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Apreciado Director O’Meara:

La Fuerza de Respuesta Social Anticorrupcion (FUERSA), una coalicion de organizaciones de la
sociedad civil comprometidas con la prevencion y sancion de la corrupcion, acorde con sus
postulados y preocupada por la transparencia en la contratacion estatal, considera su obligacion
poner a consideracidn de su despacho algunas reflexiones a propédsito de la aprobacién de la ley que
ordena extender la utilizacién de documentos tipo a todos los sectores de la economia.

Para hacer el analisis, resulta imperativo revisar lo ocurrido con la utilizacion de documentos tipo
en el sector transporte desde el 1 de abril de 2019 y el impacto que ha causado la utilizacion de la
Version 2 de Pliegos Tipo desde el 10 de marzo de 2020.

Sea lo primero manifestar nuestra total complacencia con la decisién de adoptar documentos tipo.
La discrecionalidad de los ordenadores del gasto al establecer requisitos habilitantes y particulares
- por no decir exdticas - formas de evaluacidon de las ofertas, facilitaban la corrupcién a través de la
confeccién de los conocidos “Pliegos Sastre”, por estar hechos “a la medida” del oferente que se
pretendia favorecer. Las cifras de nimero de participantes en las convocatorias publicas que
mostraban los resultados de los estudios realizados por la Sociedad Colombiana de Ingenieros (SCl)
desde 2013, y por la Camara Colombiana de la Infraestructura (CCl) en el mismo afio, eran
alarmantes. Segun dichos estudios, en el 85% de los procesos de licitacion analizados solamente se
presentaba UN OFERENTE. Una de las hipdtesis que explicarian esa situacidn es que otros oferentes
potenciales no presentaban oferta porque sabian de antemano que el pliego estaba direccionado
para favorecer a una empresa en particular. La adopcién de los pliegos tipo (version 1) permitioé que
en el 85% de las convocatorias que usaron los pliegos tipo el promedio de oferentes se multiplicara
hasta por veinte en muchas entidades y territorios.

Sin perjuicio de lo anotado, y probado como esta que los documentos tipo resultaron efectivos para
promover la pluralidad, era deseable que, ademas, la novedosa herramienta fuera idénea para
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garantizar la transparencia en la evaluacién del criterio precio en los procesos de seleccién de
constructores vy, por ello, desde la publicacién de los primeros borradores la SCl y la CCl insistieron
en sefialar que era fundamental que la fecha escogida para la TRM que definia la férmula para
otorgar puntaje al criterio precio, solo se conociera una vez estuvieran definidas las ofertas
habilitadas (dia de adjudicacion). Lamentablemente la Versién 1 del Pliego Tipo no acogio la
recomendacién y durante casi un ano las evaluaciones tuvieron ese reparo. Sin embargo, la meta
de elevar el nimero de participantes se logré con la estandarizacién de los requisitos habilitantes
en materia de experiencia e indicadores financieros.

Los pliegos tipo erradicaron de los pliegos de condiciones del sector transporte absurdas exigencias
de experiencia en cantidades de obra y de items que muchas veces eran irrelevantes para el
proyecto pero que se convertian en el “factor diferenciador” que, anticipadamente, sefialaba el
ganador de la licitacidn. Lo propio ocurria con los indicadores financieros, que al ser distantes de la
realidad del sector impedian la participacion de oferentes idoneos, pues no cumplian las exigencias
exoticas que obedecian al capricho del ordenador del gasto o del confeccionador del pliego. Hoy,
gue tenemos procesos de seleccion del sector transporte con pliego tipo, y de otros sectores,
también de la construccidén, como edificaciones, por ejemplo, que no los tienen, las enormes
diferencias, en cuanto hace a requisitos habilitantes, pueden generar graves danos sobre Ia
aspiracion de alcanzar la pluralidad de oferentes.

El 10 de marzo de 2020 entrd en vigencia la Versidén 2 de Pliegos Tipo que, si bien corrige la fecha
de la TRM, atendiendo los reclamos del sector constructor, introdujo tres elementos nuevos y
“revivid” un protocolo que habia desaparecido, por prestarse para manipulaciones por parte del
contratante. Por considerarlo fundamental en la elaboracion de los documentos tipo para los otros
sectores como lo ordend la ley, consideramos pertinente analizar los nuevos elementos y el
protocolo que trajo la Versidén 2, que consideramos — en sintonia con los gremios usuarios de la
norma — inconvenientes para la actividad precontractual, que obviamente repercute en el posterior
desarrollo del contrato. Veamos:

1. Lavisita de obra

La visita de obra ya existio como figura y la ley la suprimié por dos cosas: i) por indtil y ii) por
promotora de trampas que permitian limitar la libre concurrencia.

Hoy se pretende hacer incurrir en gastos inutiles a los potenciales oferentes, que solo podra
recuperar, eventualmente, el ganador. Para evitar las trampas que impedian la libre concurrencia
(cambio de sitio u hora, calidades y documentos para quien realiza la visita), se establecieron reglas
de juego pero no se garantiza que la visita sea util, pues si la atienden funcionarios que no conocen
el proyecto, équé dudas resuelve quien hace la visita?

¢Si la visita es fundamental en el desarrollo de la obra, los proyectos adelantados durante el
confinamiento y en vigencia de la Resolucidon 080 de 2020 expedida por Colombia Compra Eficiente
(CCE) fracasaran? Definitivamente NO.
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En lugar de poner a la gente a viajar, éno resulta mas practico, econémico y ecoldgico programar
una reunidn virtual, con participacidon de contratante, disefiadores y potenciales oferentes donde
se presente el proyecto y se resuelvan las dudas con quienes tienen el detalle del proyecto porque
lo concibieron, estudiaron, disefiaron, presupuestaron y programaron? Definitivamente SI.

Pero ademas, si quiere impedirse la colusion es mucho mas facil hacerlo cuando hay factor sorpresa
en el nimero de oferentes que cuando, desde el principio, se sabe quiénes son los Unicos que
podran presentar oferta, no por ser los mejores, sino por haber asistido a una visita inatil y costosa.

Obviamente a quienes mas golpea la visita es a los mas pequefios, que tendran que escoger a cual
visita asistir pues no pueden sufragar los gastos para cumplir el requisito en todas.

En sintesis, el “afiadido” que hizo la versidon 2 de pliegos tipo de revivir la visita de obra, no le hace
bien al propdsito de los documentos de promover la pluralidad y preservar la transparencia.

Sobre la visita de obra no se pronuncio la Resolucién 116 del 21 de julio de 2020
2. Nuevos factores para evaluar calidad

La version 2 de Pliegos Tipo establece tres nuevos criterios para calificar la calidad en los procesos
de seleccidn: i) extension de garantia de estabilidad, ii) cuadrillas adicionales sin costo para la
entidad, y iii) mantenimiento rutinario sin costo para la entidad.

2.1.Extension de la garantia de estabilidad

La asignacion de puntos en la calificacion de las propuestas de los proponentes interesados que se
desprenden de la extension de la garantia de estabilidad es un error.

Si el gobierno como comprador considera que la estabilidad debe ser superior a cinco afnos (el
periodo estipulado en las normas hasta este afio), deberia establecerlo asi, de forma tal que todos
los proponentes pudiesen ofrecer igual garantia. Asi, las obras se encarecerian en funcion de la
nueva duracién de la extencion de la garantia que la administracion decida exigir; y se beneficiarian
las compafiias de seguros si no hubiese siniestros, o las entidades, si los hubiere. Pero cuando la
extensién de la garantia otorga puntos, de tal manera que quien mas garantia da mas puntos
obtiene, se despoja de la competencia para adjudicar los contratos al ordenador del gasto y se confia
esa delicada e indelegable funcion en las compaiiias de seguros y en los bancos, que otorgaran o no
las garantias extendidas con criterios, exclusivamente, comerciales.

Obviamente, esta decisidon apunta a favorecer no solo a los proveedores del producto, garantia
extendida, sino a quienes mayor capacidad econdmica tengan para comprar mayor cobertura. Esto
quiere decir que primara el tener, sobre el hacer y el saber, situacion que en la ingenieria es
inaceptable.
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La decisidon tomada a través de la Resolucion 116 en el sentido de que el ofrecimiento adicional se
limite al 50% de la garantia inicialmente ofrecida no desvirtua el argumento planteado pues sigue
siendo subrogada en un tercero la adjudicacién del puntaje por garantia extendida.

2.2.Cuadrillas adicionales

La otra novedad que trae la Versidn 2 del pliego tipo fue entregar puntaje por ofrecer “cuadrillas de
trabajo adicional a costo y riesgo del contratista”.

La primera pregunta que surge cuando se lee tan peculiar requerimiento para obtener puntaje, el
cual se otorga en forma lineal, de tal manera que quien mas regale mas puntos obtiene, es la
siguiente: ¢Acaso en la planeacién del proyecto no se establecieron las cuadrillas necesarias para
entregar el proyecto en el plazo previsto?

Una segunda pregunta seria: ¢Cual es la razén para tener mas cuadrillas? Y alguien podria
responder: “para terminar mas rapido”. Y alli encontramos que se estaria calificando el menor plazo
de ejecucion, pero esa circunstancia esta prohibida expresamente por la ley.

Veamos el articulo 88 de la ley 1474 de 2011, que modificé el articulo 5 de la ley 1150 de 2007. Dice
la norma:

“La oferta mas favorable sera aquella que teniendo en cuenta los factores técnicos y
econdmicos de escogencia y la ponderacidn precisa y detallada de los mismos contenida en
los pliegos de condiciones, resulte ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la
favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. EN
LOS CONTRATOS DE OBRA, EL MENOR PLAZO OFRECIDO NO SERA OBJETO DE
EVALUACION”. (mayusculas y subraya fuera de texto)

Pero el problema no se limita a que la nueva regla sea contraria a la ley. Tener cuadrillas ociosas no
tiene ningun efecto positivo para la obra y mucho menos resultados econdmicos favorables para el
contratista. Ver el asunto con nimeros facilita el ejercicio. Para ello acudimos a los mismos ejemplos
utilizados por la expresidenta de la SCI, ing. Diana Espinosa Bula, en un conversatorio promovido
por el Colegio de Abogados Administrativistas:

Una cuadrilla de cinco ayudantes, con todas las prestaciones de ley y los protocolos de
bioseguridad, hoy vale $8.000.000, en un proceso de seleccidon en el municipio de Alvarado,
Tolima, con un presupuesto oficial de $789 millones de pesos. Un oferente ofrecid, para
ganar los puntos, 10 cuadrillas. Si el contrato tiene una duracién de tres meses, el “regalo”
equivale al 30% del Presupuesto Oficial.

El ejemplo sugiere estas preguntas:

e (Resulta logico el ofrecimiento?
e (Es el mejor contratista este irresponsable?
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e (Qué motivé al oferente a hacer un ofrecimiento tan absurdo?

e iUn contratista responsable se prestara a competir en juego con esas reglas?

e (Puede resultar una buena practica llevar a los oferentes a hacer este tipo de propuestas?
e (iPodra cumplir ese ofrecimiento?

e (Caben las 10 cuadrillas en el proyecto?

Ahora bien, si no estuviera prohibido calificar el menor plazo y por tanto fuese viable el ofrecimiento
de cuadrillas gratis, équiénes lo podrian hacer? Simple: Los que tengan capacidad econdémica, es
decir, ponemos en primer lugar el tener sobre el hacer y el saber.

Es relevante anotar que la publicacién de la Resolucion 116 practicamente coincidié con el cierre de
un proceso en la Gobernacion del Valle, en el cual un oferente, por ganar el puntaje, hizo un
ofrecimiento, incumplible, de 150 cuadrillas. Pretendiendo evitar que esta circunstancia se repita,
propone el acto administrativo poner limite al ofrecimiento de cuadrillas, lo cual no resuelve el
problema de fondo y es que, en ultimas, se estd evaluando el plazo de ejecucién que, como se afirmé
en parrafos precedentes, esta prohibido.

2.3.Mantenimiento adicional

’

La tercera "innovacidon” que trajo la Versién 2 del pliego tipo es otorgar puntaje por hacer
mantenimiento rutinario, sin costo alguno para la entidad. {Podria considerarse esto como un

enriquecimiento sin causa a favor del estado? ¢Es eso licito?

Pero superados favorablemente esos escollos: ¢ De donde saldria la plata para ese mantenimiento?
¢El contrato sigue en ejecucién hasta que culmine el mantenimiento ofrecido?

Para ver las consecuencias de esta iniciativa compartimos otro ejemplo de la ingeniera Espinosa, en
el mismo evento:

Se trata de un proceso para la construccion de una via en El Dorado Meta, cuyo presupuesto
oficial era $2.520 millones. Como segun el pliego tipo obtiene el mayor puntaje quien mds
ofrezca mantenimiento, y la distribucidon se hace mediante regla de tres simple, en el
proceso que nos ocupa se presentaron 36 oferentes y hubo ofrecimientos de: 370 meses,
300, 288, 240, y quien menos ofrecid 3 meses.

El ejemplo también sugiere preguntas:
e (Resultan comparables ofertas tan disimiles?

Estos ofrecimientos debieron impulsar el establecimiento del limite del mantenimiento a 7.5 afios
(30 meses), que sin estar presupuestados pretenderia el contratante recibir a cambio de unos
puntos, con las consecuencias ya anotadas. No se trata, entonces, de establecer unos limites para
evitar ofrecimientos desbordados. Es menester que lo que se paga corresponda a lo que se hace, a
lo que se proyectd y a lo que se presupuesto.
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Para concluir, podemos decir:

La respuesta al anterior cuestionario nos lleva a sugerir desestimar la visita y los ofrecimientos a
titulo gratuito que se han propuesto para calificar la calidad, por cuanto pueden tener un efecto
contrario al que tuvo en cuenta CCE cuando los disefid. Mantener estos elementos nuevos podria
tener como consecuencia la disminucidn de oferentes no solo en cantidad, sino, y es lo mas grave,
en calidad, pues las empresas serias no estan dispuestas a cambiar cuadrillas o mantenimiento gratis
por puntos.

Hay otros asuntos que resulta importante revisar antes de ampliar los documentos tipo a otros
sectores. A titulo de ejemplo, podriamos mencionar la opcién que deja el pliego tipo de no otorgar
anticipo, situacion que, ademas de encarecer la obra, puede convertirse en talanquera para
participar a aquellos que no cuenten con posibilidad de crédito para financiar una obra que tiene
garantizados los recursos y que, seguramente, en el presupuesto no tuvo en cuenta los costos de
financiacidén en que, innecesariamente, hace incurrir al contratista.

Esperamos que esas reflexiones y recomendaciones sean recibidas con el mismo animo que las
escribimos y que buscan que Colombia pueda contar con instrumentos idéneos para garantizar una
contratacidon publica decente y libre de corrupcion.

Recibiremos comunicaciones relacionadas con este documento en el correo electrénico:
estudiosanticorrupcion@gmail.com

Cordialmente,

Ivan Velasquez Gomez — Corporacion Justicia y Democracia
Jesuis Rodrigo Fernandez — Experto en Contratacion Estatal
Camilo A. Enciso Vanegas — Instituto Anticorrupcién
Margie Mojica — Instituto Anticorrupcion

Catherine Juvinao — Trabajen Vagos

Leon Valencia — Paz y Reconciliacion

Daniela Sanchez — Paz y Reconciliacion

Ariel Avila — Paz y Reconciliacién



