PROYECTO DE LEY N° de 2020 Senado

“Por el cual se modifica el inciso 2 del paragrafo correspondiente al articulo 40 de
la Ley 80 de 1993, y se dictan otras disposiciones” —
PL. “Més planeacion menos adicion para evitar la corrupcion”.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto de la Ley. El objeto de la presente Ley tiene como propdsito
aplicar los principios de economia, planeacién y previsibilidad en las adiciones
presupuestales a que son sujeto los contratos celebrados bajo la Ley 80 de 1993
“Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica EI Congreso de
Colombia” disminuyendo el porcentaje de adicibn que actualmente esta en
cincuenta por ciento 50% del valor inicial del contrato segun lo establecido en el
articulo 40 de la citada Ley a veinticinco porciento 25%.

Articulo 2°. Modifiquese el inciso 2 del paragrafo correspondiente al articulo 40 de
la Ley 80 de 1993, el cual quedara asi:

Paragrafo: En los contratos que celebren las entidades estatales se podra pactar el
pago anticipado y la entrega de anticipos, pero su monto no podra exceder del
cincuenta por ciento (50%) del valor del respectivo contrato.

Los contratos no podran adicionarse en mas del veinticinco por ciento (25%) de
su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales.

Articulo 2°. VIGENCIA. La presente Ley rige a partir de la fecha de su promulgacion
y deroga las disposiciones que le sean contrarias.

Cordialmente,

/
I

=) Augk Qs )
EMMA CLAUDIA CASTELLANOS ANGELA PATRICIA SANCHEZ LEAL
Senadora de la Republica Representante a la Camara




EXPOSICION DE MOTIVOS AL PROYECTO DE LEY

“Por el cual se modifica el inciso 2 del paragrafo correspondiente al articulo
40 de la ley 80 de 1993, y se dictan otras disposiciones”

ANTECEDENTES DEL PROYECTO

La corrupcién es entendida como el relajamiento de las costumbres morales, con
incidencia negativa en las estructuras sociales y, en especial, politicas; en el plano
politico la corrupcion de la dirigencia se manifiesta en el manejo de la cosa publica
en su propio beneficio, sin importar la intencién historica del cuerpo social, en
especial Colombia quien es un Estado Social de Derecho.

Desde el punto de vista semantico, el diccionario de la Real Academia Espafiola
define la corrupcién como la “accién y efecto de corroer”. Una de las definiciones
méas empleadas desde la economia clasica fue propuesta por Klitgaard, como
funcion de la discrecionalidad, el monopolio y la falta de transparencia a través de
la siguiente formula: M (monopolio) + D (discrecionalidad) — A (responsabilidad) =
C (corrupcion)?.

El Programa de Naciones Unidas 2 para el Desarrollo en el afio 2004 da un
concepto mas amplio:

“El mal uso del poder publico o de la autoridad para el beneficio particular,
por medio del soborno, la extorsion, la venta de influencias, el nepotismo,
el fraude, el trafico de dinero y el desfalco”.

El Banco Mundial define la corrupcién como, el abuso de un cargo publico para
beneficio privado, concepto que ha permitido vincular la corrupcién con practicas
tales como intercambio de favores, el soborno y el nepotismo.

! Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) y Camara de Comercio de Bogoté
(CCB), Guia anticorrupcion para las empresas, Bogota, 2014, p. 25y ss.
2 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), Anticorrupcion. Nota préctica, 2004, p. 2.




En lo que respecta al Derecho Administrativo la corrupcion ha sido estudiada por
muchos autores, pero en profundidad por Mairal ® quien hace referencia que el
contrato administrativo estéd armado para favorecer a los negociados y la corrupcion.

Esta autora afirma categéricamente que “(...) su grado de difusiéon difiere
significativamente entre los diversos paises. En algunos paises el fenémeno es
esporadico mientras que en otros la corrupcién se ha instalado como un modo
necesario para operar normalmente en ciertos sectores de la sociedad y de la
economia”. Es asi que, la transparencia se debe constituir en una exigencia de la
Administracién Publica, que integre los principios de planeacion y eficiencia en el
manejo de los recursos publicos, en especial aquellos que de inversion publica que
permite el desarrollo de los territorios.

Planear hace alusién a prever para dirigir el camino hacia la consecucion de una
meta; administrar, para ir paso a paso, bajo circunstancias en las que concurren
tanto elementos determinados como factores que son aleatorios; planear es tener
una proyeccién, una ruta previamente trazada, algo de lo cual se dispone antes de
empezar una obra publica 4.

Planificar, en cambio, esta relacionado con la optimizacion de recursos para
hacerlos alcanzar, de llevar a cabo un objetivo con los medios con que se cuenta,
de ejercer un control sobre ejecutores, acciones e insumos, paso a paso, durante
las diferentes etapas del desarrollo de la obra publica; es desplegar una estrategia
econdémica para hacer rendir al maximo los medios con que se cuenta, ante
necesidades que exceden los recursos.

“La planificacion del territorio fue en los anos cincuenta el primer ejemplo de como
solucionar juridicamente problemas complejos que van mucho mas alla de la
tradicional evitacion de peligros... El plan es necesario como instrumento adicional,
porque una evolucion urbanistica ordenada presupone la realizacion de un gran
namero de objetivos y de amplios contextos para que del cimulo de proyectos
individuales no surja una yuxtaposicion inconexa, sino que la zona urbana en
cuestidn presente las caracteristicas de una satisfactoria “composicion”. Wabhl
(2006).

3 Mairal, Héctor A., ob. cit. (cfr. nota 57).
* Departamento Nacional de Planeacién Republica de Colombia. Hacia una politica publica para la
eficiencia y la transparencia en la contratacion. (2006).




Los problemas de contratacion publica en Colombia estdn ampliamente consentidos
por la Ley 80 de 1993, instrumento normativo por medio del cual se expidid el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. En octubre del
presente afo, esta disposicion normativa que cumplira 27 afios, tiene como objeto
principal, segun lo dispuesto en su articulo primero, disponer las reglas y principios
gue rigen los contratos de las entidades estatales.

Sin duda alguna en los ultimos afios y tras algunos intentos fallidos por parte del
legislativo de sacar adelante una reforma al modelo de contratacion estatal en el
pais, el cual se divide en posiciones, entre aquellos que se inclinan por la rapidez
y la eficiencia en la contratacion y otros que pretendemos garantizar una planeacion
y ejecucién Optima de los recursos publicos, cerrandole puertas a la corrupcion; y
guienes seguiremos apostandole a una verdadera transformacién de fondo del
estatuto general de contraccion, pero que tenemos la obligacion y mientras esta
reforma es posible, cerrar aquellas lineas delgadas que permiten permear los
procesos de contratacion y que se han convertido en instrumentos mal utilizados
para la ejecucion de los contratos de inversion publica en todo el territorio nacional.

Se considera que las adiciones presupuestales debe considerarsen como un
instrumento que permita una flexibilidad en los presupuestos de los contratos de
inversion publica, y que su naturaleza es la de permitir concluir a feliz término los
contratos en etapa de ejecucion, y que soélo hay adicion a un contrato cuando se
agrega a su alcance fisico inicial algo nuevo, es decir, cuando existe una verdadera
ampliacion del objeto contractual y no cuando se realiza un ajuste del valor estimado
del contrato, porque el calculo de cantidades de obra estimada en el momento de
celebrar el contrato no fue adecuada; es decir, los mayores valores del contrato no
se presentan por mayores cantidades de obra por cambios introducidos al alcance
fisico de las metas del objeto del contrato, sino que esas mayores cantidades surgen
de una deficiente estimacion inicial de las cantidades de obra requeridas para la
ejecucion del objeto del contrato.

OBJETO DEL PROYECTO DE LEY

El objetivo del presente proyecto de Ley es maodificar el porcentaje en las adiciones
realizadas a los contratos que celebran las entidades estatales, los cuales segun lo
establecido en el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 corresponde al cincuenta
(50%) de su valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales, y
que se espera con el presente proyecto de ley se reduzca al veinticinco (25%).




JUSTIFICACION

La Administracién Publica maneja la planeacién como una actividad que permite
vincular los medios y fines, diseflar normas organizativas, distribuir funciones,
procurar la eficiencia en los objetivos de desarrollo a los que aspira la sociedad y
dignificar y enriquecer la funcién publica. El enfoque gubernamental esté orientado
a la elaboracion de planes, fijacion de objetivos y seleccion de alternativas para que
sus resultados impacten en la sociedad, a través de la determinacion de prioridades
de acuerdo a los requerimientos y demandas de los diversos grupos sociales que
interactian en comunidad. A su vez, la planeacién es una técnica de gobierno para
dirigir y regular los procesos de desarrollo socioecondémico, vista asi no sélo como
un conjunto de procedimientos técnicos para la realizacion de un plan, sino como
un procedimiento politico orientado a la satisfaccion de las demandas sociales y la
procuracion del desarrollo (Ramos y Cienfuegos, 1995).

La planeacion es un principio de la actividad contractual y administrativa publica. En
la actualidad, gran parte de los problemas en contratacion estatal obedecen a que
la planeacion se concibe como una actividad estatica, este proyecto de ley
establece el principio de concebir la planeacién como un sistema dinamico al
servicio de la comunidad y al contrato, como una herramienta al servicio de
los fines del Estado.

Las Entidades Estatales deben realizar un juicioso estudio de planeacion
identificando sus necesidades y los medios para satisfacerlas. La planeacion
requiere un proceso encaminado al conocimiento del mercado y de sus participes
para utilizar sus recursos de la manera mas adecuada y satisfacer sus necesidades
generando mayor valor por dinero en cada una de sus adquisiciones, sin afectar
drasticamente los presupuestos iniciales de los contratos estatales.

El presente proyecto se sustenta en el principio de la planeacién en los contratos
estatales, bajo el marco de la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007, la Ley 1474 de
2011 y sus Decretos Reglamentarios, su desarrollo doctrinal y jurisprudencial. Asi
como lo deja en evidencia el Consejo de Estado, sala de lo Contencioso
Administrativo, seccion tercera, subseccion C del 24 de abril de 2013, radicacion n.°
68001-23-15-000-1998-01743-01(27315).




A nivel normativo hay ausencia de un desarrollo expreso, pero existen referentes
conceptuales sobre la materia, pues algunas disposiciones aluden a la exigencia de
realizar ciertas actividades que, en mayor o menor grado, pueden satisfacer el deber
de conocimiento previo, sobre el futuro contrato desde diferentes oOpticas.

En Colombia, uno de los mayores problemas en materia de contratacion publica se
relaciona con los costos finales de los contratos, los cuales en la actualidad pueden
terminar alcanzando hasta un cincuenta por ciento 50% adicional al valor inicial,
segun lo establece la norma soportada por el articulo 40 de la ley 80 de 1993.

Ahora bien, en Colombia todo contrato estatal requiere de un proceso
precontractual, el cual esta integrado por los principios de; principio de
transparencia, principio de seleccién objetiva, principio de buena fe, principio de
publicidad, principio de igualdad, libre concurrencia, principio de planeacion,
omision al deber de planeacioén y principio de previsibilidad.

Dentro de los principios anteriormente descritos resaltaremos tres 3, que se
consideran detalladamente en la exposicidn de motivos del presente proyecto de

ley.

1. Principio de economia. Este principio tiene como finalidad asegurar la
eficiencia de la administracion en la actividad contractual, traducida en lograr
los maximos resultados, utilizando el menor tiempo y la menor cantidad de
recursos con los menores costos para el presupuesto estatal.

En desarrollo de este principio, la norma legal busca asegurar la seleccion
objetiva del contratista mediante los procedimientos y etapas que sean
estrictamente necesarios, dentro de términos preclusivos y perentorios, con
el impulso oficioso de la administracion para evitar dilaciones en la
escogencia. Bajo esta misma orientacion, la propia normativa sefiala que la
interpretacion de las disposiciones que regulan los procedimientos
contractuales no debe dar lugar a tramites diferentes o adicionales y
proscribe la falta de decision de la administracién cuando ella se fundamenta
en defectos formales o inobservancia de requisitos. Las reglas del
procedimiento deben estar al servicio de los fines estatales y la adecuada,
continua y eficiente prestaciéon de los servicios publicos, al tiempo que
propende por la adopcién de procedimientos que solucionen prontamente las
controversias.




1. Principio de planeacion. Impone que la decision de contratar no sea el
resultado de la imprevisién o la discrecionalidad de las autoridades, sino que
obedezca a necesidades reales de la comunidad, cuya soluciéon ha sido
estudiada, planeada y presupuestada por el Estado con la debida antelacion,
con la unica finalidad de cumplir los cometidos estatales.

Los contratos del Estado deben siempre corresponder a negocios
debidamente disefiados, pensados, conforme a las necesidades vy
prioridades que demanda el interés publico; en otras palabras, el
ordenamiento juridico busca que el contrato estatal no sea el producto de la
improvisacion ni_de la mediocridad. Omitir dicho deber o principio puede
conducir a la nulidad absoluta del contrato por ilicitud del objeto.

De acuerdo con este principio, los contratos de obra de las entidades publicas
deben elaborar y entregar estudios completos, planos y disefios definitivos
para la ejecucion del contrato. Estos documentos deben ser elaborados por
la entidad con anterioridad a la convocatoria formulada a los oferentes para
gue presentaran cotizacion, con el fin de determinar con precision las
cantidades de obras a ejecutar.

2. Principio de previsibilidad. Implica la sujecién plena a la identificacion,
tipificacion y asignacion logica y proporcional entre las partes intervinientes,
de los riesgos o contingencias del contrato, de manera tal que la
estructuracion del negocio se haga sobre la base de la anticipacion, lo méas
completa posible, de todos aquellos eventos que puedan a futuro impactar la
conmutatividad. En consecuencia, el equilibrio surgido al momento de
proponer o contratar, que de no ser previstos y sujetos a mecanismos
adecuados y oportunos de correccion durante la ejecucién del contrato,
puedan generar en situaciones causantes de desequilibrio econémico.

Todos los contratos del Estado llevan implicito el concepto de previsibilidad o de
contingencias plenas. Lo anterior implica, para efectos de consolidar la previsibilidad
y en consecuencia dar un tratamiento proporcional al riesgo o contingencia en los
contratos estatales, que se efectien las siguientes tareas administrativas:
Identificacion de factores que pueden frustrar los resultados previstos de un
negocio; identificaciéon de variables que influyan de alguna manera en la afectacion
a los resultados esperados en todos sus aspectos; utilizacion de la mejor
informacion posible, la mas confiable y de mejor calidad en torno al correspondiente




negocio, incluso la surgida de antecedentes histéricos contractuales de la entidad;
manejo y evaluacion de informacion conocida, procesada y alta calidad; evaluacion
de diferentes escenarios en torno a la probabilidad de ocurrencia de contingencias;
identificacion de las particularidades de cada riesgo para determinar los
mecanismos tendientes a mitigar su impacto.

Ahora bien, si los anteriores principios se aplican de forma ordenada y correcta por
parte de los formuladores de los procesos que hacen parte integral de la
contratacion publica en Colombia, como puede ser entendido, que un proyecto que
inicialmente cuesta 10 mil millones de pesos, pueda terminar costando 15 mil
millones de pesos, el 50% del valor inicial. ;Donde quedan los principios de
economia, planeacién y previsibilidad?

Acorde con lo anterior, consideramos que la definicion de planeacion no se puede
limitar a un cumplimiento de requisitos exigidos en la ley, sino que su efectividad
exige acciones concretas en la contratacidén puablica, en la que se debe incluir
el seguimiento técnico a la formulacién de los pliegos, y en especial a los
presupuestos que permiten dar vida a la inversion publica en el pais y al
desarrollo de los territorios, de tal forma que incluso ante la presencia de eventos
inesperados se cuente con las herramientas para su solucion.

Al respecto de lo ya mencionado, la sentencia del Consejo de Estado sec 32. exp.
19730, 5 febrero de 2012, establece que una verdadera planeacién debe involucrar
el establecimiento de necesidades, objetivos y metas, la definicion de estrategias y
medios para lograrlos, la organizaciébn para poner en practica las decisiones,
seleccionando los diversos cursos de accion futuros, incluyendo una revision al
desemperio y retroalimentacion, para hacer los ajustes necesarios en los futuros
procesos que se lleguen a realizar.®

La preocupacion por la planeacion obedece a la necesidad colectiva y econémica
de optimizar recursos, reducir costos, minimizar errores humanos y alcanzar el
desarrollo de la inversion publica 6ptima que requerira el pais en un proceso de
recuperacién economica después de superar los impactos primarios de los estados
de emergencia originados por la atencion del Covid-19, en todo el territorio nacional.

> Ramirez plazas, Jaime. Planeacién (2008). Presupuesto y Contratacién Municipal. Bogota: Libreria
ediciones del Profesional Ltda.




La ausencia de planeacion crea un uso inadecuado de los recursos publicos por
desconocimiento de las necesidades y los medios con que se cuenta, en especial
con la existencia de un porcentaje elevado, que supera por muchos los costos de
imprevisibilidad en la celebracién de los contratos de naturaleza publica. Estamos
convencidos de que si aplicamos los principios anteriormente descritos este
porcentaje en adiciones presupuestales podria pasar de 50% a 25%, generando
una dindmica de mayor transparencia, fortaleciendo los modelos de planeacién del
pais, erradicando conductas de improvisacién y cerrando brechas a la corrupcion.
Lo cual, sin duda alguna les permitira a las regiones dinamizar su desarrollo, dando
alcance a nuevos proyectos de inversién puablica, optimizando recursos, que
contribuiran de forma significativa al desarrollo integral de sus comunidades.

FUNDAMENTO JURIDICO

Dentro de la regulacion de las adiciones se establece que estas solo tendran lugar
cuando se requiere agregarle elementos no previstos pero que son conexos con el
objeto contratado y su realizacién indispensable para cumplir las finalidades que
tuvo la entidad estatal al contratar. Por su parte la sala de consulta de servicio civil
del Consejo de Estado ha manifestado que en la norma transcrita, las expresiones
"adicionar" y "valor inicial", tienen un significado comun: es el caso de un contrato
gue requiere de modificaciones que inciden en su valor original, no porque
correspondan al simple resultado de multiplicar cantidades de obra y precios
originalmente pactados, sino porque se trata de obras nuevas o distintas respecto
de las contratadas, y que son indispensables para que el objeto contractual cumpla
la finalidad buscada por la entidad estatal contratante. Dada esta necesidad, no
obstante, el valor de lo adicionado so6lo puede llegar a la mitad del valor
originalmente establecido. Esta limitacién impuesta por el legislador se constituye
en una medida de control para prevenir el desconocimiento de los procesos
licitatorios en razén de la cuantia, asi como para garantizar la transparencia, la
seleccion objetiva y el principio de planeacion en la contratacion estatal.®

Un primer acercamiento al tema desde el ambito juridico muestra que en el
ordenamiento legal colombiano la planeacion no es delimitada de forma conceptual,
sino que por medio de presupuestos o referentes, se dan guias que sirven para

® Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo.
Bogota, nueve (9) de septiembre de dos mil ocho (2008). Radicacién No. 1.920.




darle cumplimiento como principio rector de la contratacién estatal en general (art.
25 de la Ley 80 de 1993), su implementacion, difusion y desarrollo se presenta como
parte del procedimiento para hacer contratos en el estado y en materia de obras
publicas, aun requiere un desarrollo practico, desde un componente técnico y
juridico en la ejecucion, para superar el nivel teérico, propio de la prescripcion
normativa, que la limita al cumplimiento de actividades en la etapa precontractual ’.

CONTENIDO DEL PROYECTO DE LEY

El presente proyecto de ley consta de 3 articulos incluida su vigencia. A través de
los cuales se madifica el inciso 2 del paragrafo correspondiente al articulo 40 de la
Ley 80 de 1993, que permitira disminuir el porcentaje de las adiciones
presupuestales en los contratos estatales, del cincuenta por ciento (50%) al
veinticinco por ciento (25%).

IMPACTO FISCAL

El presente proyecto de ley no genera impacto fiscal porque no ordena gasto alguno
ni otorga beneficios tributarios que comprometan el fisco nacional, Unicamente
autoriza la eventual apropiacién presupuestal, siguiendo lo dispuesto por la Corte
Constitucional que los Proyectos de Ley, de iniciativa del Congreso, se deben limitar
“a autorizar un gasto publico” y no ordenar “al Ejecutivo a llevarlo a cabo”. 8

7 Exposito Vélez, Juan Carlos (2004). La Configuracion del Contrato de la Administracién Pudblica en el
Derecho Colombiano y Espafiol, reimp. corregida y aumentada. Bogota: universidad externado de
Colombia.

8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-1249 de 2001, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy
Cabra.




PROPOSICION

En concordancia con los términos anteriormente expuestos, en nuestra condicion
de miembros del Congreso de la Republica, y en uso del derecho consagrado en el
articulo 152 de la Constitucién Politica de Colombia, nos permitimos poner a
consideracion de los Honorables Miembros del Congreso de la Republica el
presente proyecto de ley, teniendo en cuenta que el mismo preserva los principios
constitucionales en especial la obligacion del Estado de proponedor por los
principios de Por estos motivos ponemos a consideracion esta iniciativa para su
votacion.

Cordialmente,

(4 Aok QAo

EMMA CLAUD ASTELLANOS ANGELA PATRICIA SANCHEZ LEAL
Senadora’de la Republica Representante a la Camara




