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PRÓLOGO



Me causa gran alegría, no solo académica, sino también personal, escribir el prólogo de esta obra, que corresponde a la tesis doctoral de Ernesto Matallana Camacho, compañero de mis años de estudiante en la Universidad Externado de Colombia, y amigo desde ese entonces, a quien me correspondió acompañar en el proceso de elaboración de este trabajo académico, en el papel de director de tesis doctoral.


En este caso, como con frecuencia ocurre en las tesis doctorales, el en ese entonces doctorando, superaba ampliamente en conocimientos al director en la materia objeto de estudio, pues durante toda su vida profesional y académica el profesor Matallana Camacho se ha dedicado a examinar la contratación estatal y esta obra es un fiel reflejo de sus amplios conocimientos, al igual que de su extensa experiencia en dicha área.


Como también es un reflejo de una de sus principales preocupaciones académicas y personales: la corrupción en la contratación estatal. En este caso la corrupción en los procesos de selección de contratistas, una de cuyas manifestaciones es la inclusión en los pliegos de condiciones de cláusulas aparentemente protectoras del interés general, pero que en definitiva obedecen a la intención de reducir las libertades económicas, en especial la libre competencia, y de ese modo dirigir los procesos de licitación pública.


El autor aborda un interesante problema que hasta ahora no había sido objeto de un estudio profundo, al menos en el ámbito nacional, el cual a su vez pone a dialogar la filosofía del derecho, el derecho constitucional y el derecho administrativo. Pues muchas veces estas cláusulas se justifican en el principio de interés general, en virtud del cual parecería razonable imponer condiciones a los oferentes muy superiores a las realmente requeridas para cumplir el objeto de la contratación, pues así parecería garantizarse de mejor manera el interés público y otros bienes constitucionalmente relevantes que busca atender el proceso de contratación.


No obstante, como bien demuestra el autor, la aparente finalidad legítima que persiguen este tipo de cláusulas, no solo supone una restricción desproporcionada a la libre competencia, sino que muchas veces obedece a prácticas corruptas que buscan a excluir a determinados oferentes, y beneficiar a otros, en detrimento de los principios de igualdad y transparencia que debe caracterizar los procesos de selección.


Pero esta problemática a su vez nos adentra en otra área de indudable relevancia en el campo de la contratación estatal, la discrecionalidad en la elaboración de los pliegos de condiciones. Mientras la discrecionalidad de la Administración ha sido objeto de eruditos estudios en la academia colombiana, donde se destaca especialmente la monumental obra de Hugo Marín, hasta ahora no se había examinado de manera detenida una de las áreas donde cobra más relevancia práctica: la elaboración de los pliegos de condiciones en los procesos de licitación pública.


Mientras que la licitación pública fue concebida precisamente como un mecanismo para reducir la discrecionalidad administrativa, y esa es precisamente la idea que guía los procesos de selección objetiva de contratistas, todavía queda un amplio reducto de discrecionalidad en la elaboración de los pliegos de condiciones, el cual puede ser aprovechado para condicionar todo el proceso de selección, de tal manera que los restantes mecanismos previstos para garantizar la igualdad de los oferentes resulten inútiles porque el proceso se definió antes de su inicio, precisamente al introducir en los pliegos de condiciones requisitos que solo pueden cumplir determinados contratistas.


El autor recurre al principio de proporcionalidad como una herramienta que permite dirimir las eventuales colisiones entre el interés general y la libre competencia, a la vez que reduce el margen de discrecionalidad estatal en la elaboración de los pliegos de condiciones. Se trata de un mecanismo ampliamente empleado por la doctrina constitucionalista, particularmente para solucionar colisiones entre derechos fundamentales pero cuyo uso se ha ido extendiendo a otras áreas del derecho, especialmente el derecho administrativo. Y aunque su uso no está exento de críticas y controversias, en todo caso puede tener relevancia práctica para controlar el ejercicio de la discrecionalidad de la Administración en la elaboración de los pliegos de condiciones.


No quiero finalizar este prólogo sin dejar de destacar el importante trabajo de campo que realizó el autor, el cual evaluó más de doscientas cincuenta licitaciones públicas en todo el país, destacándose el periodo 2012 a 2015, pero sin dejar de lado el análisis de otras licitaciones más recientes. Este ejercicio le permitió no solo identificar el problema de estudio, sino que también le sirvió para validar su hipótesis y verificar la utilidad práctica de su propuesta de solución. En esa medida esta obra combina de forma especialmente afortunada el mérito académico con la relevancia práctica.


Alexei Julio Estrada






RESUMEN



La presente investigación parte de reconocer un problema asociado a las prácticas de la Administración pública en uno de los componentes de la función administrativa como es la contratación estatal. En el campo de la selección objetiva de los contratistas se encuentra el procedimiento de licitación pública, teniendo como uno de sus elementos esenciales la garantía de la libre concurrencia y la preservación del derecho de igualdad. Para revisar el cumplimiento de estas garantías constitucionales se evaluaron 250 licitaciones públicas para contratos de obra superiores a $1.000 millones entre 2012 y 2015, tomando el 20% de los municipios de cada Departamento que integra el territorio de Colombia, y otras tantas licitaciones de la Nación. En cada procedimiento de selección se consultó el número de participantes o proponentes y el beneficio económico, lo que dio como resultado que un 80% solo contaba con uno o máximo dos proponentes, y con un bajo o nulo descuento a favor de la entidad estatal.


En esos términos, se plantea como problema de investigación encontrar las razones jurídicas que le permiten a las entidades estatales restringir el derecho de participación invocando el interés general, y se formula la hipótesis de que, como derecho constitucional, el ejercicio de la libre competencia, en conexidad con el derecho de igualdad, solo admite restricciones en la licitación pública para adjudicar contratos cuando las mismas sean legítimas y proporcionales, y si los medios utilizados por el Estado en sus competencias discrecionales tienen como propósito proteger y preservar el fin del contrato estatal, que es el interés general. Inicialmente se propone abordar el concepto de licitación pública como un procedimiento de selección de contratistas que, adicionalmente a las categorías de libre concurrencia e igualdad, está irradiado por el principio de proporcionalidad, y se analiza la naturaleza jurídica de los pliegos de condiciones como acto administrativo de carácter general que contiene las reglas de participación y las condiciones técnicas que debe cumplir el futuro contratista dentro del desarrollo de sus competencias regladas y discrecionales, así como sus consecuencias jurídicas.


Para poder desarrollar el principio de proporcionalidad como concepto jurídico que influye tanto la licitación pública como el contenido de las reglas de participación en los pliegos de condiciones, es necesario identificar y definir cuáles son los principios constitucionales que se ven enfrentados o en colisión, entre ellos el interés general, concepto jurídico indeterminado que persigue el contrato estatal, y criterio final que debe buscar el servidor público al momento de diseñar los requisitos que deben cumplir los interesados en presentar una propuesta al Estado. Cuando el Estado promueve el interés general como principio asociado a la función administrativa afecta o restringe otro principio constitucional que corresponde al derecho de los ciudadanos cuando se interesan por contratar con las entidades estatales, es decir, el derecho constitucional no fundamental a la libre competencia, que se transforma en derecho fundamental cuando actúa en relación o conexidad con el derecho de igualdad. La identificación de los principios en colisión nos permite aplicar el test de proporcionalidad, pero para ello, antes de abordar este concepto jurídico, se propone demostrar el juicio integrado de igualdad entre aquellos proponentes a los que la entidad estatal les permite presentar propuestas con las reglas de participación predispuestas, y aquellos otros que, demostrando poseer las calidades técnicas, jurídicas, administrativas y financieras son discriminados por dichas reglas predispuestas que no les permiten presentar su ofrecimiento a pesar de ser idóneos para cumplir con el objeto del contrato.


Al identificar el grupo de interesados que están en una situación de exclusión y compararlo con aquellos que pueden presentar oferta, sometemos las reglas de participación a un test de proporcionalidad: en el criterio de adecuación, como el sometimiento de la medida al cumplimiento de un fin constitucionalmente válido, que para el contrato es el interés general, y que se materializa con la identificación del objeto a contratar y la definición del perfil del proponente cuyos requisitos debe cumplir para garantizar el cumplimiento del contrato; luego en el criterio de necesidad, al evaluar si la medida tomada por la Administración pública es la única posible para restringir el ejercicio de un derecho fundamental, o si eventualmente habría otras medidas menos restrictivas que garanticen el cumplimiento del fin perseguido por la entidad estatal y el ejercicio del derecho fundamental; y finalmente, al evaluar si la medida es proporcional en estricto sentido aplicando para ello la premisa de que el sacrificio de un principio debe ser beneficio del principio contrario.


La conclusión de la investigación frente a la pregunta de cuáles son las razones jurídicas que reflejan la baja participación en las 250 licitaciones públicas consultadas es que se debió a la consagración de reglas de participación abusivas y discriminatorias, cuya justificación no era suficiente para restringir el ejercicio del derecho constitucional de libre competencia económica en conexidad con el derecho de igualdad. Si bien las reglas de participación definidas por las entidades estatales cumplían con el fin constitucionalmente válido del interés general, es decir, los proponentes que observaban esas reglas eran idóneos para garantizar el cumplimiento del objeto del contrato, al someter dichas reglas de participación contenidas en los pliegos de condiciones al principio de proporcionalidad no eran las únicas medidas posibles para proteger dicho principio, pues había otras reglas menos restrictivas de la libre competencia que garantizaban que esos otros proponentes también eran idóneos para llevar a buen término el contrato, facilitando con ello una mayor pluralidad de oferentes en favorecimiento del derecho mencionado de libre competencia en conexidad con la igualdad de oportunidades.


Finalmente, se analizaron las 30 licitaciones que facilitaron la participación para demostrar que, a pesar de sacrificar el interés general propiciando un beneficio a la libre competencia y al derecho de igualdad con una mayor participación de proponentes, no se generaron incumplimientos en la ejecución y liquidación del contrato, validando la aplicación del principio de proporcionalidad en los procesos de convocatoria pública en la contratación estatal.


PALABRAS CLAVE


Licitación Pública; pliegos de condiciones; interés general; discrecionalidad administrativa; libre competencia económica; juicio integrado de igualdad; principio de proporcionalidad; adecuación; necesidad; proporcionalidad en estricto sentido.


ABSTRACT


The objective selection of contractors, in a public contracting process, has as its essential elements the constitutional guarantees of free competition and the preservation of the right to equality. The objective selection of contractors is part of the state contracting procedures, this being a component of the administrative function, and in turn being a practice of the Public Administration. The present investigation starts from identifying and recognizing a problem related to the fulfillment of these constitutional guarantees during the realization of this stage of contracting. To verify compliance with these constitutional guarantees, a sample was taken of 250 public tenders to be awarded, of work contracts exceeding one billion Colombian pesos between 2012 and 2015, which correspond to twenty percent (20%) of the municipalities for each Department of the Republic (of Colombia), in addition to many other tenders from the Nation. For each of these bidding processes, in their objective selection stage of the contractors, the number of participants or bidders and the economic benefit were consulted, resulting in that eighty percent (80%) of these only counted as maximum up to two bidders and a low level or no discount in favor of the state entity. Under these preliminary results obtained, a research problem arises: finding the legal reasons that allow state entities to restrict the right of participation invoking the general interest. It is hypothesized that the exercise of free competition as a constitutional right in connection with the right to equality only admits restrictions in public bidding to award contracts, when they are legitimate and proportional if the means used by the State in its discretionary powers they are intended to protect and preserve the purpose of the state contract as is the general interest. Initially, it is proposed to address in the public tender, the contractor selection procedure where, in addition to the categories of free competition and equality, there is the principle of proportionality. For this, the legal nature of the specifications is analyzed as a general administrative act that contains the participation rules and the technical conditions that the future contractor must fulfill within the development of its regulated and discretionary powers and its legal consequences. In order to develop the principle of proportionality as a legal concept, which influences both public bidding and the content of the specifications in its participation rules, it forces us to identify and define which are the constitutional principles that are confronted or in collision. One of these is the general interest as an undetermined legal concept, which is the purpose of the state contract and the final criterion that the public servant must pursue when designing the requirements that those interested must meet in presenting a proposal to the State. When the State promotes the general interest as a principle associated with the administrative function, it affects or restricts another constitutional principle and it is the exercise that citizens exercise when they are interested in contracting with state entities and it is the non-fundamental constitutional right to free competition and that it becomes a fundamental right when it acts in relation or connectedness with the right of equality. Once the principles that are in collision have been identified and before addressing this legal concept, it is allowed to apply the proportionality test in which it is proposed to demonstrate the integrated judgment of equality among those proponents in which the state entity allows the presentation of proposals with the predisposed participation rules, and those other proponents who are discriminated against, demonstrating to possess the technical, legal, administrative and financial qualities by said predisposed rules and which does not allow them to present the offer despite being suitable to fulfill the purpose of the contract. By being able to identify the group of stakeholders who are in a situation of exclusion compared to those who can submit an offer, the participation rules are subjected to a proportionality test. In the adequacy criteria such as the submission of the measure to the fulfillment of a constitutionally valid purpose that for the contract is the general interest, and which materializes with the identification of the object to be contracted and the definition of the profile of the proponent whose requirements must be met to guarantee the fulfillment of the contract. Then the criterion of necessity when evaluating if the measure taken by the public administration is the only possible measure to restrict the exercise of a fundamental right or if eventually there would be other less restrictive measures that guarantee the fulfillment of the purpose pursued by the state entity and the exercise of the fundamental right; To finally assess whether the measure is proportional in the strict sense, applying the premise that the sacrifice of a principle must be a benefit of the opposite principle. The conclusion of the investigation to the question regarding which are the legal reasons that reflect the low participation in the 250 public tenders consulted was due to the consecration of abusive and discriminatory participation rules whose justification was not sufficient to restrict the exercise of constitutional law. of free economic competition in connection with the right to equality. Although the participation rules defined by the state entities fulfilled the constitutionally valid purpose such as the general interest, that is, the proponents who complied with these rules were suitable to guarantee compliance with the object of the contract, by submitting said participation rules contained in the specifications to the principle of proportionality, it was observed that they were not the only possible measures to protect this principle, and on the contrary we found that there were other less restrictive rules of free competition that continued to guarantee that these other proponents were also suitable to guarantee the fulfillment of the contract, and therefore, facilitating a greater plurality of bidders, favoring the aforementioned right of free competition in connection with equal opportunities. Finally, the 30 tenders that facilitated the participation taken from the field work were analyzed to demonstrate that despite sacrificing the general interest by promoting a benefit to free competition and equal rights with a greater participation of bidders, it did not generate breaches of the contract in the execution and liquidation thereof, validating the application of the principle of proportionality in public call processes in state contracting.
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INTRODUCCIÓN



Este libro corresponde a la conclusiones de mi tesis doctoral que inicié con la promoción del año 2011 en el programa de Doctorado en Derecho de la Universidad Externado de Colombia y titulada “El principio de proporcionalidad en la contratación estatal”, la cual fue dirigida por el doctor Alexei Julio Estrada y defendida ante los doctores Magdalena Correa Henao, Juan Carlos Expósito Vélez, Hugo Marín Hernández, Manuel F. Quinche Ramírez y Miguel Alejandro Malagón Pinzón, a quienes de antemano agradezco su tiempo y dedicación a la lectura y aprobación y máxima calificación Summa Cum Laude, el mayor logro al que puede aspirar un estudiante de este nivel.


Siendo docente de los programas de especialización de la Universidad Externado de Colombia me correspondió dictar la cátedra de Licitación y concurso de méritos en la especialización de Contratación estatal, al igual que el módulo de Contratación en la especialización de Derecho administrativo y de Derecho público, en la especialización y maestría de Derecho de transporte, y la materia de contratación del programa de Auditoría forense en la Facultad de Contaduría Pública; y allí decidí organizar unos talleres que reflejaran, entre otros, si la libertad de concurrencia y el derecho de igualdad entre licitantes como categorías constitucionales se veían materializadas en los procesos de selección que aleatoriamente escogían los estudiantes. Con el tiempo mi percepción se hizo negativa, pues en donde de manera recurrente encontraban los talleristas que los procesos de selección por licitación pública usualmente tenían una participación de uno o máximo dos licitantes y, excepcionalmente, una alta concurrencia, el beneficio económico era nulo o inexistente; es decir, la práctica administrativa era totalmente contraria a lo que la teoría indicaba.


Esa percepción permitió plantear un trabajo de investigación a nivel doctoral que diera respuesta a las razones por las cuales, en su mayoría, las entidades estatales no acataban los lineamientos que la Constitución Política le imponía a los ordenadores del gasto al momento de seleccionar al contratista por la regla general impuesta por el legislador, es decir, por el proceso denominado licitación pública, defraudando con ello el derecho fundamental que tienen los ciudadanos de ofrecer en igualdad de oportunidades, y con el ánimo de competir, bienes, servicios o la ejecución de obras a las entidades estatales.


El parágrafo del artículo 30 de la Ley 80 de 1993 define la licitación pública como el procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula públicamente una convocatoria para que, en igualdad de oportunidades, los interesados presenten sus ofertas, y selecciona entre ellas la más favorable.


Vemos, entonces, que en la celebración de los contratos estatales, y en especial en la fase precontractual, las entidades estatales se ven avocadas a dar cumplimiento a los mandatos que la Constitución y la ley ordenan respecto de las garantías que se deben otorgar a los interesados en presentar un ofrecimiento al Estado, y una de ellas es el derecho de participación en igualdad de oportunidades para que puedan competir los que se consideren idóneos y seleccionar entre ellos la oferta más conveniente.


Si bien es cierto que las entidades estatales tienen competencia para regular los requisitos mínimos habilitantes que deben exigir a los interesados, dichas reglas deben garantizar tanto la selección de un contratista que le pueda ofrecer garantías al Estado respecto del cumplimiento del objeto del futuro contrato a celebrar, como la materialización del fin del contrato estatal que es el interés general, pero, adicionalmente, que en la convocatoria puedan presentar oferta todos aquellos que ostenten esta condición de idoneidad y experiencia, y así lo expone la doctrina como a continuación se reseña.


1. PROBLEMA DE LA INVESTIGACIÓN


De acuerdo con lo expuesto, una situación jurídica más satisfactoria y razonable sería que los pliegos de condiciones contaran con reglas objetivas, justas, claras y completas, en las que los requisitos mínimos habilitantes, entre los cuales figura que la “experiencia sea ‘adecuada’ y ‘proporcional’ con la naturaleza del contrato y su valor” (num. 5 art. 24 Ley 80 de 1993 y art. 5.º Ley 1150 de 2007), garanticen, como se señaló, los principios jurídicos en que se funda la licitación pública de libertad de concurrencia y derecho a la igualdad (art. 13 y 333 C. P.), de tal manera que todo aquel que se sienta idóneo y con la experiencia suficiente tenga la posibilidad de presentar un ofrecimiento, siempre que su capacidad jurídica y su experiencia coincidan con el interés general (arts. 1.º y 209 C. P.); y, por otra parte, que las entidades estatales tengan un mayor número de proponentes, a fin de que puedan elegir la propuesta más conveniente en aplicación del principio de selección objetiva (art. 5.º Ley 1150 de 2007). Igualmente sería conveniente que si la persona natural o el empresario, mediante derechos de petición (solicitud de observaciones al pliego de condiciones), sustenta su idoneidad para ejecutar el objeto del contrato, logre que la entidad estatal modifique las reglas de participación y le permita hacer un ofrecimiento.


Cuando los pliegos de condiciones contienen requisitos mínimos habilitantes restrictivos que no permiten la participación y no son corregidos por la Administración, a pesar de la solicitud de observaciones en desarrollo del derecho de petición constitucional (art. 23 C. P.), se genera una limitación a la libre competencia económica (art. 333 C. P.) y, por ende, una discriminación no autorizada al no tener ningún tipo de justificación, y, por el contrario, operan reglas abusivas, desproporcionadas e irrazonables, que también vulneran el derecho de igualdad de oportunidades (art. 13 C. P.) al definir los requisitos mínimos habilitantes. Por lo tanto, se requiere aplicar una teoría jurídica que conmine al Estado a crear el espacio para que un número superior de licitantes, que se consideren idóneos y con la experiencia suficiente para garantizar el cumplimiento del objeto del contrato estatal, y que son excluidos sin ninguna motivación o simplemente argumentando razones de interés general, puedan hacer un ofrecimiento o al menos tengan la opción de hacerlo.


Lo que se puede observar es que, cuando las entidades estatales definen las reglas de participación para la mayoría de las licitaciones públicas que buscan adjudicar contratos de obra iguales o superiores a $1.000 millones, en determinados casos terminan exigiendo requisitos que no pueden cumplir todos los interesados, llegando incluso a generar procesos de selección de contratistas con un único proponente o máximo dos, atentando contra los principios aludidos. Al parecer la razón estriba en que los pliegos de condiciones se elaboran o diseñan a la medida de un proponente, que es lo que se conoce como pliegos de condiciones “sastre”, y así quedó registrado en la exposición de motivos de la Ley 1150 de 2007 cuyo propósito era reforzar la transparencia, y ahora en la Ley 1474 de 2011, denominada ley anticorrupción, que también apunta a ese propósito, por lo que se podría suponer que las prácticas denunciadas se han reducido.


Por otra parte, algunos gremios están investigando e identificando este tipo de prácticas indebidas. Un estudio adelantado por la Sociedad Colombiana de Ingenieros4 indica que de 1.122 municipios de Colombia, solo cinco muestran que sus licitaciones públicas reciben más de diez oferentes. Diana María Espinosa Bula, presidenta del gremio, señala que los pliegos de las licitaciones de gobernaciones y alcaldías son complicados, dirigidos, incluso amañados, de forma que solo una o dos firmas pueden cumplir las condiciones. Concluye el artículo que, de las 1.106 licitaciones abiertas en 2014 por los municipios, en promedio se presentaron tres o menos ofertas.


Otro estudio, esta vez del Observatorio de Contratación de la Cámara Colombiana de Infraestructura (CCI), sostiene que el 65% de los procesos licitatorios abiertos en los municipios del país durante 2014 terminó favoreciendo una única oferta. Señala que en Bogotá el 58% de la contratación de los alcaldes locales terminó con una sola propuesta. Según el director de la Cámara, las entidades estatales se han dedicado a confeccionar las condiciones de los contratos a la medida de los intereses particulares. En otro informe del 3 de enero de 2016 se señala que la base de licitaciones de un solo licitante para los municipios se amplió al 96% de todos los casos donde la entidad estatal fuera un municipio y para los departamentos hasta el 76%5 de todos los casos en los cuales la selección la efectuaba un departamento.


En un artículo6 publicado por el noticiero Noticias 1 del Canal 1 se informó de la situación de corrupción en Colombia de acuerdo con el informe de Transparencia por Colombia en los siguientes términos:




Las cifras de la corrupción en nuestro país, según la organización Transparencia por Colombia, que hace parte de la Organización Transparencia Internacional, son alarmantes. Entre enero de 2016 y diciembre de 2018 los corruptos se apoderaron de 18 billones de pesos, lo que representa 16.424 millones al día, es decir 785 millones de pesos por hora.


De acuerdo con el estudio, la corrupción administrativa, especialmente la contratación pública, ocurre en el 73% de los casos. Los corruptos le apuntan a los contratos en educación un 16%, infraestructura y transporte 15% y salud 14%.


“Estos son sectores que posiblemente pareciera que no son tan discutidos en el país en el día a día, pero están afectando las condiciones de vida en un amplio sector de nuestra población, los grandes presupuestos públicos que están destinados a estos tres sectores, y por lo tanto están generando no solo un daño económico, sino un daño directamente a personas, comunidades, grupos que necesitamos identificar, visibilizar y buscar mecanismos para reparación del daño que se está generando”, expresó Andrés Hernández, director de Transparencia por Colombia.


El estudio de Transparencia por Colombia refleja, además, que de los 327 hechos de corrupción identificados, el 69% tiene alcance municipal, el 25% departamental y 6% nacional.


“Hay un patrón común en todos estos hechos de corrupción, que salta a la vista, y es que la contratación pública sigue siendo el gran ámbito en el cual los corruptos ponen sus apuestas y que, además, esas apuestas generan unos réditos importantes, sobre todo, cuando esa contratación logra reciclarse para financiar las campañas de muchos corruptos”, añadió Hernández.


El 39% de los corruptos han sido funcionarios públicos, el 30% de ellos electos con voto popular, el 41% de ellos fueron concejales, el 40% alcaldes, gobernadores 10%, diputados 7% y congresistas 2%.





Como vemos, el artículo denuncia que el mayor porcentaje de corrupción lo copa la contratación pública, en especial de obras de infraestructura, con un 69% en el nivel municipal y un 25% en el nivel departamental.


Proponemos como problema de investigación: ¿cómo conseguir un equilibrio entre la preservación de los intereses legítimos de quienes buscan contratar con el Estado y los fines que pretenden satisfacer el interés general sin que se sacrifique la libertad económica de las licitaciones públicas?


Se tratará de demostrar que la libre competencia es un derecho constitucional de carácter económico que, en conexidad con el derecho a la igualdad, interviene en la licitación pública para que el Estado adjudique contratos, y solo admite restricciones legítimas y proporcionales cuando hayan sido estipuladas en los pliegos de condiciones por la Administración pública en sus competencias discrecionales, para proteger y preservar el fin del contrato estatal que es el interés general.


Inicialmente abordaremos la investigación desde la óptica del Análisis Económico del Derecho, mostrando los resultados de 250 licitaciones públicas para la adjudicación de contratos de obra de más de $1.000 millones entre los años 2012 y 2015, y la evaluación del cumplimiento de las licitaciones públicas que demostraron libre concurrencia.


Luego la investigación avanzará desde el punto de vista del tratamiento doctrinal de la licitación pública para concretar las categorías constitucionales que la gobiernan; luego se pasará a exponer la naturaleza jurídica de los pliegos de condiciones, acto administrativo general con el cual se adelanta la licitación pública, y se revisará su contenido legal. En este punto se debe aclarar si los pliegos de condiciones se expiden bajo competencias regladas o discrecionales, para pasar a estudiar la fundamentación del interés general como insumo que los integra, en la medida en que se invoca para señalar las reglas que debe cumplir el oferente con el objetivo de otorgarle al Estado garantías de cumplimiento del contrato, y para ello se deben establecer unas restricciones para que los requisitos sean aquellos que permitan seleccionar al contratista idóneo que posea la experiencia para cumplir los fines del Estado. Una vez desarrollados los anteriores puntos, al entender que la licitación pública debe dar cumplimiento a la libertad de competencia (denominándola concurrencia, pluralidad, etc.), corresponde desarrollar el derecho a la libre competencia económica, su alcance, sus limitaciones, su naturaleza jurídica y las competencias del legislador tanto para regularlo como para limitarlo y, lo más importante, su conexidad con el derecho a la igualdad de oportunidades.


Al reconocer que el derecho de igualdad puede ser fracturado por la conducta de las entidades estatales al momento de formular los pliegos de condiciones, es necesario consultar la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que en materia de contratación estatal se ha ocupado del juicio integrado de igualdad, con el fin de determinar si se está ante un problema de igualdad de trato entre los interesados en participar, sobre todo en el entendido de que luego de analizado el trabajo de campo resulta que en la mayoría de las licitaciones públicas consultadas se ha generado una baja participación donde por lo general solo uno o máximo dos proponentes se presentan a la convocatoria. Creemos que la baja participación depende de los requisitos, a partir de lo cual se colige que si bien las reglas definidas en los pliegos de condiciones se podrían considerar válidas desde el punto de vista del interés general, y concluir que el proponente seleccionado le garantiza a la entidad estatal el cumplimiento del contrato, se dejaron por fuera otros oferentes que si bien no poseían las características del identificado en el pliego de condiciones, igualmente podrían hacerle un ofrecimiento al Estado si se demostraba que tenían condiciones técnicas financieras y jurídicas para ofrecerle garantías a la entidad estatal a fin de cumplir con el objeto del contrato. Por lo tanto, es necesario verificar si se está en presencia de un problema de igualdad de trato entre diferentes, cuya diferencia no tiene el suficiente peso para justificar una discriminación de los primeros frente a los segundos.


Validado el problema de igualdad de trato, y teniendo como base que la apertura de una licitación pública genera una tensión entre el interés general y el derecho a la igualdad, a continuación se pasa a explorar la doctrina que expone el principio de proporcionalidad y su aplicabilidad, tratando de utilizar los casos colombianos en cada una de las teorías expuestas. También se analizan las sentencias de la Corte Constitucional que han abordado esta teoría en sus fallos, y con base en dicha información se construirá una teoría que vincule el principio de proporcionalidad a los contratos públicos, para, finalmente, proponer las conclusiones.





CAPÍTULO 1
Trabajo de campo. Análisis de 250 licitaciones de contratos de obra pública realizadas entre 2012 y 2015







1. ANÁLISIS DE CASOS PARA VERIFICAR EL NIVEL DE CONCURRENCIA EN LICITACIONES PÚBLICAS DE OBRA PÚBLICA



a. INTRODUCCIÓN


La contratación estatal se ha visto enfrentada permanentemente a la denuncia por prácticas asociadas a la corrupción administrativa de las autoridades que tienen a su cargo la responsabilidad (num. 5 del art. 26 Ley 80 de 1993) de adelantar los procesos de selección de contratistas con quienes se celebrará el futuro negocio jurídico que le permitirá a la entidad estatal el cumplimiento de sus fines (art. 3.º ibídem).


En invocación del interés general que representa el contrato estatal, las entidades estatales están autorizadas para elaborar pliegos de condiciones bajo reglas objetivas, justas, claras y completas (num. 5 art. 24 Ley 80), en las que los requisitos mínimos habilitantes, entre ellos la capacidad legal, la capacidad financiera y la experiencia general y específica (art. 5.º Ley 1150 de 2007), deben ser adecuados y proporcionales a la naturaleza del contrato y su valor.


Precisamente esa proporcionalidad es la que brilla por su ausencia en las bases para seleccionar al futuro contratista, lo que hace que, existiendo competidores dispuestos a hacer un ofrecimiento al Estado para que este pueda seleccionar entre ellos la oferta más conveniente (art. 5.º Ley 1150 de 2007), se termine encontrando procesos de selección en los que, en la mayoría de los casos, se presenta un único licitante, o máximo dos, práctica que trató de evitar la reforma del año 2007 y así quedó en su exposición de motivos7 donde se señala lo siguiente sustentando el artículo 5.º:




Piedra angular de la apuesta que hace el proyecto por la obtención de los objetivos concurrentes de eficiencia y transparencia se encuentra en la reformulación del contenido del deber de selección objetiva con el objeto de que la evaluación de las ofertas se concentre en los aspectos técnicos y económicos, de forma que las condiciones del proponente (capacidad administrativa, operacional, financiera y experiencia) no sean objeto de evaluación, sino de verificación de cumplimiento; es decir, se conviertan en requisitos de habilitación para participar en el proceso (“pasa, no pasa”) y en consecuencia la evaluación de las ofertas se concentre en los aspectos técnicos y económicos. Esta separación de las condiciones del proponente de las de la oferta busca evitar el direccionamiento de los procesos desde los propios pliegos de condiciones, dentro de lo cual surge un elemento de vital importancia para la materialización de la estrategia, cual es la reforma al Registro Único de Proponentes, de manera que sea ese el único sitio en el que las condiciones mínimas de participación se acrediten, dándole valor agregado al esfuerzo ya realizado por el administrado del registro, que no se aprovecha en toda su extensión por una evidente miopía de la regulación vigente (cursiva fuera de texto).





Luego la misma exposición de motivos confirma lo ya señalado respecto del principio de selección objetiva y en los siguientes términos:




Las condiciones del oferente referidas a su capacidad administrativa y financiera, así como a su experiencia, no podrán ser utilizadas para darle un mayor puntaje. Serán simplemente factores habilitadores para la participación en un determinado proceso de selección, con lo cual se limitará la posibilidad de diseñar procesos “a la medida” de proponentes determinados (cursiva fuera de texto).





Esta práctica, que pretendió corregir el ordenamiento jurídico con la reforma del año 2007, sigue imperando hasta el presente en situaciones denunciadas por la Cámara de Infraestructura en distintos foros, específicamente el celebrado en los días finales del mes de noviembre de 2015[8] en el que se denunció que a nivel territorial son frecuentes las licitaciones de un solo licitante.


Igualmente, el 5 de diciembre de 2015 se denunció en el diario El Tiempo, lo siguiente:




Cuestionamientos a la contratación oficial de Santander.


El Comité de Transparencia por Santander, integrado por varias entidades privadas, cuestionó la forma en que se adjudicaron y se ejecutan algunos contratos oficiales en el departamento y en el área metropolitana de Bucaramanga, al considerar que en algunas licitaciones solo se presentó un oferente.


Al analizar unos 300 contratos, entre marzo y octubre, el comité concluyó que en un 80 por ciento hubo un solo proponente en millonarios proyectos, la mayoría de infraestructura.


“Al existir solo un grupo o persona en busca de una licitación, no hay libre competencia, por lo que se presta para anomalías”, expresó el superintendente de Industria y Comercio, Pablo Felipe Robledo, invitado a la presentación de conclusiones.


Santander, según un análisis de la Cámara Colombiana de la Infraestructura (CCI), es el cuarto departamento del país en donde la contratación se da con un solo oferente.


“Los resultados son una muestra de que en la región no se están haciendo las cosas adecuadamente”, dijo el director jurídico de la CCI, Juan Carlos Quiñones.


No hacer estudios previos sobre lo que se va a contratar y crear cronogramas de entrega de documentos en fechas no hábiles son otras irregularidades encontradas.


“Se publicaron los requisitos en Semana Santa, o el cierre de entrega concluía a las pocas horas”, afirmó la directora del Comité de Transparencia, María Juliana Acevedo.


Y agregó: “Eso genera un obstáculo a la empresa que quiera hacer bien las cosas”.


Uno de los contratos con más irregularidades fue el del Programa de Alimentación Escolar de la Gobernación. De acuerdo con el estudio, hubo requerimientos que en la práctica no se estarían cumpliendo en el transporte de alimentos, empaques y refrigeración.


Juan Camilo Beltrán, director ejecutivo de la Cámara de Comercio de Bucaramanga, indicó que en algunos contratos se elaborarían “pliegos a la medida que limitan la participación de los empresarios y atentan contra la transparencia”.


Recordó que seis grandes obras de infraestructura que se ejecutan en el área metropolitana, con una inversión cercana a los 250.000 millones de pesos, presentan retrasos en su ejecución.


Además, que cinco de ellas tendrían extensión de tiempo y adición presupuestal que superan los términos iniciales. Un informe anterior del observatorio privado Comité de Transparencia precisó que se habría incurrido en “prácticas indebidas” al establecer requisitos de difícil cumplimiento, y por eso en algunos procesos quedaron como únicos proponentes los mismos consorcios.


Según la Superintendencia de Industria y Comercio, en Colombia son analizados, en indagación preliminar, 328 procesos de contratación estatal por presuntos actos ilegales que no habrían garantizado la libre competencia.


Los funcionarios de Santander responsables de las licitaciones cuestionadas no se pronunciaron este viernes acerca de estas conclusiones (cursiva fuera de texto).





En el portal La Silla Santandereana9 se plantea que la contratación de la Alcaldía de Bucaramanga ha sido cuestionada por falta de transparencia, y se denuncia que esa administración “ha restringido la libre competencia por la contratación municipal”, pues en la gran mayoría de licitaciones “no hay puja hacia abajo del presupuesto oficial (como se supone debería haber)”. Se comprobó, por ejemplo, que en 26 de las 51 licitaciones no hubo competencia, sino que fueron adjudicadas “con la participación de apenas una oferta”. Se detectó que, como consecuencia, las exigencias que restringen la libre competencia pueden beneficiar a un empresario o grupo de empresas en particular, una de ellas “exigir contratos celebrados durante los últimos cinco años”, con lo cual “un constructor, que hizo obras de determinado tipo hace más tiempo, no puede apalancarse de toda la trayectoria para participar”. Por otra parte, se indica que la Alcaldía




[…] ha insistido en exigir cantidades específicas de obra a los contratistas para acreditar su experiencia y participar [y agrega] Es decir que no es suficiente con que un potencial proponente demuestre su capacidad de construir un edificio en términos generales. Adicionalmente, en contratos anteriores, debe haber trabajado cierto material o tipo de construcción en los edificios que hubiese hecho y en cierta cantidad particular (cursiva fuera de texto).





Concluyendo que esto ha sido criticado por el Ministerio Público, la Sociedad de Ingenieros y el Comité de Transparencia por Santander.


Luego se exponen los casos denunciados y se lee, por ejemplo, que




… la Alcaldía adjudicó la construcción del intercambiador El Mesón de los Búcaros con la participación de un solo oferente, por un valor final de $54.000.909 millones. El presupuesto oficial era de $54.000.911 millones, por lo tanto, el ahorro representó un 0,0036%, es decir, de apenas $2.000.000. Otro caso fue el tramo siete de la troncal Norte-Sur […] allí el ahorro fue de $68.000 en un contrato de $9.000.314 millones (0.0007%).


En conclusión, en los procesos de único oferente en veintidós de las veintiséis licitaciones el ahorro fue de menos del 0.1% (cursiva fuera de texto).





Las denuncias no paran, nuevamente, en su columna de El Tiempo del domingo 3 de enero de 2016, Juan Martín Caicedo Ferrer insistió en denunciar las prácticas de corrupción a nivel local, con cifras mucho más ciertas hasta las hoy dadas y que siguen demostrando que las licitaciones de un solo proponente perturban la buena Administración pública10:




Al cabo del más reciente Congreso de Infraestructura, celebrado hace algunas semanas en Cartagena, quedó confirmado el vertiginoso incremento de la corrupción regional en el país. Se trata de un flagelo enquistado en buena parte del territorio nacional y cuyos tentáculos, según un informe de la firma de consultoría Econ Estudio, han contaminado el 96 por ciento de la contratación municipal y el 76 por ciento de la departamental.


En ambos casos, esos porcentajes reflejan el universo de procesos contractuales relacionados con infraestructura de transporte que terminan favoreciendo a únicos oferentes. Sin duda, un termómetro inequívoco de que las cosas no marchan por buen camino (cursiva fuera de texto).





Entre el 31 de agosto y el 1.º de septiembre de 2017 se celebró, en Cartagena el 5.º Congreso Internacional de “Libre Competencia Económica” y entre los temas tratados se desarrolló el panel “Colusión y corrupción”, con la participación de Néstor Humberto Martínez, Fiscal General de la Nación, y Pablo Felipe Robledo del Castillo, Superintendente de Industria y Comercio, y actuando como moderador Juan David Laverde Palma. En la intervención el superintendente planteó que actualmente la sociedad es altamente corrupta, y que aprendió a desarrollarse en ambientes corruptos tanto en el sector privado como en el sector público. Para el Superintendente no solamente los funcionarios públicos son corruptos, también hay corrupción privada: la sociedad, los gremios, los empresarios tienen que buscar una reforma política que ataque la corrupción. Por lo general en los actos de corrupción hay dos personas involucradas: un funcionario público y un particular, que puede ser un empresario. Un funcionario público que exige y el particular que acepta. O el particular que le propone al funcionario público y el funcionario público que acepta. En el escándalo de Odebrecht a principios de año, que involucra a varios funcionarios del Estado en importantes contratos de obras pública, no hubo ningún pronunciamiento de la clase empresarial, como si el problema de corrupción fuera del Estado y no de las empresas o de los gremios. Para el Superintendente son problemas de la clase empresarial, de los colombianos, de los ciudadanos. Entonces, la pregunta es: ¿y dónde están los gremios? Los empresarios que le dan plata a los funcionarios públicos para manipular los procesos de licitación, para que les adjudiquen una licitación, se pregunta el Superintendente, ¿no van a decir nada? ¿Qué pasa con el que proporciona el dinero para corromper? El que entrega el dinero no es funcionario público. El que gana dinero con la ejecución del contrato cuando no se lo gana en franca lid no lo merece. Estas situaciones de corrupción hablan muy mal de la clase empresarial. A los pocos días de celebrado el Congreso, el Consejo Gremial Nacional emitió un comunicado y se unió a la lucha contra la corrupción. Por otra parte, las prácticas de corrupción en las licitaciones públicas hacen que el país atraviese un momento crítico. En palabras del Superintendente, las compras públicas deberían ser (en el buen sentido de la palabra) fiestas de la contratación, un escenario en donde los empresarios deberían ir felices a contratar con el Estado, donde participen los mejores, los más honestos, los que ofrezcan los mejores servicios, mejor tecnología, más innovación. Y el Estado debería tener toda esa cantidad de ofertas para seleccionar la mejor, al mejor empresario. Pero las prácticas que hoy en día se observan incluyen, por ejemplo, los pliegos sastre, o las coimas para dirigir en determinado sentido la licitación pública, o las prácticas de corrupción privada de empresarios que se ponen de acuerdo para manipular la media, o los contratistas que se reparten geográficamente las entidades del Estado, los contratistas que acuerdan no presentarse en una licitación para que se declare desierta y así abrir un proceso con otras condiciones, o para contratar directamente, o competir en un proceso licitatorio donde uno le paga a otro para que se retire de la licitación. En el caso de Odebrecht se han “combinado las distintas formas de lucha” para lograr acceder a la licitación, de forma que dependiendo del proceso se utiliza alguna de estas estrategias para ganar. Por ejemplo, el contratista presenta una buena oferta con el lleno de las condiciones necesarias, pero tiene competidores que en el camino le ofrecen dinero para que no oferte o se retire. Muchas veces se le paga al funcionario público, como ocurrió con Ruta del Sol Tramo 11, donde se entregaron US$6.5 millones a un viceministro. El caso de Odebrecht era tan complejo que se le pagaba al servidor público encargado de adjudicar la licitación un dinero y entonces el funcionario preguntaba ¿para qué esos US$5 millones?, ¿qué tengo que hacer?, y entonces Odebrecht le respondía “nada, cumpla con la ley no se deje comprar de otro”, era como una especie de “seguro anticorrupción” que pagaba Odebrecht. Agregó el Fiscal General de la Nación que en la contratación pública se debe eliminar la competencia y para ello mirar el margen de rentabilidad. En el Perú la rentabilidad reposaba en las reclamaciones, y en Colombia ya había una reclamación por $700.000 millones que era la mitad del valor del contrato. Normalmente en la solución de conflictos se recurre a un panel de expertos, una especie de mecanismo de solución intermedia de carácter técnico que podría proponer a las partes una solución; en el caso de Odebrecht la pregunta es si se le pagó a ese panel de expertos $4.000 millones.


Como vemos, las posiciones de dos autoridades, tanto la fiscalía como la Superintendencia, que trabajan de manera conjunta en ciertos casos cuando hay fraude a la competencia reconocen prácticas que limitan el ejercicio de ese derecho en la contratación estatal, como el que ya conocemos, pliegos de condiciones a la medida del adjudicatario.


En 2018 la Universidad Externado de Colombia editó cuatro tomos de la obra conjunta Corrupción en Colombia11, y entre los análisis de los participantes la doctrinante Safar hace una aproximación al modelo de contratación pública en Colombia y se interroga acerca de por qué la contratación se ha convertido en el principal foco de corrupción, y concluye que los proyectos son altamente costosos, y en su mayoría no logran materializarse, o en otros casos no materializan verdaderas políticas públicas y por tanto no cumplen adecuadamente con el ejercicio de la función pública. El modelo que adoptó Colombia es el europeo en el que se procura realizar procesos de selección que permitan y garanticen la libre competencia e igualdad de trato, con justificaciones propias del derecho administrativo y con fundamento constitucional en el derecho a la igualdad y su materialización en la libre empresa. Sin embargo, advierte que mientras en Europa se afrontan las compras públicas desde la perspectiva del mercado y con un enfoque económico, Latinoamérica sigue estancada en la visión jurídica de la contratación pública, asimilándola a un procedimiento administrativo cualquiera, en el cual el cumplimiento de la función administrativa se materializa como si se tratara de una expropiación o una sanción administrativa. Entonces, si en Europa en menos escala persiste la corrupción, la pregunta que surge es si la discusión se debe centrar en los mecanismos de selección de contratistas o si, por el contrario, la problemática abarca otros aspectos de la contratación, en los que el mecanismo de selección es uno de sus componentes. Para entender realmente la dimensión del problema y buscar soluciones integrales, es necesario diseñar incentivos correctos que impidan sacrificar la eficiencia o la eficacia a cambio de favorecer intereses particulares de los involucrados en los procesos de selección, de manera que el objetivo principal sea el cumplimiento de las políticas públicas. Luego la doctrinante analiza los incentivos de los particulares en la contratación y señala que el productor debe estar consciente de que por regla general para obtener un negocio con el Estado tiene que someterse a un mecanismo concursal de selección, en el cual las probabilidades de ser escogido están igualmente repartidas entre todos los licitantes, y tener claro que entre mayor sea el número de oferentes en el proceso de selección, menor será su probabilidad de ganar el concurso. Es por ello que, bajo un estricto análisis de costo-beneficio, el ofertante opta por comprar la posición de adjudicatario y posterior contratista, o busca acuerdos con los demás potenciales proponentes, bien sea para que se retiren o se abstengan de participar, o para que presenten propuestas que no cumplan con los parámetros para ser seleccionados. Entonces, si pagar para que le adjudiquen el contrato se ve compensado por el beneficio de su ejecución, opta por dicha opción de cara a la utilidad esperada.


En otro aparte la doctrinante menciona al servidor público a quien se le encarga de la cosa pública; se trata de aquellos que son elegidos pero cuando están posicionados en la organización buscan una utilidad personal y hasta con detrimento de las políticas de la organización que representan, y es allí donde aparece la figura del contratista como tercero interesado quien, en su propio interés, decide capturar al agente público, el cual por tener el poder de decidir a quién se contratará, genera una relación de satisfacción común de intereses sin tener en cuenta los efectos negativos a terceros. Y agrega:




Es claro entonces que la corrupción en la contratación estatal requiere comprender su origen desde la perspectiva de los intereses e incentivos de los partícipes, yendo más allá del dilema moral, para proponer medidas enfocadas precisamente en desincentivar esas conductas y, especialmente para no sacrificar la finalidad de la contratación, es decir, una prestación adecuada de los servicios públicos, aun cuando esos comportamientos se sigan presentando, lo que por supuesto debe acarrear responsabilidades personales de los involucrados desde el ámbito sancionatorio y de responsabilidad civil.





Y por ello considera que el escenario más importante en el que se deben generar incentivos positivos para disminuir las conductas de corrupción en los contratos estatales, atacando con ello los problemas de agencia y asimetría de información en el marco de la contratación pública, es el fortalecimiento de la planeación de los procesos de contratación.


Presentado el panorama actual y un diagnóstico de la contratación estatal en Colombia pasaremos a presentar un aspecto importante: Análisis Económico del Derecho en el contexto de la contratación pública.


b. ANÁLISIS ECONÓMICO DEL DERECHO


La manera de garantizar la transparencia en este proceso de selección es permitir la pluralidad de oferentes o la libertad de concurrencia, de tal manera que entre más licitantes tenga la entidad estatal mejores posibilidades de seleccionar la oferta más conveniente en desarrollo del principio de selección objetiva. Sin embargo, esa no es la única ventaja que se deriva de la alta participación de proponentes en la licitación pública, pues tanto la doctrina nacional como la extranjera son del criterio de que la entidad estatal obtiene un beneficio económico derivado de dicha pluralidad de proponentes.


Bajo esa concepción habría lugar a profundizar un poco más en este último concepto. Se trataría de aquel escenario en el cual la entidad estatal propone que para adjudicar los puntos de la propuesta económica12 se opte por incluir en los pliegos de condiciones la adjudicación del contrato a aquel proponente que ofrezca el “menor precio”, de manera que los puntos de los otros proponentes se asignen por una regla de tres en los siguientes menores precios ofrecidos. Como vemos, existe un incentivo para estimular descuentos a favor del Estado derivado de acudir a una regla donde el menor precio estimula a la competencia para ofrecer el precio más bajo sin incurrir en una práctica llamada “propuesta artificialmente baja”, que sería ofrecer una propuesta económica en punto de pérdida, la cual generaría su rechazo.


En ese contexto, a continuación se pasa a evaluar hasta dónde esta situación se puede someter al juicio de una teoría denominada Análisis Económico del Derecho.


Los autores consultados13 parten de la premisa de que el Análisis Económico del Derecho14 es una propuesta académica para intentar acercar el derecho y la economía. En el origen tuvo un primer uso en los casos judiciales como fuente de información para el estudio del comportamiento de algunos actores económicos, sobre todo en los caso antitrust que llegaban a la justicia norteamericana y a partir de los cuales los economistas pretendían explicar los comportamientos de los empresarios que actuaban en mercados no competitivos.


Igualmente, la teoría intenta explicar cuáles son los efectos de las leyes, y luego determinar qué leyes permiten alcanzar determinados resultados, y ello relacionado con lo que es mejor para la sociedad, lo que supone emitir juicios de valor. Según lo que se plantea, la escuela tradicional apela a la eficiencia como criterio para la valoración de las situaciones, así que se recomendaría la adopción de aquellas leyes que permitan alcanzar situaciones eficientes. No todos los teóricos comparten esta conclusión, pues consideran otros criterios como la justicia, la equidad, la protección a ciertos bienes jurídicos y valores morales, que parecen necesarios para recomendar leyes o políticas. Entonces, el Análisis Económico del Derecho se define como la aplicación de la teoría económica, y en particular de la microeconomía y de la teoría del bienestar, al análisis de la formación, la estructura, los procedimientos y el impacto económico del derecho y de las instituciones legales.


Entre las distintas escuelas destaca la Escuela de la Nueva Economía Institucional (NEI)15, que en nuestro criterio podría acercarse a las pretensiones del trabajo de campo, y que propone como premisa fundamental que las instituciones son factores importantes en la determinación de la estructura económica de la sociedad y de su desempeño. El análisis de esta escuela se concentra en tres aspectos: los derechos de propiedad, los contratos y los costos de transacción. Señala que, al igual que en la economía clásica, se destacan las ventajas de la división del trabajo, de la especialización y del intercambio como fuentes de creación de riqueza. Entonces, al ampliarse los mercados el número de transacciones crece de manera exponencial. La diferencia que propone esta escuela es que la clásica se concentra en los costos técnicos de los procesos productivos mientras que la nueva hace énfasis en los costos en que incurren los agentes para llevar a cabo el intercambio: los costos de transacción. Surge entonces un interrogante: ¿por qué es costoso intercambiar? Y aquí se destacan en esta escuela dos elementos: la información y las reglas de juego. La información es pertinente para las transacciones porque los individuos quieren estar en capacidad de medir los atributos, las características de lo que se está intercambiando, así que cualquier intercambio involucra una alteración en los derechos de propiedad sobre un bien o servicio. En esos términos, dicen los expositores, los agentes tienen interés en conocer y medir atributos, en informarse acerca de la canasta de derechos involucrada en cada transacción y esa tarea es costosa. El segundo elemento que genera costos alrededor de las transacciones tiene que ver con las reglas de juego, cómo se elaboran y se cumplen los acuerdos, los contratos, los compromisos que rodean el intercambio. Se señala que es precisamente de los problemas relacionados con la especificación de los derechos y con la medición de los atributos de lo que se está intercambiando de donde surge la importancia de las reglas de juego bajo las cuales se realiza el intercambio.


Concluyen los tratadistas lo siguiente:




La economía neoclásica tradicionalmente supone que el marco legal, las costumbres, la cultura, las instituciones que rodean las transacciones son homogéneas, y eficientes en el sentido que contribuyen a minimizar los costos del intercambio. La NEI pone en duda la universalidad de este supuesto. No siempre las partes involucradas en una transacción tienen los incentivos suficientes para no hacer trampa, o incumplir.


Como elementos determinantes de los costos de transacción la NEI sugiere: i) la definición de los derechos de propiedad; ii) el tamaño del mercado, que determina lo impersonal que es el ambiente en el cual se da el intercambio; iii) la capacidad de hacer cumplir la ley; iv) las actitudes ideológicas: las percepciones individuales acerca de la legitimidad de las reglas del juego afectan las posibilidades de intercambio y los costos de llevarlo a cabo (cursiva fuera de texto).





Nos anticiparemos a los resultados de nuestro trabajo de campo para confrontarlos con la Escuela de la Nueva Economía Institucional. Una primera característica de esta escuela son los costos en que incurren los agentes para llevar a cabo el intercambio. En cuanto a la materia de los contratos estatales, nuestro trabajo de investigación se centró en la celebración de contratos de obra. Ello supone que el constructor interesado en presentar oferta (que en este caso sería nuestro agente) debe contratar los servicios de un ingeniero civil, de un abogado experto en contratación estatal y de un contador para estructurar la propuesta técnica, legal y financiera, lo cual le demandará una cifra X, adicional a los costos propios de la operación de su empresa que se sumarán a dicha cifra.


¿Para qué contrata personal especializado? Desde el punto de vista legal requiere estudiar las reglas de participación, cuáles son los documentos legales que debe llevar al proceso para minimizar el riesgo de que la oferta sea rechazada por requisitos formales, revisar los requisitos mínimos exigidos a los profesionales con respecto a los documentos soporte de la experiencia y que se cumpla con las exigencias en los títulos y la educación superior.


Y desde el punto de vista técnico, que las especificaciones se correspondan con los análisis de precios unitarios de tal manera que sea financieramente viable, y que los recursos presupuestales permitan concluir el proyecto a partir de sus exigencias técnicas, incluyendo el estudio del principio de planeación donde se cumplan la gestión predial, la ingeniería de detalle y las autorizaciones previas, entre ellas, la licencia ambiental, la de construcción y el permiso arqueológico cuando haya lugar.


Finalmente, desde el punto de vista financiero, que haya un estudio referido a la carga tributaria y cuál sería el margen de utilidad que dejaría la ejecución del proyecto.


Todo ello se requiere para conocer muy bien el proyecto de construcción, saber cuáles son sus costos directos e indirectos, con quién está compitiendo para determinar si lo hace en igualdad de condiciones y si tiene alguna posibilidad de ganar la licitación y, por último, qué utilidades espera obtener en caso de que llegue a ser adjudicatario.


Agrega la escuela que hay dos elementos que sirven para efectos de intercambiar: la información y las reglas de juego.


En nuestro caso se trata de los constructores (los agentes) que quieren participar y están interesados en el mercado de los contratos públicos, el cual tiene unas reglas propias contenidas en los pliegos de condiciones, y que administran dos tipos de información: la especificación técnica del objeto del contrato y el presupuesto destinado por la entidad para cancelar su valor y que debe remunerar la entidad estatal que lo va adjudicar; por otra parte están las reglas de participación que diseña la entidad estatal para determinar quién pueden presentar oferta técnica y económica.


Luego la Escuela indica que el marco legal, las costumbres, la cultura, las instituciones que rodean las transacciones no tienen suficiente información y que, por el contrario, las partes involucradas en una transacción no siempre tienen los incentivos suficientes para no hacer trampa o incumplir.


Decíamos que el empresario (agente) debe incurrir en unos costos para elaborar la propuesta técnica (ingeniero civil), legal (abogado experto en contratación) y financiera (contador), y sus gastos operacionales empresariales. Por lo tanto, para incurrir en unos costos de esta magnitud debe establecer si la información disponible le permite ejecutar ese gasto para presentar oferta en una licitación de obra. En el análisis que efectué frente a las convocatorias públicas entre los años 2012 y 2015, como se verá más adelante, encontré que más o menos el 75% de ellas tenía uno, o máximo dos licitantes, no generaba descuento para la entidad estatal que convocaba la licitación pública y, de igual manera, consagraba reglas desproporcionales.


Para explicar este situación debemos señalar que la información disponible que tuvieron los proponentes interesados indicaba que los pliegos de condiciones tenían reglas excluyentes y discriminatorias que impedían presentar ofrecimiento a la entidad estatal, y es sabido que un empresario no invierte su dinero para preparar una oferta si de antemano encuentra “amañados” los pliegos de condiciones, y por ende se abstiene de participar al no encontrar garantías de transparencia en el proceso que le permitan competir en igualdad de condiciones.


Sin embargo, debemos señalar que en algunos casos los interesados presentaban observaciones intentando que se modificaran las reglas de participación, pero al ser rechazadas por la entidad estatal, al final se abstenían de presentarse a la convocatoria pública; en otros casos no había interesados en el proceso, no se presentaban observaciones ni a los proyectos de pliegos de condiciones ni a los pliegos de condiciones definitivos, y al final solo se presentaba un licitante o máximo dos. En esos casos eran tan evidentes las reglas abusivas en los requisitos de participación que nunca hubo interés de los constructores ni siquiera de hacer observaciones y menos de presentar una propuesta.


No obstante, es necesario ilustrar por qué se presentan uno o máximo dos licitantes y se adjudica la licitación sin ningún descuento para la entidad estatal en más o menos el 75% de los casos analizados. En este caso no hay descuento ni beneficio económico para la entidad estatal por cuanto las reglas de participación son desproporcionadas, porque, o bien había nula participación incluso desde la etapa de anuncio de la convocatoria, o bien, cuando había algún interesado, las solicitudes para modificar las reglas de participación no eran aceptadas por la entidad estatal. Entonces, podemos concluir que había un seguro dado por la entidad estatal donde al único proponente se le garantizaba que no iba a tener competencia, con lo cual, a pesar de existir unos puntos para adjudicar la oferta económica que podrían incentivar la presentación de propuestas con descuentos, se sabía de antemano que, al no existir competencia, esos puntos no estarían en disputa no existiendo riesgo de perderlos si no se daba el descuento. En otras palabras, si bien hay incentivo de puntos para adjudicar el componente de la oferta económica, al existir el seguro de que no habrá competencia, no es necesario que el único proponente presente oferta económica con descuento. Por lo tanto la trampa está allí y consta de dos partes: i) un servidor público que representa a la entidad estatal y es el encargado de administrar la licitación pública para diseñar la arquitectura del pliego de condiciones con reglas desproporcionales, y ii) un solo proponente que puede cumplir con las reglas del pliego, y que se presenta con la seguridad de que no va a tener competencia, y que en caso de haberla, las reglas abusivas se van a conservar durante todo el trámite del proceso de selección como garantía de que se le adjudicará el contrato.


¿Por qué se puede argumentar que hay una trampa? Porque de entrada la licitación pública contiene unas garantías constitucionales que gobiernan la libertad de concurrencia y el derecho de igualdad, y por definición los servidores públicos deben promover que están a cargo de su administración, además de diseñar un proceso de selección en el que se establezcan unos requisitos mínimos de participación para determinar el perfil del proponente que le garantice el cumplimiento del contrato en condiciones de capacidad técnica, legal y financiera. Una vez definidos dichos requisitos mínimos se abre la posibilidad de que a todo aquel que pueda garantizar el cumplimiento del contrato se le permita hacer un ofrecimiento. Con ello el Estado obtiene la posibilidad de seleccionar la propuesta más conveniente y obtener un beneficio económico. Pero eso es justamente lo que no se cumplió en más o menos el 75% de las licitaciones públicas evaluadas, como se podrá ver a continuación, donde no hubo concurrencia, no hubo beneficio económico y lo que se detectó fueron reglas desproporcionales. Se presenta la trampa porque se invoca el interés general como parámetro para incorporar reglas abusivas, arbitrarias, sin ningún tipo de justificación, para favorecer los intereses del único proponente y así adjudicarle la licitación.


Los informes de los organismos de control y de las organizaciones dedicadas a investigar la corrupción, como Transparencia Internacional, indican que el porcentaje que se paga por la adjudicación de un contrato en la transacción irregular entre el servidor público y el beneficiario alcanza el 20% del valor del contrato (el caso más reciente y sonado son las comisiones que pagó Odebrecht por la adjudicación de la licitación pública de la Ruta del Sol). Pero pueden mediar otro tipo de intereses como, por ejemplo, el financiamiento de la campaña política del servidor público que toma la decisión, combinando para el efecto el pago de una comisión y las relaciones políticas previas.


Miremos en detalle el caso de Odebrecht a través de la decisión de la Superintendencia de Industria y Comercio que expidió la Resolución n.º 5216 del 16 de febrero de 2017, por medio de la cual se dictó una medida cautelar dentro del proceso de Licitación Pública n.º SEA-LP-001-2009 que culminó con la suscripción del Contrato de Concesión n.º 001 del 14 de enero de 2010, junto con sus modificaciones, adiciones y otrosíes, para suspender o hacer cesar los efectos de las conductas presuntamente violatorias de la libre competencia e impartir instrucciones para su restablecimiento. Entre los considerandos se destaca, en primer lugar, el reconocimiento de la Superintendencia, que el ordenamiento jurídico elevó a rango constitucional, de la protección de la libre competencia al que le atribuyó la categoría de derecho colectivo, para convertirse en la columna de la economía social de mercado, para lo cual transcribió los artículos 88 y 333 de la Constitución Política. Cuando un determinado agente del mercado infringe la libre competencia viola un derecho colectivo, lo que incluye tanto a los ciudadanos como a las empresas que concurren o pueden llegar a concurrir a un mercado. A renglón seguido la Sentencia C-535 se señala que si los mercados son abiertos y transparentes los empresarios se ponen a cubierto de conductas abusivas y encontrarán siempre un incentivo permanente para aumentar su eficiencia. Y en esos términos:




La competencia, como estado perpetuo de rivalidad entre quienes pretenden ganar el favor de los compradores en términos de precio y calidad, al mediatizarse a través de las instituciones del mercado, ofrece a la Constitución económica la oportunidad de apoyarse en ellas con miras a propugnar la eficiencia de la economía y el bienestar de los consumidores.





Adicionalmente, considera que las medidas cautelares tienen un propósito y es que




… están orientadas a suspender o hacer cesar los efectos de la presunta conducta anticompetitiva y, consecuencialmente, a restablecer la competencia en el mercado, así como al cese de la práctica anticompetitiva, que por virtud del peligro derivado de la mora procesal (periculum in mora), podría hacer nugatorio el remedio que correspondería adoptar en la decisión que ponga fin a la actuación administrativa.





Y agrega:




Sobre este último aspecto, debe advertirse que la administración, al definir la medida cautelar que procede, está guiada por la alta apariencia de ilicitud (fumus commissi delicti), por el peligro de la mora procesal (periculum in mora) y por el criterio de proporcionalidad, de modo que el ejercicio del poder estatal debe guardar correspondencia con la gravedad de la afectación del bien jurídico tutelado y los fines esenciales del Estado. La regla es: cuanta más apariencia de ilicitud de la conducta mayor capacidad cautelar, y cuanto mayor sea la afectación al interés general mayor capacidad cautelar. La medida cautelar implica un análisis de la proporcionalidad de la medida, para lo cual debe sopesarse la posible afectación del interés particular como consecuencia de su imposición con el interés general del mercado y las finalidades constitucionales y legales del régimen de libre competencia económica, bien sea a nivel de participación de agentes en el mercado, la eficiencia económica o el bienestar de los consumidores que interactúan en él (p. 4).





Nos recuerda el marco normativo de la libre competencia económica, empezando por el artículo 333 de la Constitución Política y luego el artículo 1.º de la Ley 155 de 1959 que prohíbe en general toda clase de prácticas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia, y que, en consideración de la Superintendencia, abarca los comportamientos que puedan llegar a desplegar agentes que participan en el mercado, “… incluso, aquellos que sin tener el propósito explícito de afectar la libre competencia, se convierten en conductas idóneas y apropiadas para limitarla por su naturaleza y/o características”. En el marco normativo se describe también el numeral 9 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 que estableció como acuerdos restrictivos de competencia aquellos que tengan por objeto la colusión en licitaciones o concursos, o los que tengan como efecto la distribución de adjudicación de contratos, o la distribución de concursos o fijación de términos de las propuestas. Finaliza estableciendo que se hará una calificación preliminar de las conductas desplegadas por ESTRUCTURA PLURAL PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S, hoy CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S., integrada por la Constructora Norberto Odebrecht, Odebrecht Investimentos em Infra-Estructura Ltda., Estudios y Proyectos del Sol S.A. EPISOL S.A. y CSS Constructores S.A., durante el proceso de Licitación Pública n.º SEA-LP-001-2009 que dio lugar a la suscripción del Contrato de Concesión n.º 001 de 2010 entre el Instituto Nacional de Concesiones (INCO), hoy Agencia Nacional de Infraestructura (ANI), y la Concesionaria Ruta del Sol. Registra la Superintendencia que, en el informe de evaluación de las propuestas de tres proponentes solo quedó una propuesta admisible16, confirmándose en el resultado definitivo, con lo cual se abre solo el sobre económico y se adjudica en la audiencia pública del 15 de diciembre de 2009 con la resolución 641 del 15 de diciembre de 2009 expedida por Gabriel Ignacio García Morales. En el capítulo 5.5 se relacionan las conductas anticompetitivas de Odebrecht S.A. como controlante indirecto de la Concesionaria Ruta del Sol, y específicamente lo relacionado con el direccionamiento en los siguientes términos:




5.5.2. Direccionamiento de la adjudicación del Contrato de Concesión n.º 001 del 14 de enero de 2010 a favor de la Concesionaria Ruta del Sol S.A.S. Este Despacho encontró que, en el presente caso, presuntamente sucedieron conductas contrarias al régimen de protección de la libre competencia económica, en el marco del proceso de adjudicación del Contrato de Concesión, Ruta del Sol “Sector n.º 2” a la Concesionaria Ruta del Sol. En efecto, con base en la información recolectada hasta este momento –y sin perjuicio de que durante el transcurso de la eventual investigación administrativa que adelante esta Entidad se encuentren evidencias que den cuenta de otras conductas presuntamente anticompetitivas–, dicha adjudicación habría sido resultado de direccionamiento del proceso de licitación por parte de funcionarios de la Entidad contratante (INCO) (hoy ANI), a cambio de un soborno pagado por algunos de quienes hicieron parte del proponente ganador, con lo que se habrían limitado las condiciones de competencia en el referido proceso y asegurado el resultado de la adjudicación. […] Además, se evidencia la forma en que, posiblemente, dicho funcionario direccionó el proceso licitatorio con el fin de favorecer la propuesta de dicha empresa y así falsear la libre competencia económica en el proceso contractual, en desmedro de las obras propuestas presentadas. El funcionario Gabriel Ignacio García Morales, en su calidad de Viceministro de Transporte y Gerente General Encargado del INCO, habría ejecutado dichas conductas irregulares a cambio de un soborno pagado por Odebrecht, por un monto de USD 6.5 millones” (cursiva fuera de texto). Así las cosas, las conductas ilegales aceptadas por personas vinculadas con Odebrecht como entidad controlante del consorcio contratado y por el funcionario del INCO como entidad contratante, es decir, Gabriel Ignacio García Morales, para entonces viceministro de Transporte y Gerente General Encargado del INCO, resultaron idóneas para falsear la libre competencia económica en el proceso contractual en el que tuvieron lugar (Ruta del Sol, Tramo 2) y, según la descripción que de ellas se tiene, constituirán también una presunta infracción del régimen legal colombiano de la libre competencia económica.





Luego de la demostración de la violación de la protección de la libre competencia sustenta la Superintendencia la afectación de dicho derecho en la contratación estatal en los siguientes términos:




[…] 5.5.3. Afectación actual de la libre competencia económica generada por las conductas desplegadas por Odebrecht y el INCO […] Por lo anterior, la protección de la libre competencia en los procesos de selección contractual que adelanta el Estado (compras públicas) merece especial atención de la autoridad de protección de la libre competencia económica. Es por esta razón, que el numeral 9 del artículo 47 del Decreto 2153 de 1992 establece expresamente como un acuerdo contrario de libre competencia la colusión en licitaciones públicas. […] En línea con lo anterior, la libre competencia económica en un proceso de selección contractual se ve falseada por la manipulación de su resultado, de forma tal que el adjudicatario se hace al contrato objetivo sin someterse a un proceso competitivo sino por cuenta de maniobras de carácter ilícito. Tales estrategias anticompetitivas habitualmente se presentan de dos formas: (i) acuerdos entre oferentes –hay muchas modalidades y tipologías–, y (ii) corrupción de funcionarios públicos, sin perjuicio de otro tipo de prácticas consideradas también anticompetitivas. […] En el segundo caso, un determinado oferente interesado en ser el ganador en un proceso de selección contractual del Estado puede ofrecer incentivos (sobornos o coimas) a uno o varios funcionarios públicos, para diseñar las condiciones del concurso, manipular su trámite, o amañar su resultado, y por esta vía, hacerse al contrato de su interés en clara violación de la libre competencia. Así, la corrupción de funcionarios públicos se asemeja más a un acuerdo vertical, dada la relación entre el funcionario, como representante del comprador (entidad pública) y el oferente (cursiva fuera de texto).





Volviendo al fallo es importante el reconocimiento de la Superintendencia respecto de la ausencia de beneficio económico en este proceso de selección:




En este sentido, que el objetivo del mencionado incentivo, coima o soborno fuera que las distintas propuestas diferentes a la presentada por ESTRUCTURA PLURAL PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIA RUTA DEL SOL S.A.S. resultaran rechazadas o no admitidas durante el proceso de selección, permite a este Despacho considerar que tal acto de corrupción confesado por Odebrecht y confesado por Gabriel Ignacio García Morales, ex Viceministro de Transporte y ex Gerente General Encargado del INCO, habría logrado evadir los retos naturales que enfrenta un proponente en un concurso competitivo, lo que a su vez le habría permitido estructurar una propuesta que le posibilitaría extraer mayores rentas del mercado para beneficio propio. Indiciario de dicha situación es el hecho de que la oferta económica presentada por ESTRUCTURA PLURAL PROMESA DE SOCIEDAD FUTURA CONCESIONARIO RUTA DEL SOL S.A.S. y finalmente seleccionada por el INCO como ganadora ascendió al 100% del valor máximo de vigencias futuras que dicha entidad pública podía comprometer” (cursiva fuera de texto).





De acuerdo con lo expuesto por la Superintendencia, consideramos que no se logró un beneficio económico, entre otras cosas, por la falta de pluralidad de oferentes pues, como se explica, en la disputa de los puntos de la oferta económica el oferente ganador ofertó sobre la totalidad de los recursos, como si tuviera un seguro, y efectivamente lo tenía pues había pagado un soborno para obtener dicho seguro, y no deja de llamar la atención que entre los supuestos oferentes plurales que se presentaron ninguno cumplía con los requisitos establecidos en el pliego de condiciones y fueron rechazados, quedando un solo proponente habilitado. Entonces, seguimos planteando que a baja concurrencia ningún descuento obtiene la entidad estatal. Retornando al fallo, en esos términos decidió imponer la medida cautelar de ordenar dar por terminado el contrato haciendo uso de los artículos 44 y 45 de la Ley 80 de 1993, aplicando la causal cuando el contrato se celebre contra expresa prohibición constitucional o legal, al haberse celebrado el contrato como resultado de la ejecución de prácticas y/o conductas contrarias del régimen de libre competencia económica formuladas como prohibiciones expresas, y así sustenta la medida:




En efecto, para el caso sub examine, se hace necesario indicar que existe un principio constitucional, como lo es el principio de libre competencia económica, que se establece de manera general como un derecho de todos, un principio rector para la economía y, además de ello, establece como obligación para el Estado el impedir que se obstruya o restrinja la libertad económica. Con todo, ese principio de rango constitucional tiene desarrollo en normas de rango legal, como son la Ley 155 de 1959 y el Decreto Ley 2153 de 1992 que prohíben la realización de conductas anticompetitivas, esto es, de conductas que puedan afectar la libre competencia en el mercado. Estas normas generales del régimen de libre competencia económica y, en particular, lo relacionado con el principio de libre concurrencia a los mercados y la determinación del precio en un proceso de selección contractual, se recogen a su vez en el régimen especial de contratación pública en los principios de transparencia y selección objetiva establecidos en el artículo 23 de la Ley 80 de 1993 y el artículo 5.º de la Ley 1150 de 2007, respectivamente. El principio de selección objetiva, como lo ha señalado el Consejo de Estado, guarda una estrecha relación con el principio de libre competencia económica en la medida en que aquél busca la escogencia de la propuesta más favorable para la satisfacción ya sea de las necesidades o de las finalidades estatales, sin tener en cuenta factores de afecto o de interés o, en general, cualquier otro factor subjetivo. Esto solo se puede lograr en la medida en que se realice un ejercicio comparativo entre las propuestas que se presenten, lo que debe ser garantizado por la fijación de reglas claras y objetivas que permitan el libre acceso de todos los interesados al proceso de selección contractual. De manera que, si no se garantiza la libre concurrencia en el proceso de selección contractual, se vulnera el principio de selección objetiva, toda vez que se excluirían posibles proponentes y, en consecuencia, se restringirían los oferentes, entre los cuales es posible que no se encuentre la oferta más favorable para el Estado. Así, cuando existen incentivos (como los sobornos) o acuerdos anticompetitivos entre proponentes para lograr la adjudicación del contrato, el escenario para la Administración no es el mejor, en la medida en que no podrá escoger la oferta más favorable para la satisfacción de las necesidades públicas, sino aquella que sea impuesta por los cartelistas o aquella elegida con fundamento en una motivación que carece de objetividad y, por el contrario, se fundamenta en el propio interés del proponente y del funcionario que recibe el incentivo. Es así que, cuando se logra la adjudicación de un contrato en un proceso de selección contractual, como el aquí analizado, a través de un incentivo ilegal o a través de un acuerdo anticompetitivo, no solo se está frente a la infracción del principio de selección objetiva establecido en el régimen general de contratación estatal, sino que también se está ante la vulneración del régimen de libre competencia económica, y en abierta infracción de las prohibiciones en él establecidas, ya sea porque los hechos encuadran en la prohibición general señalada en el artículo 1.º de la Ley 155 de 1959 y el artículo 46 del Decreto 2153 de 1992 o porque se han configurado los elementos estipulados en el numeral 9 del artículo 47 del referido Decreto.





Entonces, cuando la teoría indica que los elementos determinantes de los costos de transacción incluyen la capacidad de hacer cumplir la ley, tenemos que decir que en nuestro ejemplo esta incumple, por cuanto se vulneran derechos constitucionales como el de la igualdad (art. 13 C. P.) y la libre competencia económica (art. 333 C. P.), y se viola el contenido de los pliegos de condiciones (num. 5 art. 24 Ley 80 de 1993 y art. 5.º Ley 1150 de 2007), lo que impide que la entidad estatal logre los beneficios económicos que reportaría la puja entre licitantes para obtener la adjudicación del contrato en igualdad de oportunidades.


c. ANÁLISIS DE 250 LICITACIONES DE OBRA PÚBLICA DE MÁS DE $1.000 MILLONES ENTRE LOS AÑOS 2012 Y 2015


A continuación se muestran los efectos de reglas desproporcionales frente a la ausencia de beneficio económico como lo propone la doctrina. Al tener el contexto de la pluralidad de oferentes y la posibilidad para el Estado de obtener un beneficio económico que se traduce en un porcentaje de descuento, quisimos realizar un análisis jurídico a las razones por las cuales en los procesos licitatorios en Colombia solo se presentan uno o máximo dos licitantes, y para ello se propone tomar una pequeña muestra de licitaciones públicas durante un determinado periodo en las que se pretendía adjudicar contratos de obra pública cuyo monto de inversión superaba los $1.000 millones, y demostrar que no se aplicó correctamente el principio de proporcionalidad, como lo exige el ordenamiento actual, específicamente el artículo 5.º de la Ley 1150 de 2007 en sus requisitos habilitantes, entre los cuales se incluye la experiencia y, lo más importante, en qué parte puede estar el direccionamiento o la confección de pliegos de condiciones a la medida.


La norma establece que los requisitos habilitantes, entre los cuales está la experiencia, deben ser “adecuados” y “proporcionales” a la naturaleza del contrato y a su valor. Si retomamos la idea del legislador en la exposición de motivos de la Ley 1150 de 2007, vemos que allí se modifica el principio de selección objetiva para erradicar una práctica recurrente y es el direccionamiento de las licitaciones públicas a través de pliegos a la medida de determinados proponentes, y que al parecer dicha práctica no se logró desmontar, como lo registran los medios, y como se demostrará a partir de lo que se enunciará a continuación.


Por lo tanto, se propone confrontar una serie de consideraciones jurídicas iniciales con los modelos de pliegos de condiciones que elaboran las entidades estatales a fin de determinar si hubo o no vulneración del concepto jurídico, para lo cual se estructuraron unos indicadores. Se analizaron las licitaciones en relación con la concurrencia del proceso, su beneficio económico, y si la entidad excluyó la proporcionalidad para definir la regla de participación.


Se trabajaron las licitaciones a partir del día 14 de octubre de 2012 (fecha en la cual las entidades públicas estaban obligadas a publicar sus licitaciones en el Sistema Electrónico para la Contratación Pública –SECOP–) y hasta el 31 de diciembre del año 2015[17], tomando un total de 250, repartidas entre el 20% de los municipios de cada departamento, teniendo presente una licitación por departamento y una licitación por la capital, y de allí en adelante hasta cubrir dicho porcentaje, y extraer las conclusiones que fue posible observar en ese volumen de información.


Los distritos aportaron una licitación pública por su condición constitucional. Igualmente, se tomaron aleatoriamente licitaciones del sector Nación y del sector de entidades estatales creadas por la Constitución Política de 1991.


A manera de ejemplo: Colombia empieza geográficamente por el departamento de La Guajira, el cual, incluida su Gobernación, tiene quince entidades estatales, por lo tanto, el 20% son tres de ellas, de forma que se analizarán: una licitación pública del Departamento, una licitación pública del municipio de Riohacha y una más de cualquier municipio, el primero que apareció en la consulta del SECOP.



d. INDICADORES



Teniendo en cuenta el régimen del contrato estatal, se propusieron los siguientes indicadores para medir la eficacia de la concurrencia como concepto de interés general y la concurrencia desde la perspectiva del principio de igualdad en los pliegos de condiciones definitivos.


1. LIBERTAD DE CONCURRENCIA


En primer término, se revisó el documento “acta de cierre” o, en su defecto, “el acto administrativo de adjudicación del contrato”, con el objeto de verificar la concurrencia del proceso. Se debe aclarar que la actual reglamentación establece como jurídicamente válido que, de conformidad con lo previsto en el artículo 2.2.1.1.2.2.6 del Decreto 1082 de 2015, no se considera una causal para declarar desierta una licitación si se presenta una sola propuesta, siempre y cuando la misma cumpla con los requisitos habilitantes y con los requerimientos contenidos en los pliegos de condiciones.


Sin embargo, ello no quiere decir que sea lo deseable o plausible, por cuanto, como principio orientador del principio de transparencia en la licitación pública está la libertad de concurrencia, y en esos términos un solo proponente no apuntaría a este principio.


2. BENEFICIO ECONÓMICO


Tanto la doctrina nacional como la extranjera en general son unánimes en señalar que la promoción de la concurrencia en la licitación pública genera como consecuencia adicional el que el Estado pueda obtener un descuento derivado de la puja entre licitantes.


a. ANÁLISIS DE UN CASO RELACIONADO CON UN OFRECIMIENTO SIN BENEFICIO ECONÓMICO


Si revisamos la licitación pública n.º LP-MSJU-002-2015[18], cuyo objeto era la “Construcción de obra nueva de la unidad de salud en el municipio de San José de Uré, Córdoba”, ordenada por el municipio de San José de Uré (Departamento de Córdoba), solo se presentó un proponente. Llama la atención que el valor del presupuesto fue el ofertado por el oferente. Si revisamos la experiencia específica exigida para participar encontramos que la información sobre contratos similares o iguales presentes en el registro de proponentes debían haberse ejecutado en los últimos cinco años contados a partir del cierre del proceso, y restringían la participación si el proponente tenía algún tipo de multa o sanción, y se exigía que si el proponente era persona natural debía acreditar el ejercicio profesional por diez años y si era persona jurídica haberse constituido por ese término. En cuanto al tiempo que le demandó a la entidad adelantar la convocatoria, la adjudicó en un mes y nueve días.


Dentro del proceso de selección escogido encontramos que no se presentaron observaciones ni al proyecto de pliegos de condiciones ni al pliego de condiciones definitivo. A lo anterior hay que agregar que a la Administración pública le tomó muy poco tiempo adjudicar esta licitación, cuando Colombia Compra Eficiente propone 59 días calendario para adjudicar, aquí solo les demando 39 días. Esta restricción de tiempos para preparar y presentar ofertas pudo incidir en la baja concurrencia; pero este no es el único factor que creemos incidió, pues también debemos agregar las reglas de participación asociadas a la experiencia en obras iguales o similares, por cuanto incluyeron tres subreglas que creemos que pudieron generar la restricción de la concurrencia:


1) La primera subregla que detectamos, que es restrictiva de participación, fue que se señaló que solo podían presentar oferta aquellos que hubieran ejecutado proyectos que formaran parte de la clasificación del registro de proponentes, pero en los últimos cinco años contados a partir del cierre del proceso licitatorio que se tenía previsto para el 8 de septiembre de 2015, por lo tanto, solo se admitieron contratos contados a partir del 8 de septiembre de 2010.


2) Se señaló que si alguno de los contratos contenía una imposición de sanción no sería tenida en cuenta esa experiencia, en total contravía con la ley, que para efectos de las sanciones contractuales tiene contemplada una inhabilidad, pero para ellos se tienen que dar los presupuestos de la norma (art. 90 Ley 1474 de 2011).


3) Finalmente, se exigió que si el proponente era persona natural acreditara haber ejercido la profesión de ingeniero civil por diez años o haber constituido una empresa por el mismo término. Como persona natural el artículo 6.º de la Ley 842 de 2003 solo exige que el profesional haya obtenido la tarjeta profesional para ejercer su profesión, y como persona jurídica el artículo 6.º de la Ley 80 exige que la persona jurídica que presente oferta acredite que durará por el término del plazo de ejecución y un año más, con lo cual se convierte de nuevo en una regla abusiva y desproporcional.


Con respecto al campo que ahora nos ocupa, que es la calificación del beneficio económico, encontramos que solo se presentó un licitante y durante el trámite del proceso no hubo interesados que se presentaran a la audiencia de adjudicación, ni tampoco se presentaron observaciones al proyecto de pliegos de condiciones ni al pliego de condiciones definitivo. Queremos llamar la atención en cuanto a que el criterio que asumió el municipio para adjudicar la oferta económica eran 600 puntos de 1.000 posibles, y la adjudicación se daba de la escogencia de cuatro fórmulas.


Y aquí surge un interrogante: teniendo 600 puntos solo para la determinación de la oferta económica, ¿por qué el proponente único decidió presentar su propuesta con el mismo valor que el presupuesto oficial? En nuestro criterio, para tener la certeza de que no iba a haber disputa por su ofrecimiento, debió basarse en las reglas de participación que restringían la pluralidad de oferentes, a lo que hay que sumar el plazo tan excesivamente corto para preparar y presentar la propuesta, como al final terminó sucediendo. Definitivamente existió una restricción al ejercicio del derecho a la libre competencia (art. 333 C. P.) y la igualdad de trato (art. 13 C. P.), pues, a pesar de no presentarse interesados, el deber de la entidad estatal era garantizar la pluralidad de oferentes, y es por ello por lo que al no haber concurrencia y un solo licitante, la entidad no se benefició con un descuento en la propuesta económica.


Haciendo un seguimiento a este contrato, no solo no se obtuvo un descuento del proponente, sino que posteriormente las partes decidieron ampliar el valor del contrato y adicionarlo el 22 de febrero de 2016 en $635.000.000, sin que en los considerandos se justificara la adición: se adujo simplemente que existían los recursos, pero no se mencionaron las obras no previstas que motivaron la adición. Así mismo, el 12 de febrero de 2016 se suscribió un contrato adicional para modificar la fecha de terminación del contrato quedando para el 15 de marzo de 2016.



b. ANÁLISIS DE DOS CASOS RELACIONADOS CON UN OFRECIMIENTO QUE GARANTIZA EL BENEFICIO ECONÓMICO



Procederemos ahora a presentar dos casos en los cuales la pluralidad de proponentes generó un impacto justamente en lo que queremos medir: beneficio económico, y que se traduce en un descuento importante para la entidad.


El Instituto de Financiamiento, Promoción y Desarrollo de Caldas (INFICALDAS) en Manizales, ordenó la convocatoria de la licitación Pública INFICALDAS LP 06-2017[19] que tenía por objeto: “Seleccionar los contratistas para contratar la construcción, mantenimiento e implementación de la plataforma, terminal de pasajeros torre de control, estación de bomberos y subestación. Licitación pública: INFICALDAS LP 06-2017”.


En primer lugar, debemos destacar que se presentaron veinte proponentes y al comparar el presupuesto oficial con el valor del contrato se presentó un descuento del 26,134 %. Al revisar la experiencia encontramos que se requería aportar información sobre obras iguales o similares en tres contratos cuyo objeto fueran obras de construcción y/o mejoramiento y/o mantenimiento y/o rehabilitación de vías de comunicación, o construcción o mantenimiento o rehabilitación o adecuación o reparación de infraestructura aeroportuaria (terminal, torre de control, cuartel de bomberos, hangar), o cerramientos de aeropuertos u obras aeroportuarias lado aire (entiéndase por vías de comunicación las carreteras, aeropuertos y sistemas de transporte masivo de pasajeros), y que al menos uno de esos contratos tuviera como objeto obras de construcción y/o mejoramiento y/o mantenimiento y/o rehabilitación de infraestructura aeroportuaria lado aire.


A lo anterior hay que agregar que a pesar del poco tiempo que tuvo INFICALDAS para adjudicar la licitación pública (42 días, cuando Colombia Compra Eficiente propone 59 días calendario), esta restricción de tiempos para preparar y presentar ofertas en este proceso no incidió para generar una baja concurrencia. Pero este no es el único factor que creemos influyó en la alta concurrencia, también debemos agregar las reglas de participación asociadas a la experiencia en obras iguales o similares, por cuanto creemos que son proporcionales de acuerdo con nuestras conclusiones del trabajo de campo. En primer lugar, respecto de la facturación en obras iguales o similares no se estableció ningún monto, y por otro lado, no se exigió experiencia calculada años hacia atrás, en tanto que se permitió experiencia pública y privada, y finalmente no se exigieron cálculos de cantidades de obras específicas, como tampoco que el proponente, como persona natural o jurídica, tuviera años de experiencia contada a partir de la obtención de la tarjeta profesional o de la existencia de la persona jurídica. Para incentivar que se presentara descuento, de los 1.000 puntos para ponderar, 600 fueron para la adjudicación de los puntos a la oferta económica y para ello se eligieron cuatro criterios y con un criterio aleatorio se escogía la fórmula.


Podemos ver la incidencia en las bondades de la pluralidad de oferentes donde se presentaron veinte proponentes y que se refleja en que el valor del contrato frente al presupuesto oficial generó una diferencia del 26% de descuento que en pesos del año 2017 corresponden a $1.108.692.883.


Luego evaluamos un proceso de selección de la Gobernación de Antioquia que ordenó la licitación pública n.º LIC-37-09-2015[20] cuyo objeto era “La construcción de obras enmarcadas en los planes maestros de acueducto y alcantarillado de los municipios de Necoclí etapa 1 y Puerto Nare en el Departamento de Antioquia, de acuerdo con las inversiones priorizadas en el PAP-PDA”. Al proceso se presentaron 35 proponentes por el grupo 1 y 33 por el grupo 2, obteniendo un 3,86% de descuento.


La alta concurrencia y la obtención de beneficio económico lo podemos encontrar en sus reglas de participación donde se solicitaban máximo tres contratos que tuvieran por objeto la construcción de redes de alcantarillado, con una facturación de 200% del presupuesto oficial, pero sin establecer un límite de años hacia atrás contados a partir del cierre del proceso.


A la Gobernación de Antioquia le tomó 78 días calendario adjudicar los dos grupos, lo cual es un indicador positivo, si tenemos en cuenta que Colombia Compra Eficiente propone 59 días para adjudicar. Consideramos que uno de los factores que favoreció la concurrencia fue la amplitud del plazo para preparar y entregar la oferta. Pero este no es el único factor que creemos incidió en la alta concurrencia, también debemos agregar las reglas de participación asociadas a la experiencia en obras iguales o similares, por cuanto incluyeron que eran proporcionales. En primer lugar, respecto de la facturación en obras iguales o similares se estableció en 200% el valor del presupuesto en máximo tres contratos. Si bien en principio podría considerarse una regla excluyente, hay que tener en cuenta que el segundo criterio que tuvo presente la Administración fue que no solicitó años hacia atrás para valorar dicha experiencia, por lo tanto, los contratos que exigió de máximo tres se pueden tomar en cualquier tiempo siempre que sumados equivalgan a ese 200%.


Para adjudicar la oferta económica hubo un alto incentivo al proponer 800 puntos tomando como factor la media geométrica. Podemos observar la incidencia de la concurrencia pues son visibles las bondades de la pluralidad de oferentes donde se presentaron 35 por un grupo, y 33 por el otro, lo que se reflejó en que el valor del contrato frente al presupuesto oficial generara una diferencia del 4% de descuento que en pesos del año 2017 corresponden a $147.702.217.


c. CONCLUSIONES FRENTE AL ANÁLISIS DEL BENEFICIO ECONÓMICO


La teoría del análisis del derecho tiene como objetivo observar la interacción entre el sistema de normas y el comportamiento de los individuos con el fin de determinar sus efectos. A través de los métodos que desarrolló, la economía pudo pensar en la interacción entre costos, rendimientos y maximización individual de la utilidad. Se parte, entonces, de la premisa de que el interés propio es una fuente del comportamiento humano que no implica necesariamente que derive en una actuación antisocial. La Escuela de la Nueva Economía Institucional propone, entre otras razones, la maximización de la utilidad que se amplía a todas las opciones individuales, así se trate de que la persona sea directivo de una oficina gubernamental. Esta escuela se concentra en tres aspectos: los derechos de propiedad, los contratos y los costos de transacción, y tiene en cuenta dos elementos: la información y las reglas de juego. La información es importante para las transacciones y el segundo elemento tiene que ver con las reglas de juego, en cómo se elaboran y se cumplen los acuerdos, los contratos y los compromisos que rodean el intercambio. Se supone que el marco legal, las costumbres, la cultura y las instituciones que rodean las transacciones son eficientes en el sentido de que contribuyen a minimizar los costos de intercambio, pero esta escuela pone en duda la universalidad de esta conclusión por cuanto asegura que no siempre las partes involucradas en una transacción tienen los incentivos suficientes para no hacer trampa, o para no incumplir; y una sugerencia de la escuela es que exista la capacidad de hacer cumplir la ley. Se pueden encontrar individuos (directivos) que no sean honrados y que distorsionen datos, confundan los asuntos, lo que da como resultado la “búsqueda del interés propio o del dolo”.


La interacción entre este sistema de normas, es decir, el comportamiento de los interesados en acceder al mercado de los contratos públicos y los servidores públicos que adjudican contratos en su condición de clientes de esos interesados, supera lo que se pretende con la regulación de los procedimientos para seleccionar contratistas, especialmente el trámite objeto de nuestro estudio, la licitación pública. Definitivamente las categorías constitucionales que regulan esta materia no se materializan en los análisis que han efectuado la Cámara Colombiana de Infraestructura y otros gremios, por cuanto la concurrencia y la garantía del derecho a la igualdad no se cumplen en el 75 u 80% de los casos, así que no hay una correspondencia entre lo que se espera de las consecuencias de la ley de contratación y la realidad.


Al parecer la maximización de la utilidad que se espera de los negocios estatales no se cumple, por cuanto las reglas de participación que diseñan las entidades estatales no buscan este incentivo. Se dice que perseguir el interés propio no siempre implica un comportamiento antisocial, pero las denuncias en los medios indican todo lo contrario, pues hay un directivo que diseña una reglas que van en contravía de la concurrencia, y al tener una baja participación incide negativamente en la obtención de beneficios económicos asociados a descuentos que se pudieran obtener por la puja entre licitantes.


Se supone que la Escuela de la Nueva Economía Institucional propone la maximización de la utilidad, inclusive perseguida por directivos de las oficinas gubernamentales, pero esto no parece reflejar lo que se observa en nuestras licitaciones donde las convocatorias no generan beneficios o descuentos, y ello justamente derivado de la baja concurrencia.


Lo anterior puede ser analizado desde las dos perspectivas que propone la Escuela: por una parte, a partir de la obtención de información y de las reglas de juego, sobre todo de este último punto. En materia de contratación estatal las reglas de juego se plasman en los pliegos de condiciones y es allí donde se regulan las condiciones que deben cumplir los oferentes para presentar su propuesta.


Se trata de que las instituciones podrían contribuir a minimizar riesgos como los costos de intercambio, pero, como lo dice la Escuela, si las partes involucradas en la transacción tienen incentivos suficientes para hacer trampas o incumplir, se debería promover la capacidad de hacer cumplir la ley; sin embargo, puede suceder que haya directivos que no sean honrados que puedan distorsionar los datos buscando su propio interés doloso. Efectivamente creemos que los directivos son los primeros llamados a juicio frente a la estructuración de pliegos de condiciones que contengan reglas restrictivas de participación, por cuanto propician que solo unos o uno pueda cumplir, y a pesar de las observaciones que puedan hacer algunos interesados para que se modifiquen las reglas de participación, no aceptan dichas observaciones conservando las reglas abusivas, para así terminar con uno o máximo dos participantes, afectando entre otros, la posibilidad de que el servidor público maximice su ejecución presupuestal obteniendo descuentos de la puja entre licitantes.


El otro asunto que queremos abordar es aquel en el cual se proponen reglas incluyentes, pero no se visualiza un alto descuento, y que ilustraremos de mejor manera a continuación.


Con respecto al beneficio económico en nuestro análisis se tiene la siguiente fórmula:


> n.º de propuestas > % descuento


< n.º de propuestas (un proponente) < % descuento (o 0%)


Se supone que en principio a mayor participación se tiene que el volumen de proponentes genera un mayor descuento, sin embargo, eso depende en gran parte de los incentivos que la licitación pública haya propiciado entre los licitantes, y aquí las entidades estatales se ven inmersas en dos dilemas generados por los competidores, quienes no actúan usualmente bajo el principio de buena fe, con lo cual nos vemos enfrentados a la maximización de la utilidad a cargo de los particulares que para buscar la suscripción del contrato se ponen de acuerdo en contra de los intereses del Estado y de los demás participantes que no incurren en el ilícito, o aquel que presenta una propuesta económicamente falsa para que se le adjudique el contrato.


El primer dilema es una fórmula simple que consiste en la posibilidad de evaluar la oferta económica: gana los puntos de la oferta económica el oferente que presente el menor precio. Esta fórmula representa un riesgo para la entidad estatal y es que se presente una propuesta artificialmente baja, cuyo control está regulado en el artículo 2.2.1.1.2.2.4 del Decreto 1082 de 2015:




Artículo 2.2.1.1.2.2.4. Oferta con valor artificialmente bajo. Si de acuerdo con la información obtenida por la Entidad Estatal en su deber de análisis de que trata el artículo 2.2.1.1.1.6.1 del presente decreto, el valor de una oferta parece artificialmente bajo, la Entidad Estatal debe requerir al oferente para que explique las razones que sustentan el valor ofrecido. Analizadas las explicaciones, el comité evaluador de que trata el artículo anterior, o quien haga la evaluación de las ofertas, debe recomendar rechazar la oferta o continuar con el análisis de la misma en la evaluación de las ofertas.


Cuando el valor de la oferta de la cual la Entidad Estatal tuvo dudas sobre su valor responde a circunstancias objetivas del oferente y de su oferta que no ponen en riesgo el cumplimiento del contrato si este es adjudicado a tal oferta, la Entidad Estatal debe continuar con su análisis en el proceso de evaluación de ofertas.





Como vemos, ante la sospecha de una propuesta que se presente en esas condiciones, el Estado está autorizado para solicitar al licitante las explicaciones que fundamenten el modelo financiero que soporta que la oferta no está en punto de pérdida. Se supone que con esta institución se bloquearía cualquier pretensión de un licitante que termine siendo adjudicatario de un contrato que no sea viable financieramente. Sin embargo, el riesgo existe si los argumentos del proponente son convincentes y se acepta una oferta en esas condiciones, lo que después va a generar problemas de calidad de los bienes o incumplimiento grave de las obligaciones contractuales.


El segundo dilema es que entre la pluralidad de oferentes haya licitantes que se confabulen en contra de las entidades estatales y de los otros proponentes, de forma que cuando el pliego de condiciones regule una fórmula para evaluar la oferta económica que se traduzca en la obtención de una media, los proponentes que están en colusión o fraude manipulen la fórmula para quedarse con la licitación21.


Estos dos dilemas han generado, por una parte, que se introduzcan varias fórmulas, y que luego de cerrado el proceso por un sistema de azar se determine la fórmula con que se van a evaluar las propuestas que hayan quedado habilitadas, con lo cual se pretende corregir la colusión o fraude entre licitantes. Y en segundo término se disponen límites a partir de los cuales la oferta que los supere es rechazada, así la Administración se evita que se presenten ofertas artificialmente bajas22.


Cualquiera de los dos modelos elimina los incentivos para obtener el máximo potencial de la puja entre licitantes, por cuanto si se formula que se adjudica al menor precio pero con pisos, ello determina que todas las ofertas se propondrán con este margen, y si el criterio es que se adjudica con una fórmula donde se obtenga una media, pues todos los proponentes propondrán ofertas que se encuentren en esta media, así que tampoco obtendremos un descuento real y menos el beneficio económico tantas veces mencionado.


Nuestra posición es que la mejor manera de obtener un beneficio económico real es aprovechar nuestro ordenamiento, es decir, incorporar la fórmula del menor precio y controlar con la institución de la oferta artificialmente baja, cuando se sospeche que el precio es artificioso y no se corresponde con la realidad del mercado. En esos casos consideramos que una oferta no atenta contra dicha institución cuando se formula con cero utilidad, pero no en punto de pérdida, por cuanto los beneficios del proponente pueden estar alrededor de mantener la operación de su empresa a través del contrato adjudicado, y además con el incentivo de que logra acumular experiencia.


Por último, debemos agregar que no todos los proponentes son iguales, y esa diferencia determina que la puja genera un mejor descuento para el Estado. No es lo mismo un licitante que alquile la maquinaria mínima para ejecutar la obra, o que deba adquirir los materiales cuando le adjudiquen el contrato o que tenga que contratar el personal mínimo cuando deba iniciar la ejecución de la obra, a aquel proponente que es dueño de su maquinaria, que tiene contratos de fidelización con sus proveedores de materiales y que le pueden ofrecer descuentos y, por último, que tiene su propia planta de personal calificado. Entre los dos proponentes tal vez el último tiene precios más competitivos y no necesariamente su oferta sea artificialmente baja.


Ya para el caso que nos ocupa, y analizando los pliegos de condiciones, vemos que el descuento no es el esperado frente a una alta participación, y la razón está en los bajos incentivos que el pliego de condiciones reguló, pues estableció un límite para la oferta económica en un 5% por debajo del presupuesto, de forma que la oferta sería rechazada; por otra parte, para evitar la colusión o fraude entre licitantes, estableció un sistema de azar para introducir el número de veces del presupuesto oficial en la fórmula para obtener la media, así que todos los proponentes deberían estar muy cerca del presupuesto oficial para acceder a los 800 puntos.


En conclusión, contrario al primer ejemplo donde solo se presenta un licitante y no hay un beneficio económico por lo que ya explicamos en la primera parte, aquí vemos que en los dos contratos, y derivado de las reglas de experiencia exigidas, se genera una participación de 20 proponentes y 48 proponentes respectivamente en garantía a la pluralidad de oferentes, la libre concurrencia y al final la libre competencia económica. Pero este no es el único beneficio recibido por las reglas de experiencia abiertas a la participación: también encontramos que en el primer caso la entidad estatal obtuvo un ahorro de más de $1.000 millones equivalentes al 26%; y en el segundo caso un ahorro de $147 millones equivalentes al 4% y todo derivado de la concurrencia presentada. Sin embargo, en la segunda parte de la explicación se puede maximizar el beneficio económico si se corrigen las reglas superando los riesgos de colusión, introduciendo el mecanismo del menor precio y controlando con oferta artificialmente baja.


e. REGLAS DE PREVALENCIA CONDICIONADA QUE SURGEN DE LA APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD


El modelo estándar de experiencia general y/o específica se puede construir a partir de la Ley 1150 de 2007, que indica que los requisitos habilitantes deben ser adecuados y proporcionales a la naturaleza del contrato y a su valor (art. 5.º); por lo tanto, a través de varios instrumentos que se explicarán a continuación se puede reelaborar para el contrato de obra el criterio de experiencia general o específica que favorezca la pluralidad de oferentes.


1. VALOR DE LA FACTURACIÓN ASOCIADA A LA EXPERIENCIA HASTA UNA VEZ EL PRESUPUESTO OFICIAL


Se ha detectado que uno de los criterios que toman en cuenta las entidades estatales para medir la experiencia, es aquella asociada a la facturación de contratos de obras ejecutadas en el pasado iguales o similares, y que se mide en términos de facturación expresada usualmente en salarios mínimos legales vigentes, para poder traer a valor presente el contrato suscrito en años anteriores a la presentación de propuestas.


Regularmente las entidades estatales solicitan la acreditación de esta experiencia en valores superiores o por encima del presupuesto oficial, es decir, se solicita dos, tres, cinco y hasta ocho veces el presupuesto oficial en acreditación de experiencia; por lo que en repetidas oportunidades ha generado observaciones de los interesados en presentar oferta.


El interrogante que se genera es: ¿un interesado que tenga experiencia equivalente a una vez el presupuesto en obras iguales o similares se considera idóneo para ejecutar el objeto del contrato a suscribir? O, en otras palabras, ¿un interesado que ha ejecutado una obra igual o similar a la que va a contratar la entidad estatal no se considera idóneo para ejecutar el proyecto a ejecutar por la entidad estatal? Y, en últimas, ¿cuáles serían las razones técnicas para considerar que un proponente que ha ejecutado un contrato igual o similar al que se va a adjudicar no posee las condiciones técnicas para ejecutarlo?


Si la entidad estatal no tiene razones técnicas para impedir la participación de un licitante que posea por lo menos experiencia en la ejecución de uno o varios contratos que sumados equivalgan a una vez el presupuesto oficial, dicha entidad estatal solo debería requerir como mínimo el perfil del futuro contratista en condiciones equivalentes a la obra que va a contratar, y en esos términos no parece razonable que la entidad estatal solicite un valor mayor de facturación pues no habría una justificación aparente, y se convierte este requerimiento en un acto abusivo o arbitrario.


En esos términos la exigencia debe estar limitada a máximo el valor del presupuesto oficial, y solo podría haber una posibilidad de exigir un mayor valor en facturación si entre los mismos pliegos de condiciones no se limita en número de años la obtención de dicha experiencia. De todas maneras sería admisible como referente internacional la Directiva 24 del 26 de febrero de 2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, que propone para los contratos públicos de los países miembros de la Unión Europea que se solicite experiencia de dos veces el presupuesto como una regla que de todas maneras puede restringir la participación, pero con un proponente un poco más robusto en sus condiciones técnicas de experiencia, donde se sacrifica el derecho a la libre competencia en pro del interés general que representa el contrato estatal. En Colombia a partir de la Ley 1882 de 2018, mediante la cual el Congreso delegó en la Administración la reglamentación de los denominados “documentos tipo”, se expidió el Decreto 342 de 2019 que a su vez establece la competencia de Colombia Compra Eficiente para que regule de manera específica las reglas de los “documentos tipo”, y en dicha reglamentación establece para los contratos de obra de infraestructura de transporte un esquema asociado al presupuesto oficial, donde hasta dos certificaciones se debe acreditar mínimo el 75% del presupuesto oficial; de tres a cuatro certificaciones el 100% del presupuesto oficial, y finalmente entre cinco y seis certificaciones se debe acreditar un presupuesto del 150%, con lo cual nuestro análisis se confirma respecto de la desproporcionalidad de solicitar dos, tres, cinco y hasta ocho veces el presupuesto oficial en experiencia en obra.


Se presenta un ejemplo: una convocatoria abierta por el municipio de Ramiriquí (Departamento de Boyacá), mediante la licitación pública LP-RAM-05-2013[23], que tenía por objeto: “el mejoramiento de la vía Ramiriquí-Jenesano (veredas Naguata-Noncetá), Departamento de Boyacá”, a la cual se presentó un solo proponente y en la que el municipio obtuvo un 0,07% de beneficio económico o de descuento. Para comprobar la baja concurrencia vemos que la experiencia solicitó obras que contemplaran mantenimiento y/o adecuación de vías en tres contratos que se hubieran terminado a partir del 1.º de julio de 2010 (los últimos tres años) y que la facturación fuera igual o superior a ocho veces el presupuesto oficial. Como vemos en el ejemplo, la entidad estatal decidió solicitar a quien estuviera interesado que debería acreditar tres contratos, cada uno de los cuales debía certificar como mínimo ocho veces el presupuesto oficial expresado en smlv, es decir, para la época que se programó la convocatoria, año 2013, el oferente que estuviera interesado debía acreditar una facturación para cada contrato equivalente a $9.443.489.110, multiplicado por la exigencia de tres contratos sería de $28.330.467.330, lo que a todas luces resultaba desproporcionado frente al valor del futuro negocio a celebrarse de $1.180.436.138,75. Se agrava la restricción de la libertad de competencia cuando adicionalmente exige que la acreditación de esta experiencia se limite a los últimos tres años contados hacia atrás desde la fecha de presentación de las propuestas. La licitación pública no tuvo observaciones referidas a esta regla, y tampoco reflejó concurrencia, solo un proponente.


2. ACREDITACIÓN DE MÍNIMO DIEZ AÑOS DE EXPERIENCIA HACIA ATRÁS CONTADOS A PARTIR DEL CIERRE DEL PROCESO DE SELECCIÓN


Otro de los criterios que consideran las entidades estatales para medir la experiencia, se refiere a la época en la cual se realizó el contrato de obra que se quiere acreditar, por lo tanto, las entidades exigen que la obra se haya ejecutado en los años anteriores contados a partir de la presentación de la oferta. ¿Lo que se revisará es la solicitud de experiencia acreditada en el último año contado a partir del cierre o de los últimos dos o tres años?, y ¿cuántos serían, entonces, los años de experiencia hacia atrás que garanticen la proporcionalidad?


El interrogante que se genera es: ¿un interesado que haya ejecutado una obra en los últimos cinco años o en los últimos diez años contados a partir de la entrega de las propuestas, se considera idóneo para ejecutar el objeto del contrato a suscribir? Y, en últimas, ¿cuáles serían las razones técnicas para considerar que un proponente que haya ejecutado una obra en los últimos cinco años o en los últimos diez años, contados a partir de la entrega de las propuestas, no posee las condiciones técnicas para ejecutarlo?


En el referido Decreto 342 de 2019 se establece para los contratos de obra de infraestructura de transporte que no se requiere acreditar años hacia atrás, con lo cual válida nuestra conclusión de que la experiencia se tome en los últimos diez años.


Se presenta un ejemplo de solicitud de experiencia en relación con los años hacia atrás contados a partir de la presentación de propuestas, el adelantado por el municipio de Cúcuta (Departamento de Norte de Santander), mediante la licitación pública n.º ST-SAMC-001-2016[24], y que tenía por objeto: “la adecuación de la nueva sede administrativa de la Secretaría de Tránsito Municipal de San José de Cúcuta”. El proceso generó una concurrencia de dos proponentes y un beneficio económico equivalente al 0,003%. Con respecto a la experiencia se exigió que los proponentes deberían acreditar un contrato con una entidad estatal en un valor superior al 50% del presupuesto oficial a partir del 1.º de enero de 2011 (los cinco años anteriores al cierre del proceso).


Se verificó que la entidad estatal decidió solicitar a quien estuviera interesado que debería acreditar un contrato cuya ejecución y terminación se hubiera efectuado en los últimos cinco años. El proceso de selección solo tuvo dos proponentes, por lo que se puede considerar que una de las reglas que incidió en la baja participación fue la experiencia reciente exigida a los proponentes.


Otro caso es el del municipio de San Agustín (Departamento del Huila) que ordenó la apertura de la licitación pública n.º 09 de 2013[25], y cuyo objeto era: “la construcción del pavimento articulado para las vías de acceso a los atractivos turísticos del municipio de San Agustín, Departamento del Huila”, donde solo se presentó un licitante y el municipio no obtuvo ningún tipo de descuento o beneficio económico. Con respecto a las reglas de experiencia, en primer lugar, se exigió que si el proponente era persona natural acreditara que había ejercido la profesión por quince años, y si era persona jurídica que se hubiera constituido por lo menos quince años antes del momento de presentar la propuesta. Luego se solicitó que acreditara experiencia con un contrato suscrito con entidad pública terminado en los dos últimos años contados a partir del cierre del proceso de selección y cuyo objeto fuera la construcción de obras civiles; además, debía haber facturado 200% del presupuesto oficial. Finalmente, se le exigió como experiencia específica que acreditara un contrato cuyo objeto fuera la construcción de obras de urbanismo terminadas en el último año contado a partir del cierre del proceso y que equivaliera al 80% del presupuesto oficial, y en donde se tuvieran que acreditar adicionalmente áreas intervenidas de 10.000 m2 e instalación de materiales granulares de 2.000 m3.
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