.1 del Decreto 1082 de 2015, cit.
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6. Publicacion del informe de evaluaciéon

Se debe tener en cuenta lo sefialado en el paso a paso de la minima
cuantia general.

7. Comunicacién de aceptaciéon

La entidad debe enviar a aquel de grandes superficies con la mejor
oferta una comunicaciéon de aceptacién indicando el nombre del su-
pervisor del contrato.

8. Suscripcidn del contrato

Como lo senalado en la minima cuantia, la oferta y su aceptacién cons-
tituyen el contrato.

9. Verificacion de requisitos de ejecucion del contrato

Se deben verificar los requisitos de ejecucion del contrato establecidos
en la ley, para proceder a recibir los bienes y servicios contratados.

223






CONCLUSIONES

La gran importancia que tiene el ejercicio del control fiscal, tanto in-
terno como externo, radica en una real mejora de los procesos que
realizan las entidades publicas. El sistema de control de los procesos
administrativos debe permitir a las organizaciones una cultura y un
auténtico y continuo mejoramiento que les permita cumplir de forma
transparente, eficiente, econdmica y eficaz sus metas, planes, progra-
mas y objetivos.

Para el caso de la contrataciéon estatal, el control interno debe ser
una herramienta que posibilite fortalecer a la administraciéon a través
del autocontrol. El control interno, como lo hemos dicho a lo largo del
libro, es un control que el constituyente de 1991 vislumbr6 como un
autocontrol de la administracion como complemento al control poste-
rior de las contralorias y Auditoria General.

El constituyente de 1991 elimind el control previo que tenian los
entes de control fiscal y con fundamento en ello es que se crean las ofi-
cinas de control interno que van a tener como funcion, ademas, velar
por el cumplimiento de normas al interior de la entidad, asumir ese
control previo que tenian las contralorias.

Por otro lado, el control fiscal a la contratacion estatal, de acuerdo
a lo determinado en la Constitucidn y su desarrollo en la ley es poste-
rior. Al respecto, no pocas veces se olvida el sentido de la misma ley
y se considera la intervencion so6lo después de la liquidacién del con-
trato. Vigilancia y control que puede terminar por convertir el sentido
de posterior en una actuacidn tardia. Control posterior no significa de
ninguna manera que la intervencion del organismo de control fiscal se
tenga que dar una vez estan liquidados los contratos. Las contralorias
y la Auditoria pueden desde el momento mismo que se legalizan los
contratos entrar a ejercer sus competencias sobre la legalidad de toda
la etapa de planeacion, ejercer control sobre cada uno de los pagos rea-
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lizados por las entidades administrativas y después de terminados o
liquidados los contratos.

La Corte Constitucional, en interpretacién del control posterior, de-
claré inexequible la funcién de advertencia. Funciéon que se podia con-
fundir con coadministracién y podia desvirtuar el concepto posterior
del control. Esta funcién, como hemos sostenido, era de gran impor-
tancia, porque, como se mostrd a través de las diferentes evaluacio-
nes realizadas por los entes de control fiscal, se obtuvieron grandes
beneficios de indole econémico para el Estado, cuando el objetivo era
advertir, razonable y ponderamente y en ningin caso coadministrar.

Esa funcién de advertencia que antes tenian los entes de control fis-
cal, ahora son un control previo en cabeza de las oficinas de control in-
terno. Ellas son las competentes, las llamadas a alertar al representan-
te legal de la entidad o a los diferentes directivos de la misma en caso
de observar alguna actuacién que pueda llevar a un dafio patrimonial a
la entidad. Tampoco se puede entender esta actuaciéon como la coadmi-
nistracion. Pues se trata de una advertencia del control interno frente a
una situacion irregular que se puede presentar en la entidad.

Hay que tener claro que el control interno es previo, concomitante y
posterior, lo que le permite estar en todo momento de las actuaciones
contractuales, desde la etapa misma de planeacién hasta después de
liquidado el contrato. La oficina de control interno puede realizar au-
ditorias sin las limitaciones propias del control fiscal, ya que si puede
ser previo y puede abarcar en la etapa de ejecucion de los contratos
aspectos que irfan mas alla del pago.

Es importante tener en cuenta que estos dos controles deben enten-
derse de manera complementaria, los dos estan llamados a la mejora
de la administracién publica. Es por eso que una de las tareas princi-
pales de las contralorias es la de revisar la forma como esta actuando
el control interno para determinar si es eficiente, eficaz, transparente,
busca el cumplimiento de los objetivos misionales, protege el patrimo-
nio de la administracion, entre otros.

La transparencia y la eficiencia en la contratacion es algo que siem-
pre se esta buscando para la proteccién de los recursos publicos. Co-
lombia, a pesar de contar con multiples normas que asi lo pretenden,
sigue presentando indices lamentables de corrupcion e ineficiencia en
los procesos de adquisicion de bienes y servicios. Pueda ser que, con
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el pliego tipo, podamos evitar el direccionamiento indebido de los con-
tratos que tanto dafio le hacen al pais en todo sentido.

Con este libro se busca entregar conceptos para que los diferentes
actores publicos que participan en el control fiscal (interno y exter-
no) a la contratacion estatal, puedan realizar auditorias organizadas,
estructuradas y analiticas, que mejoren la vigilancia y el control y con
ellos, 1a proteccion del patrimonio publico.

Por desgracia, en nuestro pais la adquisicién de bienes y servicios es
una fuente de corrupcién. Y de ahi que la normatividad de contratacién
publica a veces parezca inoperante, pues en vez de buscar la agilidad
y rapidez para que el Estado dé respuestas efectivas a tantas necesida-
des, se ha convertido en un derecho que, pese a la cantidad de normas
expedidas de buenas intenciones, no ha podido contener las desviacio-
nes indebidas en la ejecucién presupuestal.

No queda mas remedio que confiar en las nuevas normas como la
que regula el pliego tipo, pero sobre todo, tener claro que la receta de
la transparencia y de la eficiencia en la ejecucién presupuestal, en los
procesos de adquisicion de bienes y servicios, esta en el fortalecimien-
to y la efectividad del control interno y externo, cuyos conceptos y cri-
terios para optimizarlos hemos pretendido compartir en este texto.
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ANEXO
LISTA DE CHEQUEO PARA AUDITAR LA PUBLICACION DE
DOCUMENTOS EN EL SECOP POR MODALIDAD DE SELECCION

La auditoria, para verificar la publicaciéon de los documentos que de
acuerdo a la modalidad de seleccion se deben publicar en el SEcoP,
debe tener en cuenta los siguientes criterios y lista de chequeo.

Senala el articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015 lo siguien-
te:

La entidad estatal esta obligada a publicar en el SEcop los documentos del
proceso y los actos administrativos del proceso de contratacion, dentro de los
tres (3) dias siguientes a su expedicion. La oferta que debe ser publicada es la
del adjudicatario del proceso de contratacion.

Hablamos especificamente del SECOP porque por ley de transparencia
se deben publicar todos los suguientes documentos contractuales:

Articulo 92 [..] e) Las contrataciones adjudicadas para la correspondiente
vigencia en lo relacionado con funcionamiento e inversion, las obras publicas,
los bienes adquiridos, arrendados y en caso de los servicios de estudios o
investigaciones debera sefialarse el tema especico, de conformidad con el
articulo 74 de la Ley 1474 de 2011. En el caso de las personas naturales con
contratos de prestacion de servicios, debera publicarse el objeto del contrato,
monto de los honorarios y direcciones de correo electréonico, de conformidad
con el formato de informacion de servidores publicos y contratistas; f) Los
plazos de cumplimiento de los contratos?*~.

244 Ley1712de6demarzode2014,Diario Oficial,n.249.084,de 6 de marzode 2014, disponible
en [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1687091].
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A continuacién nos proponemos presentar los documentos y actos
administrativos que, por cada modalidad de seleccién, cuya publica-
cion en el SECOP se debe verificar.

[. LICITACION PUBLICA

- Avisos?®,

- Aviso de convocatoria.

- Estudios y documentos previos.

- Proyecto de pliego de condiciones.

- Observaciones presentadas al proyecto de pliego de condiciones.
- Respuesta a las observaciones presentadas al proyecto de pliego de condiciones.
- Acto de apertura.

- Pliego de condiciones definitivo.

- Acta de la audiencia de riesgos y aclaracién del pliego.

- Adendas (si aplica).

- Acta de cierre del proceso.

- Informe de evaluacion.

- Observaciones al informe de evaluacién.

- Respuestas a las observaciones presentadas al informe de evaluacion.
- Acta de la audiencia de adjudicacidn.

- Acto administrativo de adjudicacién.

- Acto administrativo de declaratoria de desierta (si aplica).

- Propuesta del adjudicatario.

- Contrato.

- Adiciones al contrato (si aplica).

- Acta de liquidacidn.

[I. SELECCION ABREVIADA-SUBASTA INVERSA

- Aviso de convocatoria.

- Estudios y documentos previos.

- Proyecto de pliego de condiciones.

- Observaciones presentadas al proyecto de pliego de condiciones.

- Respuesta a las observaciones presentadas al proyecto de pliego de condiciones.
- Acto de apertura.

- Pliego de condiciones definitivo.

- Adendas (si aplica).

- Acta de cierre del proceso.

- Informe de habilitacién de los oferentes.

245 Numeral 3, articulo 30, Ley 80 de 1993, cit.
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- Observaciones al informe de habilitacion de los oferentes.

- Respuestas a las observaciones presentadas al informe de habilitacion.
- Acto administrativo de adjudicacion.

- Acto administrativo de declaratoria de desierta (si aplica).

- Propuesta del adjudicatario.

- Contrato.

- Adiciones al contrato (si aplica).

- Acta de liquidacion.

[II. SELECCION ABREVIADA-MENOR CUANTIA

- Aviso de convocatoria.

- Estudios y documentos previos.

- Proyecto de pliego de condiciones.

- Observaciones presentadas al proyecto de pliego de condiciones.

- Respuesta a las observaciones presentadas al proyecto de pliego de condiciones.
- Acto de apertura.

- Pliego de condiciones definitivo.

- Acta y resultado del sorteo (si aplica).

- Adendas (si aplica).

- Acta de cierre del proceso.

- Informe de evaluacio6n.

- Observaciones al informe de evaluacion.

- Respuestas a las observaciones presentadas al informe de evaluacion.
- Acto administrativo de adjudicacion.

- Acto administrativo de declaratoria de desierta (si aplica).

- Propuesta del adjudicatario.

- Contrato.

- Adiciones al contrato (si aplica).

- Acta de liquidacion.

[V. CONCURSO DE MERITOS-ABIERTO

- Aviso de convocatoria.

- Estudios y documentos previos.

- Proyecto de pliego de condiciones.

- Observaciones presentadas al proyecto de pliego de condiciones.

- Respuesta a las observaciones presentadas al proyecto de pliego de condiciones.
- Acto de apertura.

- Pliego de condiciones definitivo.

- Adendas (si aplica).

- Acta de cierre del proceso.

- Informe de evaluacion (calificacidn técnica y orden de elegibilidad).
- Observaciones al informe de evaluacion.
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- Respuestas a las observaciones presentadas al informe de evaluacion.
- Acto administrativo de adjudicacion.

- Acto administrativo de declaratoria de desierta (si aplica).

- Propuesta del adjudicatario.

- Contrato.

- Adiciones al contrato (si aplica).

- Acta de liquidacion.

V. CONCURSO DE MERITOS-PRECALIFICACION

- Aviso de convocatoria para la precalificacion.

- Estudios y documentos previos.

- Acta de cierre de la precalificacion.

- Informe de precalificacion.

- Observaciones presentadas al informe de precalificacion.

- Acta de audiencia de precalificacion.

- Aviso de convocatoria.

- Proyecto de pliego de condiciones.

- Observaciones presentadas al proyecto de pliego de condiciones.

- Respuesta a las observaciones presentadas al proyecto de pliego de condiciones.
- Acto de apertura.

- Pliego de condiciones definitivo.

- Adendas (si aplica).

- Acta de cierre del proceso.

- Informe de evaluacion (calificacidn técnica y orden de elegibilidad).
- Observaciones al informe de evaluacion.

- Respuestas a las observaciones presentadas al informe de evaluacion.
- Acto administrativo de adjudicacion.

- Acto administrativo de declaratoria de desierta (si aplica).

- Propuesta del adjudicatario.

- Contrato.

- Adiciones al contrato (si aplica).

- Acta de liquidacion.

VI. CONTRATACION DIRECTA

- Estudios y documentos previos.

- Acto administrativo de justificacion (si aplica).
- Propuesta adjudicatario.

- Contrato.

- Adiciones al contrato (si aplica).

- Acta de liquidacion.
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VII. CONTRATACION MINIMA CUANTIA

- Invitacidn a participar.

- Estudios previos.

- Informe de evaluacion.

- Observaciones al informe de evaluacion.

- Respuestas a las observaciones al informe de evaluacion.
- Propuesta adjudicatario.

- Aceptacidn de la oferta elegible.

- Adiciones al contrato (si aplica).

- Acta de liquidacion.

VIII. CONTRATACION MINIMA CUANTIA-GRANDES SUPERFICIES

- Invitacidn a participar.

- Estudios previos.

- Informe de evaluacion.

- Observaciones al informe de evaluacion.

- Respuestas a las observaciones al informe de evaluacion.
- Propuesta adjudicatario.

- Aceptacidn de la oferta elegible.

- Adiciones al contrato (si aplica).

- Acta de liquidacion.

Estos son los documentos y actos que, por modalidad de seleccion, se
debe verificar su publicacién en el SECOP. Ahora bien, es importante te-
ner en cuenta que hay documentos, sobre todo de los estudios previos,
que por su tamafio y densidad son dificiles de publicar o de “bajar” del
portal. Por ello es que el numeral 4 del articulo 2.2.1.1.2.1.5 del Decreto
1082 de 2015 sefiala que en el acto de apertura se debe sefialar el “Iu-
gar fisico o electronico en que se puede consultar y retirar los pliegos
de condiciones y los estudios y documentos previos”. (Resaltado nues-
tro). Consideramos que, para garantizar el principio de transparencia
y que los interesados puedan acceder a la documentacién del proceso
en condiciones de igualdad, la audutoria debe verificar que desde que
se inicio el proceso con el aviso de convocatoria, se indicé el lugar don-
de se podian consultar los documentos que no fueron publicados en el
SECOP. Es importante que los interesados en la etapa de observaciones
al proyecto de pliego puedan acceder a toda la documentacién del pro-
ceso y para ello, se les informe el lugar fisico donde pueden consultarla
en caso de que toda no se encuentre publicada en el SECOP.
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