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INTRODUCCION

Mediante el Decreto 654 de 2011, se adopté el Modelo de Gerencia Juridica Publica en la
Administracién Distrital, entendido como un sistema de gestién, orientacién y control
a la gestién en el 4mbito juridico, que define marcos de politica publica en relacién con
la prevencién del dano antijuridico, los asuntos normativos distritales, los conceptos
juridicos, el control disciplinario, la defensa judicial, la contratacién publica, las perso-
nas juridicas sin 4nimo de lucro, los estudios y la informdtica juridica a las entidades,
organismos y érganos en el Distrito Capital; y que se orienta a resolver problemadticas
y discusiones juridicas con una visién omnicomprensiva y a largo plazo, que posibilite
politicas claras, de reaccién inmediata, pero estructuradas.

Dicho modelo se desarrolla sobre dos ejes fundamentales, a través de claras lineas de
accién que interaétian entre si:

2.1. Prevencién del Dano Antijuridico. Definicién de politicas desde una doble perspec-
tiva: Una interna, que abarca la eficacia y eficiencia en el desarrollo de las a&tividades
misionales y otra externa, que busca orientar la actividad particular garantizando el
cumplimiento de la legislacién vigente que les es aplicable.

2.2. Defensa judicial. Estructuracién de estrategias unificadas y calculadas, coordina-
ci6én interinstitucional para la materializacién de dichas direétrices, seguimiento de pro-
cesos judiciales y elaboracién de estadisticas confiables, asesoria e investigacion de la
gestion juridica, y tecnificacién de labores de archivo y seguimiento.

Estas lineas de accién a su vez, se materializan en planes de gestién concretos que se
sirven de importantes herramientas tales como: sistemas de informacién juridica en
red, realizacién de diagndsticos y estudios que fortalezcan la gestién juridica, emisién
de dodrina distrital a través de conceptos, expedicién de normas especificas que den
solucién a vacios del sistema juridico y a problemas materiales concretos, y capacitacién
a funcionarios y ciudadanos.

Como parte del dispositivo de orientacién y actualizacién de los abogados que inte-
gran la Abogacia General del Servicio Juridico del Distrito Capital, para optimizar el
ejercicio cualificado de la profesién en las diferentes dreas juridicas, en la perspetiva
de la defensa judicial y en la de servicios consultivos y administrativos, se desarrollan
los Centros de Estudios de Gerencia Juridica Publica, con el fin de analizar y estudiar
las problemdticas mds importantes de la Administracién Publica en materia juridica,
de defensa judicial y de prevencién del dano antijuridico de interés para el Cuerpo de
Abogados del Distrito Capital.
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En este quinto médulo del Centro de Estudios Juridicos se abordardn a lo largo de siete
(7) jornadas mensuales, los temas relacionados con los principales aspectos recogidos
por el recientemente expedido Decreto 734 de 2012, “Por el cual se reglamenté el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Piblica”, teniendo en cuenta que en el
marco de la planificacién de la contratacidn, asi como de la intervencién en los proce-
sos contractuales de los (las) servidores (as) y contratistas de las distintas dreas de las
entidades, 6rganos y organismos distritales, se requiere de una permanente orientacién
y actualizacién de conocimientos, a efetos de cumplir con la ejecucién efetiva del
presupuesto distrital.

Las conferencias estardn a cargo del doctor Jorge Beltrdn Herndn Beltrdn Pardo, abo-
gado egresado de la Universidad del Rosario, especialista en derecho contractual de la
misma universidad, y en Compraventa Internacional, Comercio Eleétrénico y otros
problemas actuales del derecho privado de la Universidad Carlos III de Madrid (Espa-
fia), quien se ha desempefiado como Abogado y Asesor, de varias entidades publicas del
orden nacional asi como Jefe de Contratos y de la Oficina Juridica (e) del ICBF, Asesor
y Consultor del Departamento Nacional de Planeacién, Asesor Externo de la Super-
intendencia de Puertos y Transporte, y del Instituto de Desarrollo Urbano (IDU), asi
como consultor y asesor de distintas entidades estatales y proponentes a nivel nacional.

Como asesor y consultor del Departamento Nacional de Planeacién (DNP), hizo parte
del equipo técnico que redactd e impulsé la reforma al Estatuto General de Contrata-
cién a través de leyes como el Estatuto Anticorrupcién (Ley 1474 de 2011) y el Decreto
Ley Antitrdmites o19 de 2012, y corredactor de su reglamentacién (Decreto 734 de 2012).
De la misma manera, integré el equipo responsable de la regulacién de las asociaciones
publico privadas APP (ley 1508 y decreto 1467 de 2012).

Apoy6 la Secretaria Técnica de la Comision Intersetorial de Contratacién Publica
(CINCO), la creacién de la Agencia Nacional de Contratacién, e integré la comisién
del Estado colombiano en la Red Interamericana de Compras Gubernamentales en la
sesién Subregional en Quito- Ecuador y como panelista en la VII Conferencia Anual en
Santo Domingo — Republica Dominicana.

Ha sido conferencista invitado por el Banco Interamericano de Desarrollo, el Banco
Mundial, el Departamento Nacional de Planeacién, la Procuraduria General de la Na-
cién, la Cdmara de Comercio de Bogotd y Medellin, Legis S.A., la Cdmara Colombiana
de la Infraestructura, la Sociedad Colombiana de Ingenieros, distintas entidades puabli-
cas a nivel nacional y las universidades de Manizales, Rosario, Nacional, Sabana, ESAP
(presencial y por Televisién) y Santo Tomas, entre otros.
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La reforma de la Contratacion Estatal: eficiencia
con transparencia Mayo 23 de 2012

“El lenguaje de la verdad debe ser, sin duda alguna, simple y sin artificios”
Lucio Anneo Séneca

Erréneamente se ha creido en el 4émbito ptblico que entre mds dificultades burocriticas
o requisitos sin sentido que se impongan en los trdimites administrativos mejor gestion
se realiza o mds se combate la corrupcién. Por el contrario, lo que ha ensenado la précti-
ca contractual es que entre més sencillos sean los trdmites a adelantar y mds claras sean
las pautas de juego, mds eficiente y mds transparente es la gestion, lo que a eso denomino
en lo personal el poder de lo simple. No en vano, el Decreto Ley Antitrdmites o19 de
2012 establece como uno de sus principios orientadores en distintas materias incluida la
contrattual, el de simplicidad®.

En este sentido, el Gobierno Nacional hizo un gran esfuerzo en reformas profundas
y de gran envergadura tales como establecer medidas contra la corrupcién?; contra la
ineficiencia® producida algunas veces por malas précticas, por malos criterios de servi-
dores publicos de turno o por inaplicabilidad de la ley; creacién de una entidad re¢tora
en contratacion que hiciera politica (pablica claro estd”; reorganizacién de la necesaria
reglamentacién contrattual que por su dispersién y fallos jurisprudenciales generaban
incertidumbre juridica, unificindose en un solo cuerpo normativo, dindmico, actuali-
zable, que permita a los operadores juridicos encontrar la reglamentacién siempre en el

mismo decreto’.

Sobre estas reformas nos referiremos de manera muy general intentando explicar la fi-
nalidad perseguida con esta reforma, las herramientas generadas para su mayor y mejor
comprensién®, y unas recomendaciones practicas que faciliten la labor cotidiana de los
operadores juridicos de la contratacién estatal.

1 Decreto Ley 19 de 2012, Articulo 6. SIMPLICIDAD DE LOS TRAMITES. Los tramites estable-
cidos por las autoridades deberdn ser sencillos, eliminarse toda complejidad innecesaria y los requisitos
que se exijan a los particulares deberdn ser racionales y proporcionales a los fines que se persigue cum-
plir.

Las autoridades deben estandarizar los trdmites, estableciendo requisitos similares para trdmites simila-
res.

Ley 1474 de 2011

Decreto Ley 19 de 20

Decreto Ley 4170 de 2011

Decreto 734 de 2012

6  Conpes 3714 de 2011, Manual explicativo de los TLC’s entre otros
OOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOO COOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOVOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOC
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Consideraciones generales

Luego de una época de confusién e incertidumbre normativa en lo que refiere a la regla-
mentacion de la contratacién publica, el decreto 734 de 2012 surge como una respuesta
del Gobierno Nacional a la necesidad a gritos que tenfamos los operadores juridicos de
contar con una reglamentacién clara, ordenada, precisa y ajustada al entendimiento que
sobre la Ley fij6 el H. Consejo de Estado.

Bajo este entendido, el Decreto 734 de 2012 (en adelante Reglamentacién) organizé
temdticamente los asunto sujetos a regulacién de manera que cada titulo agrupa un ¢je,
de ahi el sistema de numeracién adoptado. En efeGto, si se observa con detenimiento
el novedoso sistema de numeracién obedece a la ubicacién del articulo de acuerdo al
tema que reglamenta de forma tal que antecede al nimero del articulo su ubicacién en
el titulo, capitulo, seccién y subseccion.

Ejemplo de lo anterior es la subasta inversa. Si deseamos encontrar la numeracién del
articulo correspondiente a la subasta inversa, tenemos que ubicar primero el tema. La
subasta es una forma de seleccién abreviada que a su turno es una modalidad de selec-
cién. En consecuencia, de acuerdo a la organizacién temdtica del decreto, el titulo I1I es
el correspondiente a modalidades de seleccién, donde el capitulo II es el relativo a la se-
leccién abreviada; a su turno la seccién primera corresponde a la contratacién de bienes
y servicios uniformes de manera que la primera subseccién corresponderd a las subastas
inversas, asi que la numeracién correspondiente de la subasta serd 3.2.1.1.1.

Este sistema de numeracién no es innovador si se tiene en cuenta que en un sector tan
dindmico como lo es el financiero funciona con éxito desde hace muchos anos, moti-
vo por el cual, al ser la contratacién publica una materia tan cambiante conforme los
ultimos tiempos, era necesario un sistema de numeracién y estructura reglamentaria
flexible que permitiera su ajuste continuo como expresamente lo establece la parte con-
siderativa de dicho Reglamento’.

En este sentido, la estru&tura que se dio a la reglamentacién sin que se hubiera agotado
en esta pues quedan pendientes asuntos por reglamentar como la definicién de Mi-
pymes acordes a la faturacién®, las compras en grandes almacenes establecidas para
la minima cuantia en el estatuto anticorrupcidn; los acuerdos marco de precios; las

7 Decreto 734 de 2012. “Que en vista de lo anterior, es indispensable que el Gobierno Nacional ex-
pida un Reglamento del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, en el cual se
recojan, en un solo cuerpo normativo, las reglas necesarias para el adelantamiento de los procesos con-
tratuales, de los contratos y otros asuntos relacionados con los mismos y que, en atencién a la dindmica
de la materia a reglamentar, permita las actualizaciones y ajustes continuos necesarios”.

8 Ley 1450 de 2011, Articulo 43 Plan Nacional de Desarrollo.
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facultades, funciones y responsabilidades de la supervisién e interventoria, entre otras;
es la siguiente:

TITULO I
OBJETO

TITULO 11
DE LA PLANEACION CONTRACTUAL

TITULO 1II )
MODALIDADES DE SELECCION

TITULO1V .
PROMOCION AL DESARROLLO Y PROTECCION DE LA
INDUSTRIA NACIONAL

TITULOV
GARANTIAS EN LA CONTRATACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

TITULO VI
REGISTRO UNICO DE PROPONENTES — RUP

TITULO VII ) ) )
DEL SISTEMA ELECTRONICO PARA LA CONTRATACION PUBLICA

TITULO V III
OTRAS DISPOSICIONES

TITULO IX
VIGENCIA Y DEROGATORIAS

En el decreto 734 de 2012 se recogieron 27 decretos desde el afio 1994 sin contar otros
que se derogaron previamente producto de la reforma (por ejemplo en materia de con-
cesiones con la ley 1508 se derogé el sistema de iniciativa privada anterior, o la CINCO®
con la creacién de la Agencia Nacional de Contratacién “Colombia Compra Eficiente”).

Uno de los aspectos mds relevantes por sefialar es que el decreto 734 de 2012 estuvo 3
meses publicado en el SECOP'? en los cuales la ciudadania formulé recomendaciones
que consideraron pertinentes dentro de las cuales participaron entidades y servidores
publicos de distintos niveles territoriales, proponentes, gremios y en general la comuni-

9 Comisién Interse&torial de Contratacién Publica

10 www.contratos.gov.co
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dad que tuvo a bien hacer las recomendaciones del caso, de manera que esta reglamen-
tacién fue producto de recoger la experiencia de los operadores juridicos de la contrata-
cién estatal y del nuevo marco legal que debia ser desarrollado en buena medida por el
Gobierno Nacional.

Dentro de los principales cambios estuvieron enfocados los relativos a reducir costos
de transaccién en la contratacion estatal; a minimizar al mdximo la exigencia de
requisitos o documentos innecesarios al punto que el decreto en algunos casos lo
prohibe taxativamente o establece una tinica forma de acreditarlos en los procesos de
seleccién para evitar duplicidad de funciones y descargar a la administracién publica
de cargas innecesarias; a clarificar la necesidad de determinadas exigencias practicas
y normativas indispensables para la transparencia y la eficiencia; a articular la norma-
tiva vigente con los Tratados de Libre Comercio (TLC) y otros acuerdos comerciales
de card&er obligatorio por su fuerza vinculante, entre otros aspectos relevantes que se
sefialardn a continuacién.

Principales cambios

En esta reglamentacién se desarrolla el contenido normativo de 8 leyes'' y 2 decretos
con fuerza de ley’” que componen o complementan segtin el caso, de manera direa
el Estatuto General de Contratacién Publica (EGCAP) de manera puntual en aspectos
que resultan indispensables precisar a efeGtos de evitar distorsiones en su interpretacién
por parte de los distintos actores de la contratacion estatal (entidades, proponentes,
ciudadania y entes de control).

Entre otros aspectos, se destacan los siguientes:
Planeacion y publicidad:

En materia de planeacién se hace énfasis en el fortalecimiento de esta etapa obligando a
la administracién por una parte, a hacer los planes de adquisiciones de bienes, servicios
y obras®*® que se deben publicar en el SECOP a mds tardar al 31 de enero de la respectiva
vigencia, retomando lo que disponian los planes de compra creados inicialmente en el
Sice y que producto de su derogatoria en el Decreto Ley 19 de 2012 se revive con una
finalidad ya no de control sino de gestién.

De la misma manera, en el articulo 87 de la Ley 1474 de 2011 se obliga a la maduracién
de proyetos que no es otra cosa que antes de iniciar la contratacién respectiva contar

11 Leyes 80 de 1993, 361 de 1997, 816 de 2003, 905 de 2004, 996 de 2005, 1150 de 2007, 1450 de
2011, 1474 de 2011.

12 Decretos Leyes 4170 de 2011 y 19 de 2012.

13 Ley 1474 de 2011, Articulo 74 y Decreto 734 de 2012, articulo 8.1.19.
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con los estudios sociales, econdmicos y ambientales minimos, incluso cuando se contra-
tan los estudios y disefios™”.

Se esta etapa se destacan como principales cambios introducidos por la reforma entre
otros, los relativos a la estru&turacion del estudio previo donde ahora se deben indicar
los TLC aplicables a la contratacién y la obligatoriedad de publicar en el Secop los ajus-
tes que se hagan a los estudios y documentos previos.

Aunque el Decreto 734 de 2012 no lo menciond, la Ley 1474 de 2011 establecié en el
pardgrafo 1° del articulo 83, la obligacién de las entidades estatales de incluir en sus
estudios previos de procesos de mayor cuantia el pronunciamiento de si requiere o no
interventoria en vez de supervision, lo que es relevante determinar para establecer la
conveniencia y oportunidad de adelantar la contratacién respectiva de interventor cuan-
do se requiera en contratos de mayor cuantia.

De la misma manera, se resalta la reformulacién del concepto de riesgo previsible es-
tablecida en el articulo 2.1.2 el cual se articulé con lo dispuesto en el Conpes 3714 de
2011 que trae una metodologia a implementar por las entidades a este respecto y que se
desarrollard mds adelante.

De otra parte, en materia de publicidad, se incorporan mds documentos en la lista de
chequeo a publicar en el SECOP tales como cesiones, attas y otros documentos con
miras a enviar un mensaje a las entidades sobre su deber de garantizar la totalidad de la
publicidad de la informacién contractual a través de este sistema.

De igual forma, se refuerza el deber de publicidad en el SECOP estableciendo en el
pardgrafo primero del articulo 2.2.5 la sancién disciplinaria por la “falta de publicacién”
en el SECOP, lo que significa que las entidades serdn sancionadas cuando NO publi-
quen en el portal de contratacién. Sobre este particular es de resaltar que el retardo en
la publicacién generard también responsabilidades en la medida en que su demora haya
transgredido los principios de la contratacién publica’” pues no reviste la misma grave-
dad el retardo de la publicacién de una acta de reinicio a una adenda

14 Se entienden incluidos los contratos denominados llave en mano o de objeto mixto que incluye
estudios disefios y construccién por ejemplo, los cuales deben contar con una planeacién suficiente que
cuente con unos insumos minimos para adelantar la contratacién de manera efectiva.

15 “El deber de publicar la informacién contratual en el Secop debe cumplirse obligatoriamente
para los procesos y contratos sometidos al Estatuto General de Contratacién de la Administracién Pa-
blica, dentro del término previsto en la normativa vigente. No obstante lo anterior, si no se hiciere dicha
publicacién dentro del mismo y siempre que no vulnere el principio de libre concurrencia ni constituya
causal de nulidad, es posible sanear ese requisito haciendo la respetiva publicacién en el Secop.

Los convenios interadministrativos no sometidos al estatuto contrattual, como los sometidos al régi-
men de la Ley 489 de 1998, NO estdn obligados a ser publicados en el Secop. No obstante lo anterior,
voluntariamente es posible publicarlos en dicho portal a través de las funcionalidades dispuestas para tal

efeto.” Concepto DNP 20128010000031 del 2 de Enero de 2012.
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De la misma manera, se obliga a que todo lo referente a la enajenacién de bienes del Estado
se divulgue a través del SECOP de manera obligatoria y centralizada en dicho portal.

Por otra parte, se articula el concepto de Subsanabilidad con lo dispuesto por el Consejo
de Estado, de manera que se reitera la posibilidad de subsanar los requisitos habilitan-
tes del proponente’®, la imposibilidad de aceptar la modificacién de la oferta (técnica
o econdmica) o circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre, y la prohibicién
de enlistar los requisitos que son y no son subsanables habida cuenta que esto ya fue
definido por la Ley y el Reglamento, ratificando la importancia de la prevalencia de lo
sustancial sobre lo formal.

También se estableci6 en el Reglamento la imposibilidad de fijar precios “piso” a partir de
los cuales algunas entidades establecian causales de rechazo objetivas por recibir ofertas
muy econdmicas sin consultar la estructura real de costos del proponente y la posibilidad
de lo competitivo que éste podia ser (Articulo pardgrafo 1° del articulo 2.2.10)

El requisito de diligenciar el Formato Gnico de Hoja de Vida establecido en la Ley 190 y
desarrollado en el articulo 227 del Decreto Ley 19 de 2012, es solo exigible a los contra-
tos de prestacién de servicios y no a los demds contratos sometidos al Estatuto General
de Contratacién de la Administracién Publica, motivo por el cual dichos oferentes no
estdn obligados diligenciar el Formato ni la entidad a exigirlo.

El requisito de presentar la declaracién de bienes y rentas fue establecido por la Cons-

titucién Politica y la Ley 190 de 1995 para los servidores publicos, motivo por el cual

no hay sustento legal para exigirlo a los contratistas tal y como lo ha senalado el DAFP

mediante concepto 20106000099661 del 19 de noviembre de 2010, en el cual atendiendo

esta inquietud formulada por el Departamento Nacional de Planeacién respondié que:

“..) De conformidad con las normas antes sefialadas, el requisito de presentar la de-

claracion de bienes y rentas fue eStablecido por la Conititucion Politica y la Ley 190 de
1995 para los servidores piiblicos.”

Lo anterior fue ratificado en el Decreto Ley 19 de 2012 en su articulo 227 en el cual deja
claro que esta exigencia de declaracién de bienes aplica Gnicamente a servidores publicos.

En cuanto a la informacién incluida el Boletin de Responsables Fiscales de la Contralo-
ria General de la Republica, dicha entidad ha manifestado por medio de la Circular oos
de febrero 25 de 2008 que la ciudadania no tiene el deber de aportar los antecedentes
fiscales, sino que debe realizarlo la administracion publica.

16  Posibilidad de subsanar experiencia del proponente, de su equipo de trabajo (incluso reemplazdn-
dolo) salvo en concurso, y los demds requisitos habilitantes siempre que la condicién habilitante se haya
dado u obtenido con anterioridad al cierre del proceso y recibo de ofertas.

17 “Con fundamento en las normas antes transcritas (Ley 610 de 2000, resolucién orgénica 5677 de

2005) y el concepto 80112 EE17341 de veintidés (22) de marzo de 2006, emitido por la Oficina Juridica
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En lo que tiene que ver con los antecedentes disciplinarios, la Ley 1238 de 200818 ha
dispuesto que la Procuraduria General de la Nacién garantizard la informacion eleétré-
nica sobre la Certificacién de Antecedentes Disciplinarios para ser consultados a través
de la pagina web de la entidad.

Por su parte, el Decreto Ley 19 de 2012 en su articulo 93 suprimié la exigencia del certi-
ficado de antecedentes judiciales en los siguientes términos:

ARTICULO 3. SUPRESION DEL CERTIFICADO JUDICIAL. A partir de la
vigencia del presente Decreto-Ley, suprimase el documento certificado judicial. En
consecuencia, ninguna persona estd obligada a presentar un documento que certifique
sus antecedentes judiciales para trdamites con entidades de derecho piiblico o privado.”

En el articulo 94 se dispuso que las entidades podrian verificar esta informacion a través de
medios eleétrénicos que actualmente se realizan en la pdgina web de la Policia Nacional.

Lo anterior permite concluir que es la entidad publica la encargada de realizar la consul-
ta sobre posibles inhabilidades para celebrar contratos con el Estado, no siendo obliga-
cién del oferente adjuntarlos en momento alguno.

Igualmente el articulo 223 del decreto o19 de 2012, aclarado mediante decreto 53 de
2012, dispone lo siguiente:

“ELIMINACION DEL DIARIO UNICO DE CONTRATACION. A partir del
primero de junio de 2012, los contratos estatales sélo se publicaran en el Sistema Elec-
tronico para la Contratacion Piiblica -SECOP-que administra la Agencia Nacional
de Contratacion Piblica-Colombia Compra Eﬁczem‘e En consecuencia, a partir de
dicha fecha los contratos etatales no requerirdn de publicacion en el Diario Unico de
Contratacion y quedardn derogados el pardgrafo 3 del articulo 41 de la Ley 8o de 1993,
105 articulos 59, 60, 61 Y 62 de la ley 190 de 1995 y el pardgrafo 2 del articulo 3 de la
Ley 1150 de 2007".

De lo anterior se deduce que al dia de hoy no existe disposicién legal que faculte a las
entidades publicas a exigir a los contratistas de las entidades estatales publicar los con-
tratos en las gacetas departamentales o municipales.

de esta Entidad, la obligacién de comprobar la informacién contenida en el Boletin de Responsables
Fiscales corresponde a la administracién publica y no a los particulares. Por lo tanto, la verificacién de
quien aparece en el Boletin de Responsables fiscales, la deben realizar los funcionarios que tienen a su
cargo esta obligacién. En consecuencia, se informard a la ciudadania que no tienen el deber de solicitar
este documento, por cuanto ello lo debe realizar de manera directa la administraciéon pubhca

12 ARTICULO 1. “La Procuraduria General de la Nacién garantizard de manera gratuita la dispo-
nibilidad permanente de la informacién eleGtrénica sobre Certificacion de Antecedentes Disciplinarios
para ser consultados por el interesado o por terceros a través de la pdgina web de la entidad y los mismos

gozardn de plena validez y legitimidad.”
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En procesos de seleccién cuyo objeto no sea la contratacién de obra publica, no se puede
exigir K residual.

La idea es eliminar requisitos que limitan el acceso de los proponentes a la contra-
tacién publica.

Modalidades de Seleccion
En materia de modalidades de seleccion entre los principales cambios se tienen los siguientes:
Licitacion

En materia de Licitacién Publica, entre otros, se ajusté la definicion de la conformacion
dindmica de la oferta acorde a lo sefialado por el H. Consejo de Estado asi como se
reincorpord la figura de la relacién costo beneficio producto de la modificacién surtida
en el articulo 88 de la Ley 1474 de 2011

Se unifican las audiencias de riesgos y la de aclaraciones producto de la modificaciéon
introducida al articulo 30 de la Ley 80 por parte del Decreto Ley 19 de 2012, asi como
se eliminan las publicaciones de avisos en prensa las cuales fueron reemplazadas por la
del aviso de convocatoria que fue reglamentado por el decreto 734 de 2012, generando
un ahorro econémico al Estado aun por valorar.

De otra parte, en el Reglamento se elimina la obligacién de reportar licitaciones a las
Cdmaras de Comercio del Pais que venia de la Ley 80 de 1993 y la cual habia sido elimi-
nada en la Ley 1150 en su articulo 6° que no reproducia este reporte establecido original-
mente en el articulo 22 de la Ley 80, pero que en el Decreto 2474 de 2008 se mantenia en
un pardgrafo del articulo 8° y que en la aGualidad ya fue eliminado por el Decreto 734
de 2012, toda vez que el mecanismo mds idéneo y efeGtivo para comunicar la apertura
de convocatorias publicas hoy por hoy resulta ser el SECOP.

Asi mismo, se reglamenté la expedicién de Adendas tanto en Licitacién como en otras
modalidades de seleccién.

Respecto de la Licitacién se precisé de manera muy afortunada lo que se debe entender
por dia hébil y horario laborable a efe¢tos de la expedicién de estas modificaciones al
pliego en la cual se estandarizé en el Decreto 734 de 2012 que debia entenderse “por dias
habiles y horarios laborales inicamente para la expedicién y publicacién de adendas en
la Licitacién Publica, los dias de lunes a viernes no feriados de 7:00 am a 7:00 pm” de
manera que se prohibe a través del reglamento, que algunas entidades programen dias
hdbiles un domingo o un horario laborable a las 10 pm cuyos casos que observé en el
SECOP no son de mencionar aqui.
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Respecto de las demds modalidades de seleccién, vale decir, Seleccién Abreviada, Con-
curso de Méritos y Minima Cuantia, se mantuvo la prohibicién de su expedicién el
mismo dfa del cierre.

Lo anterior, significa que las adendas en ningtin caso pueden expedirse el dia del cierre
y menos atin después del mismo, por lo que llama la atencién la manera como muchas
entidades utilizan las Adendas para prorrogar los plazos de los procesos contractuales
cuando expresamente el articulo 8.1.14 del Reglamento que establece que las prérrogas
de los pazos posteriores al cierre del proceso se realizardin mediante acto de trimite
contentivo de la modificacion, vale decir, aviso, resolucién, o cualesquier otras formas
que revista el a¢to administrativo de trdmite, lo que implica ademds que no proceden
recursos contra el mismo.

Seleccion Abreviada

Entre los cambios mds importantes que sufrid la seleccién abreviada fue la de prescindir
de publicar borrador de pliego cuando se ha declarado un procesos de seleccién anterior
desierto para todas las causales de Seleccién Abreviada.

Adicionalmente para la de menor cuantia se obligd a que desde el pliego de condiciones
se establezca si la entidad va a hacer el sorteo de interesados. Por su parte, se realizaron
otros ajustes a la contratacién de comisionistas de bolsas de productos indicando que el
procedimiento competitivo no se limitarfa iinicamente a precio como ocurria antes y
otros ajustes en lo referente a la de seguridad y defensa nacional.

Sin embargo, tal vez la causal de seleccién abreviada que hay que destacar mds en este
documento es la subasta inversa. En efeto, se establecié en el decreto la obligacién de
establecer 2 rangos de mejora de oferta, vale decir, el de puja cuando hay minimo 2
oferentes y otro distinto relativo a la negociacién con el tnico habilitado. En efe&to, tra-
dicionalmente en la subasta el pliego establece un rango minimo de mejora de la oferta
para que las pujas sean activas y garanticen a la administracién contar con un precio
razonable para la administracién puablica. Sin embargo, considerando que hay subastas
en las cuales solo queda un proponente habilitado, y que el Consejo de Estado se pro-
nuncié sobre la imposibilidad de aceptar otras ofertas en desarrollo de la subastal9, se
incorporé un novedoso mecanismo de negociacién directa con el tnico habilitado a
través del establecimiento de un rango de negociacién que debe estimar el valor o por-
centaje al que se hubiera podido llegar a través de una puja con otro oferente, motivo
por el cual, no es ni debe ser el mismo rango de puja asignado a la mejora sucesiva de
las ofertas, sino que debe ser un monto superior a éste para que la negociacién tenga
sentido y se obtenga la eficiencia esperada. Evidentemente, el rango de precio esperado
de la negociacién directa debe ser razonable y partir de la base de un estudio de mercado

19 Consejo de Estado, Rad. 2009-00101-00(36.054), sentencia del 14 de abril de 2010, CP Enrique Gil
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juicioso y serio, que no se limite a la acostumbrada solicitud de 3 cotizaciones solamente
que a veces no resulta ser tan confiable.

Adicionalmente, en la subasta se incluyé la posibilidad de volver a reabrir el término
para presentar ofertas cuando no se haya presentado ni un solo proponente para que se
intente “salvar” el proceso contractual en esta nueva etapa, lo que respeta lo senalado
por el Consejo de Estado en cuanto a no violar el derecho a la igualdad, permitiendo
a las entidades salvar el proceso si se encontrasen interesados en esta nueva etapa, para
lo cual, serd posible en mi sentir, hacer los ajustes correspondientes al pliego de condi-
ciones dentro de los plazos y términos legales perentorios para el efecto a través de las
Adendas que se requieran respetando de nuevo el plazo médximo para su expedicién de
cara a la nueva fecha de cierre.

En materia de enajenacién de bienes el cambio mds importante para resaltar es la obli-
gacién de publicar en el SECOP ya antes referida en el acdpite de publicidad.

Concurso de Meéritos

En materia de la contratacién de consultoria cuya definicién legal se hace en el articulo
32 de la Ley 80 de 19937, la modalidad para contratarla que es el concurso de méritos (o
la minima cuantia cuando su valor no excede del 10% de la menor cuantia de la entidad
contratante), sufrié algunas modificaciones tendientes a aclarar la forma en que deben
adelantarse estos procesos con miras a corregir malas practicas dadas por la falta de un
adecuado entendimiento del procedimiento contractual.

Al respecto, en el SECOP se puede constatar como la mayoria de las entidades estatales
adelanta la precalificacién sin requisitos calificables de manera que conforma la lista de
precalificados mediante mecanismo de sorteo o con aplicacién de alguno de los criterios
de desempate establecidos en el Titulo IV del Reglamento.

La anterior situacién, fue abordada por el nuevo reglamento en el cual se evidencian suti-
les ajustes que tienden a dar fuertes claridades sobre este particular. En efe&o, el articulo
3.3.3.3. del reglamento establece que en la precalificacién se “verificard el cumplimiento
de los requisitos habilitantes, y posteriormente valorard la informacién allegada con la

20 “20. Contrato de consultorifa: Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales
referidos a los estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de diagnéstico,
prefa&ibilidad o fa&tibilidad para programas o proyetos especificos, asi como a las asesorias técnicas de
coordinacién, control y supervisién.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria, asesoria, gerencia de
obra o de proye&tos, direccién, programacion y la ejecucién de disefios, planos, anteproye&tos y proyectos.

Ninguna orden del interventor de una obra podré darse verbalmente. Es obligatorio para el inter-
ventor entregar por escrito sus érdenes o sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los términos del

respectivo contrato.
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expresion de interés a partir de los criterios sefialados en el aviso de convocatoria ptblica”
(negritas fuera de texto) motivo por el cual, se aclara que la precalificacion es la instancia
apropiada en la cal se debe hacer la verificacién de todos los requisitos habilitantes del
proponente’" de manera que al concurso propiamente dicho lleguen tinicamente los pro-
ponentes que cumplan con esas condiciones minimas de participacion.

Por su parte, en la nueva redaccién se evidencia la necesidad de “valorar” las condiciones
que acrediten los interesados en conformar la lista de precalificacién. Para estos efectos,
la misma disposicién indica con claridad cudles son esas condiciones que deben ser
objeto de valoracién por parte de la entidad, es decir, que mediante otorgamiento de
puntajes se pueda construir meritocrdticamente la lista de elegibles en orden descenden-
te para identificar cudles son los mejores 6 o 10 interesados segun se trate de propuesta
técnica detallada o simplificada.

En efeto, la disposicién antes referida indica que se deben valorar en esta etapa los
siguientes criterios:

a) Experiencia general, relevante y suficiente en las dreas requeridas en el objeto a
contratar que asegure la idoneidad del futuro proponente para su ejecucién. Esta
experiencia no hace alusién a la minima habilitante que debe acreditarse para los
requisitos minimos certificados por el RUP, sino que es aquella experiencia general
adicional a esa minima aportada por el interesado para participar.

b) Estructura y organizacién del interesado en cuanto a los recursos técnicos,
humanos y fisicos de que dispone. Para estos efeGtos habrd de considerarse limites
a los ofrecimientos de manera que se eviten aquellos de extensién ilimitada (art. 24
Ley 80) que no guardan proporcionalidad con el objeto a contratar (Art. 5° Ley 1150).

Adicionalmente, la norma dispone la posibilidad de tener en cuenta otros criterios,
como la capacidad intele¢tual, el cumplimiento de contratos anteriores y similares, las
buenas practicas, reconocimientos, o cualquier otro elemento de juicio que le permita
a la entidad contratante identificar precalificados que puedan ejecutar exitosamente los
servicios de consultorfa de que se trate.

En consecuencia, en el concurso de méritos debe valorarse las calidades e idoneidad de
los interesados las cuales serdn objeto de comparacién y de seleccion para integrar la lista
de los mejores precalificados.

A su turno en el Reglamento se limité la vigencia de la lista corta a 6 meses como ya
ocurria para la multiusos; se ordend la obligacién de publicar el Informe de evaluacién

21 Experiencia minima (probable y acreditada), capacidad juridica, financiera y de organizacién (téc-

nica y operacional aunque para consultores no aplica esta tltima)
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por un término minimo de 3 dias en el SECOP para garantizar el principio de contra-
diccién; se dispuso el deber de adelantar Audiencias de aclaraciones en todos los concur-

sos, entre otras modificaciones realizadas a esta modalidad de seleccién.

De otra parte, conforme la modificacién introducida por el articulo 219 del Decreto Ley
19 de 2012 a la Ley 1150 de 2007, la conformacién de listas imitadas de proponentes se
realizard mediante audiencia publica en la cual se notificardn a todos los interesados,
cuyo procedimiento administrativo quedé reglado en el Decreto 734 de 2012, de manera
que se corrigié una mala practica que se daba en este tipo de procesos en la medida en
que se hizo expedito el mecanismo de notificacién de la decision adoptada por la enti-
dad para conformar la lista de precalificados.

Finalmente y aunque no se encuentra propiamente en la normativa de las modalidades
de seleccién, respecto de la contratacién de los Intermediarios de seguros se estableci6
que para identificar la modalidad de seleccidn aplicable a esta contratacién, se debia cal-
cular el monto del proceso — aunque obviamente a efe¢tos del contrato serd sin cuantia
en razén de que es la aseguradora la que paga la comisién y no la entidad contratante-
con base en el valor presupuestado por la entidad a reconocer por concepto de comisién
estimada sobre las primas de seguros a pagar por la entidad (Par. Art 4.1.1).

Contratacion Directa

En relacién con la contratacién direéta cabe precisar que su creacion es legal y su
interpretacion debe hacerse de manera restrictiva. Sobre el particular, el Consejo de
Estado senal6 que:

“Por lo tanto, la contratacion directa es un procedimiento reglado excepcional y de apli-
cacion e interpretacion restrictiva, al cual puede acudir las entidades piiblicas para
celebrar contratos en determinados eventos tipificados en la Ley, en una forma mds
rdpida, sencilla y expedita para la adquisicion de bienes y servicios (...) aun cuando
debe cumplir los principios que rigen la contratacion piiblica’

El Reglamento actual, mantuvo la estructura de la reglamentacién anterior con unos
ajustes que son del caso mencionar.

En efecto, dentro de los principales cambios se resalta la no obligatoriedad de la
exigibilidad de garantias para este tipo de contratos, lo cual serd desarrollado en el
acdpite de garantias.

Asi mismo, se reglamenta por primera vez lo atinente a las restricciones que en materia
de garantias eletorales se impusieron a la contratacién directa a través de la Ley 996 de

22 Consejo de Estado, Seccidn tercera, Sentencia del 3 de diciembre de 2007, CP. Ruth Stella

Correa Palacio
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2005 en el articulo 3.4.2.7.1 en el que se recogieron los pronunciamientos de distintos
estamentos sobre la materia, dando pautas claras de la forma como se debe proceder
seguin el tipo de elecciones”.

Se ratifica la no necesidad de a&o de justificacion ni de pluralidad de ofertas para la
contratacion de prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestién conforme
lo senalado por el Consejo de Estado”, lo que permite simplificar procedimientos y
trdmites administrativos innecesarios al interior de las entidades. Sin embargo, es de
resaltar que la obligacién contenida en el Decreto 2209 de 1998 articulo 3°, sigue vigente
en cuanto a la exigencia de acreditar ausencia de personal en planta Gnicamente cuanto
se celebran contratos de prestacién de servicios con personas naturales.

En efeGo, la entidad debe acreditar que con el personal de planta no puede atender ese
servicio porque de acuerdo con la organizacién interna de la entidad, no existe personal
que pueda desarrollar la a&tividad para la cual se requiere contratar la prestacién del
servicio o porque requiere un grado de especialidad especifico o simplemente porque
el personal en la planta de la entidad no es suficiente para atender el objeto a contratar.

En cuanto a la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, resulta ilus-
trativo el concepto del DNP en la que se distinguieron los contratos de prestacién de
servicios profesionales de los de apoyo a la gestion asi:
“La prestacion de servicios puede contratarse para desarrollar actividades relacionadas
con la administracion o funcionamiento de la entidad vinicamente.
En lo referente a los servicios profesionales, para el Estatuto General de Contratacion

de la AdminiStracion Piblica, cualquier titulo otorgado por alguna institucién

de Educacién Superior, en atencion a lo anteriormente indicado, brinda la

profesionalidad necesaria para el desarrollo de actividades a las que su titulo
de formacién académica se refiere. Con lo dicho, los Técnicos Profesionales,

los Tecndlogos y los Profesionales para efectos de la contratacién de servicios

23 “Decreto 734 de 2012, Articulo 3.4.2.7.1.Prohibicién de la contratacién directa en el periodo elec-
toral. De conformidad con lo establecido en la ley 996 de 2005, todas las entidades del estado no podrédn
hacer uso de la modalidad de seleccién de contratacién direta dentro de los cuatro (4) meses anteriores
a las elecciones presidenciales.

Para las demds elecciones distintas a las presidenciales, incluidas las elecciones atipicas, las entidades
territoriales, adicional a las demds prohibiciones establecidas en el pardgrafo del articulo 38 de la Ley
996 de 2005, no podrdn celebrar contratos o convenios interadministrativos cuando ejecuten recursos
publicos, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a tales elecciones”.

Las prorrogas, modificaciones o adiciones de los contratos suscritos antes de la entrada en vigencia de
las prohibiciones anotadas, asi como la cesién de los mismos, podrdn tener lugar dentro de los cua-
tro (4) meses anteriores a las elecciones, sin que ello haga nugatoria la restriccién de la contratacién
dire&ta y siempre que cumplan las reglas aplicables a la materia, dentro del principio de planeacién,
transparencia y responsabilidad.

Pardgrafo. De la restriccién a que se refiere el inciso primero del presente articulo se exceptian las sefia-
ladas en el segundo inciso del articulo 33 de la ley 996 de 200s.

24 Consejo de Estado, Seccién tercera, Sentencia del 7 de marzo de 2011, C.P. Enrique Gil Botero
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profesionales, son considerados como profesionales a la luz de la normatividad vigen-

te que rige la materia

En relacion con la prestacion de servicios de apoyo a la gestion, es procedente con-
tratar personas no profesionales y que no desarrollen la altividad como comerciante,
para la realizacion de actividades operativas, logisticas o asistenciales, en atencion a la
distincion que hizo el Decreto 4266 de 2010, en desarrollo de lo previsto en la Ley 1150

de 2007. Al respecto, cabe precisar que los servicios de apoyo a la gestién corres-
ponden a aquellas actividades de cardcter manual o de simple ejecucion, que

con cardcter ocasional y para atender fines especificos contrata la entidad con
personas no Droﬁ’szonales, ni comerciantes en el caso de las actividades asis-

tenciales, lo que implica que no puedan contratarse actividades recurrentes
ni que impliquen intermediacién laboral,

Adicionalmente debe recordarse que sea profesional o de apoyo a la gestion, el servicio debe
contratarse con la persona que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato
y que haya demostrado la idoneidady experiencia directamente relacionada
con el drea de que se trate, sin que sea necesario que haya obtenido previamente varias
ofertas, de lo cual el ordenador del gasto deberd dejar constancia escrira.

De la misma manera, cabe anotar que solo podrdn celebrarse con personas natura-

les cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados segiin se trate, y iinicamente para
fines especificos.

No obstante lo anterior, es preciso senalar que el uso de esta causal de contratacion di-
recta es una facultad y no una obligacion legal, ya que se da la posibilidad de que las
entidades eStatales puedan contratar directamente en los taxativos casos enunciados en
el presente escrito, lo que no obsta para que las entidades piiblicas aun cuando
se encuentren bajo las hipdtesis contenidas en la norma referida del Decre-
to 4266 de 2010, en consideracion de la cuantia o de la trascendencia de la
contratacion o de cualquier consideracion que desarrolle los principios de la
contratacion piblica, puedan adelantar una de las convocatorias piblicas de
las establecidas en la Ley 1150 de 2007 (Licitacion Piblica o Seleccion Abreviada).”>

Finalmente otro ajuste relevante de distinguir fue el relacionado con la modificacién
relacionada con el proveedor tinico fue la aclaracién en el Reglamento de que no es una
Ley la que da la exclusividad sino el mercado mismo, vale decir, derechos de autor, pacto
de exclusividad con el fabricante o cualesquiera otro mecanismo vilido e idéneo que
permita establecer que ese contratista es el Gnico que puede satisfacer la necesidad de la
entidad y que no corresponda a una auto certificacidn, siempre que no existan sustitutos
en el mercado?® para satisfacer la necesidad de la entidad.

25 Concepto DNP No. PRAP-CP-20118010153521 del 10 de marzo de 2011

26 “En cuanto hace a la condicién de distribuidor exclusivo, ella serd admisible en tanto y en cuanto
no se oponga a las normas que protegen el derecho a la competencia. En tal caso bastard con acreditar
tal circunstancia, siempre que, desde luego, el estudio previo del proceso de que se trate evidencie la

necesidad de contratar especificamente ese producto y la imposibilidad de contar con sustitutos en el
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Estos entre otros ajustes a la causal de seguridad y defensa nacional sometida a reserva
producto de suspensiones decretadas por el Consejo de Estado, fueron en términos
generales los cambios introducidos en esta materia por la reforma en lo que respecta
la contratacién directa.

Minima Cuantia

En materia de minima cuantia se mantiene la misma estructura anterior en particular
en lo referente a la exigencia de requisitos habilitantes (solo capacidad juridica salvo en
obra, consultoria y servicios donde se requerird experiencia, y la financiera solo cuando
sea necesario), y como factor de seleccion el menor precio y en caso de empate se adju-
dicard al que haya radicado primero en el tiempo.

Sin embargo, producto de dificultades que ha presentado esta modalidad de seccién crea-
da en el dmbito del estatuto anticorrupcidn, el Decreto 734 de 2012 incorporaron 2 nove-
dades que propenden por garantizar el marco de transparencia de los procesos de minima
cuantia, a saber: 1. Obligacién de hacer acto publico de cierre de la etapa de recibo de
ofertas, del cual hay que levantar un A&a que debe publicarse ademds en el SECOP; y 2.
Subsanabilidad de aspectos no sustanciales también aplicable a esta modalidad.

No obstante lo anterior, es importante traer a colacién el pronunciamiento que sobre el
particular hizo el DNP en materia de observancia del plazo previsto en el articulo 94 de
la Ley 1474 de 2011 para esta modalidad de seleccién. En efe¢to, el DNP senalé?” que a
efectos de la contabilizacién del término para hacer la divulgacién del proceso contrac-
tual y su cierre debia darse a partir del dia siguiente a su publicacién, lo que conlleva
que la minima cuantia deba estar cuando menos 3 dias a disposicién del publico en el
SECOP, vale decir, un dia que es en el que se publica en el portal de contratacién el cual
no suma a efectos del cémputo del término, otro dia para cumplir la divulgacién del
proceso y otro dia para el cierre todos los cuales deben ser hébiles.

En esta modalidad de seleccién estd prohibida la exigencia del RUP, NO es obligatoria
la exigencia de garantias, no es necesario hacer matriz de riesgos aunque se debe regular
adecuadamente la invitacidn, y no es necesario hacer contrato, de hecho estd prohibido,
toda vez que la Ley y el Reglamento son claros en que la oferta y la aceptacién constituyen
contrato y estos dos documentos son los que deben registrarse presupuestalmente. Aho-
ra bien, si se llegard a hacer una modificacién a ese contrato de minima cuantfa no veo
ninguin inconveniente en que se haga a través de otrosi, adicién o prérroga segin se trate.

mercado para el efecto.” Sudrez Beltrdn, Gonzalo. La nueva Contratacién Publica en Colombia: Anota-
ciones sobre la Ley 1150 de 2007 y su reglamentacién. Bogotd: Legis 2009. Pdg. 406.

27 Concepto DNP respuesta a solicitud No. 20116000048292.
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Proteccion a la Industria Nacional

Dentro del marco de las acciones afirmativas introducidas en materia contraual, el
reglamento desarrollo en 4 grandes bloques esta temadtica asi:

¢ Ofertas de bienes y servicios nacionales

* Reciprocidad internacional

¢ Contrataciéon con Mipymes

¢ Criterios de desempate

En este sentido a continuacién presentaremos un marco muy general de las reformas
que a este respecto introdujo el Reglamento.

Ofertas de bienes y servicios nacionales

El Decreto 734 de 2012 define de manera diferencial lo que se entiende por bienes y
servicios de origen nacional con el objeto de aplicar las reglas legales tendientes a la
proteccion de la industria nacional mediante disposiciones que establecen condiciones
de favorabilidad a este tipo de ofertas tales como puntajes adicionales’® o preferencia en
caso de empate”’.

En efe¢to, lo que dispone el Reglamento es que se entiende por Bien Nacional®” aquel
que es acreditado como tal mediante un Certificado de origen, que expide la Direccién
de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN conforme al Decreto 2680 de 2009°* y las
normas que lo complementan.

Por su parte, se entiende que un Servicio es Nacional®’ cuando aquellos son ofrecidos
y prestados por empresas constituidas de acuerdo a la legislacion nacional, por personas
naturales colombianas o por personas naturales o juridicas residentes en Colombia. En
materia de oferta de servicios debe tenerse en cuenta lo siguiente:

28 Ley 816 de 2003.

29 Ley 80 de 1993 articulo 21

30 Decreto 734 de 2012, Articulo 4.2.1. Bienes de Origen Nacional. Para los efeGtos del articulo 21 de
la Ley 80 de 1993 y demds disposiciones que establezcan condiciones de favorabilidad a las ofertas de
bienes de origen nacional, se tendrédn en cuenta los criterios establecidos por el Gobierno Nacional para
calificar los Bienes Nacionales para el Registro de Productores de Bienes Nacionales establecidos en el
Decreto niimero 2680 de 2009.

31 Decreto 2680 de 2009, ARTICULO 1-. Bienes Nacionales para efe¢tos del Registro de Productores
de Bienes Nacionales. Se entiende como bienes nacionales, aquellos bienes totalmente obtenidos, bienes
elaborados con materiales nacionales o productos que sufran una transformacién sustancial de confor-
midad con lo previsto en el presente Decreto.

32 Decreto 734 de 2012, Articulo 4.2.2.. Servicios de origen nacional. Para los efe¢tos de la aplicacién
del pardgrafo 1 del articulo 21 de la Ley 80 de 1993, son servicios de origen nacional aquellos prestados
por empresas constituidas de acuerdo con la legislacién nacional, por personas naturales colombianas o

por residentes en Colombia.
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En tratdndose de personas colombianas, para acreditar la condicién de colombiano para
las naturales bastard con la presentacién de la cédula de ciudadania y para las personas
juridicas con el certificado de existencia y representacién correspondiente.

Cuando un extranjero pretenda solicitar el tratamiento de nacional en su oferta, deberd
contar con la correspondiente visa si es persona natural o la sucursal debidamente acre-
ditada en el territorio nacional si se trata de persona juridica.

Asi las cosas, las estipulaciones de los pliegos de condiciones que obligan la acreditacién
de una oferta colombiana mediante el diligenciamiento de un formulario o a través de
la declaracién juramentada por parte del proponente, entre otras malas pricticas de
algunas entidades estatales, no son mecanismos idéneos, y en consecuencia, su falta de
presentacion en la propuesta no puede ser motivo para no obtener los puntajes que por
Ley se otorgan por este concepto ni la presentacién de los mismos para obtenerlos, pues
el reglamento defini6 otro soporte para el efeGto.

Reciprocidad internacional

De conformidad con el principio de reciprocidad internacional establecido en el articu-
lo 20 de la Ley 80 de 1993 y en el pardgrafo del articulo 1° de la Ley 816 modificado por
el Decreto Ley o19 de 201277, se concederd al proponente de bienes y servicios de origen
extranjero, el mismo tratamiento y en las mismas condiciones, requisitos procedimien-
tos y criterios de adjudicacién que el tratamiento concedido al nacional en su pais de
origen, para lo cual deberd consultarse la existencia o no de acuerdo comercial o Tratado
de Libre Comercio (TLC) con el respectivo pais del oferente extranjero o acreditar que
el tratamiento que sin éste se da a las ofertas de bienes y servicios colombianos es igual a
los bienes y servicios del pais extranjero (sin discriminacién de ningun tipo).

Sobre este particular, el Reglamento hizo un avance importante en la materia de arti-
cular los compromisos adquiridos mediante TLC con algunos paises®* y de simplificar

33 Decreto Ley o19 de 2012, Articulo s1. DEMOSTRACION DEL TRATAMIENTO A LAS
OFERTAS DE BIENES Y SERVICIOS COLOMBIANOS EN EL EXTERIOR. El pardgrafo del arti-
culo 1 de la Ley 816 de 2003, quedard asi:

“Pardgrafo. Se otorgard tratamiento de bienes y servicios nacionales a aquellos bienes y servicios
originarios de los paises con los que Colombia ha negociado trato nacional en materia de compras es-
tatales y de aquellos paises en los cuales a las ofertas de bienes y servicios colombianos se les conceda el
mismo tratamiento otorgado a sus bienes y servicios nacionales. La acreditacién o demostracién de tal
circunstancia se hard en los términos que senale el reglamento”

34 Chile (Ley 1189 de febrero 19 de 2008); Tridngulo Norte (Ley 1241 de julio 30 de 2008. Salvador,
Guatemala y Honduras); Canadd4 (Ley 1363 de diciembre 9 de 2009); G2 (México y Colombia); Co-
munidad Andina (Establece el trato nacional en la adquisicién putblica de servicios Pert, Ecuador y
Bolivia); EEUU (Acuerdo de Promocién comercial); EFTA (European Free Trade Area o en castellano
La Asociacién Europea de Libre Cambio (AELC). Es un bloque comercial creado el 4 de enero de 1960
por la Convencién de Estocolmo como alternativa a la Comunidad Econémica Europea (1957) y por los
OOOOOOOD
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el trdmite de acreditacién de la reciprocidad sin TLC para las ofertas provenientes de
paises con los cuales no hay tal acuerdo comercial.

Sobre el particular, el Reglamento definié 2 formas de acreditar la reciprocidad, es decir,
que a la oferta - no proponente- de origen extranjero se de tratamiento de colombiana
para todos los efetos, vale decir, otorgamiento de puntajes de la Ley 816, no desempate
por su naturaleza extranjera, etc.

En esa medida, el Decreto 734 de 2012 sefialé los dos (2) eventos en que opera la reci-
procidad, asi:
“a) Que Colombia haya negociado trato nacional en materia de compras estatales con
dicho pais, o
b) Que en el pais del proponente extranjero, con el que no se hubiere negociado traro
nacional, las ofertas de bienes y servicios colombianas, reciban el mismo tratamiento
otorgado a sus bienes y servicios nacionales*

A continuacion vamos a ver cada una de ellas, senalando que la importancia de la reci-
procidad radica en que las ofertas extranjeras recibirdn el mismo tratamiento en cuanto
a factores que otorgan puntaje y criterios de desempate que las ofertas nacionales.

Con TLC o acuerdo de trato nacional en materia de compras publicas

Aunque explicar este tema puede ameritar un escenario mds amplio, en palabras muy
sucintas en los acuerdos comerciales y TLC se establecen unos acuerdos que pueden
abarcar o no un capitulo de compras publicas. Cuando se incluye este capitulo en las
negociaciones se arriban a algunos acuerdos o reglas a incorporar en algunos procesos
de contratacién adelantados por algunas entidades estatales de cada uno de los paises
suscribientes tales como publicar en medios electrénicos las convocatorias de los pro-
cesos de contratacion, reglas de transparencia, de confidencialidad, de publicidad y de
plazos entre otros.

El “Manual explicativo de los capitulos de contratacién publica de los acuerdos comer-
ciales negociados por Colombia para entidades contratantes” sefala que:

“Los Acuerdos Comerciales Internacionales negociados y suscritos por Colombia con
otros paises tienen en la mayoria de los casos compromisos en materia de contratacion
piiblica. Dichos compromisos estdn generalmente recogidos en capitulos individuales,
cuyo objetivo es brindar a las empresas colombianas y las de nuestros socios comercia-
les, procm’imz'entos transparentes y no discriminatorios en los procesos de contratacion

paises Austria, Dinamarca, Gran Bretafia, Noruega, Portugal, Suecia y Suiza. Entré en vigor en junio
de 1960. En 1961 entré Finlandia, en 1970 Islandia y en 1991 Liechtenstein.

35 Decreto 734 de 2012, Articulo 4.2.6.
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de las entidades piiblicas de todos los niveles de gobierno, incluidas entidades especia-
les, nivel central y descentralizado de gobierno.

Estos Capitulos incluyen obligaciones en temas como la proteccion de los principios de
derecho internacional, la publicidad de las contrataciones, el uso de medios electroni-
cos, las modalidades de contratacion y la revision de impugnaciones, los cuales buscan
promover la participacion de las empresas en los respectivos mercados de contratacion
piblica. Adicionalmente, en los Acuerdos mas recientes se pactaron compromisos en
materia de cooperacion para apoyar la participacion de las Pymes en las oportunidades
comerciales de nuestros socios comerciales, tales como capacitacion y asistencia técnica
en los procesos de licitacion™°

Para estos efectos es recomendable dar le€tura al Manual explicativo de los TLC ela-
borado por el DNP y el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo publicado en el
Secop®’ en el cual se hace una buena explicacién de este asunto.

Para determinar cudndo aplican estas reglas contenidas en los TLC o acuerdo de trato
nacional en materia de compras publicas es necesario observara grosso modo los siguien-
tes parimetros:

Que la entidad se CQue el bien o servicio a Que el monto de la
encuentre incluida en el contratar no esté contratacion se encuentre
TLC respectivo exceptuado del TLC por encima del valor
*Lista Positivia +Lista negativa, v.gr., establecido

procesos inferiores a =Umbrales segan

Us5125.000 snivel central o descentralizado y

=ghjelo a contratar, of: obras
tienen umbirales especiales

36 El manual fue elaborado por el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo y El Departamento
Nacional de Planeacién (DNP) y se encuentra publicado en el SECOP.
37 WWW.CONtratos.gov.co
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Teniendo en cuenta estos aspectos, se entrardn a aplicar las reglas contenidas en los
tratados la mayoria de las cuales ya se encuentran incluidas en el decreto 734 de 2012,
motivo por el cual, al aplicar el Reglamento ya se estdn aplicando las reglas establecidas
en dichos acuerdos internacionales. Sin embargo, existen 2 reglas adicionales que habrd
de tenerse en cuenta a la hora de aplicar los TLC en los procesos de contratacién en los
que apliquen: Plazos y trato nacional.

En materia de plazos, conforme lo indica el manual explicativo antes referido, en proce-
sos para la contratacién de bienes y servicios uniformes (v.gr. subastas inversas) se deberd
otorgar un plazo minimo de 10 dfas calendario contados a partir de la publicacién del
aviso de convocatoria, para la presentacién de ofertas; en los demds procesos de selec-
cidn, se deberd observar un plazo de 30 dias calendario contados igualmente a partir del
aviso de convocatoria para la presentacion de ofertas.

Respecto del trato nacional no es cosa distinta a tener en cuenta que si en el respetivo
proceso contractual se presenta una oferta — no proponente - originaria de uno de los
paises con los que existe TLC o acuerdo de trato nacional en materia de compras pu-
blicas vigente, deberd tratdrsele como colombiana, esto es, otorgarle los puntajes de que
trata la Ley 816 sobre proteccién a la industria nacional, en caso de empate considerarla
como colombiana, entre otros.

En sintesis, las entidades publicas para dar cumplimiento a los acuerdos de trato nacio-
nal en materia de compras publicas deben realizar lo siguiente:
1. Identificar en sus estudios previos si se debe aplicar un acuerdo de trato nacional en
materia de compras puiblicas o TLC.
2. Senalar en el aviso de convocatoria los TLC o acuerdo de trato nacional en materia
de compras publicas aplicables al proceso de contratacién
3. Establecer en su cronograma el plazo parala presentacién de la oferta, de conformidad
con lo establecido en el “manual explicativo de los capitulos de contratacién publica de
los acuerdos comerciales negociados por Colombia para entidades contratantes”
4. En la evaluacién de las ofertas el Comité Asesor evaluador deberd considerar como
colombianas a las ofertas extranjeras que se les considere nacionales bajo el principio
de reciprocidad.
5. Las demds disposiciones relacionadas con la aplicacién de un acuerdo de trato
nacional en materia de compras publicas o TLC estdn incorporadas en el Decreto 734
de 2012, por lo que debe darse estricta aplicacién al mismo.

Sin TLC o un acuerdo de trato nacional en materia de compras publicas

Cuando no existe un TLC o un acuerdo de trato nacional en materia de compras pad-
blicas, un proponente extranjero puede acreditar que en su pais de origen a los bienes y
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servicios colombianos se da el mismo tratamiento que a un nacional de dicho pais, es
decir, no se le da un tratamiento discriminatorio.

Para tal efeto, es pertinente anotar que el Decreto Ley o19 de 2012 modificé el primer
pardgrafo del articulo 1° de la Ley 816 de 2003 en el sentido de eliminar como medio
probatorio de esta situacién la certificacion expedida por la misién diplomdtica respec-
tiva y defiri6 al reglamento la forma en que se debe acreditar.

Es por ello, que el Decreto 734 de 2012°® dispuso que la forma de acreditar la recipro-
cidad en este caso es mediante una certificacién en la que se indique que si existe trato
nacional en virtud del principio de reciprocidad en el respe&ivo pais. Dicha certifica-
cién debe ser expedida y actualizada por el Ministerio de Relaciones Exteriores la cual
se publicard en el SECOP.

Si en la certificacion se expresa que no existe reciprocidad como en el caso de Brasil,
la entidad estatal contratante deberd dar trato de extranjera a la respetiva oferta y en
consecuencia no asignarle los puntajes de que trata la Ley 816 y en caso de empate con
una oferta colombiana preferird a ésta.

Contratacion con Mipymes

Una de las importantes reformas introducidas por el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007,
modificado posteriormente por el articulo 32 de la Ley 1450 de 2011 (Plan Nacional de De-
sarrollo) fue la preferencia de ofertas de Mipymes, que el Decreto 734 de 2012 desarroll6

38 Decreto 734 de 2012, Articulo 4.2.6. Cumplimiento de la reciprocidad. A efectos de lo establecido
en el pardgrafo 2 del articulo 20 de la Ley 80 de 1993 y el pardgrafo del articulo 1° de la Ley 816 de 2003
modificado por el articulo 51 del Decreto-ley o019 de 2012, se otorgard tratamiento de bienes y servicios
nacionales a aquellos de origen extranjero en procesos de seleccion nacionales, siempre que cumplan con
alguna de estas condiciones:

a) Que Colombia haya negociado trato nacional en materia de compras estatales con dicho pafs, o

b) Que en el pais del proponente extranjero, con el que no se hubiere negociado trato nacional, las
ofertas de bienes y servicios colombianas, reciban el mismo tratamiento otorgado a sus bienes y servi-
cios nacionales.

La acreditacion del trato nacional otorgado a bienes y servicios nacionales en paises con los cuales
Colombia ha negociado trato nacional en materia de compras publicas se realizard mediante certifica-
cién expedida por el Dire€tor de Asuntos Juridicos Internacionales del Ministerio de Relaciones Exte-
riores, la cual contendrd lo siguiente: (i) Lugar y fecha de expedicion de la certificacidn; (ii) Nimero y
fecha del Tratado; (iii) Objeto del Tratado; (iv) Vigencia del Tratado, y (v) Proceso de seleccién al cual
va dirigido. En ausencia de negociacién de trato nacional, la certificacién deberd indicar si existe trato

nacional en virtud del principio de reciprocidad. En el dltimo caso, el Ministerio de Relaciones Exterio-
res solicitard la publicacién en el Secop de las certificaciones referidas y de mantener dicha informacién
a&ualizada coordinadamente con la Agencia Nacional de Contratacién Publica, Colombia Compra Efi-

ciente.

Pardgrafo. La informacién sobre los acuerdos comerciales suscritos por Colombia estard disponible

en el Secop en los términos previstos en el articulo 8.1.17 del presente decreto. (El subrayado es nuestro)
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mediante el establecimiento de: 1) convocatorias limitadas a Mipymes y 2) condiciones
preferenciales en favor de la oferta de bienes y servicios producidos por las Mipymes.

Convocatorias limitadas

En materia de convocatorias limitadas a Mipymes el Decreto 734 de 2012 estableci6
una distincién entre Mypes (Micro y Pequefia empresa) y Mipymes o Pymes (Micro,
Pequena y Mediana empresa).

La forma como regulé cada una de ellas fue de la siguiente manera
a. Convocatoria limitada a Mypes™.

Para que proceda la convocatoria limitada a Mypes sedeben cumplir con los siguien-

tes requisitos:
* Cuantia del proceso: por debajo de los US$75.000 ddlares americanos.
* Ndmero de manifestaciones de interés: minimo tres (3) manifestaciones de inte-
rés solicitando limitar la convocatoria exclusivamente a Mypes.
* Requisitos de las Mypes: acreditar minimo un afo de existencia por parte de la
Mype que manifesté interés.
* Modalidades de seleccién: la convocatoria limitada es solo para las modalidades
de seleccién de licitaciéon publica, seleccién abreviada y concurso de méritos.

b. Convocatoria limitada a Mipymes"°.

Para que proceda la convocatoria limitada a Mipymes sedeben cumplir con los siguien-
tes requisitos:
* Cuantia del proceso: por debajo de los USs125.000 délares americanos. También
proceden en las convocatorias de Mypes inferiores a US$75.000 délares cuando no se
reciben tres (3) manifestaciones de interés de Mypes.
* Ndmero de manifestaciones de interés: minimo tres (3) manifestaciones de inte-
rés solicitando limitar la convocatoria exclusivamente a Mipymes.
* Requisitos de las Mipymes: acreditar minimo un ano de existencia por parte de
la Mipyme que manifesté interés.
* Modalidades de seleccién: la convocatoria limitada es solo para las modalidades
de seleccién de licitaciéon publica, seleccién abreviada y concurso de méritos.

En el caso que se limite la convocatoria los consorcios y uniones temporales solo podrdn
conformarse por empresas del tamafio empresarial para el que se haya limitado la con-
vocatoria (Mypes o Mipymes).

39 Decreto 734 de 2012, Articulo 4.1.2.

40 Decreto 734 de 2012, Articulo 4.1.3.
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Por dltimo, es importante mencionar que en los siguientes eventos no procede la con-
vocatoria limitada:
* Si el proceso con convocatoria limitada se declara desierto, no podrd reabrirse de
nuevo con dicha limitacién en la convocatoria.
* Si al momento del cierre del proceso solo se presenta una oferta de la Mype o
Mipyme, se deberd ampliar el plazo de presentacién de ofertas, sin limitar la convo-
catoria a Mype o Mipymes, segin corresponda.

Condiciones preferenciales en favor de la oferta de bienes y servicios pro-
ducidos por las Mipymes

El Decreto 734 de 2012 establecié puntajes adicionales a los consagrados en la Ley 816
de 2003 para las ofertas de bienes y servicios producidas o prestados por Mipymes de la
siguiente manera:
* Un puntaje del diez por ciento (10%) del total de la calificacién a los bienes y ser-
vicios producidos por las microempresas;
* Un puntaje del seis por ciento (6%) del total de la calificacién a los bienes y servi-
cios producidos por las pequefias empresas;
* Un puntaje del tres por ciento (3%) del total de la calificacién a los bienes y servi-
cios producidos por las medianas empresas**

Para que procedan estos puntajes la cuantia del proceso de contratacién debe ser inferior
a USs125.000 y superior a la minima cuantia de la entidad, ademds que no sean procesos
de contratacién de bienes y servicios de cara&eristicas técnicas uniformes, toda vez que
el tnico factor calificable es el precio en este tipo de procesos.

A diferencia de lo que ocurre en las convocatorias limitadas, estos puntajes adicionales
se otorgan indistintamente de que la convocatoria se limite o no.

Para la otorgacién de estos puntajes cuando la oferta es presentada por un Consorcio o
una Unién Temporal conformados por empresas de distintos tamanos empresariales, se
otorgard el puntaje que corresponda al integrante de mayor tamafo empresarial.

Criterios de desempate

Con el objeto de articular las distintas disposiciones legales que en materia contrac-
tual han establecido preferencias tales como Mipymes, discapacitados, oferta nacional y
otras, el Reglamento destaca la necesidad de dar prioridad a los criterios que componen
la oferta para luego si dar paso a los otros criterios mencionados al comienzo de este
parrafo. El siguiente cuadro ilustra el procedimiento de desempate de obligatoria ob-

41 Decreto 734 de 2012, Articulo 4.1.5.

29



MEMORIAS Centro de Estudios Juridicos Gerencia Juridica Pablica 2012
Visién Practica de la Reforma Legal y la Reglamentacién del Estatuto General de
Contrataciéon de la Administracién Plblica
OOOOOOOOO OO OO

servancia en todos los procesos de seleccién salvo en minima cuantia donde la regla de
desempate se da por el orden de radicacién de las ofertas:

PRIORIZACION FACTORES DE SELECCION

OFERTA NACIONAL

Trato Nacional Bienes y Servicios
Singular Plural

Consorcios, Promesas de Sociedad
Singular Plural

ALMENOS 1= CON DISCAPACITADOS

Consorcios, Promesas de Sociedad

En este sentido, el Decreto 734 de 2012 mantiene la misma estructura de la regulacién
anterior (Decreto 2473 de 2010) adicionando inicamente el criterio establecido en la ley
361 de 1997 segtin la cual se debe preferir en la contratacion estatal a las empresas disca-
pacitadas bajo los presupuestos contenidos en dicha norma legal.

Sin embargo, aunque el Decreto 734 de 2012 no lo menciona como criterio de desempa-
te, debe tenerse en cuenta la regla de desempate entre ofertas extranjeras establecida en
el articulo 21 de la Ley 80 segtin la cual “Para los oferentes extranjeros que se encuentren
en igualdad de condiciones, se preferird aquel que contenga mayor incorporacién de
recursos humanos nacionales, mayor componente nacional y mejores condiciones para
la transferencia tecnolégica.”

OOOOOOVOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOO COOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOT

30



OOBOOOOOBOOOOOOOBOOOOIOOOOOIOOIIOOOOIOOOOOIOIIOOOOIOOOD

BOOOOBOOOOOOOOOOOOOBOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOBOOOOOOOOOOOOPOOOOOOOOOOOIIOOOOIOOOOGIOIIOOOOIOOOO

Régimen de garantias contractuales

En materia de garantias, el Reglamento desarrolla lo preceptuado en el articulo 7° de la
Ley 1150 conservando la misma estructura planteada en la regulacion anterior.

En efetto, se establecen mecanismos de cobertura del riesgo de cumplimiento y de
responsabilidad extracontractual que propenden por amparar los perjuicios que puede
sufrir la entidad estatal producto de la ocurrencia del siniestro. Para estos efetos, el Re-
glamento dispone de unos instrumentos de garantia sefialados en el Decreto, cualquiera
de los cales el proponente o el contratista seglin se trate, podrd escoger a su discrecién y
donde la entidad deberd observar que el instrumento escogido cuente con los requisitos
minimos planteados en la reglamentacién.

Sobre el particular dispone que serdn instrumentos para amparar los riesgos de que trata
el Titulo V del Decreto los siguientes:

mni Poliza de seguros

'wnd  Fiducia mercantil en garantia

el Garantia bancaria a primer requerimiento

Il Endoso en garantia de titulos valores
+S6lo como garantia de seriedad del ofrecimiento

Depasito de dinerc en garantia

Sobre la suficiencia de la garantia, al integrarse la regulacién del decreto 4828 de 2008 y
sus modificaciones quedé planteado bajo la misma estructura as:

OOV GO0 OO0

31



MEMORIAS Centro de Estudios Juridicos Gerencia Juridica Pablica 2012
Visién Practica de la Reforma Legal y la Reglamentacién del Estatuto General de
Contrataciéon de la Administracién Plblica

OOBOOBOOOOOOOOOOOOOOOCOOBOOOOOGOOOOOOOGOOOOOBOOEOCOOBOOOOOOOOOOOOGOOEOOGOOOOOOBOCIOBOOBIOOGIOOOOIOBOOBIOOGOBOOIOBOBOOBOBOOIOBOOBIOOOOBOGIOBOOBOOIONBOCH O

Ofrecimiento
«Por lo menos 10% valor oferta o presupuesto oficial

Buen manejo y correcta inversidn del anticipo.
+100% del valor del anticip

Devolucidn del pago anticipado.
«100% valor pago anticipado

Cumplimiento obligaciones incluyendo multas y clausula penal pecuniaria
«Por lo menos 10% valor contrato

Pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales
«Por lo menos 5% valor contrato

En materia de excepciones a la obligatoriedad de exigencia de garantias, el articulo 7°
de la Ley 1150 sefal6 algunas permitiendo al Reglamento prever otras excepciones con
el objeto de que se fuera ajustando este asunto a las realidades del mercado. En conse-
cuencia, las excepciones legales y reglamentarias al otorgamiento de garantias, que no
es una prohibicién ya que la entidad deberd analizar la conveniencia o no de exigirlas en
cada caso, son las siguientes:
* Empréstito Interadministrativos Seguro
* Minima Cuantia (salvo que la entidad lo requiera y exija)
* Los demds que senale el reglamento (puede no exigirlas en)
* Enajenacién de bienes (Par. 1 Art. 3.7.2.4°)
* Subasta Inversa (Par. Art. 3.2.1.1.2°)
e Concurso de méritos con PTS (Art. 3.3.4.9°)
* Contratacién Dire&ta (Par 3° Art. 3.4.1.1°)

Dentro de los cambios mds destacados realizados en el Decreto 734 de 2012 se encuen-
tran los siguientes:

En la garantia Gnica de cumplimiento, en el amparo de salarios y prestaciones sociales,
se exceptuia su exigibilidad cuando el contrato se ejecuta en su totalidad por fuera del
territorio nacional por personal contratado bajo un régimen laboral distinto al colom-
biano.

Por otra parte, el Reglamento exceptué de la obligatoriedad de la exigencia de garantias ala
contratacién directa con el objetivo de eficientar los costos de transaccién que en algunos
casos se incrementaban producto de esta exigencia en casos en que resultaba innecesario
(v.gr., arrendamiento donde la entidad es la arrendataria) o intrascendente (v.gr., cuando

OOV GO0 OO0
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la forma de pago de la contratacién directa se plantea contra entrega del bien o servicio
como en la prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestién mensualizados).

Un avance importante en materia de garantias fue la estandarizacién de la forma como
se deben aprobar las garantias.

En efecto, de conformidad con lo establecido en el articulo 41 de la Ley 80 se exige que
la entidad debe aprobar las garantias antes del inicio de la ejecucién del contrato. Por
su parte, el Reglamento establecié que esa aprobacién de las garantias se realizaria me-
diante Acta, “suscrita por la persona designada para el efecto en el Manual de Contratacion,
siempre y cuando revina las condiciones legales y reglamentarias propias de cada instrumento
y ampare los riesgos establecidos para cada caso” (Articulo s.1.11).

Asi las cosas, en la actualidad la Gnica manera vélida para aprobar las garantias, cual-
quiera que sea esta’’, deberd hacerse por el funcionario competente mediante un a&ta.

Sobre este particular es de resaltar que en el seGtor asegurador el uso de la firma mecdni-
ca para las pdlizas, por costumbre mercantil en Bogotd’, da paso a que la administra-
cién reciba y apruebe estos documentos que gozan de eficacia juridica, incluso cuando
se los remiten por correo eleétrénico en PDF*“. Para desarrollar una buena prictica en
este sentido, es recomendable que las entidades verifiquen la autenticidad de estas poli-
zas, para lo cual queremos mencionar que varias entidades aseguradoras prestan servi-
cios a través de los cuales los interesados, para este caso las entidades publicas, pueden
consultar y verificar la autenticidad de la péliza y de su contenido.

RUP 2.0

En el Decreto Ley 222 de 1983 existia un registro por entidad que habilitaba para contra-
tar y cuyo formalismo era todo un ritual que implicaba hacer todo un trdmite entidad
por entidad lo que implicaba un desgaste administrativo y reduccién de posibilidades
de participar en la contratacién de las mds de 3 mil entidades registradas en el Secop.

De esta manera surge el Registro Unico de Proponentes (RUP) que buscé unificar el
registro en cabeza de una sola entidad, que colaborara con la administracién de manera
auténoma e imparcial como lo son las Cdmaras de Comercio del Pais. Asi, aunque el

42 DPoliza, Fiducia en garantia, bancaria, etc.

43 Concepto 2011089903-00I del 15 de diciembre de 2011 de la Superintendencia Financiera. Esta
entidad sefalé que: “Las pélizas enviadas por correo ele¢trénico contienen los mismos efectos juridicos
que le son aplicables a las pélizas expedidas en papel membreteado (sic) por la compaiia de seguros.”

44 Ejemplo de lo anterior resulta de cuando se exige a un proveedor de servicios el indicador de rotacién
de inventarios donde evidentemente no podrd cumplir con un valor superior a cero asi como cuando en el
indicador de crecimiento del EBITDA no se ha obtenido un crecimiento en las utilidades igual al del afio
anterior pero ha generado utilidades, en mi concepto, serifa posible habilitar a un proponente que no cum-

pla un indicador siempre que los restantes lo apalanquen para la ejecucién del contrato.
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registro sigui6 siendo habilitante, permiti6é reduccién de trimites de entidades y pro-
ponentes pero con una dificultad importante y es que no reglé que las Cdmaras de Co-
mercio verificaran la informacién que los proponentes registraban motivo por el cual el
certificado no tuvo valor préctico en la realidad y en consecuencia las entidades tuvieron
que seguir verificando documentalmente la informacién de los proponentes.

Es asi como surge la Ley 1150 de 2007 y su Reglamento que establece con claridad la fun-
cién reglada de las Cdmaras de Comercio de manera que en la actualidad éstas deben ve-
rificar la informacién que registra el proponente de manera que a la entidad le estd prohi-
bido verificar de nuevo esa informacién en la medida en que el certificado es plena prueba.

Asi las cosas, el RUP certifica los requisitos habilitantes del proponente asi como su
clasificacion, el k residual de contratacion, las inhabilidades relacionada con incumpli-
mientos (reiterados —multas e incumplimientos - y caducidad) y la ejecucién contratual
con entidades publicas.

Estdn obligados a inscribirse en el RUP todas las personas naturales y juridicas, na-
cionales y extranjeras con domicilio o sucursal en Colombia, privadas y publicas que
quieran participar en convocatorias publicas con entidades estatales.

Siguen siendo las excepciones al RUP la Contratacién directa, los Contratos para la
prestacién de servicios de salud, Contratos de minima cuantia, Enajenacién de bienes
del Estado, los Contratos para la adquisicién de productos de origen o destinacién agro-
pecuaria, Atos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e
industriales de las empresas Industriales y Comerciales del Estado (EICE) y Sociedades
de Economia Mixta (SEM) y los Contratos de concesién de cualquier indole lo que
incluye a las Asociaciones Publico Privadas (APP) de conformidad con lo establecido en
la Ley 1508 de 2012.

En materia del RUD, se profundizé la informacién que tenia la versién anterior con
el objeto de que las entidades estatales, no requirieran informacién y documentacién
adicional que ahora ya no podrd ser exigible en la medida en que la misma se encuentre
certificada en el Registro.

De esta forma los principales cambios que se introdujeron en este tema tienden a otorgar
a la administracién de un mecanismo que le facilite la labor a la administracién publica
en la medida en que se le descarga de hacer la verificacién de los requisitos habilitantes
de los proponentes de suerte que la entidad Gnicamente debe constatar en el certificado
la informacién que el proponente quiere hacer valer en el proceso de seleccién.
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De esta suerte, se tiene que respecto de la capacidad juridica, conservando la estru¢tura an-
terior, incorporé un niimero Gnico nacional que identificard al proponentes en todas las Ci-
maras de Comercio del Pais asi cancele su inscripcién en una y se inscriba en otra Cdmara.

Adicionalmente el RUP ahora certificard el tamano empresarial de los proponentes de
manera que con este certificado podrd acreditarse dicha condicién siempre que el pro-
ponente cuente con el certificado expedido bajo el régimen del Decreto 734 de 2012.

En cuanto a la experiencia se divide en probable y acreditada. Respecto de la probable,
una novedad consistié en que la misma se contabiliza, de conformidad con el Decreto
Ley o19 de 2012, a partir de la fecha de terminacién y aprobacién del pensum académico
de educacién superior o en su defecto, fecha de grado que figure en el a&a de grado o
en el titulo profesional o en la tarjeta o matricula profesional. Sobre este particular es de
destacar que incluso para la ingenierfa aplica esta norma que puede resultar contradicto-
ria con lo dispuesto en la Ley 842 de 2003 pero que para efectos de contratacién publica
el decreto se incliné por adoptar la modificacion introducida por el Decreto Ley o19 de
2012 entendiendo que se habia dado una modificacién a la Ley 842.

En materia de experiencia acreditada se incorpora como una verdadera novedad en la
medida en que permite a las entidades y proponentes contar con dicha informacién en el
registro de los 10 mejores contratos del proponente. Nétese que no se limita la experiencia
acreditada a los tltimos 3, 5 0 10 afios, por el contrario, se da la indicacién de algo que re-
sulta apenas légico y es que la experiencia no se pierde en el tiempo como en mala préctica
la mayoria de las entidades lo hacen via pliegos de condiciones. Tampoco se prohiben los
subcontratos, luego el pliego debe regular la manera en que admitird subcontratos, cuando
menos de primer orden, sin valerla 2 veces en el caso de que se presente el contratista prin-
cipal y su subcontratista de primer orden compitiendo entre si o asociados.

Con relacién a la capacidad financiera el nuevo Registro dota al certificado de indicado-
res financieros adicionales para que la entidad los pueda tener en cuenta a estos efeGtos.
En particular, en la reforma de la reglamentacién se particularizaron los indicadores
que usualmente podrian ser utilizados por las entidades. En opinién de quien suscribe
estas lineas, aunque la entidad debe considerar todos los indicadores dispuestos en el
decreto, de conformidad con el articulo 6.2.2.5 del Reglamento y el articulo 5° de la Ley
1150 de 2007, teniendo en cuenta que la informacién financiera se analiza en contexto y
no de manera separada indicador por indicador, y que de lo que se trata es de analizar si
su situacion financiera le permite la ejecucién del contrato sin riesgo de quedar iliquido
con la misma, es posible incorporar en el pliego reglas que permitan habilitar a un pro-
ponente que cumpla por ejemplo, con 5 de 6 indicadores cuando los demds indicadores
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demuestren su idoneidad conforme la regla de proporcionalidad establecida en la Ley y
el reglamento para los requisitos habilitantes™.

De otra parte, en lo que refiere a la capacidad de organizacién, la novedad en el regla-
mento es que se subdividié en capacidad técnica y operacional.

Respecto de la capacidad técnica, ésta se compone del nimero de personas con que
cuenta la empresa“® y aplica a todas las a&tividades®’. Por su parte, la capacidad ope-
racional que no se considera para consultores, se refiere al promedio aritmético de los
ingresos brutos operacionales del proponente calculado durante los 2 mejores afios de
los ultimos 5*4.

Por otro lado, el Reglamento dispuso un nuevo mecanismo de clasificacién adaptado a
estdndares internacionales de manera que adopta el sistema de clasificacién industrial
internacional uniforme - CIIU - de las Naciones Unidas, el cual estd personalizado para
Colombia a través del DANE vy para efe¢tos contractuales se debe tomar el del Registro
Unico Tributario — RUT-. El Decreto dispone expresamente que se tomar el del RUT y
no el del DANE que tiene una versién més actualizada™.

45 Nuamero de so<cios o asociados, asi como el personal profesional universitario, personal admi-
nistrativo, tecndlogo y operativo vinculados mediante relacién contra&tual para desarrollar a&tividades
referentes estrictamente con la altividad en que se clasifica.

46 Consultor, proveedor y construtor.

47 Los ingresos brutos operacionales de los dos (2) afios de mayor faGturacién que haya obtenido el
proponente en los tltimos cinco (5) afios, incluyendo el de la inscripcidn; si el proponente acredita un
periodo de actividad inferior a cinco (5) afios y mayor a dos (2) afios, podrd tomar el promedio aritméti-
co de los dos (2) mejores afios de mayor facturacién que haya obtenido el proponente durante el tiempo
en que ha ejercido su actividad y si el proponente acredita un periodo de actividad inferior o igual a dos
(2) anos, podrd tomar el mayor ingreso obtenido en un periodo continuo de un (1) afio o el ingreso obte-
nido durante todo el tiempo de actividad cuanto este sea inferior a un (1) afio.

48 Alafecha de publicacién de este libro, la DIAN ya adopté desde Diciembre de 2012 la nueva ver-
sion del CIIU aprobada por el DANE motivo por el cual, los proponentes deben comenzar a clasificarse
en la nueva codificacién del CIIU en el RUT. En consecuencia y en concepto del conferencista, se gene-
16 por virtud de esta situacién un nuevo régimen de transicién que las entidades deben tener en cuenta
en los Pliegos de Condiciones para exigir la clasificacién: Clasificacién de proponentes bajo el catdlogo
del decreto 1464 de 2010 para los proponentes que atin se encuentren en dicho régimen; Clasificacién
de proponentes sometidos al régimen del decreto 734 de 2012 versién CIIU 3.1 hasta tanto se cumpla el
plazo otorgado por la DIAN y el término razonable para aGtualizar la informacién en el RUP; Clasifica-
cién de proponentes sometidos al régimen el Decreto 734 de 2012 versién CIIU actual.

49 “Decreto 734 de 2012. Articulo 8.1.14. Los Plazos del proceso contra&tual. Salvo lo previsto expre-
samente para cada caso en la ley y en el presente decreto, todos los plazos del proceso contra¢tual hasta
la firma del contrato serdn establecidos en el Pliego de Condiciones, y podrdn ser prorrogados antes de
su vencimiento, hasta la mitad del inicialmente previsto, cuando las necesidades de la Administracién
asi lo exijan. Cuando se trate del término de expedicion de adendas, se observard lo dispuesto en el arti-
culo 2.2.4 del presente decreto.

Cuando la entidad estatal establezca que el plazo de la verificacién y evaluacién de las ofertas o de
las manifestaciones de interés en el caso del concurso de méritos, previsto originalmente en los pliegos
de condiciones o en el aviso de convocatoria respectivamente, no garantice el deber de seleccién objetiva,
podrd prorrogarlo antes de su vencimiento, determinando un nuevo plazo que no podrd exceder del

término inicialmente definido.
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La clasificacién que se debe exigir de acuerdo al régimen al que esté sometido el propo-
nente y en el pliego de condiciones lo tienen que pedir asi: para los proponentes que es-
tén en el régimen del Decreto 1464 de 2010, deberdn solicitar la clasificacién que estd en
este decreto; para los proponentes que ya estdn bajo el régimen del Decreto 734, deberdn
exigir la clasificacién que estd en este Decreto dando la posibilidad de que aporten la
version del RUT anterior o la recientemente aprobada hasta tanto se cumpla el régimen
de transicién previsto por la DIAN.

En materia de impugnaciones, conforme lo dispuesto en el Decreto Ley o19 de 2012, se
redujeron los términos de 30 a 10 dias hdbiles para recurrir el acto registra de la Cdmara
de Comercio, término que computard a efectos de la firmeza del acto de inscripcién,
renovacion y a¢tualizacién de la informacion, y se redujo también de 30 a 20 dias habi-
les para que la Cdmara de Comercio cuando en desarrollo de un proceso de seleccién
la entidad advierte una inconsistencia que afe¢te el cumplimiento de los requisitos de
cumplimiento y en consecuencia impugne el registro,

Otros asuntos

En el titulo VIII del Reglamento se establecen otros aspectos relevantes para la contra-
tacién estatal que dilucidan inquietudes del dia a dia en esta materia.

Plazos

Asi tenemos que resaltar la incorporacién del articulo 8.1.14°° que regulé lo concerniente
a la prérroga de plazos en todos los procesos de contratacién destacando que se pueden
hacer mediante acto de trdmite contentivo de la modificacién lo que aclara que los palcos
posteriores al cierre del proceso y recibo de ofertas no se prorrogan mediante Adenda.

Registro Presupuestal

Por otra parte y por primera vez el Reglamento se ocupa de aclarar la naturaleza del
Registro Presupuestal y lo establece conforme a los tltimos pronunciamientos jurispru-
denciales del Consejo de Estado, como requisito de Legalizacion que debe estar cumplido
antes del inicio de la ejecucién del contrato. Con este aporte que hace el Reglamento se
termina la discusion de si el Registro es requisito de perfeccionamiento, legalizaciéon o
ejecucion, ya que en todo caso debe estar cumplido antes del inicio del plazo del contrato.

El jefe de la entidad o el servidor estatal en quien se hubiere delegado la competencia para el ade-
lantamiento del proceso contractual, debe motivar el acto de trdmite contentivo de la modificacién. Esta
facultad no podrd ser utilizada con desviacién de poder ni con violacién de las reglas establecidas en los
numerales 10. y 40. del articulo 25 de la Ley 80 de 1993.”

50  Decreto 734 de 2012, Articulo 8.1.16.
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Oportunidad de los Pagos y orden de turno

Adicionalmente, reglament6 en cabeza de la entidad el deber de respetar el orden de
turno de que trata el numeral 10 del articulo 4° de la ley 80 de 1993 adicionado por el
articulo 19 de la ley 1150 de 2007, para lo cual estableci6 el Decreto 734 de 2012 que la
entidad, “dispondrd en su organizacién interna, los procedimientos necesarios y perti-
nentes para respetar el orden de presentacién de los pagos por parte de los contratistas
asi como establecerd mecanismos para el pronto y oportuno pago a éstos” (negritas
fuera de texto)>*.

Anticipo

De otra parte, el Reglamento retomé una figura desaparecida de la regulacién contrac-
tual y que en su momento prest6 gran utilidad en la contratacién estatal y es la referida a
que en las contrataciones distintas a las que se refiere el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011
los cuales se administrardn a través de Fiducia o Patrimonio Auténomo’?, el manejo de
los recursos entregados al contratista a titulo de anticipo, deberd realizarse en cuenta
bancaria separada, no conjunta, a nombre del contrato suscrito™, lo que implica que
no sea un proceso de doble firma sino de administracién a cargo del contratista bajo la
vigilancia del Supervisor o Interventor. Se aclara en el Reglamento que los rendimientos
que llegaren a producir los recursos asi entregados, pertenecerdn al Tesoro.

Seguridad social

En materia de seguridad social, “por regla general, en los contratos (sin importar su
duracién) en donde esté involucrada la ejecucién de un servicio por una persona natural
en favor de una persona natural o juridica de derecho publico o privado, tales como
contratos de obra, de arrendamiento de servicios, de prestacién de servicios, consultorfa,
asesorfa, es decir, bajo la modalidad de contratos de prestacién de servicios o cualquier
otra modalidad de servicios que adopten, el contratista deberd estar afiliado al Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, y la parte contratante deberd verificar la afiliacién y pago de aportes, sea cual
fuere la duracién o modalidad de contrato que se adopte™".

51 Contratos de obra, concesién, salud cuyo monto sea superior a la menor cuantia de la entidad con-
tratante, y para los que se realicen por licitacién publica

52 La Superfinanciera mediante concepto 201108084s-o01 del 2 de diciembre de 2011 manifest6 que
es “viable asignar a las cuentas abiertas por los particulares para el manejo de anticipos, un cédigo o
numeracién especial que permita identificar, ademds del titular, el contrato estatal al que pertenecen los
respectivos recursos’.

53 Concepto Ministerio de proteccién Social 10240-139492 del 19 de mayo de 2011.

54 Ala fecha de expedicién del presente Libro, el Congreso de la Republica ha expedido la Ley 1607
mediante la cual se hizo la reforma tributaria en la cual se eliminaron los aportes parafiscales al Sena e

ICBF y se instituy¢ el impuesto CREE (impuesto sobre la renta para la equidad) en su reemplazo.
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Con relacién a los riesgos profesionales, con la expedicién de la Ley 1562 de 2012 se trans-
forma dicho concepto por el de Riesgos Laborales para hacer mds incluyente este sistema,
toda vez que incluye no solo a los Profesionales sino a todo tipo de trabajadores. En este
sentido, se tiene que los trabajadores independientes con contratos superiores a un mes o
cuyo objeto implique alto riesgo, deberdn afiliarse para las siguientes actividades:
* Financieras, Trabajos de Oficina, Administrativos; centros Educativos, Restaurantes
¢ Algunos procesos manufattureros como la fabricacién de tapetes, tejidos, confeccio-
nes y flores artificiales Almacenes por Departamentos, Algunas labores Agricolas
* Algunos procesos manufactureros como la fabricacién de agujas, alcoholes Arti-
culos de cuero
* Procesos manufa&tureros como fabricacién de aceites, cervezas, vidrios, procesos
de galvanizacién; transporte, servicios de vigilancia privada
* Areneras, manejo de asbesto, Bomberos, manejo de explosivos, construccién, Ex-
plotacién petrolera.

Ahora bien, para la presentacién de ofertas, la celebracién de contratos o cualesquiera
de sus modificaciones, deberd verificarse estar al dia en materia de seguridad social me-
diante declaracién juramentada si es persona natural, o mediante certificacién suscrita
por el representante legal o por el Revisor Fiscal si lo tuviere. El funcionario que no deje
constancia de la verificacién del cumplimiento de este requisito incurrird en causal de
mala conducta conforme lo dispone el articulo so de la Ley 789 de 2002.

Respecto de los pagos del contrato, el articulo 23 de la Ley 1150 que modificé el articulo
41de la Ley 80 de 1993, dispone que el proponente y el contratista deberdn acreditar que
se encuentran al dia en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad
Social Integral, asi como los propios del Sena, ICBF y Cajas de Compensacién Fami-
liar®>, cuando corresponda, el cual deberd acreditarse para la realizacién de cada pago
derivado del contrato estatal.

55  “Ley 80 de 1993, Articulo 4°.- De los Derechos y Deberes de las Entidades Estatales. Para la conse-
cucién de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales:

10. Exigirdn del contratista la ejecucién idénea y oportuna del objeto contratado. Igual exigencia
podrdn hacer al garante.

20. Adelantardn las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecunia-
rias y garantias a que hubiere lugar.

30. Solicitardn las aGtualizacién o la revista de los precios cuando se produzcan fenémenos que
alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero del contrato.

40. Adelantardn revisiones periddicas de las obras ejecutadas, servicios prestados o bienes sumi-
nistrados, para verificar que ellos cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas,
y promoverén las acciones de responsabilidad contra éstos y sus garantes cuando dichas condiciones no
se cumplan.

Las revisiones periddicas a que se refiere el presente numeral deberdn llevarse a cabo por lo menos

una vez cada seis (6) meses durante el término de vigencia de las garantias.
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De la misma manera, para la liquidacién del contrato, constituye requisito sine gua non
verificar lo relacionado con la seguridad social. En efecto, “las Entidades publicas en el
momento de liquidar los contratos deberdn verificar y dejar constancia del cumplimien-
to de las obligaciones del contratista frente a los aportes mencionados durante toda su
vigencia, estableciendo una correcta relacién entre el monto cancelado y las sumas
que debieron haber sido cotizadas”, de manera que la entidad en el a&a de liquidacién
o en el acto unilateral debe dejar constancia de esta verificacién no con la certificacién
o declaracién juramentada sino con el cotejo de lo pagado por el contratista y lo que ha
debido pagar de acuerdo a la Ley y al contrato.

Por otra parte, es preciso senalar que la exigibilidad de los aportes al sistema de seguri-
dad social en salud y pensiones NO es obligatoria para personas que no residen, habitan
o permanezcan en el territorio nacional, tal como lo indicado el desparecido Ministerio
de Proteccién Social mediante Concepto No. 10240-139492 del 19 de mayo de 2011.

Adjudicacion tnica oferta

Adicionalmente el articulo 8.1.12 mantuvo la regla de adjudicacién con oferta Gnica, sin
perjuicio de las disposiciones especiales en materia de subasta inversa, concurso de méritos
y las reglas particulares para los procesos con convocatoria limitada a las Mipymes.

Manual de Contratacién

De otra parte, el articulo 8.1.11 establece la obligacién para todas las entidades estatales
de contar con manuales de contratacién que regulen los procedimientos internos de las
entidades estatales y la desconcentracién y delegacién de funciones para adelantar los pro-
cesos de contratacién establecidos en la Ley y en el Reglamento.A este respecto, se llama la
atencion sobre hacer buenos manuales de contratacién que no sean una transcripcién de
la Ley sino que en realidad regule los procedimientos internos de las entidades pablicas.

Supervision e interventoria

El articulo 14° establecié los medios de que pueden hacer uso las entidades estatales para
cumplir con el objeto contractual, a saber:
“Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades eStatales al cele-
brar un contrato:
10. Tendrdn la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la
ejecucion del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacion

so. Exigirdn que la calidad de los bienes y servicios adquiridos por las entidades estatales se ajuste a
los requisitos minimos previstos en las normas técnicas obligatorias, sin perjuicio de la facultad de exigir
que tales bienes o servicios cumplan con las normas técnicas colombianas o, en su defeGto, con normas
internacionales elaboradas por organismos reconocidos a nivel mundial o con normas extranjeras acep-

tadas en los acuerdos internacionales suscrito por Colombia.”
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0 la afectacion grave de los servicios piiblicos a su cargo y asegurar la inmediata, conti-
nua y adecuada prestacion, podrdn en los casos previstos en el numeral 2 de eSte articulo,
interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introdu-
cir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacion
ast lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado. (...)”

El medio mds eficaz para alcanzar esa finalidad de la contratacién se materializa en la direc-
cién, control y vigilancia que hagan los funcionarios publicos a la ejecucién de los contratos.
De ahi que la figura de la supervision sea fundamental para la contratacién publica.

El articulo 4° de la ley en mencidn le reconoce unas facultades a las entidades estatales
para la consecucién de los fines de la contrataciéon®®.

Ahora bien, en virtud del principio del responsabilidad que consagra el articulo 26 de
la ley 80 de 1993”/, se establece la obligacién para los servidores publicos de buscar el
cumplimiento de los fines de la contratacién y de la vigilancia que debe hacer la entidad
a la ejecucién del contrato.

Con la entrada en vigencia del articulo 83 de la ley 1474 de 2007, se incorpora un ele-
mento nuevo en dicha vigilancia y control de la ejecucién contractual cual es el que
la misma sea de cardcter permanente por parte de la entidad, a través del supervisor o
interventor. Al respecto la norma dispone:

56  “Ley 80 de 1993, Articulo 4°.- De los Derechos y Deberes de las Entidades Estatales. Para la conse-
cucién de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales:

10. Exigirdn del contratista la ejecucién idénea y oportuna del objeto contratado. Igual exigencia
podrdn hacer al garante.

20. Adelantardn las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecunia-
rias y garantias a que hubiere lugar.

30. Solicitardn las a&tualizacién o la revista de los precios cuando se produzcan fenémenos que
alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero del contrato.

40. Adelantardn revisiones periddicas de las obras ejecutadas, servicios prestados o bienes suminis-
trados, para verificar que ellos cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas, y
promoverdn las acciones de responsabilidad contra éstos y sus garantes cuando dichas condiciones no se
cumplan.

Las revisiones periddicas a que se refiere el presente numeral deberdn llevarse a cabo por lo menos
una vez cada seis (6) meses durante el término de vigencia de las garantias.

so. Exigirdn que la calidad de los bienes y servicios adquiridos por las entidades estatales se ajuste a
los requisitos minimos previstos en las normas técnicas obligatorias, sin perjuicio de la facultad de exigir
que tales bienes o servicios cumplan con las normas técnicas colombianas o, en su defeto, con normas
internacionales elaboradas por organismos reconocidos a nivel mundial o con normas extranjeras acep-
tadas en los acuerdos internacionales suscrito por Colombia.”

57 Articulo 26°.- Del Principio de Responsabilidad. En virtud de este principio:
10. Los servidores publicos estdn obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la contratacidn,
a vigilar la correta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos de la entidad, del contratis-

ta y de los terceros que puedan verse afe¢tados por la ejecucion del contrato. (...)
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“Supervision e interventoria contractual. Con el fin de proteger la moralidad administra-
tiva, de prevenir la ocurrencia de actos de corrupcion y de tutelar la transparencia de la
altividad contractual, las entidades piblicas estdn obligadas a vigilar permanen-
temente la correcta ejecucion del objeto contratado a través de un supervisor o
un interventor, segiin corresponda.(...)” (negritas fuera de texto)

Al respecto, es de anotar que la ley 1474 de 2011 se expidié con el fin de fortalecer los
mecanismos de prevencidn, investigacion y sancién de actos de corrupcién, asi como
para lograr la efectividad de la gestién administrativa. Dentro de su contenido se desa-
rroll$ el capitulo VII en el que se les dio protagonismo a las figuras de la supervision e
interventorfa, toda vez que se establecieron normas en las que se definen los conceptos,
funciones, deberes y régimen de responsabilidad de los Supervisores e interventores.

El articulo 83° de la ley 1474 de 2007 define la supervisién y la interventoria de la si-
guiente manera:

“(..) La supervision consistird en el seguimiento técnico, administrativo, ﬁmmcz'ero,
contable, y juridico que sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida por
la misma entidad eStatal cuando no requieren conocimientos especializados. Para la
supervision, la Entidad eStatal podrd contratar personal de apoyo, a través de los con-
tratos de prestacion de servicios que sean requerz’dos. 7

La interventoria consistird en el seguimiento técnico que sobre el cumplimiento del
contrato realice una persona natural o juridica contratada para tal fin por la Entidad
Estatal, cuando el seguimiento del contrato suponga conocimiento especializado en la
materia, o cuando la complejidad o la extension del mismo lo justifiquen. No obstan-
te, lo anterior cuando la entidad lo encuentre justificado y acorde a la naturaleza del
contrato principal, podrd contratar el seguimiento administrativo, técnico, financiero,
contable, juridico del objeto o contrato dentro de la interventoria.

De esta manera se evidencia la intencién del legislador de diferenciar ambas figuras para
corregir una préctica perversa de la administracion publica de confundir ambas figuras
haciéndolas muchas veces concurrir en las mismas funciones de un mismo contrato. Por
esta razon, es de la mayor importancia resaltar sus principales diferencias aun cuando
pueden ejercer las mismas funciones siempre que nos e trate del mismo contrato, asi:
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Interventoria

Supervision

nciero, contable, y juridico 1 aunque se puede contratar las demas

i Se%iimie o técnico, adminisiralivo, Seguimiento eminentemente técnico
funciones.

il

Ejercida porla misma entidad estatal | | | Ejercida por un contratista a través de
alravés de sus funcionarios concurso de mérlos o minimacuantia.

o CSCRTORAUTCAMErtE porpersana —{ Persona nalural o juridica, consorcio o UT.

natural.
Se ejerce por la entidad cuando no Cuando se requiere conccimiento
— requieren conocimientos —| especiglizado o por la complejdad o la
especializados extension del mismo lo justifiquen.
La supervision no se puede [
= conlratarsino &l apoyo al = El interventor siempre es contralista
supervisor

De las diferencias antes enunciadas se destaca la establecida en el articulo 83 de la ley
1474 de 2007 que permite a la entidad estatal contratar personal de apoyo a la su-
pervisién, siempre que sean requeridos, mediante contrato de prestacién de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion.

Al respeto, se aclara que conforme el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
son contratos de prestacién de servicios:
“30. Contrato de prestacion de servicios
Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades eStatales para de-
sarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento
de la entidad. Estos contratos sélo podrdn celebrarse con personas naturales cuando
dichas altividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conoci-
mientos especializados.

OOOOVOOOOOOIOOOOOOOOVOOOOVOIOOOOOOIOOOOOOOOOOOOOVOOOOOOIOD
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En ningiin caso estos contratos generan relacion laboral ni pre§taciones sociales y se cele-
brardn por el término estrictamente indispensable” (Negritas fuera de texto).

En este mismo sentido, el articulo 3.4.2.5.1 del Decreto 734 de 2012 se refiere a los servi-
cios profesionales y a los servicios de apoyo a la gestién en los siguientes términos:

Articulo 3.4.2.5.1. Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion
la entidad estatal podrd contratar directamente con la persona natural o juridica que
esté en capacidad de ejecurar el objero del contraro y que haya demostrado la idonei-
dad y experiencia directamente relacionada con el drea de que se trate, sin que sea ne-
cesario que haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto
deberd dejar constancia escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden a aquellos de
naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del cum-
plimiento de las funciones de la entidad; asi como los relacionados con acti-
vidades operativas, logisticas, o asistenciales (Negritas fuera de texto)

En este sentido resulta conveniente traer a colacién el concepto emitido por El Depar-

tamento Nacional de Planeacién quien tuvo oportunidad de pronunciarse sobre este

particular mediante concepto®®, de la siguiente manera:
“C..) Para el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Piblica, cual-
quier titulo otorgado por alguna institucion de Educacién Superior, en aten-
cion a lo anteriormente indicado, brinda la profesionalidad necesaria para
el desarrollo de actividades a las que su titulo de formacion académica se re-
fiere. Con lo dicho, los Técnicos Profesionales, los Tecnélogos y los Profesiona-
les para efectos de la contratacion de servicios profesionales, son considerados
como profesionales a la luz de la normatividad vigente que rige la materia. (Negritas
fuera de texto)
“(..) los servicios de apoyo a la gestion corresponden a aquellas actividades de
cardcter manual o de simple ejecucion, que con cardcter ocasional y para
atender fines especificos contrata la entidad con personas no profesionales, ni
comerciantes en el caso de las actividades asistenciales, lo que implica que no
puedan contratarse actividades recurrentes ni que impliquen intermediacion
laboral.” (Negritas fuera de rexro)

En este punto es pertinente diferenciar el concepto de “apoyo al supervisor” del
“apoyo a la gestién” pues no pueden confundirse ambas figuras cuando se refieren a
asuntos distintos pero relacionados cuyo propésito no fue otro que el de dar la posibili-
dad de contratar personal para cumplir determinado tipo de tareas.

En efeto, cuando el legislador dispuso en el articulo 83 de la ley 1474 de 2011, que (...)
Para la supervision, la Entidad eitatal podrd contratar personal de apoyo, a través de los

58 Concepto DNP No. PRAP-CP-20118010153521 del 10 de marzo de 2011.
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contratos de prestacion de servicios que sean requeridos” se refirié de manera general a los
contratos de prestacion de servicios que podian contratarse de manera direta, esto es,
a los profesionales y de apoyo a la gestién, pues, tanto las personas que se consideran
profesionales u operativas, y asistenciales a la luz de la normativa vigente, son los que
eventualmente van a servirle de apoyo al supervisor.

De manera consecuencial con lo anterior, el articulo 3.3.1.1 del decreto 734 de 2012, dis-
pone en la dltima parte del pardgrafo 1° de dicha disposicién que se podrdn contratar
por consultoria los servicios de asesoria, y de asesoria técnica de coordinacién, control y
supervision, sin perjuicio de contratar por prestacion de servicios los profesionales
para apoyar la labor del supervisor:

“(..) sin perjuicio de que la entidad pueda realizar contratos de prestacion de ser-
vicios profesionales para apoyar la labor de supervision de los contratos que le es
propia, siempre que las altividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran de conocimientos especializados, de conformidad con lo previsto en el nume-
ral 3 del articulo 32 de la Ley 8o de 1993. (Negritas fuera de texto)

As las cosas es claro que cuando el legislador se refiere al apoyo al supervisor lo hace com-
prendiendo la contratacién profesional, asistencial y operativo que soporte la a&tividad de
vigilancia y control como medios de apoyo a la tarea que le es propia al supervisor.

De forma general el articulo 84 de la ley 1474 de 2011, establece las facultades y deberes
de los supervisores e interventores as:

“La supervision e interventoria contractual implica el seguimiento al ejercicio del
cumplimiento obligacional por la entidad contratante sobre las obligaciones a cargo
del contratista.

Los interventores y supervisores estdn facultados para solicitar informes, aclaraciones
y explicaciones sobre el desarrollo de la ejecucion contractual, y serdn responsables
por mantener informada a la entidad contratante de los hechos o circunstancias que
puedan constituir actos de corrupcion tipificados como conductas punibles, o que
puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando tal incum-
plimiento se presente.

Los supervisores e interventores ejercen una vigilancia y control a través de las funciones
asignadas por la Ley, el contrato y el Manual de Contratacién de la entidad asi como las
demds disposiciones que regulen la materia.

Segtin la clase de actividad que se debe realizar, las funciones se clasifican en las siguien-
tes las cuales han sido definidas por la do&rina asi*°.

59 Escobar Gil Rodrigo. Teoria General de los Contratos de la Administracién Puablica, Editorial

Legis, Primera edicién, Bogotd, 1999, Pdginas 322-323.
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* “Funcién Técnica: Vigilancia y control sobre las labores encaminadas a determinar
si las obras, servicios o bienes, se ajustan a las cantidades, especificaciones y calidades
establecidas en los términos de referencia y en el contrato; o si las obras se ejecutan
con sujecion a los disefios, proyectos y planos previamente aprobados.

* Funcién Administrativa: Comprende las actividades encaminadas a impulsar la
ejecucion del contrato y a verificar el cumplimiento por parte del contratista de los
tramites y diligencias que debe realizar.

* Funcién Contable y financiera: Comprende las actividades dirigidas a controlar el
buen manejo e inversién de los recursos del contrato; y a autorizar el pago a subcon-
tratistas, trabajadores o proveedores, segin se establezca en el contrato.

* Funcién Juridica o legal: Comprende las a&tividades dirigidas a asegurar que las
conductas de las partes durante la ejecucién del contrato se cifian a la ley.”

En cuanto a la responsabilidad de los servidores publicos, el articulo 6 ° de la Constitu-
cién Politica, preceptiia que:
“Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion
y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.” (Negritas fuera de texto).

Producto de esta norma constitucional, la ley 80 de 1993 en su articulo s1°, senala la
responsabilidad del servidor publico, segtn el cual:
“El servidor piiblico responderd disciplinaria, civil y penalmente por sus acciones y omi-
siones en la altuacion contractual en los términos de la Constitucion y de la ley”.

Para los interventores que también hacen parte de estos sujetos que se involucran en la
actividad contractual se asigna igualmente una responsabilidad, conforme lo indica el
articulo 82 del Ley 1474 de 2011:

“Responsabilidad de los interventores. Modifiquese el articulo 53 de la Ley 8o de
1993, el cual quedard asi:

(...) Por su parte, los interventores responderdn civil, fiscal, penal y disciplinariamente,
tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de interventoria,
como por los hechos u omisiones que les sean imputables y causen dano o perjuicio a las
entidades, derivados de la celebracion y ejecucion de los contratos respecto de los cuales
hayan ejercido o ejerzan las funciones de interventoria(...).”

El articulo 58° de la ley 80 de 1993, estipula sanciones como consecuencia de las acciones
u omisiones que se les impute a los funcionarios ptblicos en relacién con su a&uacién
contractual, y sin perjuicio de las sanciones e inhabilidades sefialadas en la Constitucién
Politica. Dicho articulo sefala las siguientes sanciones:
“T0.- En caso de declaratoria de responsabilidad civil, al pago de las indemnizaciones en
la forma y cuantia que determine la autoridad judicial competente.
20.- En caso de declaratoria de responsabilidad disciplinaria, a la destitucion.
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30. En caso de declaratoria de responsabilidad civil o penal y sin perjuicio de las sancio-
nes disciplinarias, los servidores piiblicos quedardn inhabilitados para ejercer cargos
piiblicos y para proponer y celebrar contratos con las entidades estatales por diez (10)
anos contados a partir de la fecha de ejecutoria de la respectiva sentencia. A igual san-
cidn estardn sometidos los particulares declarados responsables civil o penalmente.”

Por otra parte, los servidores ptblicos e interventores pueden ser acreedores a sanciones,
segin sea el incumplimiento de su obligacién bajo la modificacién introducida por el
denominado Estatuto Anticorrupcién asi:

El interventor serd sancionado con la inhabilidad cuando incumpla el deber de entregar
informacién a la entidad contratante relacionada con el incumplimiento del contrato, con
hechos o circunstancias que puedan constituir actos de corrupcién tipificados como con-
ductas punibles, o que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato®.

El supervisor e interventor incurrirdn en causal de mala conducta por no exigir, la
calidad de los bienes y servicios adquiridos por la entidad estatal, o en su defecto, los
exigidos por las normas técnicas obligatorias, o certificar como recibida a satisfaccién,
obra que no ha sido ejecutada a cabalidad. También serd falta gravisima omitir el deber
de informar a la entidad contratante los hechos o circunstancias que puedan constituir
actos de corrupcion tipificados como conductas punibles, o que puedan poner o pongan
en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando se presente el incumplimiento®".

Cuando el interventor incumpla con sus deberes que tienen frente a la entidad, su con-
ducta les puede generar multas y sanciones contractuales toda vez que finalmente éste
también es un contratista de la administracién.

El interventor serd solidariamente responsable, cuando no haya informado oportu-
namente a la Entidad de un posible incumplimiento del contrato vigilado o principal,
parcial o total, de alguna de las obligaciones a cargo del contratista®”. De la misma ma-
nera, serd solidariamente responsable el ordenador del gasto cuando éste sea informado
oportunamente de los posibles incumplimientos de un contratista y no lo conmine al
cumplimiento de lo pa¢tado o no adopte las medidas necesarias para salvaguardar el
interés general y los recursos publicos involucrados.

Cabe resaltar que de conformidad con lo introducido en la ley 1474 de 2011, en su ar-
ticulo 44 se establecen como sujetos disciplinables a todo particular realice funciones
administrativas o atividades propias de los 6rganos del Estado a través de una dispo-

60 Ley 1474 de 2011, Articulo 84 pardgrafo 2°.
61 Ley 1474 de 2011, Articulo 84 pardgrafo 1°.
62 Ley 1474 de 2011, Articulo 84 pardgrafo 3°.
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sicién legal, acto administrativo, convenio o contrato, motivo por el cual, en mi sentir
los contratistas de apoyo a las tareas propias de la entidad son sujetos disciplinables®’.

Claramente estas disposiciones evidencian la gran responsabilidad que tienen los servi-
dores publicos, contratistas (incluidos los de apoyo al supervisor) e interventores cuando
ejercen funciones de vigilancia y control en la ejecucién contractual, pues, toda accién
u omisién que adelanten en desconocimiento de la ley les generard un tipo o varios

de responsabilidad.

La ley le exige a ese supervisor e interventor una responsabilidad mds grande de la que
se le exigirfa a cualquier otro servidor publico, pues se le exige la que corresponde a un
administrador de bienes ajenos (Art. 26 de la Ley 80), porque precisamente eso es lo que
el supervisor o interventor debe proteger, el patrimonio publico. Conforme a esta exi-
gencia el funcionario publico y el contratista deben actuar con una diligencia superior
a la que se le pudiere exigir a una persona del comin cuando tienen la obligacién de
vigilar un contrato.

Ahora bien, respe&to de los ordenadores de gasto, superiores de los funcionarios que
ejercen la supervisiéon y demds actores en materia contractual, se recuerda que el articulo
12° de la ley 80, modificado por el articulo 21 de la ley 1150 de 2007, senala que:

“Los jefes y los representantes legales de las entidades estatales podrdn delegar rotal o
parcialmente la competencia para celebrar contratos y desconcentrar la realizacion de
licitaciones en los servidores pitblicos que desempenen cargos del nivel directivo o ejecu-
tivo o en sus equiwz/mtes.

En ningiin caso, los jefes y representantes legales de las entidades estatales

quedardn exonerados por virtud de la delegacion de sus deberes de control y

vigilancia de la actividad precontractual y contractual.

63 “ARTICULO 44. SUJETOS DISCIPLINABLES. El articulo 53 de la Ley 734 de 2002, Queda-
rd asi:

El presente régimen se aplica a los particulares Que cumplan labores de interventoria o supervisién
en los contratos estatales; también a quienes ejerzan funciones publicas, de manera permanente o transi-
toria, en lo que tienen que ver con estas, y a quienes administren recursos publicos u oficiales.

Se entiende que ejerce funcidn publica aquel particular que, por disposicién legal, aéto admi-
nistrativo, convenio o contrato, realice funciones administrativas o a&ividades propias de los érganos
del estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos estatales, asi como el que ejerce la facultad
sancionadora del estado; lo que se acreditard, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o sefiale
condu&as, expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan, custodian, liquidan o disponen
el uso de rentas parafiscales, de rentas que hacen parte del presupuesto de las entidades ptblicas o Que
estas tltimas han destinado para su utilizacién con fines especificos.

No serdn disciplinables aquellos particulares que presten servicios publicos, salvo que en ejercicio
de dichas actividades desempenen funciones publicas, evento en el cual resultardn destinatarios de las
normas disciplinarias.

Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad disciplinaria serd exigible del representan-

te legal o de los miembros de la Junta Directiva.”
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Pardgrafo. Para los efectos de eSta ley, se entiende por desconcentracion la distribucion
adecuada del trabajo que realiza el jefe o representante legal de la entidad, sin que
ello implique autonomia adminiStrativa en su ejercicio. En consecuencia, contra las
actividades cumplidas en virtud de la desconcentracion administrativa no procederd
ningiin recurso”. (Negritas y subrayas fuera de texto)

La ley define la responsabilidad de todos los que participan en los procesos contractuales
y cuando se refiere a los servidores publicos es precisa al disponer que los jefes y repre-
sentantes legales en ningtin caso quedaran exonerados por delegar funciones en otros
servidores puablicos. Igualmente serdn sujetos disciplinables, ya sea de una responsabili-
dad civil, fiscal, penal o disciplinaria.

El decreto 734 en su articulo 8.1.6 reglamenta la delegacién y desconcentracién de los
altos y tramites contractuales, reitera la responsabilidad de los jefes y representantes
legales de las entidades y de aquellos que delegan en otros funcionarios determinadas
funciones, de la siguiente manera:

Articulo 8.1.6° De la desconcentracion de los actos y tramites contractuales. De confor-
midad con lo previ§to en el articulo 12 de la Ley 8o de 1993 modificado por el articulo
21 de la Ley 1150 de 2007, los jefes o representantes legales de las entidades estatales
podrin desconcentrar la realizacion de todos los actos y tramites inherentes a los proce-
sos contractuales para la celebracion de contratos, sin consideracion a la naturaleza o
cuantia de los mismos, en los funcionarios de los niveles directivo y asesor, teniendo en
cuenta para el efecto las normas que rigen la distribucion de funciones en sus respecti-
V0s 01ganismos.

En ningiin caso, los jefes y representantes legales de las entidades eStatales quedardn
exonerados por virtud de la delegacion de sus deberes de control y vigilancia de la acti-
vidad precontractual y contractual.

Para los efeltos aqui expresados y de conformidad con lo establecido en el articulo 12
de la ley 8o de 1993 modificado por el articulo 21 de la Ley 1150 de 2007, se entiende
por desconcentracion la distribucion adecuada del trabajo que realiza el jefe o repre-
sentante legal de la entidad, sin que ello implique autonomia administrativa en su
ejercicio. En consecuencia, contra las altividades cumplidas en virtud de la desconcen-
tracion administrativa no procedem’ ningin recurso.

Pardgrafo. Para efectos de determinar los funcionarios que corresponden a los niveles directivo,
asesor o sus equivalentes se tendrdn en cuenta los criterios que establece la el Decreto Ley 770
de 2005 para los funcionarios del nivel nacional y 785 de 2005 para los del nivel territorial, y las
disposiciones que los modifiquen, desarrollen o sustituyan.” (Negritas y subrayas fuera de texto)

En vista de lo anterior, el superior jerdrquico del supervisor asi como al supervisor del
contrato de interventoria hasta el ordenador de gasto, les asiste una obligacién de vigi-
lancia y control sobre el otro en desarrollo de la funcién de coordinacién que les com-
pete en la érbita de sus funciones.

49



MEMORIAS Centro de Estudios Juridicos Gerencia Juridica Pdblica 2012
Visién Practica de la Reforma Legal y la Reglamentacidén del Estatuto General de

Contrataciéon de la Administracién Plblica

Es comtn que las entidades y los mismos operadores juridicos confundan la supervisién
y la interventoria, debido a que la ley permite que ambas figuras ejerzan las mismas fun-
ciones, a saber: la funcién técnica, administrativa, financiera, contable y juridica pero
no en un mismo contrato.

Sobre el particular, el articulo 83 de la ley 8o de 1993, en el cuarto inciso, dispone que:
“Por regla general, no serdn concurrentes en relacion con un mismo contraro, las funcio-
nes de supervision e interventoria. Sin embargo, la entidad puede dividir la vigilancia
del contrato principal, caso en el cual en el contraro respectivo de interventoria, se de-
berdn indicar las altividades técnicas a cargo del interventor y las demds quedardn a
cargo de la Entidad a través del supervisor.
El contrato de Interventoria serd supervisado directamente por la entidad eStatal.”

Conforme a este articulo, no deberfan concurrir la supervisién y la interventoria en re-
lacién a un mismo contrato. Ahora bien, cuando la entidad por la complejidad y objeto
del contrato requiera de un conocimiento especializado o la naturaleza o extensién del
mismo lo amerite, podrd contratar a un interventor para que ejerza una funcién primor-
dialmente técnica y en este caso podrd presentarse la concurrencia de las dos figuras de
supervisor e interventor en un mismo contrato pero no asi en la misma funcién.

En efecto, lo que no estd permitido es que la supervisién y la interventoria concurran en
una misma funcién en relacién al mismo contrato, es decir, el supervisor y el interventor
no deben controlar y vigilar conforme a la misma funcién al contratista principal, v.gr.
la funcién técnica. En consecuencia, previamente se deben repartir las funciones, para
evitar que ambos ejerzan vigilancia conforme a la misma funcién y en consecuencia, se
generen dificultades précticas que incidirdn en las juridicas.

Ahora bien, a pesar de contar con un supervisor al frente del contrato estatal, se da la
posibilidad de que se apoye su labor mediante la contratacién de un equipo profesional,
operativo y asistencial que coadyuve en la gestién de vigilancia y control a él encomen-
dado tal y como lo sefialamos cuando diferenciamos entre contratar personal de apoyo al
supervisor (incluye profesionales y de apoyo a la gestién) de los de solo apoyo a la gestién.

No obstante lo anterior, ese personal solo puede ser apoyo al supervisor y de nin-
guna manera puede contratarse bajo la figura de supervisor de contrato de otro
contratista, lo que no implica que deje de responder en la 6rbita de sus actividades.

En este sentido, el Departamento Nacional de Planeacién manifesté en su concepto®” que:
“El estatuto anticorrupcion vino a zanjar la discusion en los siguientes términos:

64  Memorando para la Dra. Tatiana Mendoza Lara, Secretaria General del DNP. Asunto: Consulta
relacionada con las inhabilidades establecidas en la Ley 1474 de 2011 y el alcance la supervision e inter-

,
ventoria de contratos.
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La supervision la realizard directamente la entidad eStatal a través de sus funcionarios
cuando no requiera conocimientos especializados. No obstante, cuando lo amerite el
respectivo caso, podrd contratar personal de apoyo para que le brinde el soporte reque-
rido al Supervisor del contraro a través de pretacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestion con el objeto de realizar adecuadamente su labor de supervision que
en todo caso estard a cargo del Supervisor respeltivo.” (Negritas fuera de texto)*

Las entidades publicas en aras de cumplir con la obligacién de buscar el cumplimiento
de los fines de la contratacién, pueden delegar las funciones de supervisién a los fun-
cionarios publicos de la misma entidad, para que ejerzan la vigilancia y control de la
gestién contractual cuando el contrato en particular no requiere de un conocimiento es-
pecializado. En todo caso es de advertir que la delegacién debe tener en cuenta aspectos
tales como la formacién profesional del servidor, las funciones del cargo, el rol que juega
en la entidad entre otros que permitan evidenciar la idoneidad del delegado.

Cuando por la complejidad del objeto del contrato se requiere de un conocimiento
especializado o la complejidad o la extensién del mismo lo justifiquen, la entidad
puede contratar una interventoria para que se encargue especificamente de la funcién o
funciones que exigen el conocimiento especializado o el desarrollo de las otras funcio-
nes. En todo caso la supervisién del contrato no podrd ser contratada en ningtin
caso sino el apoyo a la labor del supervisor.

En cuanto a responsabilidades, los servidores putblicos, contratistas e interventores que
supervisen contratos o apoyen esta actividad, responderdn tanto civil, penal, fiscal y dis-
ciplinariamente por el ejercicio de las funciones que le fueron delegadas o contratadas
segtin el caso. De igual forma, responderd el superior que delega funciones dentro de la
entidad a sus subalternos, segtin lo estipula el articulo 12 de la ley 80 de 1993, modificado
por el articulo 21 de la ley 1150 de 2007, ya que en ningiin caso los jefes o representantes
legales quedaran exonerados de responsabilidad en virtud de la delegacién de sus deberes.

Liquidacién de contratos

65  La Agencia Nacional de Contratacién en respuesta a la consulta presentada por la Dra. Tatiana
Mendoza Lara, Secretaria General del DNP. Asunto: Aplicacién y alcance del articulo 83 de la ley 1474
de 2011. Numero de radicado de ingreso: 20126400767941 se pronuncié en similar sentido mediante
concepto en el que sefialé “Segin lo dispuesto en el articulo 83 de la ley 1474 de 2011, se entiende por
supervision “el seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable y juridico que sobre el cum-
plimiento del objeto del contrato, es ejercida por la misma entidad estatal cuando no requieren conoci-
mientos especializados. Para la supervision la entidad estatal podrd contratar personal de apoyo a través
de los contratos de prestacién de servicios que sean requeridos.

La supervision deberd ser realizada por la misma entidad estatal. Cuando se requiera un conoci-
miento especializado, la entidad podrd valerse de personal de apoyo para realizar el seguimiento, sin que
la supervisidn se traslade al personal de apoyo.

Por tanto no serd posible que las personas naturales contratadas mediante contrato de prestacién de
servicios profesionales y de apoyo a la gestién en una entidad estatal, puedan supervisar contratos estatales,

serdn los funcionarios de la misma entidad quien ejercerdn la supervisién.” (negritas fuera de texto)
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La liquidacién del contrato se ha definido, do&rinaria y jurisprudencialmente, como
un corte de cuentas, es decir, una etapa del negocio juridico en que las partes hacen un
balance econémico, juridico y técnico de lo ejecutado, y en virtud de ello el contratante
y el contratista definen el estado en que queda el contrato, o mejor, la situacién en que
las partes estdn dispuestas a recibir y asumir el resultado de su ejecucion.®®

La liquidacién supone, en el escenario normal y usual, que el contrato se ejecuta y ter-
mine, y mds adelante las partes valoran el resultado, con la finalidad de determinar el
estado en que quedan las partes frente a éste®’.

Respecto de los contratos que deben ser objeto de liquidacién de los contratos, es claro
el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Puablica al establecer en el
articulo 60 de la Ley 80 de 1993 que “los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecu-
cion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demds que lo requieran, serdn objeto
de liquidacion”.

En vista de lo anterior, se debe proceder a la liquidacién del contrato que asi lo requiera,
de “mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes,
o dentro del que acuerden las partes para el efecto” segtin lo dispuesto en el articulo 11 de
la Ley 1150 de 2007.

De no existir tal término, dispone la norma en mencién, la liquidacién se realizard dentro
de los cuatro (4) meses siguientes a la expiracién del término previsto para la ejecucion del
contrato o a la expedicién del a¢to administrativo que ordene la terminacidn, o a la fecha
del acuerdo que la disponga. En caso de no arribarse a la liquidacién de mutuo acuerdo,
el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 senala que se podrd realizar unilateralmente dentro
de los 2 meses siguientes al término indicado para hacerla voluntaria. En todo caso podrd
realizarse dentro de los 2 afios siguientes a la fecha en que hubiere vencido el término para
hacerla, periodo dentro del cual, podrd surtirse de comiin acuerdo o unilateralmente.

Al respecto del alcance y efectos juridicos que se derivan de la Liquidacién del Contrato,
el Consejo de Estado®® ha manifestado lo siguiente:
“En condiciones ideales, el contrato celebrado y ejecutado -segiin lo acordado-, condu-
ce a que se liquide satisfactoriamente para ambas partes. Sin embargo, en ocasiones
la ejecucion se caracteriza por una serie de irregularidades, contratiempos y demds
circunstancias sobrevenidas en esta etapa, que alteran las condiciones normales de
desarrollo, lo que hace que una o ambas partes queden insatisfechas, y que por ende la
liquidacion no sea tranquila o normal, como pudo imaginarse cuando celebraron el
contrato. En este diltimo caso, las partes suelen formularse reproches, que se espera —no

66 Consejo de Estado, Seccién tercera, Sentencia del 14 de abril de 2010, M.P. Enrique Gil Botero.
67 Ibidem

68 Consejo de Estado, Seccién tercera, Sentencia del 14 de abril de 2010, M.P. Enrique Gil Botero.
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obstante- se resuelvan mancomunadamente en la liquidacion, y para eso intentan de-
[finir cémo quedan los derechos y las obligaciones, luego de la ejecucion.

En é§te diltimo caso, el esfuerzo que realizan puede frustrarse, es decir, no conducir a
una liquidacion de mutuo acuerdo, ya que las diferencias pueden ser tan profundas
que impiden suscribir un documento que resuelva la situacién. Cuando esto acontece,
la ley contempla la posibilidad de que la adminiStracion liquide el contrato, es decir,
que lo haga unilateralmente, asumiendo el poder excepcional de declarar el estado en
que queda el negocio juridico.

Es bueno precisar que si bien lo normal es que la liquidacién se produzca tan pronto
termina la ejecucion del contrato, existen situaciones en las cuales esto ocurre antes.
1al es el caso en que el contrato termina por una razén distinta a la ejecucion: como
cuando las partes lo hacen de comiin acuerdo, o lo hace el Estado en forma unilateral,
0 porque se declara la caducidad, o se presenta otra circunstancia imprevista que hace
imposible continuar la ejecucion. En estos, y en otros casos de similar naturaleza, la
liquidacion procede en los términos indicados (1).

Pero cualquiera sea la causa o forma como se llegue a la liquidacion bilateral, lo cierto
es que la jurisprudencia ha senalado, reiteradamente, que cuando esto acontece no es
posible que las partes intenten una accion judicial, para reclamar por los darios o in-
conformidades, si la parte interesada no dejé constancias de insatisfaccion en relacion
con el aspecto que aspira a reclamar ante el juez.

En este sentido, constituye requisito para la prosperidad de las pretensiones
de la accién contractual la existencia de la inconformidad, que debe estar
expresa y escrita en el acta de liquidacién bilateral. Por eito ha considerado la
Sala —sentencia de julio 6 de 2005. Exp. 14.113. CP. Alier Herndndez Enriquez- que:

“... la constancia que el contratista inconforme consigna en el acta no puede
ser de cualquier tipo; es necesario que revina las siguientes caracteristicas:

que identifique adecuadamente los problemas surgidos con ocasién de con-
trato, es decir, que sea clara, concretay especifica; no obstante no tiene que
expresar técnicamente toda una reflexion y justificacion juridico-econdmica,
pero si debe contener, asi sea de modo elemental, la identificacion del proble-
ma, es decir, los motivos concretos de inconformidad...”. (2)

Este criterio aplica tanto en vigencia del decreto-ley 222 de 1983, como en vigencia de
la ley 8o de 1993, y actualmente con la reforma introducida por la ley 1.150 de 2007.

En relacion con las dos primeras disposiciones, la tesis se aplicé con fundamento en un
criterio jurisprudencial (3) y legal (3), y frente a la siltima ley citada aplica, ademds,
por disposicion normativa expresa en tal sentido —art. I11-, precepto que simplemente
recogid la conStruccion que durante muchos anos hizo el juez administrativo (5).

Pero en eSta perspectiva urgen dos precisiones. En primer lugar, que el inciso final del
art. 11 ~citado al pie de pdgina-, dispone que la parte que tiene derecho a efectuar
salvedades, en el acta de liquidacion bilateral, es el contrati§ta, lo cual siendo cierto es
insuficiente, pues resulta injustificado entender, a partir de alli —y por exclusion- que
el contratante -es decir, el Estado- no tiene el mismo derecho, aduciendo que la norma
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no le adjudica esa oportunidad. La Sala entiende que se trata de un derecho para
ambas partes: de un lado, porque a la luz del art. 13 de la CP. (6) resulta injustificado

sostener lo contrario y, de otro lado, porque logicamente nada se opone a que también
el contratante deje observaciones por su inconformidad con el resultado del contrato.

En segundo lugar, la nueva norma citada no dispone que la ausencia de salve-
dades en el acta impida a las partes demandarse posteriormente, de modo
que este aspecto o consecuencia del tema sigue teniendo como fundamento
la jurisprudencia de esta Seccion, que no admite que las partes se declaren
a paz y salvo o que guarden silencio frente a las reclamaciones que deben o
debieron tener para el momento de la suscripcion del acta de liquidacion
bilateral, y no obstante eso luego acudan a la jurisdiccion, a solicitar una in-
demnizacion por los dasios que sostienen haber padecido.

Sobre estos conceptos, la Seccion ha expresado lo siguiente, a lo largo del tiempo:

“Ha sido jurisprudencia reiterada de esta Sala que cuando la liquidacién del
contrato se realiza entre la administracion y su contratista, si no se deja sal-

vedad en el acta en relacion con reclamaciones que tengan cualquiera de las

partes, no es posible que luego se demande judicialmente el pago de las pres-
taciones surgidas del contrato...” (...)
“Es evidente que cuando se liquida un contrato y las partes firman el acta de

liquidacion sin reparo alguno, éstos en principio no pueden masiana im-
pugnar el acta que tal acuerdo contiene, a menos que exista error u omision

debidamente comprobado. La liquidacién suscrita sin reparos es un autén-
tico corte de cuentas entre los contratistas, en la cual se define quién debe, a
quién y cudnto. Como es ldgico es un acuerdo entre personas capaces de disponer y las
reglas sobre el consentimiento sin vicios rigen en su integridad.

“El acta que se suscribe, sin manifestacion de inconformidad sobre cifras o valores y en
general sobre su contenido, eitd asistida de un negocio juridico pleno y vdlido, porque
refleja la declaracion de voluntad en los términos que la ley supone deben emitirse,
libres o exentos de cualesquiera de los vicios que pueden afectarla. Asi tiene que ser. Se
debe tener, con fuerza vinculante, lo que se extrae de una declaracion contenida en un
acta, porque las expresiones volitivas, mientras no se demuestre lo contrario, deben ser
consideradas para producir los efectos que se dicen en él....” (7)

“También ha dicho la sala que una vez liquidado el contrato por mutuo acuerdo de

las partes contratantes, dado su cardcter bilateral, tal acto no es susceptible de en-

juiciarse ante el 6rgano jurisdiccional, a menos que se invoque algiin vicio
del consentimiento (error, fuerza o dolo) 0 a menos que dicha liquidacion se
baya suscrito con salvedades o reparos por alguna de ellas, en el mismo mo-
mento de su firma.

“Dicho de otra manera, de las salvedades o constancias efectuadas por el contratis-
ta en el acta de liquidacion del contrato depende que pueda acudir ante el juez
para que resuelva los reclamos que no atendié la administracion durante su
ejecucion o para que los valores que reclamé en la diligencia de la liquidacion
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y que no fueron atendidos, o no fueron alli incluidos, o expresamente le fueron
negados, sean reconocidos.”(8)” (negritas y subrayas fuera de texto)

En vista de lo anterior, ante una eventual inconformidad por parte del contratista que
no se haya podido solucionar de comiin acuerdo con la Administracién, aquél puede
hacer las salvedades que correspondan en el atta de liquidacion para buscar con poste-
rioridad la eventual reclamacién.

En vista de lo anterior, debe precisarse que en la liquidacién de los contratos estatales
son las partes del contrato las que deben hacer la liquidacién de los mismos y en conse-
cuencia, debe ser suscrita como minimo por el jefe de la entidad o en quien éste hubiere
delegado esta funcién y por el representante legal del contratista. La firma del supervisor
o interventor o cualquier otro interviniente tendrd el efeGto de “avalista” del contenido
del Aca de Liquidacién y generard las responsabilidades a que haya lugar segtn sus
competencias, pero quienes liquidan el contrato son las partes.

En caso de que la posicién contractual hubiere sido cedida o subrogada, la nueva parte
contractual asumird dicha posicién igualmente en la liquidacién. Si la entidad receptora
del contrato no fuere subrogada en la posicion contractual sino que fuere simple depo-
sitaria de la informacién y documentacién del mismo, la liquidacién de dicho contrato
debe hacerla la parte contractual que hubiere estado a&tiva durante la ejecucion contrac-
tual, toda vez que es a aquella a quien le consta lo ocurrido en desarrollo del contrato.

En la liquidacién debe darse cuenta de:
¢ El cumplimiento obligacional del contrato
* El estado de la extensién de las garantias, principalmente las poscontractuales
como las de estabilidad y calidad y en consecuencia, se entienden verificadas y apro-
badas en este documento.
* La verificacién del cumplimiento a lo largo del contrato, de los aportes al sistema de
seguridad social constatando los montos cancelados contra los que ha debido cancelar.
¢ Los reconocimientos econémicos que resulten procedentes.
* Demds aspectos que la entidad considere relevantes.

De la reforma legal se destaca que la Liquidacién de contratos No es obligatoria en los
contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 217 del Decreto Ley 19 de 2012, motivo por el cual,
si la entidad considera adecuado y necesario hacer la liquidacién podrd hacerlo segin
su buen criterio.

Lo cierto es que no en todos los contratos la liquidacién serd obligatoria sino en los de
trato sucesivo y aquellos que lo requieran que no son todos los contratos estatales, pues
liquidar un contrato de ejecucién instantdnea que puede tener un plazo de ejecucion
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de un dia o de unas semanas, puede resultar desgastante administrativamente sin que
reporte beneficio alguno para la administracién publica.

Audiencia sancionatoria y sanciones contractuales

Una novedad relevante introducida por el Estatuto anticorrupcion (Ley 1474 de 2011) fue
la de dar un trdmite expedito y preferente a la sancién de los contratistas incumplidos.

En efeGo, se dispuso en el articulo 86 de dicha disposicién legal que se harfa una au-
diencia en la que se escucharia al contratista y a su garante en el caso de que sea una
aseguradora, para que tengan la oportunidad de defender y/o aclarar las razones que
llevaron al incumplimiento, motivo por el cual, la administracién debe llegar a esas
audiencias con la disposicién y el 4nimo de escucharlos y no llevar predispuesta una
posicién pues en la practica uno se encuentra con casos donde por ejemplo, el incum-
plimiento se obedecié al saboteo que el supervisor o interventor le hizo al contratista, o
que hubo una diferencia interpretativa que en vez de resolverse primero el supervisor o
interventor optd por sancionar, etc.

Mala prictica de algunas entidades es citar a la aseguradora por medio de una copia de
la citacién que se envia al contratista, pues la copia solo informa, asi que recomiendo
enviar comunicaciones separadas para evitar violaciones al debido proceso.

De igual forma, se utiliza mal esta audiencia cuando se busca resolver diferencias inter-
pretativas sobre el contenido del clausulado contractual, pues para estas discrepancias
existen otros mecanismos como los métodos alternativos de solucién de conflitos. La
audiencia es para, respetando el debido proceso, sancionar al contratista cuando existe
certeza de la exigibilidad de la obligacién a cargo de la administracién y no cuando hay
confli¢o sobre su alcance y contenido.

El tiempo de intervencién del contratista y la aseguradora no se puede limitar, pero si veo
conveniente que después de la intervencién de aquellos se otorgue el uso de la palabra al
supervisor o interventor del contrato para que rinda su versién de los hechos a lo cual,
deberd darse un nuevo plazo ahi si considero yo limitado, para que se pronuncien tanto el
contratista como la aseguradora inicamente sobre lo dicho por el supervisor o interventor.

En la audiencia las partes quedan notificadas de la decision de la entidad, bien sea para
absolver o sancionar y el tipo de sancién que se escoja segtin lo apreciado por la entidad.

Una situacién que he visto en la préctica es que algunos contratistas no se presentan a la
audiencia con el objeto de dilatar el trdmite. A este respeto, considero que por respeto al
debido proceso habria que darle una nueva oportunidad partiendo de la presuncién de
buena fe (Articulo 83 de la C..N.) y si en la segunda oportunidad tampoco comparece,
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la entidad deberia tomar la decisién con la informacién que tenga en su poder, toman-
do como indicio en contra del contratista su no comparecencia a la diligencia y deberd
notificarlo personalmente de dicha decision.

Sobre las multas e incumplimientos el Estatuto Anticorrupcién no cambié nada de
la Ley 1150 que en su articulo 17, mantuvo la estru¢tura de multas e incumplimientos
donde las multas son para apremiar el cumplimiento del contrato cuando la obligacién
aun estd pendiente de ejecucion.

En cambio, los incumplimientos se dan cuando ya la prestacién ya no es util y la entidad
no puede tolerar que se siga presentando ese tipo de incumplimientos®”.

A lo anterior hay que sumar la posibilidad de regular los Acuerdos por Niveles de Servicio
(ANS) en desarrollo de los cuales, contractualmente se patan unos descuentos automa-
ticos por la disminucién en la satisfaccién del servicio reportada a la entidad. Es tradicio-
nalmente usado en contratos de tecnologia pero es posible usarlo en otro tipo de contratos.
En mi concepto, este tipo de regulacién como tal no es ni multa ni incumplimiento sino
una reduccién del costo por cuenta del contratista, generada como consecuencia de la
menor satisfaccion brindada por el contratista a la entidad, lo que implica claramente que
no tendria que adelantar la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011para
imponerlas, sino que adoptaria el procedimiento contractualmente establecido para estos
efeCos, el cual debe ser comprobable, controvertible y verificable. En vista de lo anterior,
esta regulacién tampoco tendria que ser objeto de reporte a las Cdmaras de Comercio, ni
inhabilitarfan para contratar, pero en todo caso si es recomendable que en el contrato se
regule un limite a partir del cual un determinado porcentaje de descuentos comiencen a
generar sanciones con multas o incumplimientos para que no se abuse de la figura y no se
desnaturalice la finalidad de la contratacion.

La figura del incumplimiento puede ser parcial o puede ser total cuando se evidencia
que la prestacién no serd cumplida afectando la ejecucion del contrato, para lo cual se
podrin tomar medidas drdsticas como terminacién unilateral del contrato por incum-
plimiento si se pacté en el contrato. Esta no es la terminacién unilateral exorbitante de
que trata la Ley 80 que es por muerte, discapacidad permanente, liquidacién obliga-
toria, etc., sino que es la terminacién unilateral que se pacta por incumplimiento, por
autonomia de la voluntad de las partes.

¢Para qué sirve la terminacién unilateral por incumplimiento? En los casos en los cuales,
verdaderamente haya un incumplimiento grave que no permite cumplir el contrato, la
entidad podrd salir del contrato sin llegar a la caducidad cuando le sea posible, porque

69  El ¢jemplo prictico es el servicio de transporte de funcionarios, el transportista si llevé a los fun-
cionarios pero lo hizo tarde, asi que ya no puedo imponer una multa porque ya presté el servicio, pero no
puedo tolerar a futuro que se siga presentando esta situacién, asi que siempre que lo haya pactado en el

contrato, la entidad podrd declararle incumplimientos parciales segtin la gravedad del mismo.
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cuando amerite la caducidad debe imponer la caducidad para impedir que los contratis-
tas incumplidos sigan contratando con el Estado. Entonces la terminacién unilateral no
es exorbitante, pues incluso en los contratos privados es posible pactarlo, v.gr., arrenda-
miento, mandato, servicios publicos, etc., de hecho en el SECOP estdn unos modelos de
pliegos y de contratos, en el cual encontrardn el modelo de cldusula unilateral de termi-
nacién por incumplimiento que les recomiendo adoptar en sus entidades.

Ahora bien, las multas y los incumplimientos deben reportarse al Registro Unico de
Proponentes, de manera que cinco multas, dos incumplimientos o dos multas y un in-
cumplimiento parcial o total, genera la inhabilidad para contratar con el Estado por el
término de tres afios. De igual forma tales sanciones deben reportarse a la Procuraduria
General de la Nacién y a la Secretaria de la Transparencia de la Presidencia de la Repa-
blica asi como al SECOP segtin lo dispone el articulo 31 de la Ley 8o modificado por el
Decreto Ley 19 de 2012 y el Decreto 734 de 2012.

SESION DE PREGUNTAS

Participante: Tenia un pequefio comentario acerca de la posibilidad de aportar los do-
cumentos que acreditan la capacidad juridica con posterioridad a la fecha del cierre, no
conozco el fallo del Consejo de Estado pero digamos que a ciegas comparto esa opinién
en el sentido que el Cédigo de Comercio permite la notificacién después de la oferta y
la contratacién se rige por todo lo que no esté regulado por la ley 8o de 1993. Tenia dos
dudas, una relacionada con un mecanismo de evaluacién que se ha hecho popular de
unos afios para acd, desde que empezé a aplicarlo FONADE vy es el tema de separar el
sobre econémico y del sobre con los requisitos habilitantes, de manera que uno hace la
evaluacion con los requisitos habilitantes, y una vez tiene determinado quien cumple
abre el sobre econémico y en audiencia publica bajo un mecanismo que se determina
en el pliego se hace el sorteo de la formula econémica con la cual se establece cual es el
ofrecimiento mds favorable. En alguna oportunidad la Procuraduria nos hizo la obser-
vacion de que ese procedimiento violaba el traslado al que hace referencia el articulo 30
de la ley 80 porque si bien se daba traslado por cinco dias hébiles del informe inicial de
cumple o no cumple, ese ponderable que también hace parte de la evaluacién se surtia
en audiencia yeso violaba en ese contexto el articulo, el procedimiento; y la segunda pre-
gunta tiene que ver con una situacién que en el decreto no se modifica pero yo quisiera
saber que se profundizado al respecto y tiene que ver con la diferencia entre un contrato
de prestacion de servicios y el contrato de consultoria porque en el anterior pardgrafo
del articulo 54 del decreto 2474 de 2008 y aqui se reproduce, se plantea a grandes rasgos
que por labores de asesoria, asistencia o apoyo que se entiendan de consultoria, estamos
hablando de cosas técnicas, cosas de ingenieria, esa es una distincién que no es muy
clara, nosotros tenemos entidades que contratan un abogado para que haga el manual
de contratacién y lo contratan como consultoria. Yo pensaria que cualquier asesoria en
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tltimas que genere un producto se asimila a consultoria, no sé si a la luz de este pardgra-
fo, ;Cudl es su opinién al respecto?

Conferencista: el fallo del Consejo de Estado al que usted hace alusién distingue al
problema de la capacidad juridica con el de la representacién donde aclarar que el hecho
de que el representante legal carezca de facultades para representarla no quiere decir
ello que la persona juridica tenga deficiencias en su capacidad ya que esta se verifica por
su objeto social, asi que considerando el fallo de ese mismo Tribunal del 26 de enero
de 2011 que declaré ajustado a la ley que la capacidad juridica no es subsanable como
condicién habilitante, entonces si hay un fallo inter-partes y otro fallo erga-omnes de
legalidad pues yo creo que considerando que pesa mds el de legalidad por una regla de
interpretacién, debo expresar que comparto su opinién en el sentido de que si en el de-
recho privado yo puedo ratificar, ;Por qué en el derecho publico no? Y este fallo al que
usted alude aclara esos dos fenémenos. Sin embargo, la norma al estar asi planteada y
declarada legal por el Consejo de Estado, habria que analizar el tema a la luz del fallo
mencionado considerando que la ratificacién de las facultades del representante legal de
manera posterior al cierre podria interpretarse como acreditar una condicién ocurrida
con posterioridad al cierre que estd prohibido aCualmente en el Decreto 734 de 2012.

La primera pregunta suya estaba relacionada con el tema del sobre econémico, cierta-
mente la ley no regula el tema de la evaluacién econédmica pero, lo que yo he visto en la
préctica internacional como la mejor, es que siempre se valora a menor precio, entonces
yo sé que en muchos lugares se inventan el sorteo de la formula aritmética, geométrica,
que personalmente no comparto porque considero que hay que buscar las eficiencias y
para eso se debe tener una buena supervision, unas buenas especificaciones técnicas, de
ahi que no tengo porque buscar unas medidas en la evaluacién que no van a propender
por la eficiencia de la entidad. No obstante lo anterior, como la ley no prohibe evaluar
precio con medias, las entidades puablicas si podrian regular que la escogencia de la f6r-
mula a aplicar sea de manera previa a la evaluacién para que pueda ejercerse el derecho
a la contradiccién por lo que en mi sentir, considero que el entendimiento de la Procu-
raduria es acertado porque el derecho de contradiccién del proponente versa sobre todo
el informe de evaluacién y no sélo sobre los requisitos habilitantes iinicamente, entonces
:Qué ocurre si la entidad por cualquier motivo una vez hecho el sorteo aplica la férmula
escogida y se equivoca? El proponente no tendria la posibilidad de ejercer el derecho de
contradiccién, entonces desde esa perspectiva yo pensaria que es posible que el proce-
dimiento que no tenga en cuenta este aspecto no estd ajustado a la ley en esa medida.

Falta una pregunta y es sobre las asesorfas técnicas, alli hay que diferenciar una cosa,
consultoria no es cualquier objeto que se llame disefio, estudio, o asesoria técnica; es lo
que la Ley 80 de 1993 definié taxativamente en el articulo 32°. Lo que hace ese pari-
grafo al que usted hace alusion, donde define que es asesoria técnica, es precisamente

70 Op.Cit.
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limitar que tal asesoria técnica a que se refiere el articulo 32 de la Ley 80 sea consultoria.
Pero las demds asesorias, como por ejemplo la asesoria juridica que no corresponde a
la del articulo 32, es una prestacién de servicios y como tal debe ser el tratamiento. La
diferencia entre consultoria y prestacion de servicios es que la primera tiene un criterio
residual excluyente y lo que no quede comprendido o no encuadre expresamente dentro
de la definicién de consultoria, por consecuencia logica serd una prestacién de servicios.

Participante: Una pregunta, me surge duda con el régimen de transicién del RUP por-
que entiendo en la presentacion, que en este momento las entidades tendriamos que soli-
citar los requisitos del Decreto 1464 de 2010 y los indices que no estdn alli previstos pues
tendriamos que verificarlos, sin embargo este inciso final de este articulo, establece, me
permito leerlo porque es corto: las disposiciones contenidas en el presente articulo apli-
cardn a partir del momento en que las cdmaras de comercio a&tualicen sus herramientas
tecnolégicas para aplicar el presente decreto de acuerdo a los tiempos establecidos, que
como decia el Dr., son alrededor de cuatro meses. Yo habia entendido que este régimen
de transicién tiene varios momentos; un primer momento hasta cudndo las cdmaras de
comercio tengan las herramientas tecnolégicas en el que las entidades debemos seguir
aplicando el 1464; un segundo momento, cuando las entidades ya tengan las herramien-
tas tecnoldgicas y es donde va a ese momento de los que se quieran inscribir por primera
vez lo hagan con el Decreto 734 y los otros lo vayan renovando en la medida que sea
exigible y alli si las entidades tendriamos que entrar a verificar los indices que no estin
y ya la aplicacién normal pasado ese tiempo de transicién. Entonces yo quisiera saber
cudl es la interpretacién.

Conferencista: Digamos que el Decreto Ley 197*,se quedd corto en el régimen de tran-
sicién a diferencia de lo que hizo la Ley 1150”?en su momento, entonces esta situacién
genera la dificultad para el reglamento, por lo que ocurre que como el decreto ley tiene
categoria de ley, su aplicacién es inmediata porque no se previé ninguna distincién. El
Decreto 734’7 trata de mitigar un poco ese impato. En efe&to, lo que td dices es par-
cialmente acertado en la medida en que hay varios momentos, pero tales momentos son
distintos. En el manual de preguntas frecuentes que esta semana se actualizard en el SE-
COP, el tultimo concepto de Planeaciéon Nacional dice que los requisitos verificables que
se pueden constatar del RUP los tomard de éste, la informacion adicional que no pueda
tomarse de ahi, lo verificard de manera directa la entidad, mientras que la Cdmara de
Comercio attualiza su sistema e incorpora la informacién y mientras el proponente trae
el nuevo certificado. Ya con el nuevo certificado, a ese proponente no se le pueden pe-
dir estados financieros ni otra informacién que verifique el RUP 2.0, pues Gnicamente
se puede tomar la informacién del RUP, mientras tanto la entidad tiene que hacer esa
verificacion de manera directa.

71 Op. cit.
72 Op. cit.
73 Op. cit.
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Se habla de varios momentos porque mientras la Cdmara de Comercio atualiza la
informacién, debe verificar la entidad y cuando la Cdmara de Comercio ya tenga los
sistemas actualizados a las exigencias normativas del Reglamento, la entidad debe tomar
tnicamente la informacién del RUP y solo podrd verificar informacién del proponente
en la medida en que el RUP no haya debido verificarlo.

Este periodo de transicién va hasta el momento en que todos los proponentes tengan
a&ualizada la informacién, de hecho hay proponentes que en este momento estdn
renovando su matricula por un ano, entonces podrian ir por el régimen del 1464
hasta el otro afio.

Esto va a ser un proceso largo ciertamente, donde la entidad tendrd que hacer esas veri-
ficaciones tomando la informacién y ddndole validez al certificado actual. Ese es el otro
punto en el que tl tienes toda la razén respecto del certificado actual, el cual tiene plena
validez y la informacién que hay alli se tiene que requerir pero guardadas proporciones,
por ejemplo, los puntajes que les seguirdn reportando las Cimaras de Comercio no se
puede exigir porque se elimin la calificacién en el Decreto Ley 19; el concepto del DNP
del 17 de mayo de 2012 lo pueden encontrar en el link de preguntas frecuentes, donde lo
pueden descargar y para tomarlo como carta de navegacién en la aplicacién del régimen
de transicién que es un poco precario, con las limitaciones legales que les comentaba.

Participante: La pregunta es la siguiente, tiene que ver con la publicacién de los con-
tratos en las gacetas y en particular los que cancela el contratista en el momento de la
suscripcién del contrato, obviamente la ley en trdmite nos dijo que no se publicarian
mds contratos incluyendo estos que acabé de mencionar, pero si me preocupa que
hay unas cuantias muy superiores a los 5o salarios minimos que manejaba el decreto
anterior y esas cuantias si son bastante elevadas, lo que me da a entender que esos
contratos si se seguirdn publicando. En ese momento se me escapa el monto de la
cuantia, y la segunda pregunta que es mds una opinién y es respecto de los contratos
que ya se venfan publicando antes del 1 de junio, ;se seguirdn publicando cuando se
le hagan las respectivas adiciones?

Conferencista: Con relacién a la primera pregunta, lo que pasa es que una vez deroga-
do el Diario Unico de Contratacién y las gacetas territoriales, independientemente del
monto, usted ya no tiene que publicarlos, por mds cuantioso que sea el contrato, y en
consecuencia, el nico mecanismo de publicidad que tiene previsto la ley es el SECOP
y alli si se tendrd que publicar toda la informacién contractual.

Respecto de la segunda pregunta sobre lo que sucede con los contratos que yo tuve que

publicar en vigencia de esa norma y de manera posterior hago una modificacién cuando
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ya no existe esa obligacién, habria que analizarlo con detenimiento, pero pensaria yo
inicialmente, que por una regla que hay en la Ley 153 de 18877%, que establece que los
contratos se rigen por la norma vigente al momento de su celebracién y como lo acceso-
rio correr la suerte de lo principal, en esa medida se tendria que seguir publicando hasta
que termine el contrato cualquier modificacién al mismo siempre que el documento

principal haya sido publicado en la gaceta.

Participante: Sabemos que el tema del SECOP ha sido muy util para el tema de con-
tratacién y a veces es dificil cambiar el tema de la cultura, en cuanto a los efeGtos de
publicacién en el SECOP algunas entidades siguen publicando muchas de las actua-
ciones que sélo producen efectos juridicos como ustedes lo senalaban en cuanto a la
publicacién, en ese sentido cuando se da una situacién que resulte estresante para las
personas que manejan el SECOP porque todo medio tecnolégico no funciona 100%, y
se puede dar la situacién de que estando al borde de publicar una adenda para el tema
de una licitacién, no se pueda por fallas tecnolégicas, ;Qué medida pudo tomar? ;Tengo
que realizar un aviso y publicarlo al otro dia?

Conferencista: Cualquier herramienta tecnolégica puede sufrir fallas y hay que dife-
renciar el SECOP informativo y el SECOP transaccional. En el primero de ellos ustedes
podrdn mirar que en los términos de condiciones y usos, se establecen unas fallas de
disponibilidad y hay todo un protocolo para obtener esa certificacién de manera que
técnicamente yo tengo que publicar la informacién después, juridicamente depende de
la actuacion, si afecta mi proceso contractual yo tendria que mirar si tengo que hacer
una resolucién de saneamiento, prorrogar, expedir una adenda, etc., pero ello depende
de la etapa del proceso. Juridicamente yo tengo que buscar un procedimiento y en todo
caso yo tendré que publicar una vez que el sistema se encuentra disponible.

En el SECOP transaccional, hay una regulacién especial cuando se dispone que si hay
una falla, si se puede resolver, se debe sanear con el procedimiento que acabo de descri-
bir y si definitivamente no se puede arreglar y no se puede continuar el proceso contrac-
tual, entonces se debe continuar con la fase informativa.

Lo que yo tendria que buscar es publicarlo de todas maneras en el SECOP y buscar
juridicamente el medio mds idéneo para subsanarlo, dependiendo de la forma en que
afecté legalmente mi proceso.

74 LEY 153 DE 1887 (Agosto 15) Por la cual se adiciona y reforma los codigos nacionales, la ley 61 de
1886 y la 57 de 1887.http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=15805
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Riesqos previsibles en el Decreto 734 de 2012, a la
luz del documento CONPES 3714 de 20m

Junio 20 de 2012

Muchas gracias a la Alcaldia, en particular al Dr. Luis Eduardo Sandoval por esta ama-
ble invitacidn, les agradezco haber corrido nuevamente el riesgo de venir a escucharme
con este tema tan importante, al que le prestamos muy poca atencién la mayoria de las
veces y que en tltimas, resulta ser uno de los temas angulares de la contratacién publica,
me refiero a los riesgos previsibles; en esa medida los invito a abrir su mente a un nuevo
concepto de riesgo previsible que introduce el Decreto 734" y a que piensen en la eje-
cucién de un contrato matrimonial. En efeéto, el matrimonio es un contrato, algunos
dicen que es un negocio, yo simplemente me quedo con el concepto juridico de contrato
y poco a poco vamos a ir trasladando esos conceptos al contrato estatal y veremos que
ese matrimonio entre la entidad publica y el contratista, es lo que precisamente pretende
regular el tema de los riesgos previsibles.

Desde la Ley 80 de 19937° se hacfa una aproximacién al concepto del riesgo en sentido
general, pero en particular se hablaba del riesgo imprevisible. Recordardn la numerosa
jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la teoria de la imprevisién, en virtud de la
cual ante hechos imprevisibles e irresistibles, la administracion tenia que salir a resta-
blecer el equilibrio econémico del contratista que en concepto de la Ley 80, incluia
la garantia de utilidad; una cosa es restablecer el equilibrio econémico -se rompe el
equilibrio por una circunstancia imprevisible e irresistible- y otra cosa es que ademds de
mantener ese equilibrio, hubiera garantia de utilidad. Esa garantia de utilidad llegaba a
tal punto que si el contratista no habia previsto dentro de su oferta esa utilidad, la enti-
dad tenia que reconocerla por via de reclamacién, por esa razén, se observa que ante la
ausencia de un concepto de riesgo previsible y ante la nefasta experiencia de garantizarle
la utilidad al contratista que artificiosamente no la habia incluido dentro de su estruc-
tura de costos, en perjuicio de los demds proponentes serios que si la habian ofertado,
la Ley 1150 elimina la garantia de utilidad, ;Elimina el restablecimiento del equilibrio
econémico? No, elimina la garantia de utilidad ;Qué quiere decir esto? Que si bien la
administracién sigue conservando la obligacién de mantener el equilibrio econémico

75 DECRETO 734 DE 2012 (Abril 13) Por el cual se reglamenta el Estatuto General de Contratacion
de la Administracién Publica y se ditan otras disposiciones. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normar.jsp?i=46940.

76 LEY 80 DE 1993 (O&ubre 28) Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Ad-
ministracién Publica. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=304.

77 LEY 1150 DE 2007 (Julio 16) Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80 de 1993 y se ditan otras disposiciones generales sobre la contratacién con

Recursos Publicos. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=25678.
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del contrato, no estd obligada a garantizar la utilidad que el contratista no incluye en su
oferta econémica.

Esto parte del hecho de reconocer que no todo el mundo oferta con utilidad, tampoco
serd aceptable quien oferte a pérdida, lo cual por supuesto, seria una propuesta artificio-
sa; pero puede haber casos en los que un proponente cotice a precio de costo por razones
validas dentro del mercado. Por esa razdn, la Ley 1150”% elimina la garantia de utilidad
pero es bastante exigente con la planeacién contractual dentro de los componentes en
los que se encuentra el riesgo previsible, incluye en su articulo 4”° que las entidades pu-
blicas como el Distrito, deben hacer el andlisis de sus riesgos previsibles. En esa medida
la Ley 1150 de 2007%, por una parte ataja el tema de la garantia de utilidad y sigue man-
teniendo el concepto de equilibrio econédmico, pero sefiala y establece que ese equilibrio
econémico debe partir de la base de un estudio, de un andlisis de los riesgos previsibles,
razén por la que les solicito comprender en todo su sentido el concepto de equilibrio
econémico, que serd nuestra carta de navegacién a lo largo de la presente exposicion.

La definicién que hizo en su primer momento el Decreto 2474%" proveniente del Decre-
to 66°%, hizo una aproximacién al concepto de riesgo previsible. No obstante lo anterior
y ante las dificultades en su aplicacién, el Decreto 734 en su articulo 2.1.2%%, redefinié

78 Ibid.

75 LEY 1150 DE 2007. Ibid. - ARTICULO 4. DE LA DISTRIBUCION DE RIESGOS EN LOS
CONTRATOS ESTATALES. Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberdn incluir la estima-
cién, tipificacién y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacién.

En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales deberdn sefialar el
momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las ofertas, los oferentes y la entidad revisardn
la asignacién de riesgos con el fin de establecer su distribucion definitiva. http://www.alcaldiabogota.
gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=25678
g0 Op. Cit,

31 DECRETO 2474 DE 2008 (Julio 7) Por el cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de 1993 y
la Ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccién, publicidad, seleccién objetiva, y se di¢tan otras
disposiciones. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=31185

32 DECRETO 066 DE 2008 (Enero 16) Por el cual se reglamenta parcialmente la ley 1150 de 2007
sobre las modalidades de seleccién, publicidad y seleccién objetiva, y se dictan otras disposiciones.
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=28244 3

83 DECRETO 734 DE 2012. Op Cit. ARTICULO 2.1.2. DETERMINACION DE LOS RIESGOS
PREVISIBLES. Para los efe&tos previstos en el articulo 4° de la Ley 1150 de 2007, se entienden como
riesgos involucrados en la contratacién todas aquellas circunstancias que de presentarse durante el desa-
rrollo y ejecucién del contrato, tienen la potencialidad de alterar el equilibrio econémico del contrato,
pero que dada su previsibilidad se regulan en el marco de las condiciones inicialmente pactadas en los
contratos y se excluyen asi del concepto de imprevisibilidad de que trata el articulo 27 de la Ley 80 de
1993. El riesgo serd previsible en la medida que el mismo sea identificable y cuantificable en condiciones
normales.

En las modalidades de Licitacién Puablica, Seleccién Abreviada y Concurso de Méritos, la entidad
deberd tipificar en el proye&o de pliego de condiciones, los riesgos que puedan presentarse en el desarro-
llo del contrato, con el fin de estimar cualitativa y cuantitativamente la probabilidad e impacto, y sefia-
lard el sujeto contractual que soportard, total o parcialmente, la ocurrencia de la circunstancia prevista
en caso de presentarse, a fin de preservar las condiciones iniciales del contrato.

Los interesados en presentar ofertas deberdn pronunciarse sobre lo anterior en las observaciones al

pliego o en la audiencia convocada para el efecto, obligatoria dentro del procedimiento de licitacién pu-
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y reformulé el concepto de riesgo previsible y por esa razén, los invito a leer el decreto
porque una de las cosas que he notado en los distintos foros a los que he sido invitado,
es que la gente habla del decreto por rumor y de oidas, para los que no son abogados
el término de oidas proviene del testigo de oidas, al que no le consta de primera mano
sino que testifica porque escuché de otro, lo sabe por otra fuente no tan certera. Eso es
lo que estd pasando con el Decreto 734°", la gente no lo lee y parten de supuestos que en
su mayoria no hacen parte del contenido del mismo.

Me ocurrié en un departamento, en donde una participante intervino por 20 minutos
diciendo que el decreto era inttil, que ;Cémo era posible que eliminara el anticipo? Al
preguntarle si habia leido el decreto ella respondié negativamente, aclarando que eso lo
habia escuchado de un compaiero, a lo que respondi que el decreto no podia eliminar
el anticipo y no lo hizo, por el contrario establecié su forma de administracién.

Entonces para que ustedes no hagan el oso iuris, el “oso juridico” como le ocurrié hace
un tiempo a un sefior en un acuerdo para la prosperidad, en donde dijo que la nueva fér-
mula del K residual habfa matado a la consultorfa en Colombia, desconociendo que el K
residual opera Unicamente para obra piblica, como expresamente lo senala el Decreto
ley 19%°, es importante leer todo el decreto y ahondar en el titulo segundo que se refiere
a la planeacién contractual, en donde se encuentra el concepto de riesgo previsible.

Si lo comparan con el articulo 88 del Decreto 2474%°, van a encontrar que estd absoluta-
mente reformado, sufrié un cambio extremo y en consecuencia, ese concepto se articula
con la metodologia que el documento CONPES 3174 de 2011 senal6 para estos efe¢tos.

blica y voluntaria para las demds modalidades de seleccién en los que la entidad lo considere necesario,
caso en el cual se levantard un acta que evidencie en detalle la discusion acontecida.

La tipificacién, estimacidn y asignacién de los riesgos asi previstos, debe constar en el pliego defi-
nitivo, asi como la justificacién de su inexistencia en determinados procesos de seleccién en los que por
su objeto contractual no se encuentren. La presentacion de las ofertas implica la aceptacidn, por parte
del proponente, de la distribucién de riesgos previsibles efetuada por la entidad en el respeivo pliego.
hetp://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=46940.

84 Op. Cit,

35 DECRETO 19 DE 2012 (Enero 10) Por el cual se di¢tan normas para suprimir o reformar regu-
laciones, procedimientos y trdmites innecesarios existentes en la Administracién Puablica. heep://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp2i=45322. 3

86 DECRETO 2474 DE 2008 (Julio 7) ARTICULO 88. DETERMINACION DE LOS RIESGOS
PREVISIBLES. Para los efeftos previstos en el articulo 4° de la Ley 1150 de 2007, se entienden como
riegos involucrados en la contratacién todas aquellas circunstancias que de presentarse durante el desa-
rrollo y ejecucién del contrato, pueden alterar el equilibrio financiero del mismo. El riesgo serd previsible
en la medida que el mismo sea identificable y cuantificable por un profesional de la attividad en condi-
ciones normales.

La entidad en el proyecto de pliego de condiciones deberd tipificar los riesgos que puedan presen-
tarse en el desarrollo del contrato, con el fin de cuantificar la posible afe¢tacion de la ecuacién financiera
del mismo, y sefalard el sujeto contractual que soportard, total o parcialmente, la ocurrencia de la
circunstancia prevista en caso de presentarse, o la forma en que se recobrard el equilibrio contractual,
cuando se vea afeCtado por la ocurrencia del riesgo. Los interesados en presentar ofertas deberdn pro-

nunciarse sobre lo anterior en las observaciones al pliego, o en la audiencia convocada para el efeGto den-
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:Qué senalé ese CONPES? Hizo un estudio de los distintos tipos de riesgos involucra-
dos en la contratacién publica distinguiendo los previsibles de los que no lo son.
p g p q

Riesgos imprevisibles. Comencemos hablando de los de la Ley 80, los riesgos impre-
visibles. Por definicidn, lo imprevisible se opone a lo previsible, el riesgo imprevisible
es todo aquello que yo no puedo prever, por ejemplo, los hechos de la naturaleza son
imprevisibles, pero les pregunto yo, ;En Bogotd serd previsible que llueva? Por supues-
to, parte del vestuario Capitalino es la sombrilla o el paraguas; pero si hay una ola
invernal como la que sufrimos a comienzos del afo 2011, que rompié los limites de
pluviometria segiin el IDEAM?/, en este caso ;Se entiende que la lluvia en Bogotd fue
imprevisible para esos efetos? Claro que si, porque no era posible pronosticar una ola
invernal de esa magnitud.

Yo puedo prever algunos estdndares histéricos de pluviosidad en la ciudad, pero yo no
puedo prever que lloviera de la forma como llovié en el primer semestre del afio 2012;
ahi comenzamos a entender el concepto del riesgo previsible, les dije de entrada que
comenzaran a pensar en el contrato matrimonial. Hoy en dia ;Cudl es la principal
causa de divorcio? Es la falta de distribucién del riesgo previsible, todos los problemas
matrimoniales, en realidad obedecen a que desde el noviazgo, no se previé quién iba
administrar el dinero, cémo se iba a educar a los hijos, cudl era la religién a adoptar,
cémo iba a ser el manejo de la cocina etc.

¢<No eran previsibles esos problemas en el matrimonio? Por supuesto, sin embargo, no
se regularon desde un principio y en la ejecucién del contrato matrimonial comienzan
a surgir controversias. Lo mismo ocurre con la administracién publica, lo que yo no
preveo antes de iniciar el contrato, comienza a generar controversias en la ejecucién
contractual y surgen las discusiones con la entidad por no haber realizado un estudio
exhaustivo de los riegos previsibles.

Riesgos cubiertos por el régimen de garantias ;Es un riesgo que el contratista in-
cumpla? Si, por supuesto es un riesgo y por eso la ley y el reglamento, asi como el con-
trato regulan los mecanismos de apremio del cumplimiento por via sancionatoria y de

tro del procedimiento de licitacién publica, caso en el cual se levantard un a&a que evidencie en detalle
la discusién acontecida.

La tipificacién, estimacidn y asignacién de los riesgos asi previstos, debe constar en el pliego defini-
tivo. La presentacién de las ofertas implica de la aceptacién por parte del proponente de la distribucién
de riesgos previsibles efectuada por la entidad en dicho pliego.

Pardgrafo. Modificado por el art. 8, Decreto Nacional 2025 de 2009. A criterio de la entidad, la
audiencia a que se refiere el presente articulo podrd coincidir con aquella de que trata el numeral 4 del
articulo 30 de la Ley 80 de 1993, o realizarse de manera previa a la apertura del proceso. Los efectos del
texto subrayado fueron suspendidos provisionalmente por el Consejo de Estado mediante Autofe-
chado 1 de abril de 2009, Rad. 2009-00024-00(36476), confirmado mediante providencia de mayo
27 de 2009. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=31185
87 IDEAM: Instituto de Hidrologfa, Meteorologia y Estudios Ambientales.
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efetividad de las garantias que hacen parte de este régimen, pero eso o los hace riesgos
previsibles. El riesgo de cumplimiento, todos los amparos que se derivan del cumpli-
miento, asi como la responsabilidad extracontractual ya estdn cubiertos por el régimen
de garantias y en consecuencia no tienen por qué ser objeto de regulacién por el riesgo
previsible porque el régimen de garantias ya reglamenta estos temas relacionados con el
cumplimiento y la responsabilidad extracontractual, luego no tiene por qué regularse de
nuevo en la matriz de riesgos.

Nos referiremos ahora a las obligaciones contingentes ;Qué es una contingencia? Una
eventualidad que se me puede presentar en la ejecucién del contrato y para la cual
yo preveo un mecanismo presupuestal para administrar esos eventos especificos. En
materia de contratacién ;Cémo funciona? En el contrato yo determino una partida
especifica para cubrir unas situaciones eventuales, que de presentarse en el contrato,
me permitirfan acudir a esa bolsa de presupuesto para atenderlas; por lo tanto, si yo ya
tengo destinado un porcentaje presupuestal para atender ciertos eventos, estos tampoco
hacen parte del riesgo previsible ;Por qué no hace parte del riesgo previsible? Porque ya
estoy administrando el riesgo a través del régimen de obligaciones contingentes que estd
regulado por el Ministerio de Hacienda, en consecuencia al estar regulado y al estar
atendido por una bolsa presupuestal previamente determinada, esos eventos no tienen
por qué ser objeto de distribucién en la matriz porque ya estin administrados.

:Eventualmente lo que para una entidad podrd ser riesgo previsible para otra entidad
podra ser riesgo contingente si lo administra a través de una partida presupuestal? Pues
si, eso puede suceder, lo importante es que no se regule dos veces, es decir, que se regule
y se diga que el riesgo “X” se va a atender con cargo a una partida presupuestal que se
congela para esos efectos en el contrato pero ademds la matriz de riesgo lo administra y lo
deja en cabeza del contratista ;Corre por cuenta del contratista ese riesgo? No, ;Por qué?
Porque quien va aasumir esa eventualidad es la bolsa presupuestal definida, entonces en
realidad no se estd efectuando la transferencia de riesgos y si no transfiero el riesgo no hay
riesgo previsible, en consecuencia se administrard a través del régimen que corresponde.

De otro lado, los riesgos generados por malas pricticas, por el funcionamiento de
la entidad, por los permisos de ingreso y salida, entre otros ;De quién son responsa-
bilidad? ;De la entidad o del contratista? De la entidad por supuesto, si las entidades
tienen procesos administrativos paquidérmicos, tienen que reformular y ordenar sus
procesos internamente, en consecuencia ese tipo de malas practicas tampoco pueden
ser incorporadas en el pliego de condiciones, por ejemplo, los retardos en el pago serdn
por cuenta del contratista ;Quién es el responsable del pago una vez se han completado
los requisitos para pago? La entidad, es un riesgo que le pertenece a la entidad, no lo
podemos trasladar ademds porque entra en la érbita del cumplimiento al que ya hicimos
referencia, aclarando ademds, que todo riesgo que se traslada al contratista encarece el
costo de su oferta porque no es lo mismo que el contratista tenga que asumir los costos
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de transporte y desplazamiento o que la entidad los asuma, obviamente el contratista
va a subir el valor de su oferta para poder estimarla variacién que hay con los tiquetes
aéreos, por ejemplo, y puede que aumente o disminuya su ganancia, pero el riesgo lo
estd corriendo el contratista, entonces fijense que en la medida en que yo traslado los
riesgos, obligo al contratista a contemplarlos dentro de su estru¢tura de costos, para
poder solventarse y esto es lo que ocurre con el problema del A.ILU, (administracién,
imprevistos y utilidad)

Resulta que ese concepto de imprevistos es un tema que histéricamente viene siendo
utilizado para contratos de obra y en otros contratos en donde los imprevistos no son
los riesgos imprevisibles porque si son imprevisibles obviamente no los puedo prever;
ese concepto de imprevistos que se introdujo al contrato de obra, vigilancia, servicios
temporales y demds, en realidad hace referencia al riesgo previsible del contratista, pero
su nombre no le favorece y el llamarlo imprevisto ha hecho que la Contraloria General
de la Reptblica en conceptos reiterativos manifieste que como son imprevistos y si no se
acredita que ocurrieron eventos imprevistos en el contrato, tiene que devolver el dinero
a la administracién por ese concepto®®.

Claro, en realidad los imprevistos no son riesgos imprevisibles porque los riesgos impre-
visibles ;Los puedo prever? No, en consecuencia esos imprevistos son riesgos previsibles,
el problema es que tendremos que cambiar el concepto de A.ILU por A.R.P.U (adminis-
tracion, riesgos previsibles y utilidad)- o A.U. (administracién y utilidad), ahi les dejo la
inquietud-. Entonces ;Qué son los riesgos previsibles? Para efeGtos de los riesgos previ-
sibles el articulo 4 de la Ley 1150°° dispone expresamente que los pliegos de condiciones
deberdn realizar la tipificacién, estimacién y asignacion de los riesgos previsibles y en
consecuencia, ya podemos ir aproximdndonos un poco al concepto.

¢La contratacién directa tiene pliegos de condiciones? ;La minima cuantia tiene plie-
gos de condiciones? ;Si 0 no? Nétese como el articulo 4° de la Ley 1150 se encamina
a regular la distribucién de riesgos en los pliegos de condiciones, luego en mi sentir,
en las modalidades de seleccién por contratacién directa o minima cuantia no habria
lugar a hacer la matriz de riesgos lo que no implica que en todo caso en el contrato
directo o en la invitacién publica se regule adecuadamente la distribucién de los ries-
gos que puedo prever.

88 Alafecha de la publicacién de este libro, la Contraloria General de la Republica ya revalué este
concepto y establecié que no era devolutivo el concepto de Imprevistos. )

89 LEY 1150 DE 2007 (Julio 16) Op. Cit. ARTICULO 4°. DE LA DISTRIBUCION DE RIESGOS
EN LOS CONTRATOS ESTATALES. Los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberdn incluir la

estimacion, tipificacién y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en la contratacién.

En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales deberdn sefialar el
momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las ofertas, los oferentes y la entidad revisardn
la asignacién de riesgos con el fin de establecer su distribucion definitiva.

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=25678
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Entonces se senalan en el articulo 4 dos conceptos, en primer lugar, que en los pliegos
de condiciones se haga ese andlisis de riesgos; y en segundo lugar que se haga una au-
diencia de distribucién de riesgos obligatoria para la licitacién publica. En desarrollo de
lo anterior, el articulo 2.1.2 del Decreto 734°° introduce el nuevo concepto de riesgos
previsibles que parte del concepto del equilibrio econémico del contrato, ese equilibrio
econdmico, esa ecuacion, debe ser pactada en el contrato, es ahif en donde deben quedar
estipuladas unas condiciones justas para las partes intervinientes y ese equilibrio es obli-
gatorio mantenerlo a lo largo de la ejecucién del contrato tanto para el contratista como
para la entidad porque es de doble via y en consecuencia s6lo por circunstancias no
previstas que rompan ese equilibrio podrd buscarse por via de la teoria de la imprevision
un restablecimiento econémico, pero si era parte de lo que yo previ dentro del equilibrio
econémico, no podrd ser exigido con posterioridad.

Volviendo al ejemplo del contrato matrimonial, si se pacta que la senora se encargard
de pagar los servicios publicos y el sefior se encargard del colegio de los hijos y even-
tualmente se encarece el costo de los servicios publicos ;Quién lo tiene que asumir?
Objetivamente, la sefiora y si el costo de los colegios se disparara ;Quién lo tiene que
asumir? El sefor, ;por qué razén? Porque asi se defini6 en la distribucién de los riesgos.
Estamos hablando de que como haya quedado pactado en el contrato tiene que ser asu-
mido el riesgo de lo que suceda. Eso es el equilibrio econémico, se distribuyen una serie
de eventos, de riesgos que si ocurren corren por mi cuenta y riesgo, son a mi costo en
caso de que se materialicen y no puedo luego por via del equilibrio econémico solicitar
su restablecimiento.

De ahi la importancia de realizar exhaustivamente el estudio de riesgos previsibles,
porque si no se hace de esa forma, lo que se deje de regular en el contrato luego serd
alegado como restablecimiento del equilibrio econémico, ejemplo: una empresa pu-
blica contraté el traslado de una planta eléétrica, resulta que la empresa en donde
estaba la planta eléctrica tiene dos aparatos, los tableros que eran alimentados por la
planta elé&rica, un tablero alimentaba todo el cableado estructurado para el tema de
computadores y el otro tablero alimentaba toda la energia de la luminarias. Se con-
trat6 el traslado de la planta al nuevo edificio en donde los dos tableros quedaban a
una distancia que no tenian en su lugar original, esto era, 30 metros de distancia y el
cable para conectarlos a la plata tenfan un costo estimado de 15 0 20 millones mds. En
el Pliego quedé senalado que era para dar energia a todos los computadores pero no
dejaron claro que la planta era para proveer de energia no sélo a los computadores sino
también las luminarias y demds ;El contratista que entendié? Que solamente debia
conectarla planta al tablero de cableado estru¢turado y en consecuencia no coneté
la planta al otro tablero que proveia de energia corriente para las luminarias el cual
ademds tenfa un costo de 20 millones de pesos.

90 Op. Cit,
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La entidad se defendié argumentando que ella habia dejado claro todas las conexiones
y que por lo tanto se estaba frente a un incumplimiento objeto de sancién;;Qué dijo el
contratista en la audiencia? - Usted me dijo en el pliego que queria conectar el tablero
para que funcionaran los computadores-a lo que el técnico de la empresa respondié:
Yo le dije en el pliego de condiciones que debia quedar funcionando de la misma
manera como si funcionara Codensa-. Y el otro responde: -Efe&tivamente quedé fun-
cionando de la misma manera, estd funcionando el tablero de cableado estru&turado
pero usted no dijo nada de lo otro porque le hubiera adicionado otros 15 0 20 millones
de pesos que vale ese cablecito-.

Cuando se hizo el estudio en el mercado, se evidenci6 que era factible que se contratara por
separado la planta para un tablero y para el otro, y por supuesto ahi estuvo el problema, la
construccién del pliego no fue clara, y eso precisamente obedece a no hacer juiciosamente
un estudio de planeacién. En contratacién piblica nada se supone, nada se presume.

El CONPES 3714 y el articulo 2.1.2 del Decreto 734 también recogen la metodologia
de la manera como se tiene que hacer ese estudio, en primer lugar tipifico, en segundo
lugar estimo y luego asigno. Entonces en la contratacién publica yo identifico el riesgo,
lo clasifico y lo defino. La estimacién es tanto cualitativa como cuantitativa y finalmente
lo asigno, es decir lo reparto, lo divido entre las partes de manera que cada una sepa lo
que tiene que costear a su cuenta y riesgo.

:Qué efectos tiene la distribucién de los riesgos? Generar responsabilidades ;Qué es res-
ponsabilidad? Asumir las consecuencias que se deriven de la materializacién del evento.
Entonces ;Qué importancia tiene que yo haga la distribucién de riesgos previsibles?
Que quien asuma el riesgo previamente tipificado y previamente estimado asumir4 las
consecuencias que se deriven de la ocurrencia del mismo y en consecuencia al asumirlas,
no podra pedir equilibrio. Si se previé no se puede alegar desequilibrio porque desde la
oferta se debi6 prever que ese riesgo era por su cuenta y en consecuencia establecer los
mecanismos de mitigacién de riesgo o asumirlo si llegard a ocurrir.

Como quedé definido en el Decreto 734° el concepto de riesgo previsible, basado en la
Ley 80 de 199377, la Ley 11507 y el CONPES 3714, son todas aquellas circunstancias,
eventos, situaciones que pueden presentarse durante el desarrollo y ejecucion del con-
trato.

:Dénde regulo esas situaciones? En el pliego y en la matriz, y con el contratista;Dénde
la formaliz6? En el contrato, por supuesto. Pero esas circunstancias previsibles no basta
que sean previsibles, deben tener la potencialidad de alterar el equilibrio econémico,

91 Op.Cit.
92 Op.Cit.
93 Op.Cit.
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:Qué quiere decir eso? Que se puedan presentar variaciones monetarias, ;Por qué razén?
En el contrato estatal debo prever lo que en realidad afecte el equilibrio econémico, lo
que no afecta el equilibrio econémico ;Para qué? Por ejemplo, en la ejecucién de un con-
trato de suministro ;A mi me interesard si cambian al que maneja el camién? No, pero
en una consultorfa si me cambian al hombre y/o mujer que contraté para el disefio ;Me
puede afectar? Eso lo debo prever, porque eso si puede afectar el equilibrio contractual.
Con este ejemplo quiero resaltar que ese riesgo previsible debe tener esa potencialidad
de afectar el equilibrio econémico patado ;En dénde? En el contrato, alli pacto lo que
es equilibrado tanto para el contratista como para la entidad (conmutatividad).

Dada su previsibilidad se regulan en el marco de las condiciones inicialmente pactadas
en los contratos, que es donde yo digo lo que le corresponde a cada una de las partes y
es producto de una deliberacién del pliego de condiciones y de la matriz de riesgos y con
base en las cuales se va a confeccionar el contrato.

Ahora otro tema importante es definir lo que es previsible ;Qué ocurre si yo puedo iden-
tificar la presencia de avalanchas? Yo puedo determinar que haya derrumbes en época
de lluvias, que haya derrumbes en las zonas montanosas, pero ;Puedo establecer en qué
magnitud, o cuantificar el valor de un deslizamiento de esos? No, en consecuencia el
decreto establece con claridad que el riesgo serd previsible en la medida en que sea iden-
tificable y cuantificable.

Caso de la vida real: en un proceso de contratacién de una empresa publica de una ciu-
dad que no tiene mar, pusieron dentro de los riesgos de la obra el riesgo de tsunami; les
pregunto en primer lugar ;Es el tsunami es un riesgo previsible? No, no lo puedo prever
sino como 30 minutos antes de que llegue la ola y en segundo lugar ;Es potencialmente
probable que ocurra un tsunami en un sitio sin mar? No; en tercer lugar ;Se podria
cuantificar el desastre que cause un tsunami? No, entonces si es un evento que no puedo
ni siquiera prevenir, precisar, no es previsible; si no es cuantificable no debe ser incluido
en la matriz de riesgo, y esa es la metodologia que aclara este CONPES 3714.

Los riesgos deben ser administrados obligatoriamente en tres modalidades de seleccién,
Concurso de méritos, licitacién publica, seleccién abreviada ;Cudntas modalidad de
seleccién existen? Son cinco (5) modalidades de seleccién, ;Qué modalidad de seleccién
en consecuencia hacen falta si son cinco? Contratacién dire¢ta y Minima Cuantia. En el
capitulo de la minima cuantia, dentro de los estudios previos no se hace mencién al ries-
go pero les pregunto ;Eventualmente, dentro de las condiciones técnicas no se podrian
regular las contingencias que puedan ocurrir dentro de la minima cuantia? Claro, lo que
pasa es que no tengo que hacer la matriz pero yo puedo regular todas las condiciones
que yo pueda prever dentro de las especificaciones técnicas, por supuesto.

71



MEMORIAS Centro de Estudios Juridicos Gerencia Juridica Pdblica 2012
Visién Practica de la Reforma Legal y la Reglamentacidén del Estatuto General de

Contrataciéon de la Administracién Plblica

¢En la contratacién dire&ta en dénde podré hacer la distribucién de los riesgos? En el
contrato direGto no tengo que hacer una matriz de riesgos, en el contrato yo hago esa
distribucién en las obligaciones, en el alcance técnico etc.; ahora bien en la licitacion
publica existe la obligatoriedad de hacer una audiencia de riesgos regulada en el Decreto
Ley19”*,pero también en todos los concurso de méritos, el Decreto 734" establece la
obligatoriedad de hacer audiencia de aclaraciones. Entonces, eventualmente en esa au-
diencia también podrd ser discutida la matriz de riesgos, nada obsta para que sea parte
de la discusién que se dé en desarrollo de la misma.

Pero bueno, una buena manera de entender que es riesgo previsible es entender que
no es riesgo previsible, en consecuencia ya referimos que el incumplimiento y la res-
ponsabilidad extracontractual no son riesgos previsibles ;Por qué razén? Porque estd
administrado por el régimen de garantias, ya hay un régimen sancionatorio de garantias
encargado de esos elementos, no tengo porque regularlo en mi matriz de riesgos y en
consecuencia yo no parto de la base del incumplimiento, si se llega a dar, hay unos me-
canismos de sancién, lo mismo con los casos de responsabilidad civil por los dafios que
causa un tercero, ya tiene regulacion legal; por definicién, todo lo que no sea previsible
serd imprevisible y en consecuencia tampoco debo incluir tsunamis, ni riesgos de la
naturaleza, ni este tipo de cosas.

El otro punto son, las inhabilidades e incompatibilidades sobrevinientes ;Es posible que
sobrevenga una inhabilidad en un contratista? Por supuesto que si, pero eso no es un
riesgo previsible ;Por qué razén? Porque el articulo 9° de la Ley 80%°, que sigue vigente,
en su articulo 9 regula que en caso de sobrevenir una inhabilidad o una incompatibili-
dad en el contratista, este deberd ceder el contrato o terminarlo si no es posible cederlo.
En consecuencia al tener una regulacién legal tampoco es un riesgo previsible.

94 DECRETO 19 DE 2012 (Enero 10) Por el cual se di¢tan normas para suprimir o reformar regu-
laciones, procedimientos y trdmites innecesarios existentes en la Administracién Puablica. hetp://www.
alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=45322

95 Op. cit. .,

96 LEY 80 DE 1993 (O&ubre 28) Op. Cit: ARTICULO g9o: DE LAS INHABILIDADES E IN-
COMPATIBILIDADES SOBREVINIENTES. Si llegare a sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad
en el contratista, éste cederd el contrato previa autorizacién escrita de la entidad contratante o, si ello no
fuere posible, renunciard a su ejecucion.

Cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga en un proponente dentro de una licitacién o
concurso, se entenderd que renuncia a la participacion en el proceso de seleccidn y a los derechos surgi-
dos del mismo.

La expresién “Concurso” fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.

Sila inhabilidad o incompatibilidad sobreviene en uno de los miembros de un consorcio o unién
temporal, éste cederd su participacién a un tercero previa autorizacién escrita de la entidad contratante.
En ningtin caso podrd haber cesién del contrato entre quienes integran el consorcio o unién temporal.

Articulo declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-221 de 1996.

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=304
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Miren en el SECOP con lo que me he encontrado en algunos Pliegos, “todos los demds
riesgos previsibles serdn por cuenta del contratista” ;Les suena conocido? Esa es una
cldusula ineficaz, no se pueden hacer traslados en abstratto porque primero tengo que
identificar, definir el riesgo, luego tengo que cuantificar y finalmente lo asigno, esa cldu-
sula no produce ningtn efecto y el CONPES expresamente asi lo senala, no se pueden
hacer traslados en abstracto, hay que eliminar esa cldusula de los pliegos de condiciones.

En esa medida empecemos por el concepto de tipificar, ;Qué es tipificar? Para efectos
de distribucién del riesgo previsible lo que dice el decreto basado en la metodologia del
CONPES es identificar el riesgo, saber cudl es el riesgo, clasificarlo, saber qué tipo de
riesgo es y finalmente definirlo, es decir, ;A qué me refiero, como entidad contratante,
cudndo estoy incluyendo este riesgo?

Caso de la vida real: una empresa publica incluyd el riesgo estratosférico, todos los pro-
ponentes preguntaron ;Qué es el riesgo estratosférico? No se preocupen, dijeron en la
audiencia, en la ejecucién del contrato lo manejamos. ;Lo manejamos? Es que después
usted lo va a entender de una forma y yo lo voy a entender de otra, entonces mejor de-
fina y delimite en realidad a que se refiere. La empresa no lo pudo definir y lo tuvo que
eliminar mediante adenda.

El CONPES referido trae una aproximacion a la tipologia de riesgos previsibles que
probablemente pueda haber en contratacién publica, éste listado no es taxativo, es sim-
plemente enunciativo, en cada contratacién publica se debe hacer la revisién de ries-
gos propia. Por ejemplo, el CONPES se refiere a los riesgos econémicos y por riesgos
econdmicos se entienden, por ejemplo, las fluGtuaciones, ;Es o no es previsible que la
Tasa Representativa del Mercado -TRM- varie permanentemente? Cierto, uno podria
prever por ejemplo que el délar se mueva en una banda entre $1700 y $1900 de acuerdo
al histérico de estos meses ;Es previsible o no? Claro, pero si pasa por encima del techo
de $1900 0 se baja de los $1700, eso serfa algo imprevisible. Si estamos haciendo una
compra de equipos importados, que por lo general se hace en délares yo podria acordar
con el contratista que yo le pago a $1800 y que el asuma la ganancia o la pérdida entre
$1700 y $1900 ;Si 0 no? Si, eso es administrar el riesgo, el riesgo econédmico lo traslado
pero lo defino, si se rompe la barrera que se acordé, la entidad o el contratista tendrdn
que eventualmente revisar los precios. Pero lo cierto es que yo puedo prever una banda
dentro del contrato para trasladar ese riesgo al contratista y obviamente si se rompe esa
previsibilidad, se volverd imprevisible.

Los desabastecimientos, ;Puedo prever que hay unas épocas del afio en que no ha
¢ q y q y
produccién de determinado tipo de frutas? Claro, ;Puedo prever que eventualmente
el cemento puede encarecerse?, Y ;Quién tiene mayor manejo frente a la fluGtuacién
del cemento? ;La entidad o el contratista? Hay otro tipo de riesgos como los sociales
¢ y g y
los politicos, ;Puedo prever que hay problemas de orden ptiblico en el Cauca? ;Puedo
¢ q y ¢
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preverlo, si 0 no? Si, pero eventualmente habrd regiones sobre las que yo no pueda es-
tablecer ese tipo de riesgos ;cierto? Esto también podria tenerlo en cuenta a la hora de
hacer mi tipificacién de riesgos previsibles ;Serd que en Venezuela hay riesgo politico?

Operativos, ;Puedo prever que en una obra ptblica haya mayores o menores cantidades
¢ q y: Yy
de obra? Claro, ;Puedo paétar el contrato por precio unitario para que la mayor ejecu-
¢ q Y
cién de items se dé al costo del valor unitario? Si, ;Puedo regular en el contrato el tema
de los plazos, por tramos, por avances? Si.

Los financieros no lo duden, este es un riesgo bien importante, mantener la liquidez del
contrato, que no se quiebre el contratista en la ejecucién del mismo, que si se entrega un
anticipo sea bien administrado, que si no se entrega anticipo el contratista tenga unas
condiciones financieras que le permitan ejecutar el contrato de la manera més acorde, lo
importante es que no se quiebre en la ejecucién del contrato.

Los regulatorios, ;Serd posible que se expida una regulacién de cualquier tipo que pueda
afectar la ejecucién del contrato? Sobre todo en contratos de larga duracién, ;Quién de-
berfa asumir ese riesgo? El Estado ;Por qué? ;Quién expide la regulacién? El Estado. Los
prediales, la negociacién con los duefios de los predios, la expropiacién que eventual-
mente deba hacerse, todos estos son riesgos en la ejecucién contraétual, como construir
una via por esa zona en la que hay propiedad privada.

Los ambientales ;Puedo prever que hay unas licencias que tienen que obtenerse en el
desarrollo de la ejecucién del contrato? El plan de manejo ambiental.

Los tecnolégicos, ;Es 0 no es cierto que del momento en que se abre un proceso de
tecnologia al momento en que se va a adjudicar, ya pudo haber cambiado la tecnologia?,
entonces ;Puedo regular en el pliego que el contratista me entregue la tltima tecnologia
y eventualmente una férmula de ajuste al respecto? Por supuesto.

Los siguientes son algunos ejemplos de lo que NO es una tipificacién correcta: la muerte
del contratista o de su personal ;Por qué? Porque ya hay una regulacién en la ley, en la
terminacién unilateral que son circunstancias relacionadas precisamente con las condi-
ciones del proponente, del contratista. La accidentalidad por deficiente senalizacion, ;Por
qué en una obra habria de existir una deficiente senalizacidn si las normas técnicas obli-
gan a que haya una suficiente sefalizacién? Eso es un incumplimiento de contrato, eso
no es una tipificacién; el mantenimiento de las vias, la coordinacién interinstitucional, lo
que vivié Bogotd con la construccién de la calle 26 por unas redes hidrdulicas ;Esa coor-
dinaci6n interinstitucional es un riesgo o es un deber de la administracién? Es un deber.

Ahora vamos a la fase de estimacidn, la estimacién es darle valor a algo, entonces la
forma de darle valor a este punto segtin el CONPES es de dos maneras: cualitativa y
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cuantitativamente, en este sentido tenemos que la cualitativa se refiere a la probabili-
dad, ;Qué es probable? La probabilidad se refiere a la mayor o menor periodicidad con
la que ocurren los eventos, entonces la probabilidad se mide con la frecuencia histérica
en la que ocurren este tipo de eventos. ;Cémo se calcula esa frecuencia en condiciones
normales? ; En condiciones normales ;Qué tanto llueve en Bogotd? Dependiendo de
esa probabilidad yo deberé adoptar una serie de mecanismos y medir el impacto en la
estimaci6n cualitativa ;A qué hard referencia el impacto? A la magnitud del riesgo, del
evento, del siniestro, entre mds probable y de mayor impacto sea el evento serd mds
catastréfico, entre menos probable y menos frecuente el evento serd menos catastréfico;
esto se valora en la matriz de riesgo, entonces dependiendo que tan probable sea yo lo
calificare como alto, medio, bajo o en otras escalas que se han venido desarrollando en
las matrices de riesgos.

De otra parte la estimacién cuantitativa, es darle un valor a esos efe¢tos y aqui me voy a
adelantar para mostrarles lo que hay en el SECOP ;Qué es el SECOP? Sistema electré-
nico de Contratacién Publica, en donde se debe publicar la contratacién de la adminis-
tracién Distrital y alli encuentra una tabla de CONPES desarrollada por el Ministerio
de Hacienda que permite hacer la cuantificacién de este tipo de riesgos. Entonces la
estimacion cuantitativa precisamente consiste en darle valor a un riesgo, recuerden que
lo que no tenga valor, lo que no afecte el equilibrio econémico no se incluye en la ma-
triz de riesgos. ;Para qué hago esa cuantificacién? Para que la entidad publica lo tenga
en cuenta dentro de su presupuesto y para que el contratista o el futuro contratista lo
costee en las ofertas, esa cuantificacién no tiene por qué ser un tema adicional a la oferta
o un ftem adicional en el presupuesto, es un valor implicito que debe llevar incorporada
la oferta, no debe ser un item dentro del formulario de cotizacién econdémica, es un
valor incluido que debe ser claro para que las partes lo puedan discutir en desarrollo del
proceso contractual y para que lo puedan asumir en las condiciones en que lo regule la
matriz de riesgos.

Por dltimo, asignarlo, ya tengo el riesgo identificado, definido y clasificado, lo tengo
cuantificado tanto cualitativa como cuantitativamente, solo resta repartirlo, dividirlo
entre las partes. ;Qué debo tener en cuenta segiin el CONPES para hacer esta distribu-
cién? En primer lugar el tipo y modalidad del contrato ;Serd lo mismo un contrato de
obra, un contrato de suministro, un contrato de prestacién de servicios? La distribucién
de los riesgos serd muy distinta dependiendo de la naturaleza del contrato, asi como el
nivel de planeacién e informacién ;Ese nivel de planeacién e informacién en qué consis-
te? Consiste en que dependiendo de qué tan sensata fue la entidad en su estudio previo
se puede determinar quién tiene mejor forma de asumir el riesgo; ;Cémo se hace? Al
hacer un estudio de mercado hay que consultarlo, escucharlo porque la entidad puablica
no es experta enlo que va a contratar ;Quiénes son los expertos? Los contratistas y por
eso se contratan porque son los expertos y como son los expertos ellos deben considerar
todos los aspetos; entonces dentro del estudio de planeacién lo que una entidad juiciosa
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como el Distrito debe hacer es consultar dentro del mercado qué es lo usual, si el evento
en particular que yo estoy previendo dentro de mi matriz debe asumirlo la entidad o
debe asumirlo el mercado, que es lo que normalmente funciona y cudnto podria costar
la ocurrencia de ese evento.

Lo mismo ocurre con el nivel de informacién, el contratista tiene mayor conocimiento
sobre el mercado, en la medida en que ese riesgo se derive del conocimiento que pueda
tener el experto en el contrato, deberd asumirlo quien tenga mayor informacién. Re-
cordemos que el articulo 4 de la Ley 80°” sefiala que las condiciones técnicas minimas

57 LEY 80 DE 1993 (Octubre 28) Op. Cit. ARTICULO 4°.- DE LOS DERECHOS Y DEBERES
DE LAS ENTIDADES ESTATALES: Para la consecucién de los fines de que trata el articulo anterior,
las entidades estatales:

10. Exigirdn del contratista la ejecucién idénea y oportuna del objeto contratado. Igual exigencia
podrdn hacer al garante.

20. Adelantardn las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecunia-
rias y garantias a que hubiere lugar.

30. Solicitardn las aGtualizacién o la revista de los precios cuando se produzcan fenémenos que
alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero del contrato.

40. Adelantardn revisiones periddicas de las obras ejecutadas, servicios prestados o bienes suministra-
dos, para verificar que ellos cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas, y promo-
verdn las acciones de responsabilidad contra éstos y sus garantes cuando dichas condiciones no se cumplan.

Las revisiones periddicas a que se refiere el presente numeral deberdn llevarse a cabo por lo menos
una vez cada seis (6) meses durante el término de vigencia de las garantias.

so. Exigirdn que la calidad de los bienes y servicios adquiridos por las entidades estatales se ajuste a
los requisitos minimos previstos en las normas técnicas obligatorias, sin perjuicio de la facultad de exigir
que tales bienes o servicios cumplan con las normas técnicas colombianas o, en su defecto, con normas
internacionales elaboradas por organismos reconocidos a nivel mundial o con normas extranjeras acep-
tadas en los acuerdos internacionales suscrito por Colombia.

60. Adelantardn las acciones conducentes a obtener la indemnizacién de los dafios que sufran en
desarrollo o con ocasién del contrato celebrado.

70. Sin perjuicio del llamamiento en garantia, repetirdn contra los servidores publicos, contra el
contratista o los terceros responsables, segn el caso, por las indemnizaciones que deban pagar como
consecuencia de la attividad contractual.

80. Adoptardn las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecucién del contrato
las condiciones técnicas, econdémicas y financieras existentes al momento de proponer en los casos en
que se hubiere realizado licitacién o concurso, o de contratar en los casos de contratacién dire¢ta. Para
ello utilizardn los mecanismos de ajuste y revision de precios, acudirdn a los procedimientos de revision
y correccion de tales mecanismos si fracasan los supuestos o hipétesis para la ejecucién y pa&ardn inte-
reses moratorios.

Sin perjuicio de la attualizacién o revisién de precios, en caso de no haberse pactado intereses mo-
ratorios, se aplicard la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor histérico actualizado.

La expresién “Concurso” fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.

90. A&tuardn de tal modo que por causas a ellas imputables, no sobrevenga una mayor onerosidad
en el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. Con este fin, en el menor tiempo posible,
corregirdn los desajustes que pudieren presentarse y acordardn los mecanismos y procedimientos perti-
nentes para precaver o solucionar rdpida y eficazmente las diferencias o situaciones litigiosas que llegaren
a presentarse.

10. Numeral adicionado por el art. 19 de la Ley 1150 de 2007, asi:
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senaladas por normas técnicas se entienden incluidas en los contratos estatales, es decir,
para contratar un televisor, doy las carateristicas del televisor, nimero de pulgadas,
cara&teristicas de la pantalla plana, etc., la condicién técnica va implicita en la norma
técnica y en consecuencia esto hace parte de la ejecucién del contrato, el contratista tie-
ne que conocer esas normas técnicas minimas, no las adicionales que por via de pliegos
yo le quiera exigir.

Por otra parte nos enfrentamos a la capacidad de administracién: estamos construyendo
una via en Bogotd, en donde normalmente llueve, resulta que los ingenieros, expertos
en la materia saben que cuando llueve mucho se perjudica la obra porque no permite el
secado de las capas que van quedando sobre la via, ;Serd posible que yo pueda establecer
que ese riesgo sea administrado por quien estd alld en la obra? ;O yo desde mi oficina
lo administro? ;Quién tiene la mejor capacidad de manejo del riesgo de la lluvia previ-
sible? El contratista, entonces ;Le puedo exigir al contratista que cuente con carpas que
protejan la obra de la lluvia? Y eso implicard un costo. Pero, si yo tengo las carpas como
empresa y pienso proporcionarlas al contratista ;Debo trasladar ese riesgo al contratista?
No, porque él me va a costear el uso de las carpas ;Y en realidad quién se las va a dar?
La administracién, entonces el concepto de riesgo previsible parte la base de transferir el
riesgo, si no lo estoy transfiriendo sino que yo lo voy a asumir pues en realidad no estoy
transfiriendo riesgos, en consecuencia ;Para qué lo incluyo a cargo del contratista? Lo
incluyo a cargo mio como entidad.

Otro punto importante que se debe tener en cuenta para efectos de asignar el riesgo pre-
visible es consultar el seGtor financiero y asegurador, acabamos de decir que el régimen
de garantias contrattuales no hace parte del riesgo previsible, me explico, el régimen de
garantias contractuales referido al cumplimiento y a la responsabilidad extracontractual
no hace parte del riesgo previsible, pero por ejemplo, una empresa publica tiene contra-
tado el suministro de desayunos infantiles que suelen ser administrados en una bodega,
eventualmente la bodega puede sufrir un terremoto, un incendio, un hurto, un tsunami
y en consecuencia yo le transfiero al contratista el riesgo, por lo que consciente de que el
contratista puede tener inconvenientes en la ejecucién del contrato ;Podria exigirle una
poliza todo riesgo que ampare incendio terremoto, hurto y demds? Claro, consultando el
mercado asegurador evidencio que existe la garantia que puede mitigar ese riesgo previsi-
ble — no cumplimiento -, en consecuencia le transfiero el riesgo y adicionalmente le exijo
mecanismo de mitigacién del riesgo para amparar el objeto del contrato.

Respetardn el orden de presentacién de los pagos por parte de los contratistas. Sélo por razones de
interés publico, el jefe de la entidad podrd modificar dicho orden dejando constancia de tal auacidn.

Para el efecto, las entidades deben llevar un registro de presentacién por parte de los contratistas,
de los documentos requeridos para hacer efectivos los pagos derivados de los contratos, de tal manera
que estos puedan verificar el estricto respeto al derecho de turno. Dicho registro serd publico.

Lo dispuesto en este numeral no se aplicard respecto de aquellos pagos cuyos soportes hayan sido presentados
en forma incompleta o se encuentren pendientes del cumplimiento de requisitos previstos en el contrato del cual se

derivan”. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=304
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La péliza todo riesgo ;Es una péliza de cumplimiento? No, no estd amparando el cum-
plimiento, estd amparando otro tipo de riesgo como puede ser un incendio, un terre-
moto, un hurto, etc., porque el cumplimiento no hace parte del concepto de riesgo
previsible, entonces, cuando decimos consultar al sector financiero y asegurador en rea-
lidad nos estamos refiriendo al concepto de otras garantias que eventualmente puedan
amparar esos riesgos. Por ejemplo, si yo contrato el transporte de los ninos al colegio,
Pueden existir riesgos ahi? Claro, el accidente, por la via de la responsabilidad extra-
contractual, pero eventualmente los dafios que se les puedan causar a los nifos podria
mitigarse con un seguro de vida, por ejemplo, o con cualquier otra forma de mitigacion
de riesgos, yo les mencioné simplemente uno de tantos. Por lo tanto, consultando el
se&tor financiero asegurador puedo establecer las formas en que yo pueda mitigar o
administrar ese riesgo.

Ahora bien, no se puede hacer la asignacién de riesgos en abstracto, los riesgos tiene que
ser distribuidos previamente tipificados y estimados. La metodologia del CONPES se-
fiala unas sugerencias practicas que no son de obligatorio cumplimiento, pero que segin
cada caso deberfan tenerse en cuenta.

Los riesgos econémicos ;Recuerdan cudles eran los econémicos? Las flutuaciones, los
desabastecimientos etc. ;Y los operativos? Cantidad de obra, plazo de ejecucién, precios,
deben ser por cuenta del contratista, fijense que es un tema de sentido comin ;Quién
tiene mejor capacidad de administrar ese riesgo y de conocerlo? El contratista.

Los sociales y regulatorios ;Puedo exigirle a un contratista que vaya a una zona riesgosa
sin el acompafiamiento de la fuerza publica a entregar unos bienes? ;Quién le debe ga-
rantizar la seguridad y el orden publico? Claro, el Estado.

Los financieros, ;Por cuenta de quién se puede prever el riesgo de mantener la liquidez
en la ejecucién del contrato? El contratista, y en consecuencia ;Qué deberd establecer
ese contratista? Mecanismos de mantenimiento de su liquidez: obtencién de créditos,
la corre¢ta administracién del anticipo, el cronograma con los ciclos de ejecucidn, etc.

Los prediales y ambientales ;Por qué creen que el CONPES sugiere que sea mixta, es
decir, que estén tanto a cargo de la entidad como de los contratistas? ;Quién es el que
tiene mayor facilidad de hacer la negociacién directa con los duefios de los inmuebles?
El contratista por supuesto, tiene mayor facilidad de negociacién, mayor facilidad de
estar con la gente y negociar. Pero si esa negociacion fracasa ;Qué mecanismo legal nos
permite obtener ese bien? La expropiacién ;Y quién puede adelantar una expropiacién?
El Estado, en consecuencia ese riesgo predial debe ser compartido.

Miremos el caso del riesgo ambiental, si yo voy a contratar una construccién, debo tener
los estudios y disefios previos y en consecuencia las licencias, en ese caso ;Quién debe
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tener las licencias de manera previa? La entidad, maduracién de proyectos, estatuto
anticorrupcion, etc., pero si por el contrario, lo que voy a contratar es la elaboracién del
diseno, ;Quién es el que debe obtener la licencia ambiental para poder aplicar ese disefio
en una fase constructiva? El que lo hizo, el contratista por supuesto, porque fue quien
lo elaboré y el que tendrd que hacer los ajustes en los disefios para respetar las normas
ambientales, en conclusién, el riesgo ambiental dependera de cada caso.

Ahora bien, senaldbamos que el articulo 4° de la ley 1150°® establece que en la licitacion
publica se realice obligatoriamente una audiencia para discutir los ;Riesgos Imprevisibles?,
Previsibles, porque los imprevisibles son imprevisibles, entonces no los puedo prever.

Pregunta: ;En una seleccién abreviada de menor cuantia es posible hacer una audiencia
de aclaraciones y riesgos previsibles? ;Si o no? Si, claro, es posible ;Pero, es obligatorio?
No, pero lo puedo hacer dependiendo de la necesidad. Les comentaba que en el concur-
so de méritos el Decreto 734°7 trae como novedad la obligatoriedad de la audiencia de
aclaraciones, ;Si un contratista llega a la audiencia de aclaraciones a discutir la matriz
de riesgos, debo aceptar esas observaciones? ;Si o no? La ley no lo dice, es un buen mo-
mento para discutir ;Por qué no? Recordemos que hay unos principios de contratacién
publica que me exigen ir mds alld de la norma, cada vez que se hace una contratacién y
se presta un buen servicio, se puede transformar la vida de una persona.

Y son ese tipo de cosas los que pueden generar cambios no solamente en una persona
sino en una familia, en una comunidad, en la ciudad, en el pais, de verdad yo los quiero
invitar a hacer un poquito mds alld de lo que nos toca, a estudiar el proyecto; tenemos
una serie de instrumentos novedosos que de ser bien utilizados nos permiten obtener
resultados mds eficientes, cuando contratamos mds econémico logramos que ese dinero
se destine para atender proyectos sociales, no pensemos en la corrupcién; la mayoria de
servidores publicos y lo digo desde mi experiencia profesional en contratacién publica
son gente correcta, algunas con mal criterio, otras poco estudiosas y otras muy estudio-
sas y comprometidas con la causa, los corruptos son pocos, la mayoria somos honestos,
tratemos de hacer bien las cosas, de hacer més alld de lo que nos toca y desde ahi empe-
zamos a generar cambio.

Para cerrar, parte de esos pequefios cambios se centran en velar por el medio ambiente,
son aspectos que precisamente yo puedo regular en el pliego de condiciones, antes de
pasar a ese tema olvidé mencionar que conforme con el Decreto Ley 19 de 2012 la au-
diencia de riesgos y la audiencia de aclaraciones se realizan en un solo momento ;En cudl
momento? En el de la audiencia de aclaraciones y ésta se realiza dentro de los tres dias

98 Op. Cit.

99 Op.Cit

100 DECRETO 19 DE 2012 (Enero 10) Por el cual se di€tan normas para suprimir o reformar regu-
laciones, procedimientos y trdmites innecesarios existentes en la Administracién Pablica. hetp://www.

alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=45322.
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siguientes al inicio del plazo para presentar ofertas, como nos lo dice el articulo 30 de la
Ley 80'%*, en consecuencia dentro de ese término, dentro de esa audiencia, yo realizaré

101 LEY 80 DE 1993 (O&ubre 28) Op. Cit. ARTICULO 30°.- Reglamentado por el Decreto Nacional
287 de 1996. DE LA ESTRUCTURA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION. La licitacién

o concurso se efeGtuard conforme a las siguientes reglas:
La expresién “Concurso” fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.

10. El jefe o representante de la entidad estatal ordenard su apertura por medio de acto administra-
tivo motivado.

De conformidad con lo previsto en el numeral 12 del articulo 25 de esta Ley, la resolucién de aper-
tura debe estar precedida de un estudio realizado por la entidad respeiva en el cual se analice la conve-
niencia y oportunidad del contrato y su adecuacidn a los planes de inversion, de adquisicién o compras,
presupuesto y ley de apropiaciones, segtin el caso. Cuando sea necesario, el estudio deberd estar acompa-
fiado, ademds de los disefios, planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad.

20. La entidad interesada elaborard los correspondientes pliegos de condiciones o términos de
referencia, de conformidad con lo previsto en el numeral so. del articulo 24 de esta Ley, en los cuales se
detallardn especialmente los aspeos relativos al objeto del contrato, su regulacién juridica, los derechos
y obligaciones de las partes, la determinacién y ponderacién de los fattores objetivos de seleccién y todas
las demds circunstancias de tiempo, modo y lugar que se consideren necesarias para garantizar reglas
objetivas, claras y completas.

La expresi6n “Términos de referencia” fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.

30. Modificado por el art. 224, Decreto Nacional o19 de 2012. Dentro de los diez (10) a veinte (20)
dias calendario anteriores a la apertura de la licitacién o concurso se publicardn hasta tres (3) avisos con
intervalos entre dos (2) y cinco (s) dias calendario, segtin lo exija la naturaleza, objeto y cuantia del con-
trato, en diarios de amplia circulacién en el territorio de jurisdiccién de la entidad, o a falta de estos, en
otros medios de comunicacién social que posean la misma difusién.

En defecto de dichos medios de comunicacién, en los pequefios poblados de acuerdo con los cri-
terios que disponga el reglamento se leerdn por bando y se fijardn por avisos en los principales lugares
publicos por el término de siete (7) dias calendario, entre los cuales deberdn incluir uno de los dias de
mercado en la respetiva poblacién.

Los avisos contendrdn informacién sobre el objeto y caraleristicas esenciales de la respetiva licita-
ci6én o concurso.

La expresién “Concurso” fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.

40. Modificado por el art. 220, Decreto Nacional o19 de 2012. Dentro de los tres (3) dias hébiles si-
guientes al inicio del plazo para la presentacién de propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas
que retiraron pliegos de condiciones o términos de referencia, se celebrard una audiencia con el objeto de
precisar el contenido y alcance de los mencionados documentos y de oir a los interesados, de lo cual se
levantard un adta suscrita por los intervinientes.

Como resultado de lo debatido en la audiencia y cuando resulte conveniente, el jefe o representante
de la entidad expedird las modificaciones pertinentes a dichos documentos y prorrogard, si fuere necesa-
rio, el plazo de la licitacién o concurso hasta por seis (6) dias hébiles.

Lo anterior no impide que dentro del plazo de la licitacién o concurso, cualquier interesado pueda
solicitar aclaraciones adicionales que la entidad contratante responderd mediante comunicacién escrita,
copia de la cual enviard a todos y cada una de las personas que retiraron pliegos o términos de referencia.

Las expresiones “Concurso” y “Términos de referencia” fueron derogadas por el art. 32 de la Ley
1150 de 2007.

so. El plazo de la licitacién o concurso, entendido como el término que debe transcurrir entre la
fecha a partir de la cual se pueden presentar propuestas y la de su cierre, se sefialard en los pliegos de
condiciones o términos de referencia, de acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato.

Modificado por el art 89, Ley 1474 de 2011. Cuando lo estime conveniente la entidad interesada o

cuando lo soliciten las dos terceras partes de las personas que hayan retirado pliegos de condiciones o
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la distribucién y la discusién de los riesgos previsibles, entonces en el orden del dia de esa

términos de referencia, dicho plazo se podrd prorrogar, antes de su vencimiento, por un término no su-
perior a la mitad del inicialmente fijado.

Las expresiones “Concurso” y “Términos de referencia” fueron derogadas por el art. 32 de la Ley
1150 de 2007.

60. Las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en el pliego
de condiciones o términos de referencia. Los proponentes pueden presentar alternativas y excepciones téc-
nicas o econdmicas siempre y cuando ellas nos signifiquen condicionamientos para la adjudicacion.

La expresién “Términos de referencia” fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.

70. De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en los pliegos de condiciones o
términos de referencia, se sefialard el plazo razonable dentro del cual la entidad deberd elaborar los estu-
dios técnicos, econdémicos y juridicos necesarios para la evaluacién de las propuestas y para solicitar a los
proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables.

La expresi6n “Términos de referencia” fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.

80. Los informes de evaluacién de las propuestas permanecerdn en la secretarifa de la entidad por
un término de cinco (5) dias hdbiles para que los oferentes presenten las observaciones que estimen per-
tinentes. En ejercicio de esta facultad, los oferentes no podrdn completar, adicionar, modificar o mejorar
sus propuestas.

90. Los plazos para efe¢tuar la adjudicacién y para la firma del contrato se sefialardn en los pliegos
de condiciones o términos de referencia, teniendo en cuenta su naturaleza, objeto y cuantia.

El jefe o representante de la entidad podrd prorrogar dichos plazos antes de su vencimiento y por
un término total no mayor a la mitad del inicialmente fijado, siempre que las necesidades de la adminis-
tracion as lo exijan.

Dentro del mismo término de adjudicacién, podréd declararse desierta la licitacién o concurso con-
forme a lo previsto en este estatuto.

Las expresiones “Concurso” y “Términos de referencia” fueron derogadas por el art. 32 de la Ley
1150 de 2007.

10. En el evento previsto en el articulo 273 de la Constitucién Politica, la adjudicacién se hard en
audiencia publica. En dicha audiencia participardn el jefe de la entidad o la persona en quien, conforme a
la ley, se haya delegado la facultad de adjudicar y, ademds podrdn intervenir en ella los servidores putblicos
que hayan elaborado los estudios y evaluaciones, los proponentes y las demds personas que deseen asistir.

De la audiencia se levantard un acta en la que se dejard constancia de las deliberaciones y decisiones
que en el desarrollo de la misma se hubieren producido.

11. Numeral derogado por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007. El acto de adjudicacién se hard median-
te resolucién motivada que se notificard personalmente al proponente favorecido en la forma y términos
establecidos para los a&os administrativos y, en el evento de no haberse realizado en audiencia publica,
se comunicard a los no favorecidos dentro de los cinco (5) dias calendario siguientes.

El ato de adjudicacion es irrevocable y obliga a la entidad y al adjudicatario.

12. Si el adjudicatario no suscribe el contrato correspondiente dentro del término que se haya se-
fialado, quedard a favor de la entidad contratante, en calidad de sancién, el valor del depésito o garantia
constituidos para responder por la seriedad de la propuesta, sin menoscabo de las acciones legales con-
ducentes al reconocimiento de perjuicios causados y no cubiertos por el valor de los citados fep()sito o
garantia.

En este evento, la entidad estatal mediante a&o administrativo debidamente motivado, podrd ad-
judicar el contrato, dentro de los quince (15) dias siguientes, al proponente calificado en segundo lugar,
siempre y cuando su propuesta sea igualmente favorable para la entidad.

Pardgrafo.-Para los efectos de la presente ley se entiende por licitacién publica el procedimiento
mediante el cual la entidad estatal formula piblicamente una convocatoria para que, en igualdad de
oportunidades, los interesados presenten sus ofertas y seleccione entre ellas la mds favorable. Cuando el

objeto del contrato consista en estudios o trabajos técnicos, intelectuales o especializados, el proceso de
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audiencia debe existir un acdpite para discutir la matriz de riesgos, es mi recomendacién.

Volviendo al tema de los de las compras sustentables, les quiero dejar una reflexién y es
que muchas veces evitando comprar se pueden satisfacer esos postulados, por ejemplo,
si en vez de estar rompiendo las hojas de cada documento que hago mal, las reciclo, las
acumulo en toda la entidad y luego adelanto una contratacién para la permuta con una
empresa recicladora que me otorga papel limpio y por la cual yo simplemente le entrego
papeleria usada que ya no me sirve, ;No consideran que se bajaria el costo del consumo
de papeleria y se evita talar un arbolito en el Amazonas? Estamos haciendo algo impor-
tante para el mundo en una cosa tan sencilla.

Entonces dejar de comprar también puede llegar a ser ambiental, por ejemplo, los estu-
dios de mercado, yo podré a través de mi estudio de mercado consultar cudl es la tecno-
logia menos contaminante para los equipos que voy a contratar, las de menor consumo
de energia por ejemplo ;Podré siempre que haya pluralidad en el mercado establecer
unas condiciones preferentes o minimas para ese tipo de produtos? Claro, dentro de los
requisitos técnicos yo podré establecer unas condiciones que propendan precisamente
por el cumplimiento de normas ambientales, por el manejo de los residuos que quedan
de la contratacién, como requisitos minimos; en la etapa contractual en el contrato es
posible que yo establezca la forma en que los desechos de una construccién no se arrojen
a los cafos de la ciudad sino que tengan un manejo ambiental adecuado o mejor adn
puedo establecer que se aplique la ley porque desafortunadamente no se estd aplicando
la ley ambiental en algunos casos en materia de la contratacién publica.

Ahora bien, en la supervisién-interventoria que estd regulada en el estatuto anticorrup-
cién, ;Puedo darle funciones al interventor o supervisor para que sancione al contratista
en caso de que no cumpla con estas normas ambientales? Claro que si y lo debo hacer
y a pesar que no existe en este momento una regulacién legal Colombia es piloto en el
programa de las Naciones Unidas para el medio ambiente donde precisamente se busca
incorporar en la contratacién publica este tipo de medidas ambientales, el Distrito de
hecho fue uno de los ejemplos importantes en la Red Interamericana de Compras Gu-
bernamentales -RICG- en la conferencia anual del afno pasado en Santo Domingo, en
donde tuve la oportunidad de representar a Colombia como panelista, donde pude escu-
char a un consultor extranjero que resaltaba el caso Colombiano y uno de los ejemplos
puntuales era como el Distrito tenia una politica ambiental de usar las publicaciones
por doble cara, y las que se dafiaban se reciclaban asi como otra serie de medidas impor-

seleccion se llamard concurso y se efeCtuard también mediante invitacién publica. El texto subrayado
fue derogado por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.

NOTA: Este Pardgrafo fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia

C-932 de 2007, en el entendido de que los principios de transparencia, seleccién objetiva e
igualdad permiten que dentro de los factores de escogencia o criterios de ponderacién, en los plie-
gos de condiciones se incluyan medidas de acciones afirmativas.

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=304

82



tantes que se indicaron en ese evento, ejemplos que son conocidos en América Latina y
han servido a entidades del orden nacional e internacional; con esto agotamos el tema
y damos paso a las preguntas.

Muchas Gracias.
SESION DE PREGUNTAS

Participante: “;Qué pasa si la entidad tiene riesgos asignados y estos ocurren pero la
entidad no hizo las previsiones presupuestales? Entiendo las debe hacer cuando hace la
matriz de riesgo ;Cémo tener una reserva del presupuesto para cubrir ese riesgo? Pero si
eso no lo hizo y se presentan los riesgos ;Qué pasa? y la segunda pregunta es ;Qué pasa
si el riesgo sobrepasa el valor estimado? ;Inmediatamente se convierte en imprevisible o
le toca asumirlo a la persona asi valga mds? Muchas gracias.”

Conferencista: “Respecto a la primera pregunta, precisamente si td haces la admi-
nistracién presupuestal del riesgo estamos hablando de una obligacién contingente,
entonces no hay riesgos previsibles porque en realidad ya sefialaste desde el pliego de
condiciones y del contrato que en caso de que ocurran los eventos que tu tienes en-
listados alli, echaras mano de ese recurso presupuestal, entonces en realidad no estds
haciendo ninguna transferencia del riesgo sino que lo estd asumiendo el presupuesto,
entonces alli escapa de la érbita del riesgo previsible. Ahora el riesgo previsible se basa
en que yo asumo una serie de actividades, por ejemplo pensemos en cualquier contrato,
un contrato de suministro ;Verdad? Y es que a veces cuando pensamos en contratacién
publica pensamos tnicamente en obra publica, contratacién es mucho mds que eso.
Pensemos en un suministro de bienes o mejor en un suministro de servicios, un man-
tenimiento, ;Yo puedo prever, por ejemplo, que yo necesito unos tiempos de respuesta
muy répidos por parte del contratista dependiendo del tipo de mdquina que tenga que
hacer el mantenimiento? Claro y para eso ;Yo puedo establecer que si la mdquina se
dana a medianoche, tengo que tener un sistema de ingreso rdpido para los ingenieros
que vayan a hacer el soporte técnico? Por supuesto, entonces el riesgo de ingreso a las
instalaciones en termino oportuno debe estar a cargo del contratista y es un valor impli-
cito que estd dentro del presupuesto, es simplemente dar la orden a seguridad para que
dejen entrar a unas personas previamente identificadas y hacer el trdimite administrativo
interno. Entonces el valor de riesgo previsible es un valor implicito que estd incluido
dentro de tu oferta, con la cual td vas a cumplir unas obligaciones propias, pero no
se trata de darle un valor independiente y con esto respondo a la segunda pregunta, el
ejemplo que yo les ponia era el de la Tasa Representativa del Mercado - TRM -, yo les
dije que serd previsible dentro de la banda cambiaria, si se rompe la banda cambiaria
patada en el contrato inmediatamente se vuelve imprevisible porque yo previ hasta ese
monto que era previsible y de ahi en adelante la perdida que se genere para el contratista
la debe asumir la administracién por via del restablecimiento del equilibrio econémico
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que sigue siendo una obligacién para la administracion publica, en consecuencia lo que
rompa lo previsible se vuelve imprevisible”.

Participante: “La pregunta es concerniente a cuando hablamos de la asignacién de los
riesgos, respecto a la consulta al se¢tor financiero y de seguros se hablaba de la posibi-
lidad de solicitar al contratista otro tipo de garantias como la de todo-riesgo, pero la
pregunta va dirigida a si yo tengo y solicito la garantia, entonces ;Para qué lo incluyo
dentro de la matriz en los riesgos que estdn cubiertos con la garantia?”

Conferencista: “Porque es un riesgo previsible y debes administrarlo cosa diferente es
la manera como lo hagas, entonces tu prevés que eventualmente, para volver al ejemplo
que yo puse, la mercancia pueda deteriorarse o dafiarse por algtin hecho que cubre esta
péliza, entonces este riesgo como es en las bodegas del contratista serd por cuenta del
contratista. Ahora bien, para ayudar a mitigar ese riesgo yo le pido al contratista que
tenga ese tipo de garantias, pero el riesgo sigue siendo responsabilidad del contratista,
entonces la transferencia de riesgo, recordemos, lo que hace es transferir responsabili-
dades o sea asumir las consecuencias, lo que pasa es que yo para blindar los intereses
publicos que debo proteger como entidad ptblica le exijo un mecanismo de mitigacién
de la garantia pero la responsabilidad sigue siendo del contratista independientemente
que cuente con garantias o respaldo del se¢tor financiero y asegurador como avalistas
de la obligacién.”

Participante: “Buenos dias, tengo una inquietud frente a la estimacién de los riesgos
que tu dices que deben estar contemplados en el contrato y en el pliego, creo que prime-
ro debe estar en los estudios previos porque la norma lo dice asi y operativamente ya la
entidad debe haber tenido un estudio de los tres aspectos de la tipificacién y asignacion
del riesgo porque obviamente si voy a elaborar el pliego de condiciones y adn en la
contratacién directa en donde el estudio previo es el corazén y como interpretacién no
como cuestionamiento sino como apreciacion, desde la primera parte en que yo comien-
zo con la intencién de contratar debo tener claro cudles son los riesgos.”

Conferencista: “Muy importante la aclaracién que hace aqui el do&or, porque cuando
el articulo 2.1.2 *%’se refiere a las condiciones inicialmente pa&tadas parte del presupues-
to que la entidad formulé primero un ejercicio de asignacién y distribucién de riesgos
previsibles que se discuten con los proponentes y que luego van a ser parte del contrato
pero en efeGto la distribucién de esos riesgos tiene que ser primeramente proyetada en
la fase de planeacién y en el estudio de mercado por parte de la entidad estatal y eso es
lo que se va a discutir luego con los contratistas y /o los proponentes en las audiencias
respectivas o a través de observaciones a los pliegos de condiciones y a la matriz pero por
supuesto muchas gracias por el aporte porque no quiero dejar la percepcién que en la

102 Op. cit.
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fase de planeacién no se hace nada, por el contrario el articulo 2.1.1"% del decreto senala

103 DECRETO 734 DE 2012 (Abril 13) Op. Cit. ARTICULO 2.1.1. ESTUDIOS Y DOCUMEN-
TOS PREVIOS: En desarrollo de lo sefialado en el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, los
estudios y documentos previos estardn conformados por los documentos definitivos que sirvan de sopor-
te para la elaboracién del proyecto de pliego de condiciones o del contrato, de manera que los proponen-
tes o el eventual contratista respe&ivamente, puedan valorar adecuadamente el alcance de lo requerido
por la entidad asi como la distribucién de riesgos que la misma propone.

Los estudios y documentos previos se pondrén a disposicion de los interesados de manera simul-
tdnea con el proye@o de pliego de condiciones y deberdn contener, como minimo, los siguientes ele-
mentos:

1. La descripcién de la necesidad que la entidad estatal pretende satisfacer con la contratacién.

2. El objeto a contratar, con sus especificaciones y la identificacién del contrato a celebrar.

3. La modalidad de seleccidn del contratista, incluyendo los fundamentos juridicos que soportan
su eleccion.

4. El valor estimado del contrato, indicando las variables utilizadas para calcular el presupuesto
de la contratacion y los rubros que lo componen. Cuando el valor del contrato sea determinado por
precios unitarios, la entidad contratante deberd incluir la forma como los calculé para establecer el pre-
supuesto y soportar sus cdlculos de presupuesto en la estimacién de aquellos. En el caso del concurso
de méritos, la entidad contratante no publicard las variables utilizadas para calcular el valor estimado
del contrato y en el caso de las concesiones, la entidad contratante no publicard el modelo financiero
utilizado en su estruturacién.

5. La justificacién de los factores de seleccién que permitan identificar la oferta mds favorable, de
conformidad con el articulo 2.2.9 del presente decreto.

6. El soporte que permita la tipificacién, estimacién, y asignacién de los riesgos previsibles que
puedan afe&ar el equilibrio econémico del contrato.

7. El andlisis que sustenta la exigencia de garantias destinadas a amparar los perjuicios de naturale-
za contractual o extracontractual, derivados de%incumplirniento del ofrecimiento o del contrato segin
el caso, asi como la pertinencia de la divisién de aquellas, de acuerdo con la reglamentacion sobre el par-
ticular.

8. La indicacién de si la contratacién respectiva estd cobijada por un Acuerdo Internacional o un
Tratado de Libre Comercio vigente para el Estado Colombiano en los términos del articulo 8.1.17 del
presente decreto.

Pardgrafo 1°. Los elementos minimos previstos en el presente articulo se complementardn con los
exigidos de manera puntual en las diversas modalidades de seleccién.

Pardgrafo 2°. El contenido de los estudios y documentos previos podrd ser ajustado por la entidad
con posterioridad a la apertura del proceso de seleccién. En caso que la modificacion de los elementos
minimos sefialados en el presente articulo implique cambios fundamentales en los mismos, la entidad,
con fundamento en el numeral 2 del articulo 69 del Cédigo Contencioso Administrativo, o norma legal
que lo modifique, adicione o sustituya, y en aras de proteger el interés ptblico o social, podr4 revocar el
a&o administrativo de apertura.

Pardgrafo 3°. Para los efeGos del presente articulo, se entiende que los estudios y documentos pre-
vios son los definitivos al momento de la elaboracién y publicacién del proyecto de pliego de condiciones
o de la suscripcién del contrato, segtin el caso, sin perjuicio de los ajustes que puedan darse en el curso
del proceso de seleccién, los que se hardn publicos por la entidad, en los procesos por convocatoria
publica, mediante su publicacién en el Sistema Ele&trénico para la Contratacion Publica (Secop) desta-
cando de manera clara las modificaciones introducidas. En todo caso, permanecerdn a disposicion del
publico por lo menos durante el desarrollo del proceso de seleccion.

Pardgrafo 4°.Cuando el objeto de la contratacién involucre disefio y construccién, la entidad deberd
poner a disposicién de los oferentes ademds de los elementos minimos a los que hace referencia el pre-
sente articulo, todos los documentos técnicos disponibles para el desarrollo del proyecto. Lo anterior sin
perjuicio, de lo establecido en el numeral 4 anterior para el concurso de méritos y el contrato.

Pardgrafo 5°.El presente articulo no serd aplicable para la minima cuantia cuya regulacion se en-
cuentra en el Capitulo V del Titulo III del presente decreto. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/

normas/Normar.jsp?i=46940
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expresamente que se debe hacer el andlisis y la distribucién de los riesgos previsibles, la

entidad publica es la que en primera medida con base en su estudio de mercado puede

determinar quién tiene la mejor capacidad de administracién, quién tiene mayor infor-

macién, quién tiene las mejores condiciones para asumir el riesgo y qué riesgos pueden

presentarse en condiciones normales y con base en esa matriz se da la discusién que

finalmente termina siendo aceptada por los proponentes cuando entregan la oferta en

los términos que expresamente sefiala el decreto”.

Muchas gracias.

NOTA: Ver Anexo. Intervencién del doétor Diego Andrés Beltrdn Herndndez, sobre
la Publicidad y el Sistema Eletrénico para la Contratacién Publica — SECOP en el
Decreto 734 de 2012, conferencista invitado a la sesién del Centro de Estudios del 25 de
julio de 2012.

OOOOOOVOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOO COOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOT
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Analisis de las Modalidades de Seleccion
Agosto 22 de 2012

Muy buenos dias a todos y todas, ante todo un agradecimiento por esta invitacién a la
Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Bogotd, a ustedes por haber venido a escu-
charnos en el dia de hoy acerca de las s modalidades de seleccién, incluyendo la minima
cuantia. Entonces vamos a ver que la minima cuantia, fue una modalidad de seleccién
creada por la Ley Anticorrupcién'®” y que en consecuencia obviamente no es ninguna
reproduccién de una norma suspendida.

Como abre bocas, digamos que la publicidad es una de las reglas importantes transver-
sales en todas las modalidades de seleccién.

La publicidad en la Contratacién Publica, como principio rector es precisamente una
garantia para que toda la comunidad en general se entere que estamos haciendo en
materia de contratacién, por esta razén, la publicidad no solamente se erige como un
mecanismo de eficiencia en la medida que propende por tener mds proponentes en los
procesos de seleccién y en consecuencia tengo mds ofertas para seleccionar la mejor, y
un contrato mejor, pues cuando hay muchos proponentes es el mercado el que me ayuda
a ver cémo puedo mejorar mi contratacién y como la puedo acrecentar, sino que adi-
cionalmente me sirve para incrementar los indicadores de transparencia que no es otra
cosa que se pueda ver por cualquier persona el quehacer de la administracién, es decir
que yo pueda ver a través de ella, por esa razén, todo lo que hace la administracién en
materia de contratacion debe ser publico, cualquiera puede acceder a esos documentos,
a esos actos publicos, no debe haber ningtn velo, ni ninguna restriccién para que la
gente conozca las altas, los documentos o pueda participar en los actos que se pueden
adelantar en materia de contratacién.

104 LEY 1474 DE 2011 (julio 12) Por la cual se di€tan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcién y la efetividad del control de la gestién publica.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley_1474_2011.html.
OOOOOOVOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOO COOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOVOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOT
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Recordemos la diferencia entre normas y principios, ;qué es una norma? Una regla, una
pauta de condu&a, Decreto 734"°%, Ley 80'%°, Ley 1150*”” y demds pertinentes. ;Qué es
un principio? Es la aspiracién de un deber ser, resulta que los entes de control, adelantan
investigaciones no solo por el incumplimiento en la inobservancia de la regla, es decir de
los Decretos y de las Leyes sino adicionalmente por el incumplimiento de los principios.
:Qué significa esto? Que no solamente se puede infringir la Ley por la violacién de las
Reglas, articulo 2.2.5 del Decreto 734"°% sino de sus principios también.

105 DECRETO 734 DE 2012 (Abril 13) Por el cual se reglamenta el Estatuto General de Contratacién
de la Administracién Publica y se dictan otras disposiciones.http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normar.jsp?i=46940
106 LEY 80 DE 1993(0&tubre 28) Modificado por la Ley 1150 de 2007,Reglamentada por el decreto
734 de 2012 y 1397 de 2012. “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administra-
cién Publica”
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=304
107 LEY 1150 DE 2007 (julio 16) Reglamentada parcialmente por los Decretos 734 de 2012 y 1397 de 2012
por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y
se di¢tan otras disposiciones generales sobre la contratacién con Recursos Publicos.

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=25678.
108 DECRETO 734 DE 2012. Articulo 2.2.5. Publicidad del procedimiento en el Secop.

La entidad contratante serd responsable de garantizar la publicidad de todos los procedimientos y
altos asociados a los procesos de contratacién, salvo los asuntos expresamente sometidos a reserva.

La publicidad a que se refiere este articulo se hard en el Sistema Ele€rénico para la Contrataciéon
Publica (Secop) cuyo sitio web serd indicado por su administrador. Con base en lo anterior, se publicardn,
entre otros, los siguientes documentos e informacién, segtin corresponda a cada modalidad de seleccién:

1. El aviso de la convocatoria publica, incluido el de convocatoria para la presentacién de manifes-
taciones o expresiones de interés cuando se trate de la aplicacion de los procedimientos de precalificacién
para el concurso de méritos.

2. El proye&to de pliego de condiciones y la indicacion del lugar fisico o eleGtrénico en que se po-
drén consultar los estudios y documentos previos.

3. Las observaciones y sugerencias al proyecto a que se refiere el numeral anterior, y el documento
que contenga las apreciaciones de la entidad sobre las observaciones presentadas.

4. Lalista corta o la lista multiusos del concurso de méritos.

5. El ato administrativo general que dispone la apertura del proceso de seleccién, para el cual no
serd necesaria ninguna otra publicacién.

6. La invitacién a ofertar que se formule a los integrantes de la lista corta o multiusos del concurso
de méritos o la correspondiente para la minima cuantia.

7. El pliego de condiciones definitivo.

8. El a&a de la audiencia de aclaracién de los pliegos de condiciones y de revisién de la asignacién
e riesgos previsibles y en general las aclaraciones que se presenten durante el proceso de seleccion y las
respuestas a las mismas.

9. El atto administrativo de suspensién del proceso.

10. El a&o de revocatoria del acto administrativo de apertura.

11. Las adendas a los pliegos de condiciones y demds modificaciones a los estudios previos en caso
de ajustes a estos tltimos si estos fueron publicados o la indicacién del lugar donde podrdn consultarse
los ajustes realizados, y al aviso de convocatoria en el caso del concurso de méritos.

12. El ala de cierre del proceso y de recibo de las manifestaciones de interés o de las ofertas segin
el caso.

13. El informe de evaluacién a que se refiere el numeral 8 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, asi
como el de concurso de méritos, el de seleccidn abreviada y el de minima cuantia.

14. El informe de verificacién de los requisitos habilitantes para acceder a la subasta inversa en la

seleccion abreviada de bienes y servicios de caraleristicas técnicas uniformes y de comin utilizacién.
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15. El acto administrativo de adjudicacién del contrato. En los casos de licitacién publica, también
el ata de la audiencia publica de adjudicacién. En los casos de subasta inversa, el a&ta de la audiencia si
es presencial o su equivalente cuando se realiza por medios ele&trénicos.

16. El adto de conformacidn de lista corta o multiusos asi como el acta de la audiencia publica de
precalificacién.

17. El ato de declaratoria de desierta de los procesos de seleccién o de no conformacion de la lista
corta o multiusos.

18. El contrato, las adiciones, prérrogas, modificaciones o suspensiones, las cesiones del contrato
previamente autorizadas por la entidad contratante y la informacién sobre las sanciones ejecutoriadas
que se profieran en el curso de la ejecucién contractual o con posterioridad a esta.

19. El acta de liquidacién de mutuo acuerdo, o el ato administrativo de liquidacién unilateral
cuando hubiere lugar a ella.

Pardgrafo 1°.

La falta de publicacién en el Secop de la informacién sefialada en el presente articulo constituird la
vulneracién de los deberes funcionales de los responsables, la que se apreciard por las autoridades com-
petentes de conformidad con lo previsto en el Cédigo Disciplinario Unico.

En todo caso la entidad serd responsable de que la informacién publicada en el Secop sea coherente y
fidedigna con la que reposa en el proceso contractual so pena de las responsabilidades a que hubiere lugar.

Pardgrafo 2°.

La publicacién eleétrénica de los attos y documentos a que se refiere el presente articulo deberd
hacerse en la fecha de su expedicién, o, a mds tardar dentro de los tres (3) dias hébiles siguientes. El pla-
zo general de su permanencia se extenderd hasta tres (3) afios después de la fecha de liquidacién del con-
trato o del a&ta de terminacién segtin el caso, o de la ejecutoria del acto de declaratoria de desierta segtin
corresponda.

Pardgrafo 3°.

No se hardn las publicaciones a las que se refiere el presente articulo, en los procesos de seleccion
de adquisicién de produtos de origen o destinacién agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos
a que se refiere el literal f) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, ni la operacién que se
realice a través de las bolsas de productos a que se refiere el literal a) del numeral 2 del articulo 2° de la
Ley 1150 de 2007. Sin embargo, se publicardn los contratos que se celebren con los comisionistas para la
a&uacion en la respe&tiva bolsa de productos en ambos casos.

En tratdndose de la contratacién dire&ta senalada en el numeral 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de
2007 sdlo se publicard el acto a que se refiere el articulo 3.4.1.1 del presente decreto cuando el mismo se
requiera, as{ como la informacién sefialada en los numerales 18 y 19 del presente articulo.

Pardgrafo 4°.El Ministerio de Justicia y del Derecho serd responsable de garantizar la publicidad a
través del Secop y de su pagina web del acto de apertura del proceso de seleccién de promotores para la
enajenacién de bienes, el aviso de invitacién, los pliegos de condiciones, las aclaraciones que se presenten
durante el proceso de seleccion y las respuestas a las mismas, las adendas al pliego de condiciones, el
informe de evaluacion, el acto de seleccién, el acto de declaratoria de desierta, el contrato, las adiciones,
modificaciones o suspensiones y la informacién sobre las sanciones ejecutoriadas que se profieran en el
curso de la ejecucién contractual o con posterioridad a esta, el a&a de liquidacién de mutuo acuerdo, o
el ato administrativo de liquidacién unilateral.

Pardgrafo s5°.La entidad no proporcionard informacién a terceros sobre el contenido de las propuestas
recibidas antes del cierre del proceso contractual. Para tal efecto, las propuestas y todos los documentos que
las acompanen deben entregarse en sobres cerrados a la entidad y s6lo hasta cuando se venza el término
para su entrega se pueden a%rir en acto publico, de lo cual se dejard constancia en el adta de cierre para
examinar de manera general su contenido. Lo anterior, sin perjuicio de las reglas particulares que sobre la
subasta inversa, el concurso de méritos y la minima cuantfa se disponen en el presente decreto.

La entidad dejard constancia en el a&a de cierre de las propuestas que no se entreguen en las condi-
ciones indicadas en el inciso anterior, asi como, si alguna de ellas hubiera sido abierta con anterioridad al

cierre. En este tltimo evento, la entidad deberd declarar desierto el proceso contrattual.
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En desarrollo de lo anterior, se publicardn el acto de apertura, el atto de cierre, y todos
los documentos indicados en el articulo 2.2.5 asi como todos aquellos que se generen en
desarrollo de la actividad contractual a la luz del principio de publicidad, entonces por
ejemplo, yo debo publicar los documentos dentro de los tres dias siguientes al cierre del
proceso, pero si esos 3 dias para publicar la respuesta a unas aclaraciones al pliego se
cumplen con fecha posterior al cierre, ;serd que estoy satisfaciendo los principios de la
Contratacién Publica al publicar después del cierre? Claro que no, pues aunque estoy
actuando dentro de la regla establecida en el decreto (3 dias) no actué en funcién de la
finalidad perseguida por el principio que es garantizar el conocimiento gportuno de la
actuacidn de las entidades. En consecuencia, el ente de control lo que va a examinar es
el principio que demandaba una publicidad oportuna para garantizar los derechos de los
interesados, entonces por eso el mensaje en este sentido es ir mds alld de lo que la ley y el
Reglamento nos demandan y no decir simplemente en una interpretacion exegética que
solamente es lo que la regla dice, que solamente es este Check-Lis?, y en consecuencia no
hacer nada més de ello, porque los entes de control con toda la razén no lo juzgardn asi.

Entonces por esa razon el principio de Publicidad se erige en ese sentido, parte de ello
es la publicacién del proyecto del pliego de condiciones, acompanado de los estudios
previos y el aviso de convocatoria. ;Para qué se estableci6 la obligatoriedad de publicar el
proyecto de pliego de condiciones? ;Cémo un requisito adicional o una etapa? No, para
que el mercado, es decir, los proponentes, retroalimenten ese pliego de condiciones, le
formulen observaciones, me digan en qué estoy equivocado, que reglas se han estable-
cido en el pliego y resultan confusas, etc., porque ellos son los que tienen conocimiento
sobre lo que yo quiero contratar y la mejor manera para satisfacer mi necesidad.

Entonces la publicidad de los pre-pliegos de condiciones, en todas las modalidades por
convocatoria publica, tiene ese propésito; desafortunadamente en algunas entidades
piensan que con el pre-pliego simplemente se cumple un requisito y cuando el propo-
nente formula las observaciones que considera pertinentes, responden negativamente
sin mayor andlisis. Pero sucede que el Decreto 734 de 2012, al igual que lo decia el De-
creto 2474 de 2008"%? sefala que la respuesta a las observaciones tiene que ser motivada
y sin embargo, algunas entidades les dan poca importancia y profieren respuestas sin

Pardgrafo transitorio. Las entidades puiblicas que no cuenten con los recursos tecnoldgicos que provean una
adecuada cone&ividad para el uso del Secop, deberdn reportar esta situacién al Ministerio de Tecnologfas de la In-
formacién y las Comunicaciones. El reporte sefialard, ademds de la dificultad o imposibilidad de acceder al sistema,
la estrategia y el plan de accién que desarrollardn a efeGto de cumplir con la obligacién del uso del sistema ele&tréni-
co. En todo caso, estas entidades deberdn, a mds tardar dentro de los seis (6) meses siguientes a la vigencia del pre-
sente decreto, garantizar la publicidad de todos los procedimientos y actos asociados a los procesos de contratacién
salvo los asuntos expresamente sometidos a reserva a través del Sistema Ele&rénico para la Contratacién Pablica
(Secop).

109 DECRETO 2474 DE 2008 (Julio 7) por el cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de 1993 y la
Ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccién, publicidad, seleccién objetiva, y se dictan otras dis-
posiciones.

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=31185. Este decreto fue derogado por

el Decreto 734 de 2012.
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fundamento alguno, lo que en mucho casos puede conllevar a una declaratoria de de-
sierta por ignorar las observaciones vilidas del mercado que en tltimas son los expertos.

En muchas ocasiones esas observaciones pueden hacerle ver a la entidad que el presu-
puesto estuvo mal elaborado, que se exigié un requisito de imposible cumplimiento
y muchas otras imprecisiones en que puedo haber incurrido la entidad. Lo realmente
preocupante es que hay casos en los cuales, a pesar de los errores, hay proponentes que se
ajustan a cualquier pliego a como dé lugar, con las consecuentes complicaciones que con
seguridad se presentardn durante la ejecucién contractual. Lo anterior quiere decir que
no realizar un andlisis juicioso de las observaciones para proferir respuesta, conlleva no
solamente el riesgo de una declaratoria de desierta de todo el proceso, sino que adicio-
nalmente, se corre el peligro de que un proponente resulte adjudicatario de un contrato
de imposible cumplimiento.

Por ello, una primera regla que se debe observar en contratacién es no pedir cosas que
no son y en esa tarea contribuye significativamente estudiar el mercado y tener en cuen-
ta sus consideraciones pues es posible que en ocasiones tengan la razén. Por esta razén,
es tan importante la publicacién, de modo que pueda haber retroalimentacién, ademds
de que a través de ella se cumple con los términos de publicidad, en la medida en que
les doy mds oportunidad a mds posibles interesados para que participen en el proceso.

Una mala préctica que se observa en algunas entidades publicas, es que buscan la mane-
ra de limitar la participacién de los interesados. Entonces, establecen requisitos especia-
les para que no se presenten tantos proponentes, porque consideran muy dispendioso o
desgastante evaluar muchas propuestas pero, si ese es el problema, el Decreto consagra
la posibilidad de contratar personal profesional y de apoyo a la gestién, de modo que
yo puedo contratar profesionales y técnicos para que apoyen mi evaluacién. También
para el caso de la Seleccién Abreviada de Menor Cuantia se trae la alternativa del sorteo,
asi que no hay razén para establecer reglas en el pliego de condiciones que impidan la
participacién en los procesos de seleccion.

Tampoco se deben a establecer términos de evaluacién que desde el inicio se sabe que
son imposibles de cumplir con el pretexto de que el proceso debe adjudicarse de manera
urgente, lo cual evidencia dificultades en la planeacién contractual.

La entidad debe contar con un plazo razonable para evaluar y poder pedir que se subsa-
nen los requisitos formales no sustanciales, si a ello hay lugar y el cronograma debe ser
suficiente para esos efe¢tos. Fijar un término muy apretados para evaluar, puede generar
que tenga que prorrogarlo, suspender el proceso y en muchos de los casos incumpliendo
con los plazos del proceso. Por ello, es de vital importancia, dentro de la planeacién con-
tractual, tener presente el tiempo que puede durar cada uno de los procesos de seleccién,
segun la modalidad que se deba utilizar.

91



MEMORIAS Centro de Estudios Juridicos Gerencia Juridica Pdblica 2012
Visién Practica de la Reforma Legal y la Reglamentacidén del Estatuto General de

Contrataciéon de la Administracién Plblica

Tener claridad sobre esos tiempos, permite realizar los procesos con la antelacion sufi-
ciente y este es uno de los temas que debe ser regulado en el Manual de Contratacién al
interior de las entidades, de manera que las dreas usuarias puedan realizar la solicitud de
contratacién oportunamente.

En la actualidad Colombia cuenta con siete tratados de libre comercio vigentes, con
capitulo de compras publicas. Si se aplican dichos tratados, lo que tiene que hacer la
entidad publica es, ademds de aplicar el Decreto 734 de 2012, a) conceder treinta (30)
dias calendario desde el aviso de convocatoria, es decir desde que se publicé el pre-pliego
hasta el cierre del proceso para la presentacién de las ofertas. Y en los procesos de subasta
inversa se dardn minimo diez (10) dias calendario a partir de la publicacién de este pre-
pliego con su aviso de convocatoria y b) Respetar el trato nacional que consiste en tratar
a la oferta nacional de ese pais sea canadiense, chilena, estadounidense, ecuatoriana,
etc., como a una colombiana. En eso consiste la reciprocidad con respecto a los tratados
de libre comercio que se explicaron en detalle en otro médulo.

Al publicar el aviso de convocatoria, comienzan a contar los términos para dar cum-
plimiento a los tratados de libre comercio. ;Qué ocurre si no cumplo ese plazo? No
solamente estoy incumpliendo una norma de cardter contractual que vicia de nulidad
el proceso de contratacién, sino que adicionalmente se incumple un tratado de libre
comercio, con todas las consecuencias que ello puede generar a nivel internacional.

Entonces ademds de viciar de nulidad el proceso, estamos ad portas del incumplimiento
de un tratado de libre comercio cuando lo tnico que hay que hacer es aplicar los plazos
antes sefialados y dar el trato nacional cuando identifico que yo debo aplicar un tratado de
libre comercio de los que tenemos vigentes, entonces con esta publicidad en el SECOP fi-
jense que se garantizan todos estos aspectos en desarrollo de las modalidades de seleccion.

Otro tema importante es la publicacién en el Sistema Ele&trénico para la Contratacién
Pablica SECOP, que es el tnico mecanismo oficial para publicidad. En caso de que
exista discrepancia entre el pliego publicado en el SECOP y el fisico, evidentemente,
prima el que es oponible a terceros, es decir el que se publicé pues es el que vincula
frente a terceros y es un requisito de eficacia juridica. En consecuencia, esa publicidad
en este sistema es absolutamente imperativa.

Al respecto, es importante consultar los conceptos expedidos por el Departamento Na-
cional de Planeacién los cuales estin publicados en el vinculo de preguntas frecuentes

del Secop, algunos sobre el Decreto 734"'° y otros sobre el Decreto 2474""", pero que

110 Op. cit.
111 DECRETO 2474 DE 2008 (Julio 7) por el cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de 1993 y la
Ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccidn, publicidad, seleccidn objetiva, y se dictan otras dis-
posiciones.

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=31185
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aplican en la actualidad, los cuales tienen toda la doétrina contractual en temas especi-
ficos como anticipo, adendas y demds, pasando por modalidades de seleccién, inhabili-
dades e incompatibilidades, y hasta vidticos de contratistas y visitas de obra entre otros.
A través de ellas se puede entender el verdadero alcance de la reglamentacién, incluso,
alli se encuentra también, el tema de las inhabilidades del Estatuto Anticorrupcién®*?.

Adendas

Una importante modificacion fue la relativa al Aviso de Convocatoria del concurso de
méritos y su posibilidad de modificacidn, pues para el concurso de méritos con precali-
ficacién, en el cual yo publico el proyecto de pliego, para que los interesados conozcan
lo que requiere la entidad, también publico el aviso de convocatoria con las reglas, es
decir, se trata de una especie de mini pliego de condiciones con el cual se conforma la
lista corta o multiusos.

Sin embargo, respecto de ese aviso de convocatoria que tiene las reglas de participacién,
puede que sea necesario realizar modificaciones como consecuencia de las observaciones
de los interesados. Entonces, uno de los aspe&tos que modificé el Decreto 734 es que
ese aviso de convocatoria en la precalificacién de los concursos de méritos, se puede
hacer mediante un aviso modificatorio y no una adenda, porque la adenda estd prevista
para modificar el pliego de condiciones. Por ello, si se requiere modificar el aviso de
convocatoria en la precalificacién de un concurso de méritos, se debe hacer a través de
un aviso modificatorio.

En segundo lugar, en el Titulo VIII del Decreto, en disposiciones varias, se reglament6
un aspe&to que existia s6lo para la licitacion en el Decreto 287 de 1996 actualmen-
te derogado, pero que se extendié a las demds modalidades de seleccién, este aspecto
consiste en la posibilidad de prorrogar las etapas del proceso. Es decir, una vez cerrado
el proceso y recibidas las ofertas, yo puedo prorrogar la fecha de evaluacién, la fecha
de adjudicacidn, la fecha de firma del contrato, hasta por el 50% del plazo inicial o en
el caso de la evaluacién hasta el 100%. Tales prérrogas se efectian mediante un aéto
de tramite, no mediante una adenda porque ya el proceso se encuentra cerrado. Puede
hacerse entonces, mediante resolucién, aviso, auto, como quiera que el Decreto sehalé
que el tipo de a¢to administrativo era de trimite y por lo tanto, no proceden recursos.

112 A la fecha de expedicién de este libro la Agencia Nacional de Contratacién modificé la pdgina web
del Secop y en consecuencia se desmontaron los conceptos del DNTP

113 Op. cit.

114 DECRETO 287 DE 1996 (febrero 9) Derogado por el art. 9.2, Decreto Nacional 734 de 2012,
Derogado por el art. 83, Decreto Nacional 066 de 2008, excepto los articulos 3 y 4, por el cual se re-
glamentan los articulos 24, 25, 29 y 30 de la Ley 80 de 1993. NOTA: El art. 29 de la Ley 80 de 1993, fue

derogado por el art. 32, Ley 1150 de 2007.
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Teniendo en cuenta que las adendas s6lo aplican para modificar los pliegos de con-
diciones, inclusive en sus plazos, el Estatuto Anticorrupcion, la Ley 1474 de 2011'*?,
sefialaron que no se podian expedir adendas dentro de los tres dias anteriores al cierre.
A través de la Ley Anticorrupcién se modificé el articulo 30 de la Ley 80 de 1993*°, el
cual regula el procedimiento licitatorio.

Los demds procedimientos de seleccién, estdn reglamentados en el Decreto 734 de 2012,
siendo uno de los importantes avances de la Ley 1150 de 2007 pues no regulé los pro-
cedimientos y le dejé esa tarea al reglamento para que se fueran ajustando de manera
dindmica a las circunstancias que son cambiantes en materia comercial. Esta es la razén
por la cual en el reglamento, se fijan los procedimientos de las demds modalidades de se-
leccién y algunas particularidades de la licitacién. Pero el procedimiento licitatorio estd
regulado en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993'"/, entonces al modificarse este articulo,
se modifica el término de expedicion de adendas para licitacién publica, de modo que
esos tres dias aplican inicamente para esa modalidad de seleccién.

Respe&to de este tema hay un aspeto importante y es que los dias habiles y el horario
laborable, se cambiaban por algunas entidades vinculindolo al horario de atenci6n al pu-
blico. Entonces, el Decreto 734 de 2012, con el objeto de darle claridad a todos los opera-
dores juridicos, tanto entidades publicas, proponentes, como entes de control y para evitar
el riesgo de que todo el mundo interprete, se dio a la tarea de sefialar que para efectos de
contratacién publica, por dias hébiles debe entenderse de lunes a viernes no feriado.

En cuanto al horario laborable, sélo para efetos de expedicién y publicacién de aden-
das, estd comprendido de siete de la manana a siete de la noche porque se considera un
horario razonable para expedirlas y que el ptblico esté pendiente de su expedicién, pero
obviamente si se publica mds temprano serd mucho mejor.

Para las demds modalidades de seleccidn, diferentes a la licitacion publica, de confor-
midad con el Decreto 734, no es posible expedir adendas el mismo dia del cierre, y
no aplica el término de los tres dias anteriores. Segin el Cédigo de Régimen Politico
Municipal, se entiende por un dia desde las 00:00 horas hasta las 24:00, entonces el dia
anterior al cierre se puede publicar, hasta las 11:59 pm, dejando claro que no es lo ideal y
no se debe convertir en una préctica cotidiano toda vez que transgrediria los principios
de transparencia y publicidad que serfa sancionable por los entes de control cuando haya
afe@tado la participacién de oferentes. Hay entidades que se han auto regulado y que por

115 LEY 1474 DE 2011 (julio 12) Por la cual se di¢tan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de
prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcién y la efectividad del control de la gestién publica.

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley_1474_2011.html
116 Para consulta: LEY 80 DE 1993(0&ubre 28) Modificado por la Ley 1150 de 2007. http://www.alcal-
diabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=304.

117 Op. Cit.
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via de analogia expiden adendas hasta las 7 de la noche, acogiendo lo dispuesto para la
licitacién publica lo cual es loable y bien visto por los entes de control.

Si se presentan observaciones determinantes para el proceso un dia antes del cierre,
que evidencian graves errores, ain se estd dentro del término para expedir adendas,
tratdindose de modalidades de seleccion diferentes a la licitacion publica, con el fin de
preservar los principios de transparencia y publicidad, se debe prorrogar el cierre para
garantizar que todos los interesados adviertan los cambios y puedan ajustar sus propues-
tas, siempre que no se trate de licitacién por la razén antes referida.

Acumulacién de experiencia de los socios

Con relacién a la experiencia del proponente, el Decreto 734 de 2012 en su articulo 2.2.7
establece una novedad importante y es que contempla la posibilidad de que las personas
juridicas recientemente creadas, puedan acumular la experiencia acreditada de los socios
con la de esa persona juridica recientemente creada, posibilidad que antes estaba reservada
para el Concurso de Méritos y que ahora se da paso entre las demds modalidades de se-
leccién con el objeto de estimular la creacién de empresa. Lo anterior significa que si una
persona natural crea una empresa, esa empresa va a estar respaldada por la experiencia de
la persona natural para que le pueda garantizar a las entidades publicas la idoneidad y para
darle la posibilidad a esa persona juridica recientemente creada de participacién en el mer-
cado de las compras publicas y ya no quedo limitada como estaba antes solo al concurso
de méritos, sino que se extiende a todas las modalidades de seleccién.

Esta posibilidad se dio porque muchas entidades publicas sentian temor de contratar
con una persona juridica recientemente creada donde no se tenia el titulo juridico para
soportar que eran los socios quienes iban a respaldar la ejecucién del contrato, y so-
bre quienes ademds recafa la idoneidad porque en muchas ocasiones, la suscripcién del
contrato se hacia con la persona juridica que no tenia la experiencia. Entonces ahora
el Decreto da la posibilidad de que se acumule en proporcién al capital de los socios,
haciéndola extensiva a todas las modalidades de seleccion.

La probable y la acreditada, son las dos experiencias minimas que debo pedir para habi-
litar a un proponente en un proceso de contratacién, de conformidad con el Titulo VI
del Decreto 734 de 2012. La experiencia probable es un requisito de antigiiedad, pero
no garantiza que tenga la experiencia real, simplemente cudntos afios lleva de graduado
o de constituida la empresa o sociedad o de ejercicio de la actividad, ese es un requisito
minimo. Esa experiencia probable también se puede acumular con la de los socios, segin
lo establecido en el Titulo VI del Decreto 734, pues las personas juridicas constituidas
con fecha inferior a 5 afios 0 60 meses que es su equivalente, puedan sumar la experien-
cia probable de los socios, con la de la persona juridica para efectos de la experiencia
probable.
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Asi las cosas, la posibilidad de sumar experiencia acreditada estd en el articulo 2.2.7**%
siendo ésta la que refleja la experiencia real y se demuestra con certificaciones laborales,
certificaciones contrattuales, etc., mientras que la posibilidad de sumar experiencia pro-
bable est4 en el Titulo VI del Decreto 734 de 2012.

Subsanabilidad

En cuanto a la subsanabilidad el Decreto conserva la misma estruétura que hay en la
ley, es decir, se pueden subsanar las condiciones del proponente y los documentos que
soportan el contenido de la oferta. Entonces. Los requisitos del proponente son los esta-
blecidos en el articulo 5 de la Ley 1150"*?, es decir, la experiencia, la capacidad juridica, la
capacidad financiera y la capacidad de organizacién. Todos los requisitos que identifican
las condiciones del proponente son subsanables con las siguientes salvedades.

Todo lo que otorgue puntaje, no es subsanable. Frente a este tema existia un aspecto
que generaba inquietudes al interior de algunas entidades y era que como el certificado
del Registro Unico de Proponentes - RUP expedido bajo las reglas del Decreto 1467 de
2010 otorgaba unos puntajes de contratacién, entonces se afirmaba que por tal motivo
no podia ser subsanado. Esta fue una teorfa que aforcunadamente con la modificacién
que hizo el Decreto-Ley Antitrdmites, ya no tiene cabida, porque expresamente eliminé
la calificacién de los proponentes.

Sin embargo, hoy en dia los certificados que les presentan los proponentes a las entida-
des, todavia van a tener esos puntajes, pero en los pliegos de condiciones no se puede
pedir puntajes para la experiencia probable o la capacidad financiera sino que se deberd
pedir el indicador que trae el certificado expedido bajo las reglas del Decreto 1464 de
2010. Estos certificados traen esta informacion del proponente que obviamente no da
ningdn puntaje en desarrollo del proceso de seleccién.

118 Articulo 2.2.7. Valoracién de la experiencia del proponente

Para efe€tos de habilitar un proponente, la experiencia de los socios de una persona juridica se
podrd acumular a la de esta, cuando ella no cuente con mds de tres (3) afos de constituida. La acumula-
cién se hard en proporcién a la participacién de los socios en el capital de la persona juridica.

En el caso de los consorcios o uniones temporales, la experiencia habilitante serd la sumatoria de
las experiencias de los integrantes que la tengan, de manera proporcional a su participacién en el mismo,
salvo que el pliego de condiciones sefiale un tratamiento distinto en razén al objeto a contratar. No podrd
acumularse a la vez, la experiencia de los socios y la de la persona juridica cuando estos se asocien entre si
para presentar propuesta bajo alguna de las modalidades previstas en el articulo 7° de la Ley 80 de 1993.
En el caso de sociedades que se escindan, la experiencia de la misma se podra trasladar a cada
uno de los socios escindidos, y se contabilizard segin se disponga en los respeivos pliegos de condi-
ciones del proceso.
119 Para consulta: LEY 1150 DE 2007 (julio 16) Reglamentada parcialmente por los Decretos Nacio-
nales 066 y 2474 de 2008, Reglamentada por el Decreto Nacional 2473 de 2010 por medio de la cual se
introducen medidas para la efglciencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se di®an otras disposicio-
nes generales sobre la contratacién con Recursos Publicos.

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=25678
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En la prictica se debe ser muy cuidadosos con este tema pues si por ejemplo un propo-
nente presenta una certificacién de experiencia que da puntaje, para el caso del concurso
de méritos y al revisarla no es legible en algiin aspecto importante, como lo es el precio,
considero que si es posible solicitarle una copia legible a pesar de que otorgue puntaje
pues con ello no se estd permitiendo subsanar, sino simplemente aclarar porque no me
estd trayendo una nueva certificacién, sino la misma pero con una copia legible. Si no
me lo hubiera aportado desde el comienzo obviamente no podria ser admisible porque
al dar puntaje mejoraria la oferta.

Respecto de la Subsanabilidad, se podria aceptar que el proponente reemplace una de
las certificaciones de experiencia minima entregadas con su propuesta, siempre que con
la nueva se acredite que antes del cierre cumplia con el requisito de experiencia. Esto es
posible siempre que se trate de la experiencia minima y que no otorgue puntaje, porque
si es una certificaciéon que dé puntaje, con una nueva si se estaria modificando o mejo-
rando la oferta.

En efecto, si en lugar de reemplazar una certificacién, el proponente lo que hace es agre-
gar otra para acreditar experiencia, adicional a las solicitadas en el Pliego, en este caso
se estarfa violando el principio de igualdad porque el proponente estarfa completando,
adicionando y mejorando el contenido de su oferta, porque muchos otros interesados
pudieron haber dejado de presentar propuestas porque con las certificaciones exigidas
en el pliego de condiciones no podian acreditar lo exigido. Si la entidad acepta certifi-
caciones adicionales a las mdximas solicitadas en el pliego, estarfa incurriendo en una
ilegalidad, justamente porque estaria permitiendo mejorar la oferta.

Se recomienda entonces, que en el pliego de condiciones se incorpore esta situacion,
es decir, la posibilidad de subsanar la experiencia minima en aquellos casos en que no
otorgue puntaje, pues se trata de un requisito que permitird la habilitacién del propo-
nente, asi como lo es la capacidad juridica, la capacidad financiera y la capacidad de
organizacion. En sintesis, los requisitos del proponente son subsanables, salvo que sean
aspectos que otorguen puntaje,

El nuevo modelo contratual busca que yo le permita al proponente participar en los
procesos de seleccién, por ello, se busca que los requisitos que se incorporen en los plie-
gos de condiciones no impidan la participacién de buenos proponentes. El articulo 5 de
la Ley 1150"? establece que esos requisitos minimos deben ser proporcionales y adecua-

120 LEY 1150 DE 2007, Articulo 5°. Ver el Decreto Nacional 2473 de 2010 De la seleccién objetiva. Es

objetiva la seleccién en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento mds favorable a la entidad y a los

fines que ella busca, sin tener en consideracién fa&tores de afe¢to o de interés y, en general, cualquier

clase de motivacién subjetiva. En consecuencia, los fattores de escogencia y calificacién que establezcan

las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendrdn en cuenta los siguientes criterios:
Ver el art. 2.2.9 del Decreto Nacional 734 de 2012
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dos al objeto y al valor de la contratacién y de paso establece los que estrictamente se
necesitan en un proceso de seleccién.

Otro aspeto que no es subsanable es la capacidad juridica, entendida como condicién
habilitante que debe estar presente al momento del cierre.

Solo es subsanable, cuando se trata de aportar sencillamente el documento como tal
de la prueba de la capacidad juridica, pero no la capacidad en si misma considerada,
la cual si es insubsanable.

Hace poco salié una sentencia del Consejo de Estado, la cual tiene efectos inter-partes,
es decir, que solamente vincula a las partes procesales de ese litigio. Allf se indicé, que
la falta de requisitos para representar a una persona juridica era subsanable por via de
ratificacién como en el derecho privado. Yo soy de la teoria en que uno no debe darle
tanto peso a la forma sino que debe ir a lo fundamental, por ello, si en el campo privado

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacién de
los proponentes serén objeto de verificacién de cumplimiento como requisitos habilitantes para la par-
ticipacién en el proceso de seleccién y no otorgardn puntaje, con excepcién de lo previsto en el numeral
4 del presente articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la natura-
leza del contrato a suscribir y a su valor. La verificacién documental de las condiciones antes sefialadas
serd efetuada por las Cdmaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo 6° de la
presente ley, de acuerdo con lo cual se expedird la respectiva certificacion. Texto subrayado declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-713 de 2009.

2. Modificado por el art. 88, Ley 1474 de 2011. La oferta mds favorable serd aquella que, teniendo
en cuenta los faGtores técnicos y econdémicos de escogencia y la ponderacién precisa y detallada de los
mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documen-
tos. En los contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no serd objeto de evaluacién. La entidad
efeCtuard las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de
precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consul-
tores o asesores designados para ello.

3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo, en los pliegos de condiciones
para las contrataciones cuyo objeto sea la adquisicién o suministro de bienes y servicios de carateristicas
técnicas uniformes y comun utilizacién, las entidades estatales incluirdn como tnico fa&tor de evalua-
cién el menor precio ofrecido.

4. En los procesos para la seleccién de consultores se hard uso de factores de calificacién destinados
a valorar los aspe&os técnicos de la oferta o proyeGto. De conformidad con las condiciones que sefiale el
reglamento, se podrdn utilizar criterios de experiencia especifica del oferente y del equipo de trabajo, en
el campo de que se trate.

En ningtin caso se podrd incluir el precio, como factor de escogencia para la seleccién de consulto-

res.

Pardgrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacién
o al proponente, no necesarios para la comparacién de las propuestas no servirdn de titulo suficiente
para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta
que no afecten la asignacion de puntaje, podrdn ser solicitados por las entidades en cualquier momento,
hasta la adjudicacién. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de seleccién en los que se utilice el
mecanismo de subasta, deberdn ser solicitados hasta el momento previo a su realizacién.

Pardgrafo 2°. Las certificaciones de sistemas de gestién de calidad no serdn objeto de calificacion, ni podrdn
establecerse como documento habilitante para participar en licitaciones o concursos. Declarado EXEQUIBLE por

la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-942de 2008
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se puede subsanar, se puede ratificar la representacion legal, ;Por qué en lo puiblico no?
Pero en dicha sentencia de la Dra. Ruth Stella Correa se distinguié el problema de la ca-
pacidad juridica con el de la representacién y las facultades del representante legal para
comprometer a la sociedad, en la que se concluyé que el fenémeno de la representacion
no era un problema de capacidad juridica de la administracién sino de representacién
que podia ser ratificado por la persona juridica.

En sentencia del 26 de enero de 2011 cuyo M.P. fue Jaime Orlando Santofimio se sefial6
expresamente que la capacidad juridica en materia publica no es subsanable.

En sintesis, se puede subsanar el documento que acredita la capacidad, lo que no puedo
permitir por ejemplo, es que ese documento tenga una fecha posterior al cierre.

Otro aspe€to importante de sefalar es la no Subsanabilidad de las causales de rechazo.
Ejemplo de lo anterior se da en materia de garantias, donde la entidad consigna en
el pliego de condiciones, las vigencias y suficiencias requeridas, pero es el proponente
quien escoge el instrumento de garantia que desee. Segun el Titulo V del Decreto 734
de 2012, que recoge una regla del Decreto 4828 de 2008 y una jurisprudencia del Con-
sejo de Estado que todos conocemos, la garantia que no se presente simultdneamente
con la oferta serd rechazada por la entidad y las causales de rechazo no son subsanables.

En cuanto a ellas se debe tener precaucion para no crear inhabilidades o incompatibi-
lidades no previstas en la ley o volver insubsanable algunos aspectos que por si mismos
no lo son. Por ello, si se incluye una causal de rechazo por la no presentacién del Cer-
tificado de Existencia y Representacién Legal, obviamente es ilegal y s6lo seria vélida
si dijera “No presentar los documentos de capacidad juridica si una vez requerida la
subsanabilidad, estos no fueran aportados”. Es decir, si se le requirié para que lo pre-
sentara y no lo hizo, serd causal de rechazo. Pero no es posible por via de causales de
rechazo, crear impedimentos para subsanar aspectos del proponente o que soporten el
contenido de la oferta.

Ahora bien, en materia de subsanabilidad, estd prohibido hacer listados de los requisitos
subsanables y los no subsanables. Esta disposicién viene desde el 2008, por ello, la idea
es que las entidades no incurran en esa prohibicién porque la ley ya definié lo que es
subsanable y lo que no es subsanable.

Por otra parte, tampoco es posible aceptar circunstancias o cumplimiento de requisitos
ocurridos con posterioridad al cierre. Por ejemplo, no es aceptable un Registro Unico de
Proponentes cuya fecha de firmeza fue dos dias después del cierre, asi con esa informacién
cumpla los requisitos exigidos como quiera que no se puede tener en cuenta esa informa-
cién porque no estaba en firme. En esos casos la entidad debe tomar la informacién que
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estaba en firme, teniendo en cuenta que cuando hay informacién en tramite de firmeza,
el RUP reporta las dos, es decir, la que estd en firme y la que estd en proceso de firmeza.

Entonces, como se trata de una circunstancia que ocurrié con posterioridad al cierre
del proceso no es admisible. Al respecto, una recomendacién es no pedir en el pliego de
condiciones que el certificado del RUP sea expedido dentro de los 30 dias anteriores al
cierre, porque es posible que me aporten un RUP expedido con fecha posterior al cierre
y serd vélido, ya que lo que estd certificando es la fecha de publicacién de la informacién
y en consecuencia, cudndo queda en firme, de acuerdo al Decreto Ley Antitrdmites.*”*
Ahora son diez dias. Lo anterior debe tenerse en cuenta porque muchos procesos se
caen debido a que no se aceptan certificados del RUP con fecha posterior al cierre,
desconociendo que para el caso especifico del RUP, el hecho de que me lo aporten con
fecha anterior o posterior al cierre, no es relevante porque igualmente la entidad puede
determinar si al momento del cierre, se cumplieron los diez dias requeridos para la
firmeza de la informacién contados a partir de la fecha de publicacién, por ello, no es
necesario pedir el RUP con treinta dias de anticipacién a la fecha del cierre. Hay que
tener cuidado en la redaccién de los pliegos para evitar rechazar a un proponente por el
simple hecho de traer un RUP expedido con fecha posterior al cierre cuando acredita
informacion en firme antes del cierre.

Ahora bien, hay que distinguir entre inscripcién, renovacién y atualizacién de la infor-
macién porque son tres cosas diferentes. La inscripcién siempre debe estar en firme y si
no lo estd, ni siquiera la expide el certificado cuando ha dejado vencer la renovacién y
si | expide en el certificado se evidencia esto. La renovacion no requiere estar en firme,
lo que sefiala el Decreto es que yo puedo solicitarla y los efectos de la anterior se siguen
produciendo mientras el otro queda en firme. La actualizacidon debe realizarse cada vez
que se modifique la informacién y para la evaluacién debe tomarse la que estd en firme
y no se puede rechazar por el solo hecho de tener la informacién en proceso de firmeza.

Por ejemplo, en materia financiera, la informacién de un proponente se modifica a mds
tardar en marzo de cada afio, entonces en abril ya se debe estar actualizando la infor-
macién de los estados financieros, con la fecha del afio inmediatamente anterior. No
es aceptable que un proponente so pretexto de renovar la inscripcién en noviembre, no
attualice la informacién en abril, pues se trata de cosas diferentes.

De acuerdo con lo expuesto, en cuanto al RUP, lo que es subsanable es la presentacién
del certificado, pero la informacién que tenga para efectos de la evaluacién debe estar
en firme y si no quedo en firme antes del cierre, no puede ser habilitado el proponente
por la entidad contratante.

121 DECRETO 19 DE 2012(Enero 10) Reglamentado por el Decreto Nacional 734 de 2012. Por el cual
se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y trémites innecesarios existen-

tes en la Administracién Puablica. htep://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=45322
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2. SESION DE PREGUNTAS

Participante: ;Cuando uno pide la informacidén o capacidad financiera a 31 de diciem-
bre de 2011 y no se encuentra en firme al momento del cierre? lo que le entiendo es que
se solicita la informacién que estd en firme, que para este caso seria 31 de diciembre de
2010, la capacidad financiera, en ese caso para efeGtos de la comparabilidad de las pro-
puestas ;no serfa contradictorio tomar esa informacién?

Conferencista: El hecho de que no esté en firme una informacién, no constituye una ca-
sual automdtica de rechazo, sino que la entidad debe tomar la informacién que estd en fir-
me y si con ella el proponente no cumple, en ese caso si debe ser rechazado porque el pliego
de condiciones contemplaba esa regla. Pero si en el pliego de condiciones no se estableci6
un corte, no lo podria rechazar, por ello, la redaccién del pliego debe ser muy fina, muy
inteligente, de tal manera que no rechace a quien me da informacién mds actualizada.

Ademids, no puede perderse de vista que la informacién financiera no es comparable
porque la informacién del proponente no se compara, solo es para medir si tiene o0 no
las condiciones minimas que yo requiero para ejecutar mi contrato pero la informacién
financiera, no es objeto de comparacién porque lo que se compara son las ofertas.

Participante: Teniamos un proceso donde el pliego de condiciones exigia cinco afos de
experiencia probable, la Gltima renovacién que habia hecho el proponente habia sido en
febrero y la experiencia probable que le acreditan es de 4.9 de afios y a la fecha de cierre
del proceso si lo tuviéramos en cuenta como dice el Decreto, que las Cimaras de Co-
mercio para calcular la experiencia probable tomaran en cuenta la fecha de constitucién
o de adquisicién de la personeria juridica, el proponente cumple con los 5 afos, pero en
el documento que presenta no estd acreditando los 5 afos, sese requisito es subsanable
0 no es subsanable?

Conferencista: ;Por qué si cumpliria, si se contabiliza asi porque actualmente en el
¢ q q
certificado no estd esa informacién?

Participante: Porque la renovacién que él hizo de su certificado era del mes de febrero,
entonces cuando el presentd la informacién a la Cdmara de Comercio en el mes de
febrero solamente tenia 4 anos y nueves meses, 4.96. Pero a la fecha de cierre si yo le
cuento la fecha desde la cual se constituyé ya tiene los cinco afos.

Conferencista: El Decreto es muy claro en establecer que el proponente debe actuali-
zar la informacién y si él sabia que el requisito de experiencia minima era 5 afnos, debi6
haberla a&tualizado, ya que es un trdmite que se puede realizar en cualquier momento
y ademds se constituye en un deber. Afortunadamente el Decreto es muy claro en decir
que el certificado es plena prueba y en consecuencia no admite prueba en contrario.
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En cuanto al tema del RUP hay un régimen de transicién que establece que los certifi-
cados expedidos bajo el Decreto 1464"%? siguen produciendo efe&os juridicos, es decir,
siguen siendo plena prueba. Y si esto es asi, desafortunadamente en el caso planteado,
por mds que parezca lamentable, la responsabilidad es sélo del proponente por no haber
attualizado la informacién y la entidad no lo puede aceptar en el proceso, precisamente
porque la norma determina que el RUP es plena prueba.

Participante: ;El articulo 6.4 que es el de transitoriedad y se refiere a los aspectos finan-
cieros y a las personas que no actualizaron los estados financieros de acuerdo al Cédigo
de Comercio Colombiano, deben hacerlo dentro de los 3 primeros meses, dice que se
acogen a la transitoriedad justificando que no tienen por qué tener los estados financie-
ros en firme a la fecha de hoy, cuando ya han transcurrido més de siete meses del afio?

Conferencista: No es cierto, el articulo 6.4.5"** que habla del régimen de

122 DECRETO 1464 DE 2010 (Abril 29) Derogado por el art. 9.2, Decreto Nacional 734 de 2012, Por el
cual se reglamenta parcialmente la Ley 1150 de 2007 en relacién con la verificacion de las condiciones de los
proponentes y su acreditacién para el Registro Unico de Proponentes a cargo de las Cdmaras de Comercio
y se di&tan otras disposiciones. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=39442

123 DECRETO 734 DE 2012, Articulo 6.4.5. Requisitos habilitantes de personas extranjeras no inscri-
tas en el Registro Unico de Proponentes por no tener domicilio o sucursal en el pais

Las entidades contratantes deberdn verificar direta y inicamente la informacidn sobre la capaci-
dad juridica, y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacién de los proponentes
para el caso de las personas naturales extranjeras sin domicilio en el pais o de personas juridicas extran-
jeras que no tengan establecida sucursal en Colombia. En consecuencia, a los citados oferentes no se les
podrd exigir el registro Gnico de proponentes.

Para tal efecto, deberdn sefialar en el respetivo pliego de condiciones las condiciones que se exi-
gen, los pardmetros de verificacién y equivalencia, asi como los documentos que para tal efecto deberdn
ser presentados. En ningin caso las exigencias que se le hagan a los proponentes extranjeros a los que se
refiere el presente articulo, podrédn ser mds gravosas que para los proponentes, servirdn para crear con-
diciones de desigualdad, nacionales o extranjeros que deben tener registro tnico de proponentes, ni se
podrdn exigir documentos o informacién que no sea la estrictamente necesaria para verificar las condi-
ciones a que se reflere el inciso primero.

Los proponentes plurales que tengan al interior de sus integrantes personas extranjeras no inscritas
en el Registro Unico de Proponentes por no tener domicilio o sucursal en el pais, deberdn, de acuerdo
a lo que dispongan los pliegos de condiciones, acreditar los requisitos habilitantes de dichos integrantes
diretamente ante las entidades estatales, quienes deberdn realizar la verificacién de la documentacién
de manera dire&ta.

Dado que el CIIU es de card&er internacional no requieren de ningin tipo de homologacién por
parte de la entidad estatal, en caso que esta emplee y/o exija, en los pliegos de condiciones, que se clasifi-
quen y califiquen segtin dicho Sistema de Clasificacién.

Pardgrafo.Las entidades estatales contratantes podrdn generar formularios para los oferentes interna-
cionales que no se pueden inscribir en el RUP, similares a formularios modelo utilizados por las Cdmaras
de Comercio del pais y los publicardn en el SECOP, como un anexo a los pliegos de condiciones, para que
los proponentes extranjeros interesados los diligencien y los entreguen, junto con la documentacion exigida

como soporte de la informacidn, diretamente a la respetiva entidad estatal con los soportes pertinentes.
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transicién, lo que senala es que el certificado expedido bajo el Decreto 1464"*" sigue

produciendo efectos juridicos hasta tanto el proponente a&tualice su informacién al
nuevo Decreto y el sub régimen de transicién de las Cimaras de Comercio dice que
ellas tienen 3 meses, que segtn la informacién que hay de la Cdmara de Comercio se
completa el 1° de septiembre, ese dia ya empiezan a expedir los primeros certificados
segun el Decreto 734.

Ello quiere decir que a la fecha, todas las atualizaciones, renovaciones e inscripciones se
han debido hacer bajo el Decreto 1464 de 2010. Tanto este Decreto como el 734 de 2012,
son absolutamente claros al establecer que la actualizacién de la informacién es un deber
permanente del proponente, de ahi que una vez le cambia la informacién financiera en
marzo en el mes de marzo, tiene que actualizarla. Es un deber de los proponentes y la
opcién del régimen de transicién es acogerse al Decreto 734 de 2012.

Participante: Frente a la firmeza, si supuestamente hay un cierre para el dia 23, En-
tonces ¢él dice que su a&to va a quedar en firme el 24, seria en firme circunstancias
posteriores de acuerdo a lo expuesto, porque todavia estd el proceso y puede subsanar
ese documento. Es decir, los estados financieros del 2011 van a quedar en firme el 24 de
agosto y el cierre es el 23 de agosto.

Conferencista: ;O sea queda en firme un dia después del cierre?
Participante: Si sefor.

Conferencista: Asi se trate de un proponente muy bueno y con amplio reconocimiento
internacional, si la firmeza en el Registro Unico de Proponentes se cumple dos dias des-
pués del cierre y la informacién que para ese momento tenfa en firme no le servia para
cumplir con los requisitos del proceso, no hay nada que hacer y no se le debe tomar esa
informacion.

Ahora, hay otro tema y es que para efectos de la firmeza del Registro Unico de Propo-
nentes y todos sus efectos, hay una regla similar a la de las adendas en el sentido de que
se entiende por dias hébiles de lunes a viernes, no feriados, de siete a siete. Entonces, la
contabilizacién de esos 10 dias debe hacerse bajo esas reglas, de modo que los 10 dias de-
ben haberse completado al momento del cierre, de lo contrario no hay nada que hacer.

En cuanto a la subsanabilidad, el Consejo de Estado declaré nulo el aparte del Decreto
2474"*> que decia “o el momento en que lo indique el pliego”, y ello fue asi porque el
Decreto no podia decir algo distinto a la Ley, pero el Consejo de Estado en el concepto
del 20 mayo de 2010, del do&or Enrique José Arboleda expresé que ese “hasta” era un

124 Op.Cit.
125 Op. Cit.
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término, que podria referir un maximo que le permitia a la entidad, y que ésta debia
regular en el pliego o en la solicitud del requerimiento.

Las entidades si pueden limitar el término de Subsanabilidad, en el link de preguntas
frecuentes del Sistema Ele&rénico para la Contratacién Estatal SECOP, estd la aclara-
cién que hace el Departamento Nacional de Planeacion sobre el Decreto 734 de 2012
y sobre el concepto del Consejo de Estado donde indica que la entidad publica, en el
pliego de condiciones o en el requerimiento debe dar un plazo razonable al proponente
para que subsane, un plazo razonable y que si dentro de ese plazo no subsana la entidad
podra establecer si lo rechaza o no.

No puede perderse de vista que un desarrollo del principio de economia en la Contra-
tacién Publica es el hecho de que los términos son perentorios y preclusivos y por ello
la entidad no puede estar, como dice el concepto del Consejo de Estado, a la espera de
que el proponente vaya confeccionando poco a poco la oferta durante el desarrollo del
proceso de seleccién. Entonces los invito a leer tanto el concepto del Departamento
Nacional de Planeacién como el concepto del 20 mayo del Dr. Enrique José Arboleda
donde ese tema de subsanabilidad se aclara y se establece que no es un derecho del pro-
ponente subsanar hasta la adjudicacion, sino que es la entidad la que fija el término de
subsanabilidad y dentro del cual el proponente debe cumplir con lo requerido.

Precios artificiales

Con relacién al tema de precios artificialmente bajos, la novedad radicé en que se im-
pide a las entidades publicas fijar limites inferiores a partir de los cuales presume que
los presupuestos fueron bien confeccionados, porque en muchos casos no es asi y si
establezco topes puede ser que la entidad salga perjudicada pues pudo haber obtenido
un precio inferior que el proponente estaba en capacidad de ofrecer. Se entiende mejor
con casos de la vida real como cuando la entidad x pidi6 cotizaciones de mercado para
contratar unos carnets institucionales, la entidad por minima cuantia abrié6 el proce-
dimiento y se le presentaron ofertas bajitas pero una de ellas fue la de 6 millones o sea
el 50% del presupuesto. La entidad le pidi6 la aclaracién al proponente, este se asustd
mucho porque vio que lo iban a rechazar y que lo trataban de artificial, entonces dijo
miré entidad esos son los precios a los cuales les vendo por ejemplo un municipio, adi-
cionalmente con esto yo tengo el 30% de utilidad, la entidad le dice: usted fue uno de
los que me presenté cotizacién por 12, ;porque me cotizé por 122 A la entidad de toco
adjudicarle porque no tenia otra opcién pero fijense por esa razén no es tan aceptable,
muchas veces decir, que el que presente presupuesto inferior al 90% del presupuesto es
artificial porque muchas veces el presupuesto puede tener falencias en su confeccidn.

Si al elaborar los estudios de mercado hay que verificar la consistencia de las cotiza-
ciones, pues si hay grandes diferencias en las mismas no servirin de fundamento para
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elaborar el presupuesto. Entonces cuando hay diferencias abismales en las cotizaciones
no las podemos tomar como tnico criterio, debemos tener en cuenta también los precios
histéricos, como se ha contratado antes en la entidad, como contratan otras entidades,
etc., para que la estructuracién de los precios sea seria.

Con relacién a los factores de seleccion a utilizar en los procesos de seleccion, depen-
diendo del objeto de la contratacién y de la modalidad adoptada, se determina si el
proponente serd elegido por precio, por calidad, por relacién costo-beneficio, o por pon-
deracién de precio y calidad. La relacién costo-beneficio, no sé si lo han escuchado en
otros foros, algunos confundidos lo han interpretado equivocadamente como la repro-
duccién de una norma suspendida. El Estatuto Anticorrupcion modificé el articulo 5 de
la Ley 1150 de 2007, donde incorporé como uno de los criterios de seleccién la relaciéon
costo-beneficio y en consecuencia hoy en dia el Gobierno si lo puede reglamentar. La
relacidn costo-beneficio no es la reproduccién de una norma suspendida sino que estd
reglamentando un nuevo supuesto que cred la Ley 1474"7°.

Participante: En cuanto a la oportunidad que tienen los proponentes para subsanar, he
tenido la oportunidad de leer la sentencia que menciona el do&or y si efetivamente en
esa sentencia se habla que no es un derecho de los proponentes la oportunidad de subsa-
nar, sino que es una oportunidad que la entidad que le otorga al proponente. Es clara la
sentencia, la aclaracién que hace el doctor respeto de los procesos como el concurso de
méritos, la seleccién abreviada y la licitacién publica. ;El tema es si eso puede ser aplica-
ble a la subasta, porque he intentado aplicar la misma regla y no estoy tan seguro cuando
el proponente me dice que hay un articulo en el Decreto 734 que dice taxativamente que
ellos tienen esa oportunidad hasta antes de la audiencia de subasta?

Conferencista: En efeCto, el Decreto sefiala que se puede subsanar hasta el momento
previo a la subasta, pero ese “hasta” se debe interpretar bajo la misma 6ptica del Consejo
de Estado, en el sentido de que se trata del momento que haya fijado la entidad para
ir a la audiencia de subasta. Entonces evidentemente no se trata de que minutos antes
de iniciar la subasta, la audiencia, las pujas, llegue uno de los proponentes subsanando
algtin requisito. Por lo tanto, en el pliego de condiciones o el documento donde se con-
ceda el término para subsanar, se debe indicar un momento limite para hacerlo, previo
a la realizacion de la misma con el fin de que la entidad tenga el tiempo suficiente para
establecer quienes son los habilitados para participar en la puja. Ademds, cuando yo
hago la subasta eletrénicamente tengo que saber por ejemplo, con cudntos proponentes
voy a hacerla y en consecuencia, a cudntos tengo que habilitar y capacitar en el uso de
la herramienta tecnolégica.

Respecto de la subasta eleétrdnica se puede afirmar que es una muy buena herramienta,
que trae grandes beneficios y evita problemas en la préctica.

126 Op.Cit.
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Participante: Con el tema que usted va a comenzar, que es muy comun en las enti-
dades por el temor que ha generado la utilizacién de la subasta en cuanto a la calidad
de los bienes que se van a adquirir, cuando es evidente que cuando es un bien de
caracteristicas técnicas uniformes y de comin utilizacién, por temor deciden llevarlo
por otra modalidad de seleccién. Mi pregunta es, ;es vélido hacerlo cuando la norma
claramente le dice a usted cudndo es un bien de cara&eristicas uniformes o de comin
utilizacién, llévelo por subasta?

Conferencista: En pocas palabras ello constituye no solo una ilegalidad sino una mala
préctica de las entidades publicas pues la Ley no da opcién, de modo que cuando se trate
de un bien o servicio de carateristicas técnicas uniformes deberd contratarse por medio
de subasta inversa, por bolsa de productos o por acuerdos marco de precios que atin no
estdn reglamentados. Si se trata de una consultoria definida en el articulo 32 de la Ley 80
de 1993, debe hacerlo por concurso de méritos, para todo lo que esté comprendido dentro
del 10% de la menor cuantia, debe hacerlo por minima cuantia y para todo lo demds exis-
te licitacién publica y seleccién abreviada de menor cuantia o sus demds modalidades.

Entonces, lo que hizo la Ley 1150 de 2007, disponiendo que las entidades pablicas com-
praran de forma inteligente, no es una opcién. Por lo tanto, si voy a contratar algo que
es posible estandarizar de acuerdo a sus pardmetros de desempeno y calidad, puedo con-
tratarlo teniendo en consideracion sélo el precio, porque tengo la posibilidad de definir
la calidad requerida. Con ello se evita tener que incorporar criterios que no tiene mucha
aplicacién en un determinado proceso de seleccién.

La dificultad que se ha presentado en la prdctica con la subasta, es que las entidades no
definen la calidad y eso lo que le pasa todos los dias en la administracién publica, olvi-
dando que en contratacién publica no se puede suponer nada.

El problema de la subasta inversa es que la entidad contratante, no especifica bien lo que
necesita, pues no es suficiente consignar un par de criterios. Obviamente las entidades
publicas no son expertas en el objeto que van a contratar ya que los expertos se encuen-
tran en el mercado y por ello se les da a conocer la necesidad y eso se convierte en otro
problema porque las entidades publicas muchas veces no tienen claro lo que necesitan.

Con todas estas reformas legales, el engranaje se estd completando de manera que las
fugas que habia en la ejecucién del contrato ya no se van a poder dar, porque ahora
hay unas normas y unas condiciones mds exigentes en la materia, de ahi que no hay
motivo para tenerle aversidn a las subastas inversas sino que por el contrario, las fichas
técnicas deben ser mds exigentes, contemplar todas las posibilidades, tener presente el
tema de los riesgos previsibles pensando en todas las eventualidades que pueden ocu-
rrir y regularlas en el pliego de condiciones y en el contrato, de manera que no haya
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escapatoria para el proponente, para el contratista o el supervisor del contrato que no
quiere hacer una vigilancia correcta.

La consultoria estd definida en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993"?". Respeto de ella se

debe aclarar que no todo lo que se llama estudio o disefio es consultoria por antonoma-
sia, pues para que lo sea debe encuadrar expresamente dentro de esas hipétesis que estdn
establecidas alli para la consultoria.

Resulta que hay entidades que para contratar un desarrollo de software lo denominan “di-
sefo” de una solucién tecnolégica, entonces como decia disefio ya lo consideraban como
una consultorfa, cuando en realidad lo relacionado con desarrollos, fibricas, etc. de soft-
ware nunca serd un disefio sino un servicio que se debe realizar por licitacién publica o se-
leccién abreviada de menor cuantia segtin el monto en el cual se pondere precio y calidad.

En tecnologia uno no puede comprar ni lo de mayor calidad solamente ni lo m4s barato
porque es muy riesgoso, debe ponderarse ambas cosas (precio y calidad), salvo que se
trate de bienes y servicios uniformes como los equipos de cémputo, donde defino qué
tipo de procesador, disco duro, memoria, necesita el computador

Entonces dependiendo del objeto, la compra inteligente me indica que debo hacerlo de
determinada manera, con los demds procesos de seleccién que no encuadren en lo uno o
el otro lo contrataré por ponderacién de precio y calidad o por relacién costo-beneficio.

De conformidad con la Ley 1150 de 2007, dependiendo de lo que se va contratar, debo
elegir la modalidad de seleccién adecuada, teniendo presente que la regla general es la
licitacién publica y debo optar por ella en los casos en que haya duda.

Ahora bien, el principio de autonomia de la voluntad no puede ser usado para crear
modalidades de seleccién, pues éstas son de creacién legal. Ese principio tiene aplica-
cién durante la elaboracién y ejecucion del contrato, pues alli yo incluyo condiciones en
cuanto a la forma de pago, mecanismos de entrega de manera auténoma y creativa en
los términos de la ley y del contrato.

La regla general dentro de las modalidades de seleccién, es la licitacién publica pero
desafortunadamente las cifras de los entes de control reflejan que no es asi. Mds del 70%
de la contratacién publica publicada en el Sistema Ele&trénico para la Contratacién Pa-
blica SECOP es de forma directa segtn la Auditoria General en un programa televisivo
trasmitido por RTVC y la ESAP, situacién que no es normal. Ello obedece en algunos
casos, hay corrupcién, en otro mal criterio para utilizar la contratacién direta y en
otros a que las entidades clasifican en el Secop como contratacién directa lo que no lo es,
por ejemplo en el caso de los Convenios reglamentados por el Decreto 777, que consti-

127 Op. Cit.
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tuyen un régimen diferente similar al de un contrato privado. Otros casos en los cuales
tratindose de regimenes especiales que tienen algunas entidades publicas, publican los
contratos aduciendo la contratacién dire¢ta, cuando deberia ser justamente a través de
ese régimen especial, entre otros.

Otro tema importante se encuentra en la contratacién de prestacién de servicios pro-
fesionales, debido a que en muchas ocasiones el personal de planta de las entidades
publicas es escaso y no es suficiente para cumplir las tareas de la entidad. Este aspe&to
puede llegar a generar un sobredimensionado nimero de contratos dire¢tos. No puede
perderse de vista que la contratacién directa es taxativa, de creacién legal y de inter-
pretacién restrictiva, por lo tanto, sélo se puede contratar de manera dire¢ta cuando
se encuadra la contratacién expresamente en una de las hipStesis normativas que estin
previstas para ello.

Toda regla general tiene su excepcién y la Licitacién Pidblica no escapa de eso, encon-
trandose entre sus excepciones la seleccién abreviada que segtin la definicién del articulo
2° de la Ley 1150 de 2007, es un procedimiento de seleccién simplificado que busca con-
tratar de manera abreviada el aprovisionamiento de bienes y servicios o la enajenacién
de bienes, que obedece a unas causales taxativas que permiten hacer una contratacién
mds expedita. Entre esas causales la mds famosa es la de menor cuantia como una “mini
licitacién”, que tiene las mismas etapas de una licitacién pero mds cortas y menos rigu-
rosas. Otra de las caudales de seleccion abreviada es la subasta y las demds causales se
rigen esencialmente por el procedimiento de la menor cuantia.

En el Decreto 734 de 2012, se opté por remitir las causales de selecciéon abreviada que
no tuvieran un tratamiento especial a los procedimientos conocidos por las entidades
publicas (menor cuantia), como el de la prestacién de servicios de salud, la contratacién
de bienes o servicios para personas amenazadas vulnerables, los contratos de seguridad y
defensa nacional no sometidos a reserva que se deben contratar por seleccién abreviada
de menor cuantia.

Por otra parte estd el Concurso de Méritos, que es para contratar consultoria como ya se
habiamos anticipado. Esa consultoria debe ser contratada en atencién a la calidad salvo
en la consultorias cuyo valor sea inferior al 10% de la menor cuantia, caso en el cual se
contratard a precio. El Concurso de Méritos puede ser abierto o con precalificacién.

En cuanto a la licitacién piblica, los principales cambios que se introdujeron con la Ley
1474 de 2011, el Decreto 734 de 2012 y el Decreto Ley 19 de 2012, estd en primer lugar
la eliminacién de la publicacién del aviso en prensa, de modo que ahora para abrir una
licitacién, no se requiere la publicacién de este aviso sino del de convocatoria reglamen-
tado en el Decreto 734 y se tiene que publicar en el Sistema Ele&trénico para la Contra-
tacién Publico SECOP. Tampoco se tiene que reportar la licitacién a los boletines de las
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Cdmaras de Comercio, requisito que estaba establecido en el articulo 22 de la Ley 8o de
1993,"”% que la Ley 1150 derogd,"*® pero que en un pardgrafo del articulo 8 del Decreto
2474"°Y subsisti6, motivo por el cual, al no haber sido reproducido en el Decreto 734 de
2012, quedd derogado y en consecuencia ya no existe ningtin fundamento normativo
para justificar ese reporte al boletin de las Cdmaras de Comercio en el caso de las licita-

ciones, constituyéndose en uno de los avances del Decreto 734"**.

Ustedes recordaran que el Decreto 2474"? sefialaba inicialmente que la audiencia de
riesgos y la audiencia de aclaraciones se podrian hacer en un mismo momento, pero el
Consejo de Estado indicé que no se podia porque eran momentos distintos, lo cual gene-
16 en la practica un trdmite innecesario de 2 audiencias, entonces lo que hizo el Decreto
Ley Antitrdmites fue modificar el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 y ahora en la audiencia
de aclaraciones se deben discutir los riesgos previsibles, es decir, en una sola audiencia.

Adicionalmente, se recogié una norma que habia sido anulada por el Consejo de Estado
que era la conformacién dindmica de la oferta. El Decreto 734 de 2012, recoge el enten-
dimiento que dio el Consejo de Estado, pero no estd reproduciendo ningtn articulo. En
efeCto si se realiza un simple ejercicio comparativo, se puede concluir que son normas
absolutamente diferentes, obviamente tiene similitudes en su filosoffa que consiste en
hacer una puja dindmica en fa&ores técnicos y econdmicos pero no implica la reproduc-
cién de una norma suspendida.

Como ya se habia mencionado anteriormente, de acuerdo al Estatuto Anticorrupcién, las
adendas para licitacién piblica pueden ser expedidas antes de los 3 dias previos al cierre.
Uno de los errores mds frecuentes de las entidades publicas es que a través de adendas
modifican los objetos contrattuales, olvidando que el objeto es inmodificable. Por ello,
para evitar inconvenientes, el objeto del contrato se debe redactar de manera amplia y en
el alcance del mismo si se pueden dejar aspectos sobre el cémo, cudndo y demds circuns-
tancias de tiempo, modo y lugar, de tal manera que si hay que cambiar alguna de estas
condiciones, no sea necesario modificar el objeto sino el alcance del mismo, en razén de
que las adendas no pueden implicar cambios sustanciales al pliego de condiciones.

La seleccién abreviada también se realiza por convocatoria publica lo que implica no
solo el llamado a cualquier interesado en participar sino la publicidad del procedimiento
de seleccién. Al respecto se debe aclarar que hoy en dia no existe la figura del fraccio-
namiento toda vez que si se adelantan varios procesos de seleccién abreviada de menor
cuantia, incluso de minima, estas modalidades son procedimientos de seleccién obje-
tiva. Es decir, si se abren dos selecciones abreviadas en vez de una licitacién, ;estoy vio-

128 Op. Cit.
129 Op. Cit.
130 Op. Cit.
131 Op. Cit.

132 Op. cit.

109



MEMORIAS Centro de Estudios Juridicos Gerencia Juridica Pdblica 2012

Visién Practica de la Reforma Legal y la Reglamentacidén del Estatuto General de

Contratacién de la Administracién Plblica

lando el principio de seleccién objetiva? No, porque ustedes estdn haciendo un proceso
publico concurrencial, porque a él se puede presentar cualquier interesado y lo estdn
garantizando a través del Sistema Ele&rénico para la Contratacién Publica SECOP,
entonces si adelantan dos selecciones abreviadas, en todo caso si, por cualquier motivo
el presupuesto sélo les daba para el primer semestre y luego deben adelantar un segundo
presupuesto, para el segundo semestre porque lograron conseguir recursos, entonces no
es un fraccionamiento.

Lo que si no es aceptable que por falta de planeacion se realicen diversas contrataciones en
perjuicio de la economia de escala, eficiencias administrativas y otros impactos negativos
que deberdn valorarse en cada caso, pues no tiene sentido que una misma entidad ade-
lante varios procesos de contratacién para comprar computadores para distintas depen-
dencias cuando podria adelantar una sola contratacién reduciendo costos de transaccién.

Uno de los temas importantes a tener en cuenta es que todas las causales de seleccién
abreviada establecidas en el pardgrafo 2° del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, deben
contar con convocatoria piiblica y publicidad lo que significa que puede participar
cualquiera persona interesada y la entidad deberd divulgar el proceso para todos por
igual, a través del Sistema Electrénico para la Contratacién Puablica SECOP.

Participante: ;Coémo es el procedimiento para conformar dinimicamente una oferta?

Conferencista: Normalmente en la licitacién, cuando recibo la oferta, ésta contiene
unas condiciones de precio y calidad estdticas, que pueden ser modificadas en una puja
dindmica de fa&ores tanto técnicos como econdémicos.

No se trata de una subasta porque ésta es s6lo para precio y la conformacién dindmica
de la oferta incluye también la ponderacién de factores técnicos.

El pliego de condiciones prevé unas condiciones iniciales tanto técnicas como econémi-
cas y luego de que se cumplan los requisitos de habilitacion, establece el Decreto, hay
una puja dindmica, donde se van a mejorar no solamente los aspectos econémicos, sino
también los técnicos. Entonces cémo es una puja dindmica, los proponentes comienzan
a mejorar sus lances y no solamente en lo econémico sino en lo técnico (mds garantias,
mds condiciones de mantenimiento, etc.). Por ello, las condiciones técnicas deben es-
tar previstas en el pliego de condiciones, indicando los aspectos sobre los cuales se va
a hacer la puja y dejando claro que ganard el que me ofrezca las mejores condiciones
obviamente ponderadas tanto en factores técnicos como econémicos, que fue lo que
dijo el Consejo de Estado para la subasta y en cuanto a la conformacién dindmica de la
licitacién, que no son sélo los factores econémicos si no también los técnicos.
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La Manifestacién de Interés, sélo aplica para la seleccién abreviada de menor cuantia,
no aplica en los demds procedimientos de seleccién.

La licitacién publica se puede aplicar para el caso que se quiera, siempre que la ley no sea
la que obligue a usarla porque ahi si serfa indefectible acudir a ella.

La menor cuantia no sufrid, en términos generales, ningtin cambio con el Decreto 734
de 2012, fijense que este Decreto no introdujo abundantes reglas como se ha dicho des-
informadamente, pues por ejemplo, la licitacién publica se sigue haciendo igual, la me-
nor cuantia se sigue haciendo igual, la subasta tuvo algunos afinamientos, al igual que
el concurso de méritos, pero en términos generales no cambié el mundo contractual.

En cuanto a la subasta inversa se presentaron los siguientes cambios puntuales que es
importante resaltar: en primer término, se mejora la definicién de comin utilizacién
porque en muchas entidades publicas se entendia que comun utilizacién era que todas
las entidades lo contrataran y no todas las entidades contratan lo mismo. La comin
utilizacién, aclaré este Decreto, estd referida a aquellos bienes y servicios que se ofrecen
en condiciones equivalentes a todo el mundo por igual, es decir entidades publicas,
privadas, etc., no se trata de que todas las entidades lo contraten.

Respecto de todas las modalidades de seleccién abreviada, cuando el proceso sea decla-
rado desierto, el nuevo que se abra puede prescindir de la publicacién del proyeto de
pliego de condiciones. Esto solamente aplicaba en algunas causales de selecciéon abre-
viada, ahora aplica para todas, entendiendo que ya se ha surtido la publicidad corres-
pondiente, inclusive cuando se declara desierta la licitacién y la seleccién abreviada que
surge producto de la misma es declarada desierta nuevamente, también seria posible

prescindir del prepliego.

Los beneficios de las subastas, se observan cuando se presentan varios proponentes pues
de esa manera puede haber puja de mejora de ofertas econémicas. Pero si no existe plura-
lidad de oferentes, la solucién que existia en el Decreto 2474"** consistia en la posibilidad
de hacer una nueva apertura del proceso para recibir més ofertas con el fin de que se diera
la competencia pero el Consejo de Estado, en mi criterio, en una posicién desconocedora
del funcionamiento de la subasta, establecié que era una violacién a la igualdad porque
permitia que otros interesados se presentaran habiendo proponentes en el proceso. Pero
no se entiende cudl es igualdad que se violaba, si se tiene en cuenta que hasta ese momen-
to no sea habia abierto el sobre econdmico, es decir, nadie sabfa el precio, entonces no
existia forma de mejorar las ofertas por parte de los nuevos interesados que participaran.
El Consejo de Estado desafortunadamente no entendi bien esta modalidad y determiné
que no se podian presentar sino los mismos interesados a la nueva etapa, por lo que se
volvié una etapa mds de subsanabilidad, donde si solamente hubiera uno sélo que se hu-

133 Op. Cit.
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biera presentado, él se iba sélo al proceso de adjudicacién y obviamente no habia ninguna
rebaja de precio, desnaturalizando asi la finalidad de la subasta.

Con la decisién del Consejo de Estado, el Gobierno quedé con las manos atadas en
ese sentido y no podia emitir un reglamento similar en la materia. Por ello, muchas
entidades por su propia cuenta negociaban con el proponente, asi no estuviera previsto
en el pliego de condiciones ni en la ley, pero satisfacian el principio de economia pues
se le estaba ahorrando dinero al erario pablico. Aunque esto no fuera ilegal, de todas
maneras muchos servidores publicos, si son muy temerosos de infringir la Ley, por lo
que el Gobierno Nacional revis6 la manera como se manejaba el tema en otros paises y
se vio que por ejemplo, Ecuador tiene una regla que dice que, si hay un tnico habilitado
en la subasta se debe dar un descuento minimo del 5%, siendo interesante que la norma
estableciera una obligacién de bajar el precio, pero obviamente esa reduccién del 5%
genera que todo los proponentes suban el 5% en sus ofertas, entonces eso no se puede
establecer tan ficilmente en todos los casos, o peor atn, qué tal si hay un proponente
que se fue con el precio mds bajito de entrada, lo condenamos a que no pueda participar
o que sea rechazado.

En Colombia, el Decreto establecié la negociacién dire¢ta cuando solamente queda
habilitado un proponente, en ese caso, la entidad entrard a negociar con dicho propo-
nente. Esa negociacion con el tnico habilitado se debe dar como minimo en un margen,
valga la redundancia, minimo de mejora, es decir, que ese sea el punto de partida de la
negociacién que debe estar contemplado desde el pliego de condiciones que es el que
establece ese rango minimo de mejora, que debe ser un rango adecuado para que ellos
también puedan competir. Este rango de mejora debe ser superior y distinto al por-
centaje minimo de mejora a que se refiere la puja dindmica de la subasta. En efe¢to, lo
que pretendid el Decreto 734 fue obtener las eficiencias que se hubieran generado si se
presentaba pluralidad de oferentes, motivo por el cual, en el pliego de condiciones deben
regularse 2 rangos de mejora: el de la puja si se presentan minimo 2 competidores, y el
de negociacién directa con el Gnico habilitado que debe tener un porcentaje superior
estimando el monto al que probablemente se hubiera arribado si hubiera habido puja.

Adicionalmente, el decreto establece que si la oferta que presenta el proponente no se
ajusta al minimo de negociacién porque desde el inicio dio su rango méximo de mejora
y no puede rebajar ni siquiera el minimo previsto en pliego de condiciones; la entidad
publica debe proceder a declarar desierto el proceso y no se hard efectiva la garantia de
seriedad de la oferta a ese tinico habilitado porque su oferta fue tan seria que ni siquiera
permite el rango de mejora. Si no hubiera posibilidad de declarar desierto el proceso,
nadie negociarfa y la entidad se veria obligada a adjudicar siempre con el precio inicial
que el proponente hubiera ofrecido de entrada o peor aln, a declarar desierto siempre el
proceso porque ninglin proponente se presente.
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Otra cosa diferente es el tema de la prérroga del cierre. Lo que anulé el Consejo de
Estado fue la posibilidad de que se ampliara el plazo para que se presentaran nuevos
proponentes, cuando habia proponentes que no resultaron habilitados porque segiin el
Consejo de Estado ello violaba la igualdad. Ahora lo que senala el Decreto es que si no
se presentd ningun proponente al cierre del proceso se puede ampliar el plazo para que
se presente cualquier interesado porque con eso no se viola la igualdad. Con este tema
tampoco se produjo reproduccién de una norma suspendida porque son cosas diferentes.

Participante: ;El evento de negociacién por unico habilitado es diferente a oferta tni-
ca, o sea en el caso que haya una tnica oferta no es obligatorio hacer negociacién?

Conferencista: El tnico habilitado puede darse porque se presenté una tnica oferta o
q
puede ser porque se presentaron varias y quedé solamente uno habilitado.

Participante: No, cuando s6lo se present6 un tinico proponente.

Conferencista: Son las dos hipdtesis, la idea es que en caso de que sélo tenga una oferta
habilitada o presentada es el mismo efecto. Se debe hacer la negociacién pues la idea es
obtener eficiencia; la redaccién del Decreto menciona al nico habilitado, lo cual quiere
decir que si sélo se presenté uno y se habilité uno, en consecuencia hay que hacer nego-
ciacién porque la idea es buscar ahorro.

Entonces no es facultativo, es un deber pues dice ampliard y no dice podrd ampliar.

Participante: Con respecto a la adjudicacién, con una tnica oferta es porque el articulo
8.1.12 dice de la adjudicacién con oferta tinica y si aplicamos el articulo que estamos le-
yendo es si dentro de ese procedimiento uno sélo resulta habilitado negociamos con ese.
Abhora, si s6lo se presenta una oferta jtambién negociamos con ese como dice el articulo
8.1.12 del Decreto?

Conferencista: Si.

Participante: Si en los procedimientos como seleccién abreviada se pueden hacer aden-
das hasta un dia antes del cierre, pero si al momento del cierre no se presentaron propo-
nentes y la entidad debe ampliar el plazo ;mediante qué acto lo realiza?

Conferencista: debe ser mediante un a&o de trimite, como lo indica el titulo del
articulo 8.1.14 del decreto 734 al establecer que todas las etapas se podrdn prorrogar
mediante un acto de trimite.

Durante la prérroga del plazo para presentar ofertas se pueden expedir adendas dentro de
las mismas condiciones del plazo inicial, es decir, no se pueden expedir adendas el mismo
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dia del cierre, o 3 dias antes si es licitacién, porque eventualmente serd necesario ajustar
los pliegos de condiciones para que se pueda obtener la participacién y concurrencia de
proponentes que no se obtuvo en la primera vuelta y asi lograr una convocatoria efectiva.

En cuanto a las Bolsas de Productos, el mecanismo consiste en que la entidad acude
a una bolsa mercantil, a través de un comisionista y debe contratar ese comisionista
mediante un procedimiento de seleccién objetiva. El Decreto 2474 de 2008 decia que
el procedimiento de seleccidn objetiva de ese comisionista serfa por precio, pero resulta
que las bolsas de productos tienen sus propios mecanismos de seleccién de comisionistas
para los clientes, en este caso las entidades publicas, entonces lo que se eliminé del De-
creto mencionado es que este procedimiento competitivo fuera de acuerdo Gnicamente
al precio sino que se determine de acuerdo con sus reglamentos. Es decir, si hay un pro-
cedimiento competitivo, pero en los términos sefiala la misma bolsa.

Con relacién a la prestacién de servicios de salud no hubo cambios importantes, se
conservé la misma estructura de la seleccién abreviada de menor cuantia con la misma
posibilidad de reiniciar el procedimiento de seleccién prescindiendo de prepliego cuan-
do se haya declarado desierto. La adquisicién de productos de origen o destinacién agro-
pecuaria no sufrié ningtin cambio tampoco, asi como la de las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado y de las Sociedades de Economia Mixta.

Por otra parte, el Consejo de Estado senalé que todas las causales de seleccién abreviada
debian tener convocatoria publica y publicidad y en consecuencia la excepcién prevista
para la contratacién de bienes y servicios de que trata el literal h) del numeral 2° del arti-
culo 2° de la Ley 1150 no era legal. En razén a ello, el cambio importante que se produjo
en cuanto a la modalidad de seleccién abreviada, a través del Decreto 734 de 2012, es
que recogié ese entendimiento y sefialé que la contratacién del literal h) debe hacerse a
través del procedimiento de seleccién abreviada de menor cuantia que en dltimo térmi-
no, era el mismo procedimiento que se venia haciendo en la préctica como resultado de
la publicidad que se habia obligado respecto de este procedimiento.

Participante: En la contratacién de los bienes y servicios sometidos a reserva, trae unos
bienes y servicios que se pueden contratar por esa modalidad. Y en la parte final, en el
numeral 18 dice cuando lo contrate, entre otros, la Fiscalia General de la Nacién remite
al articulo 3.4.1.1 del Decreto 734 de 2012 y este se refiere es al ato de justificacién en
la contratacién dire&ta.

Conferencista: Si, el articulo se refiere a que incluso la Fiscalia General de la nacién y
otras entidades, deben justificar la contratacién sometida a reserva.

En cuanto al Concurso de Méritos, éste puede adelantarse bajo dos sistemas a saber: Abier-
to o con precalificacién. El sistema abierto es similar a una licitacién y la precalificacién
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es una etapa previa que se agota para escoger a los mejores proponentes con los que voy
air al concurso de méritos, que puede ser una lista corta o puede ser una lista multiusos.

Los principales cambios que introdujo el Decreto 734 de 2012, en relacién con el Con-
curso de Méritos son los siguientes: En primer lugar, se establece la obligacién de que
en la precalificacién se haga la verificacién de todos los requisitos habilitantes, es decir,
la capacidad juridica, financiera, organizacional y experiencia. Esta experiencia se refie-
re a la minima que es probable y acreditada, es decir, la de cumple o no cumple; cosa
diferente es la experiencia general y relevante a la que se refiere el Decreto en el articulo
3.3.LL con la cual se conforma la lista corta, que se debe hacer con fundamento en la
valoracién de estos criterios y no por sorteo.

En efeGo, el Decreto 734 de 2012, introduce una sutil modificacién al sehalar que ade-
mis de verificar los requisitos habilitantes, se valorardn los siguientes aspetos: la expe-
riencia general y relevante, el plan de trabajo, y ademds se podra valorar la capacidad
intele€tual, entre otra serie de hipdtesis establecidas en el Decreto.

Lo anterior quiere decir que se deben verificar en la precalificacion, los requisitos mi-
nimos de experiencia (probable y acreditada), la capacidad juridica, la financiera y or-
ganizacién. Lo dnico que no podria verificar ahi es la garantia de seriedad de la oferta
porque atn no hay oferta pues se estd en presencia de una manifestacién de interés.

A su turno, la lista de los mejores proponentes con los cuales se va a ir al concurso, se
conforma por mérito, es decir, con quienes tengan los mejores puntajes de acuerdo al
orden de elegibilidad que dan a esa experiencia general y relevante, a esa capacidad in-
teleCtual, a esas hipétesis que estdn en el Decreto 734 de 2012.

Por lo tanto, la experiencia general y relevante asi como el plan de trabajo y los demds
fatores establecidos en el articulo 3.3.1.1. no son de verificacién de cumple o no cumple,
que es lo que hacen muchas entidades equivocadamente, sino que deben otorgar puntaje
para escoger a los 6 o 10 mejores interesados en participar en el concurso para conformar
las listas, segtin se trate de propuesta técnica detallada o simplificada.

Otro cambio importante fue darle a la lista corta una vigencia igual que a la lista multiusos,
es decir, de 6 meses, porque habfa muchas listas cortas que quedaba constituidas y nunca
adelantaban del proceso de seleccidn, o peor atin lo adelantaban un 1 afio después de haber
hecho la precalificacién y de pronto las condiciones ya habfan cambiado en el mercado.

Otro tema importante que se incorpora como novedad en el Decreto es que todos los

concursos de méritos deben tener una audiencia de aclaraciones.
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La seleccién abreviada de menor cuantia se habia declarado nula por el Consejo de
Estado porque no tenia traslado del informe de evaluacién, por ello, se incorporaron
los 3 dias de traslado del informe de evaluacién para garantizar el derecho de contra-
diccién de los interesados

Adicionalmente, la conformacién de las listas limitadas de oferentes se realizard a través
de audiencia publica en la que se entienden notificados los interesados, aspecto que fue
incluido por el Decreto Ley Antitrdmites. Esta audiencia es uno de los avances mds im-
portantes en materia de eficiencias en contratacién estatal porque solucioné uno de los
problemas que tenia el concurso de méritos cual el de era la notificacién a los proponen-
tes toda vez que se dilataba el proceso de contratacién debido a la necesidad la mayoria
de las veces en expedir un edicto.

Ahora bien, los intermediarios de seguros tienen una norma especial y es que por regla
general se contratan por concurso de méritos, pero resulta que en el Titulo IV relacio-
nado con proteccién a la industria, en lo referente a los intermediarios de seguros, se
establece que para determinar su cuantia, se calcula un porcentaje a titulo de comisién
sobre el valor anual de las primas que va cobrar. Esto con la finalidad de determinar la
modalidad de seleccién

Participante: ;No es obligatoria la audiencia de aclaracién obligatoria en el concurso
de méritos?

Conferencista: Si sefiora, el concurso de méritos de menor y mayor cuantia, tienen
audiencia de aclaracion y es obligatoria para la conformacién de precalificacién con los
términos que les acabo de comentar.

Participante: ;Es necesario realizar una audiencia sobre las aclaraciones respeto de los
riesgos previsibles?

Conferencista: El articulo 4 de la Ley 1150,"*" dispone que en todos los procesos por
convocatoria publica se discuta sobre los riesgos y establece la obligacion de hacer au-
diencia de riesgos para el caso de la licitacién. Se sugiere que la obligatoriedad de la
realizacién de una audiencia de aclaraciones en el concurso, sea aprovechada al méximo,
incluso para hacer la discusién de los riesgos previsibles. Es el mejor escenario donde
los proponentes pueden comenzar a discutir esa distribucién que ha hecho la entidad,

134 LEY 1150 DE 2007,Articulo 4°. De la distribucién de riesgos en los contratos estatales. Los plie-
gos de condiciones o sus equivalentes deberdn incluir la estimacién, tipificacién y asignacién de los
riesgos previsibles involucrados en la contratacién. Ver En las licitaciones publicas, los pliegos de con-
diciones de las entidades estatales deberdn sefialar el momento en el que, con anterioridad a la presen-
tacién de las ofertas, los oferentes y la entidad revisardn la asignacién de riesgos con el fin de establecer

su distribucién definitiva.
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creo que ahi si es un buen punto para discutir como parte del pliego de condiciones ese
andlisis de riesgos que hace la entidad.

Sobre contratacién direéta, el Decreto dispone que no se requiere pluralidad de oferen-
tes, pues si la entidad lo que necesita es una persona en especifico, debe justificar las
razones para ello, dando cuenta de su idoneidad y capacidad profesional, lo cual fue
avalado por el Consejo de Estado segtn lo dicho en la sentencia del 7 marzo de 2011,
Magistrado ponente Enrique Gil Botero. Debe quedar sumamente justificado por qué
requiero de los servicios de una persona en especifico y no de otra.

:Qué cambios hubo en materia de contrataciéon dire€ta? Como ya lo referimos las cau-
sales de contratacién son las establecidas en la Ley 1150 de 2007, en primer lugar en la
causal relacionada con la ausencia de pluralidad de oferentes y se elimin la posibilidad
de un tnico proponente de acuerdo con la ley. La expresién “de acuerdo con la ley” era
interpretada por algunas personas en el sentido de que tenfa que haber una ley que dijera
que ese era el Unico proponente y evidentemente eso no era lo que queria el articulo, lo
pretendido era que se tuviera una certificacion del fabricante, de proveedor exclusivo,
de derechos de autor, de algo que certificara que era el inico habilitado para el efecto.

Ahora bien, una gran novedad se presenté en el tema de garantias porque se eliminé la
obligatoriedad de exigirlas en la contratacién direta. Ello no quiere decir esté prohibi-
do exigirlas, sino que es una facultad solicitarlas en cada caso. Con ello se puso freno
a situaciones absurdas, como por ejemplo, pedir garantia de cumplimiento a quien le
estaba arrendando un inmueble a la entidad, pero como no habia excepcidn la entidad
lo tenia que hacer. Por ejemplo el contrato de prestacién de servicios profesionales donde
el pago es mensual contra entrega de recibo a satisfaccién, shasta qué punto es necesario
pedir una garantia? Todo depende del caso concreto.

Otro de los grandes avances del Decreto 734 de 2012 consiste en la reglamentacién de
la Ley de Garantias Electorales, con la misma posicién que ya conocian del Consejo de
Estado, del Departamento Nacional de Planeacién y de la Directiva 11 del Gobierno
Nacional. En efeto, en el Capitulo IV del Titulo II1, establece c6mo se debe entender el
tema de las garantias ele¢torales. Respecto de ello hay una diferencia entre las elecciones
presidenciales, las elecciones territoriales, las elecciones atipicas inclusive y los casos que
son de simple administracién de contrato como la cesién, prérroga o modificacién del
contrato inicial***.

135 DECRETO 734 DE 2012,Articulo 3.4.2.7.1° Prohibicién de la contratacién dire&ta en el periodo
eleGtoral. De conformidad con lo establecido en la ley 996 de 2005, todas las entidades del estado no
podrdn hacer uso de la modalidad de seleccidn de contratacién dire&ta dentro de los cuatro (4) meses
anteriores a las elecciones presidenciales.

Para las demds elecciones distintas a las presidenciales, incluidas las elecciones atipicas, las entida-

des territoriales, adicional a las demds prohibiciones establecidas en el pardgrafo del articulo 38 de la Ley
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Sobre la prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, se diferencian los
profesionales de los de apoyo a I gestién.

El apoyo a la gestién consiste en actividades que desarrollen operativos, asistenciales y
para eventos logisticos. Por el contrario, los profesionales son los quienes tienen titulo de
formacién académica de nivel superior es decir, profesionales, técnicos y tecndlogos. En
este sentido el concepto que seguramente ustedes conocen del Departamento Nacional
de Planeacién del ano pasado del 10 de marzo, creo que resulta aplicable hoy en dia al
Decreto 734 de 2012 porque es la misma redaccién donde se sugiere que el apoyo a la
gestion es toda aquella actividad de cardcter material realizada por no profesionales, no
comerciantes para lo asistencial y operativo.

Respeto de las actividades logisticas, hacen referencia a la contratacién de eventos es-
pecificos no recurrentes, todos los afios celebramos un dia especifico, eso es un evento
recurrente y en consecuencia eso no puede ser por contratacién direta, sino que tiene
que ser un evento que yo contrato por convocatoria publica.

Pero por ejemplo si se va a hacer el lanzamiento de un nuevo programa que implementé
la administracién distrital, lo puedo contratar direCtamente con un profesional, con un
comerciante porque yo contrato un evento con aquel que sabe hacerlos. Si fuera algo
operativo o asistencial lo contrataria con un no comerciante.

Sobre la Minima Cuantia no hubo mayores cambios en el Decreto, se conservé la mis-
ma estructura. ;Cudl es el tiempo minimo que debe durar abierta una minima cuantia?
3 dias, 1 dia para que se enteren los proponentes, otro dia para el cierre. ;Y el tercer dia?
El cédigo de régimen politico municipal dice que los términos se cuentan a partir del
dia siguiente, entonces si yo publicé hoy, ;Hoy cuenta? No, cuenta mafiana. Si mafiana
es jueves, entonces el viernes podria cerrarlo. Pero no se dejen seducir por esa teoria de
que si hoy publico a las 10, entonces mafana puedo cerrar a las 10, eso es una interpreta-
cién, lo que estima el concepto del Departamento Nacional de Planeacién es muy claro
en este sentido y por ende yo les transmito el deber ser.

Si se aplicaran los principios de la contratacién publica, no se necesitaria del Decreto.
Se ha acusado al Decreto 734 de ser extremadamente reglamentarista, pero lo que ocu-

996 de 2005, no podrén celebrar contratos o convenios interadministrativos cuando ejecuten recursos
publicos, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a tales elecciones.

Las prorrogas, modificaciones o adiciones de los contratos suscritos antes de la entrada en vigen-
cia de las prohibiciones anotadas, asi como la cesién de los mismos, podrén tener lugar dentro de los
cuatro (4) meses anteriores a las elecciones, sin que ello haga nugatoria la restriccién de la contrata-
cién dire&ta y siempre que cumplan las reglas aplicables a la materia, dentro del principio de planea-
cién, transparencia y responsabilidad.

Pardgrafo. De la restriccién a que se refiere el inciso primero del presente articulo se exceptian las

sefialadas en el segundo inciso del articulo 33 de la ley 996 de 2005.
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rre en la practica es que el estatuto de contratacién es aplicado por algunas personas
sin principios y de ahi la necesidad de regular el paso a paso del trimite contractual
de manera que no solo se eviten actos de corrupcién sino que se eviten malas practi-
cas. Si existiendo un reglamento detallado algunos operadores desarrollan los procesos
contractuales por fuera del marco de la légica y el sentido comin, ;cémo seria si no se
tuviera un reglamento? ;de dénde echarfamos mano los operadores que debemos dar
la discusién en defensa de lo publico? ;c6mo hariamos entrar en razén a la contraparte
cuando se escuda en que ninguna norma le dice lo que debe hacer?

Curiosamente, en la Minima Cuantia se generaron muchos focos de corrupcién porque
algunas entidades publicas decian que el Decreto no senalaba la obligacién de hacer atta
de cierre del proceso, en a&o publico y por eso no la hacian. De ahi que el Decreto 734
incluyera en el articulo 2.2.5 la obligacién de hacer alta de cierre y recibo de ofertas en
acto publico de lo cual se debe levantar un A&ta que debe ser publicada en el SECOP
para todos los procesos de seleccién por convocatoria. Entonces, ;por qué se requeria
de un Decreto que senalara algo que claramente se deriva de los principios y que se estd
aplicando hace 20 afios sin ningtn problema y que en la minima cuantia, se olvidé
paraddjicamente, a pesar de que fue creada en el marco de la transparencia? Muchos
se estaban quejando de esta situacién, teniendo en cuenta que esa es la modalidad de
seleccién mis utilizada a nivel territorial, entonces lamentablemente, el Decreto tiene
que regular estas situaciones que no tendria que regular si se aplicaran adecuadamente
los principios de la contratacién, pero la realidad de nuestro pais es otra y bajo esta hay
que plantear las soluciones.

Ahora, aunque el Decreto no lo dice, considero que dicha a&a la tienen que firmar
todos los asistentes, no creo que tenga ningn problema. Si se trata de procesos donde
se presentan multiples proponentes, se puede hacer un listado de asistencia que se anexe
al atta y tinicamente la suscriben los servidores publicos que asistieron al acto de cierre.
Esta es una buena prdctica para que quede claro que la entidad no favorecié a nadie.

Considerando que lo que no decia el Decreto 2516**°de 2011 las entidades no lo aplica-
ban por ejemplo, la subsanabilidad que parte del principio de primacia de lo sustancial
sobre lo formal, muchas entidades no permitian la subsanabilidad en desarrollo de la
minima cuantia. Por esta razén, el Decreto 734 de 2012, aclar6é que hay que respetar la
subsanabilidad dentro de los términos razonables del proceso de Minima Cuantia.

Por otra parte, el articulo 6 de la Ley 1150 de 2007 no da opcién de exigir RUP dentro
de la Minima Cuantia, por ello asi las entidades quieran, no pueden hacerlo, se trata de
una excepcién tajante y rotunda.

136 DECRETO 2516 DE 2011 (Julio 12) Por el cual se reglamenta la modalidad de seleccién de Mini-

ma Cuantia.http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=43309.
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En el capitulo V del titulo III del Decreto se dispone que para la Contratacién de Mini-
ma Cuantia, la entidad debe realizar un estudio previo simplificado y senala lo minimo
que debe traer ese estudio. No debe referirse a riesgos, ni a tratados de libre comercio
debido a la excepci6n general para los contratos inferiores a 125 mil délares y ahi estaria
cobijada la minima cuantia, etc. En cuanto a las garantias, solamente me pronunciaré
en el estudio previo si las necesito, pues de lo contrario, ya tengo la excepcién en la nor-
ma que solo lo debo justificar cuando las requiera. Entonces, el estudio previo si debe ser
simplificado, de acuerdo a los términos establecidos en el Decreto 734 de 2012 que lo que
buscan es que efetivamente haya planeacién, pero que no se someta a la administracién
a un desgaste haciendo un estudio muy complejo para una contratacién pequena.

Organismos internacionales

En cuanto a los organismos internacionales, el 1° inciso del articulo 20 trata de los orga-
nismos de cooperacion, asistencia y ayuda internacional en lo referente a los contratos que
se derivan de ellos, porque esas cooperaciones no se ejecutan por si solas, se ejecuten a
través de obras, suministros y demds. Tales contrataciones podrdn someterse a las reglas
del organismo internacional cuando éste que debe ser de cooperacidn, asistencia o ayuda
internacional aporte como minimo el 50% del valor, de lo contrario deberdn someter a
la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007.

Por el contrario, en las hipétesis del 2° inciso del articulo 20, se establecen unas opciones
diferentes donde no se exige el 50% de aporte, se trata de casos especificos, como el pro-
grama mundial de alimentos, la Organizacién Internacional del Trabajo OIT, la Banca
Multilateral (BID y Banco Mundial). Cuando se contrata bajo estas hipétesis, no se
requiere que dichos organismos aporten el 50% para que los contratos derivados, puedan
someterse a las reglas de ese contrato con el organismo internacional. La cooperacién
se pacta a través de un tratado internacional, en un contrato de empréstito, en un con-
venio de cooperacién o cualquiera oro documento idéneo y esa contratacion se ejecuta
a su vez, a través de unos contratos que se pueden someter a las normas del organismo
internacional cuando se encuentre en estas hipétesis que no exigen el aporte del 50%.

El articulo 3.6.1"*7 del Decreto es el que regula este tema que antes estaba en el articulo
75 del Decreto 2474 de 2008, ademds recoge normas dispersas del Decreto 2166 de 2004
y demds, donde se establecié el régimen que le aplicaria a los recursos de fuente inter-

137 DECRETO 734 DE 2012, Articulo 3.6.1. Régimen aplicable a los contratos o convenios de coope-
racién internacional

Los contratos o convenios financiados en su totalidad o en sumas iguales o superiores al cincuenta
por ciento (50%) con fondos de los organismos de cooperacidn, asistencia o ayudas internacionales, po-
drén someterse a los reglamentos de tales entidades incluidos los recursos de aporte de fuente nacional
o sus equivalentes vinculados a estas operaciones en los acuerdos celebrados, o sus reglamentos, segin el
caso. En caso contrario, los contratos o convenios que se celebren en su totalidad o en sumas iguales o
superiores al cincuenta por ciento (50%) con recursos de origen nacional se someterdn a los procedimien-

tos establecidos en el Estatuto General de la Contratacién Publica.
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nacional y se sefialé que también esos recursos cuando yo los esté ejecutando en esos
contratos, puedo someterlos a estos organismos.

Notese que la posibilidad de someter los contratos derivados al régimen del organis-
mo internacional es facultativa, lo puedo someter o no, es decir, no es una obligacién.
También se podria pactar que si por ejemplo esta cooperacion se ejecuta con recursos
nacionales y esto se ejecuta con recursos del organismo internacional, yo pueda some-
ter a mis normas nacionales los recursos nacionales y los otros a reglas del organismo
internacional, y esto se debe acordar en el tratado internacional, en el contrato de em-
préstito, en el convenio de cooperacidn, etc., donde yo pacto la cooperacién es donde se
va a establecer el régimen contractual aplicable de acuerdo a estas reglas que sefialamos
en el articulo 20.

El articulo 3.6.1 tuvo una modificacién importante donde se aclaré que precisamente
ese porcentaje de aportes solamente se exigia en los casos del primer inciso relativo a los
organismos de cooperacién, asistencia y ayuda. En los otros casos, es decir, los referidos
a la Banca multilateral, OIT y los otros que estdn en el 2° inciso, no se requiere el aporte
del 50% para que se puedan someter al régimen del organismo internacional. Entonces,
por regla general ;cudl es el régimen contractual aplicable a los contratos que hagan las
entidades? El Estatuto de Contratacién Publica, salvo que la contratacién se enarque en
las hipétesis del 1° inciso del articulo 20 de la Ley 1150 de 2007, donde se podrdn some-
ter los contratos derivados de dicha cooperacién (independientemente de la naturaleza
de la misma, v.gr., donacién o empréstito) al régimen de los organismos internacionales

En el evento en que el monto del aporte de fuente nacional o internacional se modifique por las par-
tes, 0 cuando la ejecucion efectiva de los aportes no se realice en los términos inicialmente pactados, las
entidades estatales deberdn modificar los contratos o convenios, de tal manera que se dé cumplimiento a lo
establecido en el inciso anterior. Cuando las modificaciones en los aportes se generen como consecuencia
de las flu&tuaciones de la tasa de cambio de la moneda pactada en el Convenio o Contrato de cooperacién
internacional, el mismo seguird sometido a las reglas establecidas en el momento de su suscripcién.

Los recursos que se generen en desarrollo de los contratos o convenios financiados con fondos de
los organismos de cooperacidn, asistencia o ayudas internacionales a los cuales hace referencia el inciso
1° del presente articulo no computardn para efeCtos de determinar los porcentajes alli dispuestos.

Los contratos o convenios financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito, entes
gubernamentales extranjeros o personas extranjeras de derecho publico, asi como aquellos a los que se
refiere el inciso 2° del articulo 20 de la Ley 1150 de 2007, se ejecutardn de conformidad con lo establecido
en los tratados internacionales marco y complementarios, y en los convenios celebrados, o sus reglamen-
tos, seglin sea el caso, incluidos los recursos de aporte de fuente nacional o sus equivalentes vinculados a
tales operaciones en dichos documentos, sin que a ellos le sea aplicable el porcentaje sefialado en el inciso
primero del articulo 20 de la Ley 1150 de 2007. En los demds casos, los contratos o convenios en ejecucion
al momento de entrar en vigencia la Ley 1150 de 2007 continuardn rigiéndose por las normas vigentes al
momento de su celebracién hasta su liquidacion, sin que sea posible adicionarlos ni prorrogarlos.

Los contratos con personas extranjeras de derecho publico se celebrardn y ejecutardn segin se
acuerde entre las partes.

Pardgrafo. Los convenios a que hace referencia el presente articulo deberdn tener relacién directa
con el objeto del organismo de cooperacidn, asistencia o ayuda internacional que se contemple en su

reglamento o norma de creacién.
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cuando ellos aportan 50%, o cuando se encuentra dentro de las hipétesis del 2° inciso
de dicho articulo 20,

Enajenacién de bienes

Con relacién a las modalidades de seleccidn, el tema de enajenacién de bienes es impor-
tante referirlo porque tuvo unos cambios importantes. En el Decreto se precisé termi-
nolégicamente el tema de egresos y gastos que estaba generando confusiones a la hora
de hacer los avaltos, se eliminé la enajenacién directa del 10% de la minima cuantia, asi
que ahora se debe realizar por el procedimiento ordinario para cualquier tipo de enaje-
naci6n independientemente de la cuantia.

Hubo unos ajustes al término del avaldo solicitado por CISA y en cuanto a la publici-
dad, que quizd es el cambio mds importante, ahora se debe hacer a través del Sistema
Ele&trénico para la Contratacién Publica SECOP, en este sistema ya existe la funciona-
lidad para hacer la enajenacion.

Presentadora
Muchas gracias por su participacién en nombre del Secretario General de la Alcaldia

Mayor, José Orlando Rodriguez Guerrero y el doctor Luis Eduardo Sandoval Isdith,

Director Juridico Distrital (E), agradecemos la participacién.
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El Registro Unico de Proponentes - RUP
Octubre 3 de 2012

Buenos dias a todos los asistentes, agradeciendo a las autoridades del Distrito por la
amable invitacién, compartiré con ustedes algunas reflexiones acerca del Registro Uni-
co de Proponentes, el RUP 2.0. Vamos a abordar unos antecedentes generales, posterior-
mente el estado actual de la situacion y luego las prospectivas del Decreto, hacia donde
apunta la reglamentacién. Sin mayores preimbulos entremos en materia.

Para poder entender cudl ha sido la finalidad del RUP hay que entender de dénde veni-
mos, pues como lo dice Jorge Santayana, quien no conoce su historia estd condenado a
repetitla, y por esa razén es indispensable conocer nuestros antecedentes en la materia.
En el Decreto Ley 222 de 1983"°%, el Estatuto General de Contratacién Publica, era muy
reglamentarista a nivel legal, por lo que cualquier cambio en el mercado no permitia
hacerle un ajuste ficil a la normativa vigente, lo que significaba que evidentemente las
normas legales contractuales se tuvieran que cambiar cada 10 afnos usualmente como ocu-
rria con el Decreto Ley 150 de 1973, el citado Decreto Ley 222 de 1983 y la Ley 80 de 1993.

Por esa razén, el importante avance que hacen las leyes 80 y 1150 es que defieren el
detalle de la regulacién al reglamento, donde un Decreto Reglamentario si puede ser
dindmico y puede irse ajustando a estas realidades cambiantes del mercado. Entonces
dentro de esas reglas rigidas que tenfa el Decreto Ley 222 de 1983 se encontraba lo
relacionado con un registro de proveedores. Resulta que existian tantos registros como
entidades publicas, cada entidad manejaba su propio registro y era requisito habilitante
para contratar, es decir, si el proponente queria licitar con esa entidad no podia acceder
ala contratacién de esa entidad hasta que no se inscribiera en ese registro y la inscripcion
en ese registro era todo un protocolo administrativo; ademds recordemos que el acceso a
la informacién no era muy fdcil para la época lo que dificultaba atin mds el acceso a las
oportunidades de negocio con la administracién publica. Asi las cosas al pobre propo-
nente interesado le tocaba ir entidad por entidad para solicitar la posibilidad de entrar a
participar y conocer de los procesos de contratacién de la respectiva entidad.

En este registré ademds no se verificara la informacién de los proponentes tampoco,
simplemente era una base de datos donde se inscribfan los proponentes con una infor-
macién muy elemental, con unos formularios absolutamente rigidos y protocolarios,

138 DECRETO 222 DE 1983.Por el cual se expiden normas sobre contratos de la Nacién y sus entida-
des descentralizadas y se dictan otras disposiciones.

139 Op. Cit.
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en donde si le faltaba una formalidad, se lo rechazaban. Por esa razén, al proponente
siempre se le dificultaba su participacion a la hora de contratar con el Estado, ya que
esa base de datos por entidad que lo habitaba para contratar solo generaba unos filtros
innecesarios que algunas veces se convertian en focos de corrupcion.

Ese registro tenia una vigencia de dos afos, por lo que evidentemente no habia una ac-
tualizacién permanente de la informacién de los proponentes en forma continua.

Adicionalmente, la norma establecia que en caso de falsedad la entidad deberia proceder
a cancelar la inscripcidn, esa era toda la sancién. Como ustedes verdn pues no prestaba
mayor confianza ni utilidad esos registros que resultaban numerosos para alguien que
queria contratar con el Estado.

Para que ustedes se hagan una idea, en el Sistema EleGrénico para la Contratacién Pa-
blica SECOP hay mds de 3100 entidades publicas registradas, segtin la Procuraduria Ge-
neral de la Nacién hay mds de 7500 entidades publicas, luego imaginense, si ustedes fue-
ran proponentes seria muy dispendioso el proceso de ir entidad por entidad a sabiendas
de que no todas las entidades abren los mismos procesos de contratacién y que en esa
época no habia facilidades de interaccién con la administracién. Era muy desgastante.

Posteriormente la Ley 8o de 1993"“?, hizo unos importantes avances sobre la materia,
como establecer un Registro Unico de Proponentes, lo que significa que no puede haber
otros. Este registro consolidé todos esos registros en un sélo registro a cargo de una enti-
dad que fuera objetiva, que no tuviera ningin interés y que permitiera la administracion
de esa informacién sin ningtin sesgo y con total transparencia, por lo que se le encomen-
dé esa labor a las Cdmaras de Comercio para quitarle esa carga a las entidades publicas.

Es importante entender el antecedente porque esto ademds de ser un posible foco de co-
rrupcién, también era un desgaste administrativo para las entidades ptblicas y en con-
secuencia generaba un gran entorpecimiento en la labor administrativa de la entidad,
que con un dnico registro se quitaba de esa carga a la administracién. Dicho registro
bajo la vigencia de la Ley 80 en esta materia era obligatorio para unos contratos especi-
ficos como los Contratos de Obra, Consultoria, Suministro y Compra-Venta de bienes
muebles, y en los demds casos no era exigible el Registro Unico de Proponentes (RUP).

Como toda regla tiene su excepcién, el registro no era obligatorio en unos casos previs-
tos en la Ley 80 de 1993, que eran bdsicamente urgencia manifiesta, en las contrataciones
directas, entre otras, y ademds en dicha Ley se incorporé una regla novedosa y era el
reporte de la ejecucién de los contratos estatales de manera semestral. En efecto, en el
Registro Unico de Proponentes - RUP- queda la constancia de los contratos que ejecuté
el contratista respectivo de manera que toda la comunidad lo pudiera conocer.

140 Op. Cit.
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No obstante lo anterior y la noble finalidad de la Ley 80, esta disposicién legal cometié
una lamentable omisién y fue la de no establecer en cabeza de las Cdmaras de Comercio la
obligacién de verificar la informacién reportada por los proponentes, es decir, constatar que
la informacién del formulario coincidiera con los soportes entregados por los proponentes.

Cabe recordar que la funcién de las Cdmaras de Comercio es reglada y en consecuencia
las Cdmaras no hacen lo que expresamente les disponga la regulacién correspondiente,
motivo por el cual, al no existir regulacién sobre la materia, las Cdmaras muy a pesar de
las finalidades de la Ley 80 no verificaban la informacién aportada por los proponentes
de manera que esto significé que las entidades publicas tuvieran que, a pesar de tener
un Registro Unico de Proponentes, verificar la informacién de los participantes en el
proceso de seleccién respectivo porque evidentemente todo lo que decia este registro en
su momento no resultaba confiable para las entidades publicas. Entonces, en vigencia
de la Ley 80 en lo que refiere a este registro, el mismo no pasé de ser un simple requisito
formal en los procesos de seleccidn.

Otro de los aspetos a destacar de la innovacién introducida por la Ley 80 fue la relacio-
nada con exigir a las personas naturales y juridicas extranjeras sin domicilio en Colom-
bia que aportaran y acreditaran su inscripcion en un registro equivalente en su pais de
origen. Lo anecddtico de esta situacién es que no hay ningun registro equivalente en los
paises extranjeros, pues hay paises en los que ni siquiera tienen registro de proponentes;
otros que teniéndolo buscan otra finalidad y cuentan con otra funcién (v.gr., ser como
lo era antes el RUP una base de datos de proveedores); y otros en los que sus registros no
verifican la informacién que nosotros verificamos en Colombia, entonces ;De qué nos
sirve que nos traigan un registro de sus proveedores del Pert si alld tiene una connota-
cién diferente a la nuestra?.

Evidentemente, bajo la lupa de esta disposicién, el requisito al extranjero se volvia de
imposible cumplimiento, hasta el punto que en la prictica cay6 en desuso por parte
de muchas entidades publicas.

Por otra parte, en el articulo 22 de la Ley 80 se creé el reporte de las licitaciones a los
boletines de las Cdmaras de Comercio como mecanismo de publicidad de los proce-
sos contractuales que adelantaban las entidades. Este requisito quedé derogado con
la expedicién de la Ley 1150"**, pero durante un tiempo persistié en el ordenamiento
juridico a través de uno de los pardgrafos del articulo 8 del Decreto 2474 de 2008"**que
afortunadamente el Decreto 734 derogé en la attualidad y en consecuencia hoy en dia
ya no es obligatorio dicho reporte de las licitaciones toda vez que se cuenta con un me-

111 Op. Cit.

142 DECRETO 2474 DE 2008 (Julio 7) Derogado por el art. 9.2, Decreto Nacional 734 de 2012 por
el cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de
seleccion, publicidad, seleccién objetiva, y se dictan otras disposiciones. http://www.alcaldiabogota.gov.

co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=31185
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dio mds eficaz de divulgacién de la informacién de los procesos contractuales cual es el
SECOP***. Sin embargo, es importante aclarar que el reporte de los contratos si hay que
continuar haciéndolo en funcién de lo dispuesto en la normativa vigente.

Por otra parte recordemos que en el Decreto-Ley 222 de 1983, si se reportaba infor-
maci6n falsa la Gnica sancién era la cancelacién de la inscripcién del proponente. En
cambio, en la Ley 80 de 1993 se establecié que quien reportara informacion contraria
a la realidad, tendria una inhabilidad de 10 afios para contratar con todas las enti-

dades del Estado.

Con la expedicién de la Ley 1150 de 2007 se establecié que ese Registro Unico de Pro-
ponentes deberia fortalecerse, que a las entidades publicas deberian quitarle esa carga
de verificar la informacién que los proponentes permanentemente deben reportar para
acreditar sus condiciones particulares que gracias a la separacién de los requisitos de la
oferta y del proponente, ahora el RUP certifica éstas tltimas.

Recuerdo cuando era servidor publico, en desarrollo de los procesos contractuales re-
cibia como propuestas cajas llenas de papeles para verificar a cargo de la entidad. El
RUP no solamente le quita esta carga operativa de verificacién documental de los as-
pectos habilitantes del proponente, sino que descarga de responsabilidad juridica a los
funcionarios responsables de la evaluacién porque ya no es la entidad la que verifica si
eso es verdad o no lo es, sino que simplemente se coteja el contenido del certificado con
el requisito objetivo exigido en el pliego el cual ademds es plena prueba en el proceso
contratual, como ya lo vamos a explicar.

Asi las cosas, el RUP se encarga bajo la 6ptica de la Ley 1150, de verificar la informacién
habilitante del proponente. Como ya lo mencionamos, el gran avance que hizo esta Ley
en la contratacion publica fue separar los requisitos del proponente de los de la oferta,
senalando que los primeros no podian ser objeto de puntaje salvo en el concurso de
méritos, y los requisitos de la oferta en cambio serian los que permitieran el cotejo de los
ofrecimientos de manera que se pudiera establecer cuil es la mejor.

El Registro Unico de Proponentes certifica los requisitos del proponente, que conforme
al articulo s° de la Ley 1150"** son: la capacidad juridica, experiencia minima, capacidad
financiera y capacidad de organizacién. Esos son los cuatro requisitos que se deben exi-

143  WWW.CONtratos.gov.co

144 LEY 1150 DE 2007 (julio 16) Reglamentada parcialmente por los Decretos Nacionales 066 y 2474
de 2008, Reglamentada por el Decreto Nacional 2473 de 2010 por medio de la cual se introducen medidas
para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacién con Recursos Publicos. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=25678
145 LEY 1150 DE 2007, Articulo §°. De la seleccién objetiva. Es objetiva la seleccién en la cual la es-
cogencia se haga al ofrecimiento mds favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracién faGtores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva. En

consecuencia, los factores de escogencia y calificacidon que establezcan las entidades en los pliegos de
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gir en todos los pliegos de condiciones. Al respecto cabe anotar que muchas entidades
publicas solamente estdn pidiendo uno u otro factor de los cuatro, cuando en realidad
son todos los que hay que requerir en la contratacién puablica. Evidentemente en mini-
ma cuantia, el Decreto 734 de 2012 trae otra regulacién diferente y solamente lo refiere
a capacidad juridica, y a experiencia solo en unos casos determinados, prohibiendo la
exigencia de la capacidad financiera cuando la forma de pago es contra entrega. Y es
més, ahi no aplica el Registro Unico de Proponentes. En los demds casos entiéndase
Licitacién Pablica, Concurso de Méritos y Seleccién Abreviada., deben exigirse todos
los requisitos habilitantes establecidos en la Ley.

Los requisitos habilitantes que se exijan en los procesos contractuales, como lo establece
el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007, deben ser proporcionales y adecuados al objeto y
valor de la contratacidn, en desarrollo de lo cual, el Decreto 734 en su articulo 6.2.2.5 lo

condiciones o sus equivalentes, tendrdn en cuenta los siguientes criterios: Ver el art. 2.2.9 del Decreto
Nacional 734 de 2012.

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacién de
los proponentes serdn objeto de verificacién de cumplimiento como requisitos habilitantes para la par-
ticipacién en el proceso de seleccién y no otorgardn puntaje, con excepcién de lo previsto en el numeral
4 del presente articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la natura-
leza del contrato a suscribir y a su valor. La verificacién documental de las condiciones antes sefialadas
serd efectuada por las Cdmaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo 6° de la
presente ley, de acuerdo con lo cual se expedird la respectiva certificacion. Texto subrayado declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante SentenciaC-713de 2009

2. Modificado por el art. 88, Ley 1474 de 2011. La oferta mds favorable serd aquella que, teniendo
en cuenta los factores técnicos y econémicos de escogencia y la ponderacién precisa y detallada de los
mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documen-
tos. En los contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no serd objeto de evaluacién. La entidad
efeGtuard las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de
precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consul-
tores o asesores designados para ello.

3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo, en los pliegos de condiciones
para las contrataciones cuyo objeto sea la adquisicién o suministro de bienes y servicios de cara&eristicas
técnicas uniformes y comun utilizacidn, las entidades estatales incluirdn como tnico factor de evalua-
cién el menor precio ofrecido.

4. En los procesos para la seleccién de consultores se hard uso de factores de calificacion destinados
a valorar los aspectos técnicos de la oferta o proyecto. De conformidad con las condiciones que senale el
reglamento, se podrdn utilizar criterios de experiencia especifica del oferente y del equipo de trabajo, en
el campo de que se trate.

En ningin caso se podrd incluir el precio, como factor de escogencia para la seleccién de consultores.

Pardgrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacién
o al proponente, no necesarios para la comparacién de las propuestas no servirdn de titulo suficiente
para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta
que no afecten la asignacién de puntaje, podrdn ser solicitados por las entidades en cualquier momento,
hasta la adjudicacién. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de seleccién en los que se utilice el
mecanismo de subasta, deberdn ser solicitados hasta el momento previo a su realizacién.

Pardgrafo 2°. Las certificaciones de sistemas de gestién de calidad no serdn objeto de calificacién, ni
podrdn establecerse como documento habilitante para participar en licitaciones o concursos. Declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante SentenciaC-942de 2008
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explica, en la medida en que tales requisitos deben ser “coberentes, consistentes, suficientes
y objetivos, que procure la escogencia —en el marco de la libre competencia- de los proponen-
tes que puedan ejecutar exitosamente el objeto a contratar y los fines de Estado que con é/ se
persiguen” exigiendo ademds que los mismos se justifiquen en el estudio previo (Articulo
2.1.1 la justificacién de los fattores de seleccion).

En materia de exigencias de los requisitos habilitantes, hay entidades que hacen exigen-
cias en mi concepto desafortunadas por fuera del marco legal.

Hay exigencias por ejemplo consistentes en acreditar la experiencia en determinado
objeto que cuente con algunas actividades accesorias, pero lo peor de todo es que exigen
que tanto la a&tividad principal como las accesorias deben estar en la misma certifica-
cién y no admiten que eventualmente la experiencia en los distintos componentes se
acredite en documentos separados, v.gr., experiencia en estructuracién, disefios y estu-
dios de vias, que incluyan los estudios de trifico en la misma certificacién cuando en
el mercado es factible que los estudios de trifico puedan realizarse de manera separada
a los estudios y disefos generales. Pero lamentablemente hay entidades a las que no les
importa que el proponente tenga la experiencia en el objeto y las actividades adicionales
sino que en un solo papel se certifique la condicién habilitante lo que evidentemente
constituye una forma de direccionar los procesos de seleccién.

De la misma manera, resulta inadmisible limitar en afios la experiencia adquirida en el
tiempo, salvo que exista una debida justificacion en el estudio previo que sea objetiva y
razonable. En efetto, se suele limitar la experiencia en funcién de los tltimos 3 o 5 afios
aludiendo expedicién de normas técnicas recientes. Sin embargo, es de resaltar que la
experiencia adquirida con las normas anteriores es plenamente vélida porque la misma
no se pierde, en efecto, el contratista al ejecutar el contrato no va a disponer inicamente
de su experiencia de los tltimos afos sino la de toda su vida profesional, solo que para el
contrato a adjudicar deberd aplicar la nueva norma técnica respectiva. De hecho, como
lo veremos mds adelante, en el RUP la experiencia acreditada no se limita en el tiempo
por esta razén, por el contrario, el proponente puede aportar los 10 mejores contratos
de toda su vida.

Encuentro también como una desafortunada practica que en algunas entidades, no se
acepta como experiencia a los subcontratos, por el contrario, muchas veces es el subcon-
tratista mds que el contratista principal quien de verdad tiene el expertis técnico para
ejecutar el contrato , luego las entidades no deberian ahuyentarlos de la contratacién,
por el contrario, hay que abrirles las puertas a los subcontratistas lo que permitird evitar
costos de intermediacién y en consecuencia reduciendo los de transaccién. Por lo tanto,
el pliego deberia regular la manera en que admitird los subcontratos por lo menos los de
primer orden, evitando admitir o validar 2 veces la misma experiencia en el caso de que
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se presente el contratista principal y su subcontratista de primer orden bien sea compi-
tiendo entre si o asociados en el mismo proceso de seleccién.

Otra mala practica en la materia de exigencia de requisitos habilitantes, es por ejemplo,
exigir indicadores financieros desproporcionados. Los indicadores deben ser proporcio-
nales y adecuados al objeto y al valor del contrato (Articulo 5 Ley 1150), entonces depen-
diendo de la forma de pago, del plazo de ejecucién, del valor del contrato, del objeto del
contrato y de otras variables que pueden incidir en los procesos de seleccién, la entidad
debe establecer una serie de indicadores acordes con la respectiva contratacién. No es lo
mismo exigir una liquidez o un endeudamiento a un proveedor que me va entregar los
bienes y servicios y la entidad le pagard contra entrega de los mismos, a un consultor don-
de lo que importa es su intelecto o a un constructor donde me interesa su expertis y que
en la ejecucion del contrato no se vaya a quedar a la mitad de la obra por falta de liquidez.

Ni hablar dela clasificacién cuando se exige en el pliego una que solo cumple un propo-
nente, pudiendo aludir la entidad a la clasificacién CIIU que sea mds comin y genérica
en el mercado para la a&tividad que se va a ejecutar de acuerdo a la usanza en el Registro

Unico Tributario — RUT.

Asi las cosas, el Registro Unico de Proponentes certifica una informacién del proponen-
te de acuerdo a su situacién real, que serd el insumo con el que el evaluador correspon-
diente cotejard los requisitos establecidos en el pliego de condiciones, los cuales deben
ser proporcionales y razonables al objeto y al valor de la contratacién.

El objetivo y la finalidad del registro es quitarle una carga a la administracién publica
por lo que en el registro se deja constancia y se certifica la verificacién efeCtuada por las
Cdmaras de Comercio. En vista de lo anterior, stiene sentido que la entidad vuelva y
haga la misma verificacién? Evidentemente no, sin embargo, hay algunas entidades que
por ejemplo prefieren pedir la declaracién de renta o los estados financieros para poder
constatar las cifras certificadas en el RUP; ahora si ustedes me preguntan a mi que es
mds confiable entre, por ejemplo, una declaracién de renta y el Registro Unico de Propo-
nentes, yo creerfa que el registro, porque es la informacién que utilizan los proponentes
para contratar con el Estado que no es de cardcter privado como si lo es la informacién
tributaria y ademds de ser publica y Gnica a presentarse en todas las entidades sometidas
al estatuto contractual, es controvertible en la medida que cualquiera lo puede objetar.

Otro aspeto importante para tener en cuenta es que la exigencia de los indicadores fi-
nancieros deberd hacerse segin el objeto de a contratacién considerando si es proveedor,
consultor o constructor. Conforme la redaccién del Reglamento, es posible inferir que
el pliego de condiciones no necesariamente debe exigir la totalidad de los indicadores se-
fialados en el RUP, pues solo su necesidad podrd determinar la proporcionalidad y ade-
cuacién con el objeto de la contratacién. En efecto, no tiene sentido exigir un indicador

129



MEMORIAS Centro de Estudios Juridicos Gerencia Juridica Pdblica 2012
Visién Practica de la Reforma Legal y la Reglamentacidén del Estatuto General de

Contrataciéon de la Administracién Plblica

de rotacién de inventarios a un proveedor de servicios. En esto es imperativo senalar que
la finalidad del RUP 2.0 era la de facilitar mayor informacién a las entidades estatales
para que no tuvieran que solicitar esta informacién a los proponentes, de manera que si
no requieren la totalidad de la informacién financiera, tomen del certificado aquella que
requieran para establecer la solidez financiera de los proponentes. Bajo esta perspectiva,
es posible por ejemplo, solicitar que los proponentes exijan el cumplimiento de 5 de 6
indicadores financieros siempre que los demds indicadores apalanquen al proponente y
demuestren su capacidad financiera para ejecutar el contrato.

Hoy en dia la informacién del proponente esta unificada, es publica, con efectos juridi-
cos y valor probatorio en los procesos contractuales.

Ademds, el nuevo RUP elimina las problemdticas que se generaban al interior de la en-
tidad sobre la interpretacién de la informacién aportada por el proponente y que debia
ser analizada por el evaluador de turno, pues con el RUP simplemente la Cdmara de
Comercio fija la interpretacién sobre los soportes documentales, vierte en el certificado
un indicador sin lugar a interpretaciones subjetivas, y esta es la informacién vélida que
se tiene que tomar para la evaluacién.

Ahora bien, como la informacién que se verifica en el RUP es del proponente, el Decreto
senala que esa informacién es subsanable. En consecuencia, el Reglstro Unico de Propo-
nentes, independientemente de la fecha que tenga éste de impresion, va a certificar siem-
pre la fecha en que se registré y publicé la informacién, a partir de la cual se cuentan los
10 dias para la firmeza de la informacién alli consignada, razén por la cual, se dice que
el Registro Unico de Proponentes es subsanable. Por esta razén, es mala prictica pedir
que el certificado del Registro Unico de Proponentes sea expedido dentro de los 30 dias
anteriores al cierre, pues el RUP lo pueden aportar los proponentes con fecha posterior
al cierre y no tienen ningtin problema juridico toda vez que este registro, independien-
temente de la fecha que tenga la impresion, siempre va a acreditar la fecha cierta donde
la informacién se publicé y con base en ella puedo determinar si la informacién quedé
en firme antes del cierre o no, vale decir, permite constatar la condicién habilitante del
proponente antes del cierre del proceso y recibo de las ofertas, motivo por el cual en mi
sentir, la exigencia del RUP debe hacerse solamente requiriendo su vigencia.

Diferencia entre inscripcion, renovacién y actualizacién de la informacion.

Abhora la pregunta de rigor ;es subsanable la inscripcién o la renovacién y qué decir de
la a¢tualizacién de informacién? Entonces vamos a explicarlo de la siguiente manera:
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El Decreto 734 de 2012 exige que la inscripcién este en firme al momento del cierre.
Habian dos articulos en el Decreto 1464 que prohibian inclusive la impresion del cer-
tificado de los cuales solo persistié uno en el 734 cual es la prohibicién de no imprimir
certificados cuando no se renové en tiempo la inscripcion (cesaron efectos).

En consecuencia, la inscripcién tiene que estar en firme al momento del cierre del pro-
ceso de contratacién.

Esa firmeza se adquiere luego de haber transcurrido 1o dias hébiles, donde ustedes pueden
constatar si la inscripcién quedé en firme o no en el cuerpo del certificado toda vez que en
el mismo se expresa la fecha a partir de la cual computa el termino de impugnacién que co-
rresponde al mismo para adquirir la firmeza, es decir, 10 dias hdbiles desde su publicacién.

La otra pregunta es si la renovacién tiene que estar en firme al momento del cierre del
proceso y la respuesta es NO; el mismo Decreto, al igual que lo decia él Decreto 1464
de 2010, dispone que al solicitar la renovacién dentro del mes anterior al vencimiento
de su inscripcién mantiene los efectos de la informacién que estaba vigente y en firme;
en consecuencia, cuando adquiera firmeza pasard a tener la informacién nueva, pero
para efeGtos de la evaluacién, si al momento del cierre el proponente tenia en firme la
inscripcion o habfa solicitado la renovacién antes de su vencimiento, el mismo debe ser
admitido en desarrollo del proceso contractual.

Asi las cosas, la renovacién no tiene que estar en firme al momento del cierre del proceso,
solo solicitada antes de su vencimiento o que la inscripcién estuviera en firme asi caducara
con posterioridad al cierre, pero he visto que en muchos pliegos de condiciones, es causal de
rechazo no tener la inscripcién o renovacién en firme. No, la renovacién NO necesita estar
en firme de acuerdo con el reglamento, con el simple hecho de haberla solicitado antes de
su vencimiento, ya hace que se mantengan los efeGtos juridicos de la inscripcién anterior.

El otro tema neurdlgico es la actualizacién de la informacién, la mayoria de personas y
sobre todo de proponentes piensan que se actualiza la informacién solo cuando se re-
nueva, resulta que claro, la renovacién es un momento para actualizar informacién pero
no es el tnico momento. El Decreto establece perentoriamente la obligacién a cargo de
los proponentes de mantener actualizada su informacién, que cada vez que cambie algo
de su informacién vaya al respectivo registro y la actualice. Ese es un deber permanente
de los proponentes, lo que significa que si la renovacién de la inscripcién es en Diciem-
bre 0 en O&ubre, eso no es 6bice para deber actualizar la informacién financiera por
ejemplo que debi6é cambiar a mds tardar el 31 de marzo, porque la informacién la tiene
que actualizar cada vez que cambie ésta.

146 DECRETO 1464 DE 2010 (Abril 29) Derogado por el art. 9.2, Decreto Nacional 734 de 2012 Por el
cual se reglamenta parcialmente la Ley 1150 de 2007 en relacién con la verificacién de las condiciones de los
proponentes y su acreditacién para el Registro Unico de Proponentes a cargo de las Cdmaras de Comercio

y se di¢tan otras disposiciones. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=39442.
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Entonces ;qué ocurre con la informacion que se actualiza y no estd en firme?;Puede
ser causal de rechazo? No, porque lo que debe hacer la entidad publica es tomar la
informacién que estd en firme en el certificado, pues cuando la Cdmara de Comercio
registra la informacién nueva, les presenta en el documento expedido por aquellas a
ustedes dos informaciones, la que sigue en firme y la que va lava a sustituir que estd en
proceso de firmeza. Ya cuando esté en firme ésta tltima, la otra informacién, la anterior,
desaparece, entonces cuando estd en proceso de firmeza les muestra a ustedes las dos
informaciones, en este caso lo que ocurre es que si la informacién a¢tualizada no estd en
firme el evaluador debe tomar la que estd en firme. Ahora, si con la que estd en firme no
cumple el requisito minimo del pliego, no se aceptard. Pero no es aceptable que por el
simple hecho de no tener en firme esta informacién actualizada lo rechace. Se los digo
por lo siguiente, resulta que por lo general los pliegos de condiciones exigen Estados
Financieros con corte al afio inmediatamente anterior y resulta que el proponente hizo
una a¢tualizacién de su informacién con corte a junio de este afio, entonces ya tenia
informacién en proceso de firmeza de 2012. Pero tenia en firme era 2011 y entonces la
entidad lo rechazé porque no tenia la informacién en firme. Noten ustedes el absurdo
conceptual, me estdn aportando informacién financiera més actualizada y rechazo por
un formalismo previsto en el pliego de condiciones cual es el de la firmeza de la infor-
macién cuando lo que debo hacer como entidad es verificar con base en la informacién
en firme si se cumple o no la exigencia del pliego que para este ejemplo era tener estados
financieros con corte al 2011 que si tenfa el proponente. Tampoco es aceptable que so
pretexto de verificar la informacién que no estd en firme la entidad se lo exija al propo-
nente, pues en la medida en que la Cdmara de Comercio debié haberlo verificado para la
entidad estd vedado entrar a hacer verificacion alguna a ese respecto tal como lo dispone
el Decreto 734 en el Titulo VI.

Hay otros casos mds descarriados, donde teniendo en firme el corte parcial de Estados
Financieros entonces lo rechazan porque la informacién que habian pedido era de 2011,
trajo fue de 2012 y que por tal razén no son comparables. Les pregunto yo, ;los propo-
nentes son comparables o las ofertas?, ;qué dice la Ley 1150? Las ofertas; claro, lo que es
comparable son las ofertas, los proponentes jamds se comparan salvo en el concurso de
méritos. De resto, nunca se comparan proponentes, simplemente yo le estoy verificando
la informacién minima de cumple o no cumple, pasa o no pasa. Luego, si tiene informa-
cién financiera mds aGtualizada ;serd que no me sirve para verificar la situacién minima
financiera del proponente?

El problema estd en la redaccién del pliego, por eso yo quiero llamar la atencién en us-
tedes acerca de esto, en decir, que la redaccién sugiera que los estados financieros deben
estar a¢tualizados minimo al corte del 31 diciembre del ano anterior, de manera que si se
les presentard uno mds actualizado no lo rechacen porque esas exigencias son las que se
vuelven perversas y terminan desconociendo la ley porque terminan haciendo prevale-
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cer lo formal sobre lo sustancial, ;lo sustancial es la fecha del papel o la informacién del
papel?, lo importante es la informacién y no la fecha del papel.

Sobre este particular es clave tener en cuenta lo siguiente: en el certificado de existencia
y representacion legal uno suele pedir que el documento sea reciente para uno verificar
las modificaciones estatutarias, pero hay un fallo del Consejo de Estado en este afio, en
donde dice que esas fallas de representacion legal no son indicio de capacidad juridica
y son subsanables. Es decir se puede ratificar por un A&a de Junta de Socios con fecha
posterior al cierre porque el Consejo de Estado, no considerd que fuera vicio de capaci-
dad juridica de la persona juridica sino un problema de representacién, por excederse en
el mandato previsto para el representante legal que luego un érgano social se lo avale.

El fallo de la Dra. Ruth Stella Correa antes referido, hace entender que debemos hacer
prevalecer lo sustancial de lo formal, aqui la importancia es que yo pueda contratar la
mejor oferta, no al proponente mds experto en licitar. Eso es lo relevante del tema, por
eso la redaccién del pliego tiene que ser muy fina, por ejemplo una sugerencia es exi-
gir que los Estados financieros actualizados como minimo a 31 diciembre 2011 o corte
parcial 2012, y por ejemplo solicitar certificados del RUP, actualizados y vigentes que
demuestra la informacién reciente del proponente, que nos ayude a precisar que el do-
cumento no sea desactualizado producto del tiempo.

Yo si estoy de acuerdo en que la fecha de expedicién del documento sea reciente pero
no necesariamente la fecha del papel tiene que ser anterior al cierre. Es quiero compar-
tir una experiencia, en una ocasién una entidad privada, ni siquiera era pdblica, me
rechazd una certificacién de experiencia que yo tenia de una entidad donde yo habia
trabajado, que porque la certificacién era muy viejita y necesitaban una certificacion
de este afo. ;En qué me cambia la experiencia cambiar la fecha de la certificacién? En
nada, yo sigo teniendo la misma experiencia con un papel viejo o con el papel de este
afio, entonces en lo publico demos ejemplo y no hagamos esas exigencias tan inocuas
que lo que hacen es descartar buenas ofertas en tltimas.

;Quiénes deben estar inscritos en el Registro Unico de Proponentes? Todas las personas
nacionales o extranjeras con sucursal en Colombia, juridicas o naturales, publicas o priva-
das, es decir si una entidad publica estd licitando en un proceso contractual por convoca-
toria pblica debe ser inscrito en el Registro Unico de Proponentes. Inclusive las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, lo que explicaremos mds detenidamente,

Os proponentes extranjeros sin domicilio en Colombia, pueden ser personas naturales
o juridicas, no requieren estar inscritos en el RUP, entonces, ;quiere decir esto que ellas
tienen un beneficio sobre el proponente nacional como lo he escuchado en algunos
foros? Les voy a plantear lo siguiente, cuando se les exige en el pliego de condiciones
la capacidad juridica a todos los proponentes, el extranjero también debe cumplirla; la
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experiencia también deben cumplirla y la capacidad financiera asi como la capacidad de
organizacién, entonces sen qué se beneficia al extranjero? Lo Gnico que cambia es en la
forma de acreditar tales requisitos, pues el proponente nacional simplemente llega con
el Registro Unico de Proponentes. En cambio, el extranjero tiene que traer todos los
papeles, certificados con sus respetivas legalizaciones, apostille, consularizacién, etc.,
todas ellas, de indole legal.

Entonces, mds ficil serd acreditar todos esos requlsltos habilitantes a través del Registro
Unico de Proponentes y por el contrario No es ningtin beneficio no tenerlo. El registro
es para facilitarle la vida no sélo a la entidad publica sino también al proponente y que
no tenga que estar discutiendo con la entidad publica para decirle que esa certificacion
es valida o esa certificacién es aceptable o que tal indicador debe interpretarse de deter-
minada manera, ahora simplemente es el Registro Unico de Proponentes el que arroja
un dato que es pena prueba para todos los atores de la contratacién.

EI RUP, entonces es transparente para todo el mundo, el registro facilita la vida al servidor
publico, al proponente, inclusive a los mismos entes de control. Entonces el extranjero lo
que tiene que hacer es acreditar las mismas condiciones y requisitos como exigencias esta-
blecidas en el pliego de condiciones s6lo que tiene que traer los documentos soporte, en los
pliegos de condiciones ustedes deben colocar la forma en que ese proponente extranjero
va a cumplir esos requisitos, como va a aprobar esa experiencia probable, esa experiencia
acreditada, como va a certificar la capacidad financiera y la de organizacién, asi como los
documentos que debe aportar por no tener el Registro Unico de Proponentes.

Ahora, hay otro avance con el Decreto 734 de 2012 y es que da la posibilidad a las en-
tidades publicas de que disefien un formato, donde el proponente extranjero haga su
auto-declaracién de esa informacidn, la cual se debe acompafar obviamente de los res-
pectivos soportes para que se le facilite la labor al servidor publico a la hora de evaluar;
puede usar inclusive los mismos formularios que tienen las Cdmaras de Comercio para
el Registro Unico de Proponentes.

Excepciones

Las excepciones que tiene en la actualidad el Registro Unico de Proponentes, a dife-
rencia de lo que establecia la Ley 80 de 1993, estdn mds encaminadas a excluir de dicha
obligatoriedad a aquellos casos en los que no se necesita o no es util. Por ejemplo, en
la contratacién directa, les dije de manera previa que todas las entidades publicas que
liciten deben tener Registro Unico de Proponentes, pero si yo voy a hacer un contrato
interadministrativo ;debo pedir el Registro Unico de Proponentes? No, porque la con-
tratacion mteradrnmlstratlva es causal de contratacién dire¢ta y la contratacién directa
estaba exceptuada de la exigencia del Registro Unico de Proponentes toda vez que no
hay un proceso competitivo.
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Otras excepciones a la exigibilidad de estar inscritos en el RUP son las establecidas en el
inciso 2 del articulo 6° de la Ley 1150, que establece como excepciones a dicho registro a
la “contratacién directa; contratos para la prestacién de servicios de salud; contratos cuyo
valor no supere el diez por ciento (10%) de la menor cuantia de la respectiva entidad;
enajenacién de bienes del Estado; contratos que tengan por objeto la adquisicién de pro-
ductos de origen o destinacién agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos le-
galmente constituidas; los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades
comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales del Estado
y las sociedades de economia mixta y los contratos de concesiéon de cualquier indole”.

Respecto de la excepcién relacionada con las EICE y SEM, la normativa indica que
la seleccién del contratista relacionada con los actos y contratos que tienen por objeto
directo las actividades comerciales e industriales propias de las EICE y las SEM cuando
éstas estdn sometidas al Estatuto de Contratacién -porque de lo contrario seria obvio
que no estarian obligadas a exigir el RUP- ademds de aplicarse el procedimiento previs-
to para la menor cuantia conforme lo dispone la normativa vigente, se encuentra exenta
de la exigibilidad del RUP para los proveedores de las EICE y SEM, caso en el cual, co-
rresponde a la respectiva EICE o SEM “cumplir con la labor de verificacién de las con-
diciones de los proponentes”, tal y como lo establece el articulo 6 de la Ley 1150 de 2007.

Algunas Empresas Industriales y Comerciales del Estado y Sociedades de Economia
Mixta, han querido entender que esta es una excepcién para que ellas no estén inscritas
en el Registro Unico de Proponentes y puedan licitar ante otras entidades sometidas
al estatuto contractual. Esto no es verdad, la correta interpretacién de esta excepcién
es que aquellas no se lo exijan a sus proveedores cuando estdn sometidas al estatuto de
contratacién. Lo anterior fue aclarado de esta manera mediante concepto del Departa-
mento Nacional de Planeacién en respuesta a una consulta formulada por Jests David
Escudero Sierra Rad. 20116630256522.

Inscripciéon

¢Cbmo se inscribe el proponente? Presenta toda la informacién requerida en el Decreto.
Hay una novedad en el Decreto 734 de 2012 y es que ahora hay un niimero tnico de
identificacion del proponente, lo que busca solucionar un fenémeno que se estaba pre-
sentando relacionado con que para evitar la aplicacién de la inhabilidad por concepto de
los incumplimientos reiterados, lo que hacfan algunos proponentes que habian recibido
multas y sanciones era cancelar la inscripcién en la Cdmara de Comercio respetta y se
trasladaban a otra Cdmara de Comercio, para obtener de nuevo el RUP y no tener acu-
mulado ese récord de incumplimientos. De esta manera, el Decreto 734 en el Titulo VI
establece que las Cdmaras de Comercio al inscribir al proponente siempre deben cargar
ese nimero unico que es el mismo nimero de la cédula o el NIT del proponente, y esa
informacién siempre va a estar disponible para efectos de transparencia asi el propo-
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nente cancele o traslade su domicilio habida cuenta que se trata es de tener un registro
tnico a nivel nacional.

Sobre las causales de no inscripcién del proponente son alrededor de 17 que estdn en
el Decreto que podriamos resumir en que la informacién no fue suficiente, en que la
informacién no fue consistente o que la informacién no contiene la totalidad de los
requisitos que exige el Decreto.

Inhabilidad por incumplimientos reiterados

Otra de las novedades que tiene el Decreto 734" es que regulé la inhabilidad por in-
cumplimientos reiterados y establece la forma en que la Cdmara de Comercio lo hard
explicito en el certificado cuando obviamente, se configuren las hipétesis establecidas
en la norma legal (articulo 9o ley 1474 de 2011) y reglamentaria (Decreto 734 de 2012).
Adicionalmente, el reglamento establece que la sancién debe ser reportada a partir de
la firmeza del A&o Administrativo, pues no es viable juridicamente remitir informa-
cién sancionatoria a la Cdmara de Comercio si ésta no estd en firme y en consecuencia
es controvertible.

Calificacién y k residual

Otra de las novedades que se han generado al respecto del Registro Unico de Propo-
nentes es la eliminacién de la calificacién. Hoy en dia los nuevos registros expedidos
bajo el decreto 734 no tienen los puntajes de capacidad financiera, de experiencia y
otros que si aparecen a los certificados expedidos bajo el decreto 1464 de 2010, enton-
ces ;cémo se tienen que hacer las exigencias de los pliegos de condiciones? La expe-
riencia se mide por anos y por salarios minimos, entonces ya no pido puntajes como
lo hacia con el Decreto 1464'“®. Frente a la capacidad financiera lo que tengo que
pedir es el indicador respectivo y asi respetivamente para cada criterio. Lo anterior
quiere decir que ya no tiene por qué haber ningin tipo de puntajes en los certificados
expedidos bajo el decreto 734. Obviamente los que estuvieron bajo el régimen del
Decreto 1464 de 2010, van a seguir teniendo esos puntajes en su certificado los cuales
no podrén ser exigidos en los pliegos de condiciones.

Ahora bien, no obstante la eliminacién de la calificacién se mantiene la capacidad resi-
dual de contratacién para obra publica.

El articulo 32 de la Ley 80*“° define el contrato de obra publica y lo describe taxativamen-
te. Si yo contrato llave en mano, disefio y obra, el Decreto establece que siempre que haya

147 Op. Cit.
113 Op. Cit.
149 LEY 80 DE 1993(0&ubre 28) Modificado por la Ley 1150 de 2007, Reglamentada parcialmente por
los Decretos Nacionales 679 de 1994, 626 de 2001, 2170 de 2002, 3629 Y 3740 de 2004, 959, 2434 Y 4375
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obra publica se deberd valorar la capacidad residual para la proporcién de la obra publica,
entonces se deberia pedir el registro de acuerdo al alcance del componente de obra.

Esa capacidad residual, se media en los términos que regulara el pliego de condiciones,
el cual, de acuerdo al Decreto 734 de 2012, el cual indicaba simplemente que se calcula
tomando el capital de trabajo menos los contratos en ejecucién®?, lo primero que les
quiero preguntar es si voluntariamente ;es posible por parte de una entidad publica exi-
gir capacidad residual en contratos diferentes al de obra publica? No, no se puede pedir
voluntariamente. Ahora bien, ;qué pasé en la préctica? que la mayoria de entidades y
proponentes simplemente cogieron la férmula genérica sin hacer un andlisis al caso
particular y concreto e hicieron un cdlculo bruto donde tomaban simplemente: el capi-
tal de trabajo menos todos los contratos en ejecucién y entonces nadie cumplia con el
indicador y desafortunadamente no se impartieron directrices para que los proponentes
y las entidades tuvieran esa claridad.

En consecuencia, se expidié el Decreto 1397 de 2012, que en mi criterio aclara un poco
la metodologia pero no solucioné el problema porque en una férmula matemitica re-
dattada desde el punto de vista juridico y no matemdtico, tiene unas dificultades muy
particulares que ya vamos a citar; les voy a explicar primero que es lo que dice el Decreto
y después les cuento las debilidades que tiene en mi humilde sentir.

:Qué pasaba antes de esta férmula que trajo el Decreto 7342 que todos los proponentes
cumplian, entonces se evidenciaba que esa no era una buena férmula toda vez que no
se restringfa la participacién a quienes concentraban contratos de manera que copaban
su capacidad de contratacién en perjuicio del resto del mercado que quedaba vacante
ante dicha concentracién, motivo por el cual, lo que hizo el Decreto 734 fue buscar una
férmula que lograra establecer una medida que evitara la concentracién de contratacién
en pocos proponentes. Sin embargo, los ingenieros estdn bastante inconformes con esa
férmula porque su indicador de capital de trabajo no les da segtin ellos para poder con-

de 2006; 2474 de 2008 y 2473 de 2010 por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Puablica. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=304

150 La Agencia Nacional de Contratacién preparé el decreto 1397 de 2012 expedido por el DNP que
modific esta formula en el siguiente sentido: “Articulo 1. Modificacién del numeral 1 del Articulo
6.1.1.2 del Decreto 734 de 2012. El numeral 1 del Articulo 6.1.1.2 del Decreto 734 de 2012 quedard asi:

“1. Capacidad residual para el contrato de obra. Es el resultado de restar al indicador capital de
trabajo del proponente a 31 de diciembre del afio anterior a la fecha de presentacién de la propuesta,
acrecfitado y registrado en el RUP. los saldos de los contratos de obra que a la fecha de presentacién de la
propuesta el proponente directamente. y a través de sociedades de propdsito especial, consorcios o unio-
nes temporales en los cuales el proponente participe, haya suscrito y se encuentren vigentes, y el valor
de aquellos que le hayan sido adjudicados. sobre el término pendiente de ejecucién de cada uno de estos
contratos. El término pendiente de ejecucion deberd ser expresado en meses calendario. (...)”

°Esta modificacién fue demandada en el Consejo de Estado Radicado: 11001032600020120005600
Demandante: Julio Cesar Méndez, norma demandada el articulo 6.1.1.2 del Decreto 734 de 2012 modifi-

>
cado por el Decreto 1397 de 20127
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tratar con el Estado toda vez que la mayoria tienen aparentemente un capital muy bajo
para los contratos que en la actualidad ejecutan.

Sin embargo el Decreto 1397 de 2012, tratando de aclarar el tema dijo que a ese capital
de trabajo usted le debe restar los saldos de los contratos en ejecucidn, es decir, le vamos
a descontar la parte ejecutada y a eso lo vamos a dividir sobre los meses que le restan de
ejecucion a ese contrato. El producto de esa division se lo va a restar al capital de trabajo
y en consecuencia usted va a tener ahi por cada contrato, una resta que le va a tener que
aplicar a ese capital. Entonces lo que ocurre en la pritica con esta férmula es que aun
asi, parece ser segtin he escuchado por ahi, no sigue cumpliendo en muchos proponentes
lo que sigue generando malestar en la ingenierfa.

Por otra parte considero yo que la férmula establecida en el Decreto 1397 de 2012 desco-
noce varias cosas: primero, el pardgrafo 1° del articulo 6° de la Ley 1150"°* establece que
dentro de la férmula del (k) residual se debe considerar los saldos cancelados al contra-
tista y esta férmula no los estd considerando. Entonces por ejemplo si en el contrato que
tengo en ejecucién recibi un anticipo, ;por qué me tienen que descontar el valor total
de ese contrato si yo estoy ejecutindolo con un anticipo, por qué me tiene que restar
capital de trabajo?

En segundo lugar, en la forma de pago del contrato que se va a adjudicar, para qué
le voy a descontar al contratista todo el valor del presupuesto oficial a razén de capital
de trabajo, cuando en realidad yo le voy a dar un anticipo, es decir, si lo voy a oxigenar
econdémicamente ;Para qué le pido un capital de trabajo tan alto como el presupuesto?

En tercer lugar, el periodo de ejecucion del contrato que se va a adjudicar, si voy a
adjudicar un contrato a un mes ;para qué le descuento los 12 meses del otro contrato
que tiene en ejecucién cuando en realidad yo sélo necesito de capacidad disponible un
mes de ejecucion?.

Lo cierto es que esa férmula va a tener que ser revisada prontamente porque esa férmula
no estd bien concebida. Esta redaccién lo que ha generado son bastantes dificultades
en la practica, por lo tanto, tendremos que mirar cémo va evolucionando el tema de la
capacidad residual. Lo tGnico que les puedo decir a manera de sugerencia, es que a la
hora de establecer el monto de la capacidad residual exigible no lo hagan siempre sobre
el 100% del presupuesto necesariamente, porque hay que tener en cuenta si ustedes otor-
gan anticipos, si ustedes dan otras formas de pago, etc., en tltimas: ;cudl es el capital de
trabajo que en realidad requieren proporcionalmente?

151 LEY 1150 DE 2007 (julio 16) Reglamentada parcialmente por los Decretos Nacionales 066 y 2474
de 2008, Reglamentada por el Decreto Nacional 2473 de 2010 por medio de la cual se introducen medidas
para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la

contratacion con Recursos Publicos. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=25678.
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Requisitos Habilitantes En lo que refiere a la capacidad juridica, el RUP contiene
la informacién juridica del proponente, y como principal novedad se tiene que ahora
el certificado sefala e indica el tamafo empresarial de la empresa proponente, lo que
sin duda eliminard un trdmite en la administracién publica para acreditar por ejemplo
la condicién de Mipyme para una convocatoria limitada o para ser beneficiario de los
criterios de desempate. Respecto a las Mipymes hay un tema que falta por reglamentar
por parte del gobierno, dentro de otros varios, y es el concepto de las mismas. El Plan
Nacional de Desarrollo en el articulo 43, establecié que para efeGtos de contratacién
publica la definicién de Mipyme que aplicaria serfa la de ventas anuales, es decir, la de
facturacion, pero lo someti6 a la definicién que hiciera el reglamento el cual hasta la
fecha no se ha expedido, motivo por el cual, persiste la dificultad de que sigan ganando
procesos de contratacién Mipymes que en algunos casos no lo son.

Es importante que se midan a las Mipymes por los ingresos que recibe en el afio y no
por los a&ivos ni por el personal para efe¢tos de contratacidn publica, pues ese factor
si demuestra si una empresa es grande o pequefa, para que los estimulos planteados en
materia contractual lleguen a los que si son de ese tamafio empresarial.

Con relacién a la experiencia probable, se tiene que ésta es una presuncién de contar
con experiencia que se cuenta a partir de la aprobacién de terminacién de materias y
del pensum académico, la constitucién como persona juridica o desde el ejercicio de
la a&ividad comercial. Entonces se presume que tiene experiencia a partir de esos 3
momentos. La novedad en el Decreto 734"°% es que ahora la experiencia probable se
contabiliza a partir de la aprobacién y terminacién del pensum académico, entonces yo
cuento a partir de ese momento.

Una problemadtica que se presenta en este punto es la contabilizacién de la experiencia
en materia de construccidn, pues de conformidad con la ley 842 de 2003 ésta se conta-
biliza a partir de la expedicién de la matricula profesional y el Decreto Ley 19 de 2012,
norma posteriormente expedida, establece que la experiencia se contabilizard a partir
de la terminacién del pensum académico. Lo cierto es que el Decreto 734 de 2012 para
todas las actividades incluida la de construccién, computa la experiencia a partir de la
terminacién del pensum académico, motivo por el cual, hasta tanto no se pronuncie el
Consejo de Estado sobre este particular o la norma no cambie, en contratacién estatal
la interpretacién adoptada por el Gobierno Nacional es que la experiencia para los inge-
nieros también computa a partir de dio momento.

Otra novedad importante especialmente para los consultores, es la posibilidad de sumar
experiencia probable a través de la acreditacién de la publicacién de libros especializa-
dos, obtencién de distinciones o reconocimientos, estudios etc., que le va a sumar mds
afos de experiencia probable al proponente.

152 Op. Cit.
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Ahora, el Registro Unico de Proponentes incorpora por primera vez la experiencia
acreditada, es lo que algunas entidades llaman experiencia especifica pero en reali-
dad es la experiencia real del proponente. La experiencia acreditada, es decir, la que en
realidad tiene el proponente no se limita a la presuncién de una experiencia probable
sino que mide en realidad la experiencia que ha adquirido el proponente a través de
determinados contratos, la cual ahora se incorpora en el Registro Unico de Proponentes
donde se registran los 10 mejores contratos del proponente, fijense que no se limitan en
el tiempo, certificados por el contador.

En promedio las entidades publicas exigen 10 contratos de experiencia por lo que el Regis-
tro Unico de Proponentes tomé 10 contratos también, pero los 10 mejores que quiera repor-
tar el proponente sin limitacién en el tiempo, vale decir, no se restringe a la de los tltimos
afos sino que se deja amplio porque la experiencia adquirida en la vida nunca se pierde.

En efefto, la experiencia que yo tuve en contratacién hace 10 afos era bajo una normati-
va totalmente diferente, era Ley 80 de 1983 y unos decretos reglamentarios expedidos en
los afos 90. Luego se expide el Decreto 2170"°* donde me cambié6 el mundo y comencé
a hacer procesos de contratacién, mini licitaciones para una contratacién dire¢ta de
menor cuantia. Luego entre 2007 y el 2008, me cambiaron toda la normatividad con-
tractual y seguia haciendo procesos de contratacién pero de distintas formas conforme
la nueva legislacién, entonces la experiencia que yo tuve con la Ley 8o de 1993. ;No me
sirve porque me cambiaron la norma con base en la cual hacia procesos de contratacién?
Claro que si me sirve, haciendo esos proceso bajo normas anteriores desarrollé una se-
rie de habilidades, de competencias, de criterios que me sirven para adelantar bajo las
nuevas normas los nuevos procesos de contratacién y sin embargo yo les quiero contar
que hay algunas entidades donde resulta que esto no sucede, la experiencia tiene que ser
adquirida los afios anteriores o lo rechazan del proceso contractual.

Ejemplo: Experiencia en construccién de colegios, tiene que ser obtenida durante los
tres afos anteriores al cierre del proceso. Pero un proponente construyé varios colegios
hermosos bien hechos y con premios de arquiteCtura hace ocho afios, seria la mejor
oferta para el Estado. Sin embargo, a la entidad del ejemplo no le sirve este proponente
porque no obtuvo la experiencia dentro de los 3 afios anteriores. Esto en mi concepto es
absolutamente ilegal, salvo que tenga una justificacién objetiva.

Infortunadamente la justificacién tipica que usan algunas entidades para limitar la ex-
periencia en afios, es la expedicién de normas técnicas recientes que como lo evidencié
en el ejemplo que les di de los abogados con los cambios de las normas técnicas que nos
gobiernan en contratacién, es evidente que la experiencia si se tiene y servird incluso

153 DECRETO 2170 DE 2002 (30 de septiembre) derogado por el art. 83, Decreto Nacional 066 de
2008, excepto los articulos 6, 9 y 24; Por el cual se reglamenta la ley 80 de 1993, se modifica el decreto
855 de 1994 y se dictan otras disposiciones en aplicacion de la Ley 527 de 1999. http://www.alcaldiabogo-

ta.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=5798.
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para aplicar la nueva normativa en la materia y por el simple cambio de normatividad la
experiencia no se pierde y es absurdo, injustificado e insostenible limitar en el pliego de
condiciones la experiencia en afios porque solo me sirve la experiencia en construccién
de escuelas edificadas bajo la norma técnica expedida en el 2010 cuando en afios ante-
riores hay escuelas bien construidas y lo Ginico que de hacer el proponente es considerar
en la ejecucién del contrato la normativa técnica vigente que gobierne la materia.

No podemos seguir limitando la contratacién y el acceso a la participacién en los proce-
sos contractuales a los mismos de siempre que muchas veces terminan subcontratando
con otros, generando sobrecostos en la administracién, por el contrario, debemos esti-
mular la participacién de proponentes para que producto de la competencia se genere la
presentacion de ofertas competitivas y favorables a los intereses putblicos.

Volviendo al tema de la experiencia acreditada, esta no es nada distinto de la experiencia
general minima que se requiere para la ejecucién del contrato. Esta busca precisamente
que las entidades pblicas no tengan que desgastarse en averiguar sobre la veracidad de
la informacién, sino que el Registro Unico de Proponentes certifica esa informacién.
Ahora bien, esta es una informacién general, si se requiere y se justifica por el objeto de
la contratacién, en el estudio previo, que se requiera una experiencia muy especializada
pues evidentemente habrd que pedir las certificaciones adicionales al proponente porque
esa informacién no va a estar en el Registro Unico de Proponentes, pero insisto, tinica-
mente cuando exista una razén objetiva para solicitar lo que no se encuentra en el RUP.

La posibilidad de acreditar esa experiencia a través de contador piblico, se da porque
hay muchas entidades contratantes que ya no existen y que en consecuencia ya no le
pueden certificar.

Otro requisito habilitante certificado en el RUP es la capacidad financiera que cambié
sustancialmente. Resulta que el RUP del decreto 1464 de 2010 sélo certifica 3 indicado-
res (endeudamiento, liquidez y patrimonio), frente a los cuales, lo que hizo el nuevo Re-
glamento fue darle a la entidad pablica mds indicadores, para que los regulara libremen-
te en su pliego de condiciones, bajo la gran responsabilidad de que esos indicadores sean
proporcionales, razonables y adecuados al objeto y al valor del contrato. Sin embargo,
en mi criterio, considero que se deben tener en cuenta para su exigibilidad en el proceso
contrattual respe&tivo otras consideraciones adicionales a aquellas para fiar el valor del
indicador tales como: plazo de ejecucién, naturaleza del contrato, forma de pago, etc.

Considero que dada la redaccién del Decreto 734, y atendiendo a la finalidad perseguida
con el nuevo RUP cudl era la de dotar a la administracién publica de mayor informacién
para que de acuerdo a sus necesidades y a la proporcionalidad que le obliga el objeto de la
contratacion cuente con informacién relevante para la contratacién, considero que si bien
el RUP aporta una serie de indicadores por tipo de actividad, la entidad estd en libertad
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de exigir algunos de ellos, todos ellos o incluso exigirlos todos pero habilitar al proponen-
te con el cumplimiento de, por ejemplo, 5 de 6 indicadores cuando los demds lo apalan-
quen para habilitar a los proponentes. En efecto, considero que la idea del RUP es aportar
a las entidades suficientes alternativas de informacién de manera que la entidad utiliza la
que necesita de acuerdo al objeto de la contratacion, lo que NO significa que pueda dejar
de exigir integralmente alguno de los requisitos habilitantes (capacidad de organizacién
por ejemplo) pues en virtud de lo establecido en el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007,
estos requisitos habilitan a los proponentes a participar en los procesos de contratacién.

De lo anterior también se desprende que si el RUP hace un esfuerzo por incluir la mayor
cantidad de informacién posible, las entidades no deben buscar la forma de verificar los
requisitos habilitantes del proponente a través de otros documentos, v.gr., exigir cupo
de crédito o declaracion de renta para sustentar la capacidad financiera del proponente,
pues e tnico documento que es plena prueba para sustentar tales condiciones es el RUP.

En el decreto 734 los indicadores financieros se personalizan de acuerdo a la naturaleza
de la a&tividad, asi se entrega a las entidades informacién financiera relevante para que
la puedan tener en cuenta en desarrollo de sus procesos contractuales. Por ejemplo, para
los consultores los indicadores financieros son mds flexibles porque del consultor me in-
teresa su intele¢to mds que su capacidad econdmica, entonces alli los estados financieros
son mds flexibles. Por su parte, para los proveedores se exige el certificado de rotaciéon
de inventario que es propio de los proveedores y por el contrario, al constructor se le
cambia el indicador de patrimonio por capital real y otros.

Entonces en realidad lo que buscan estos indicadores financieros es que sean razona-
bles al objeto de la contratacién y a la actividad que desarrolla el proponente. Sobre el
particular, les quiero plantear una sugerencia que en algunas entidades publicas estin
haciéndolo con éxito, y es desarrollar una guia metodolégica de requisitos financieros al
interior de la entidad donde establezcan una serie de variables, de las cuales pueden es-
tandarizar las exigencias financieras de los pliegos, estandarizarlas razonablemente por-
que no se puede contar con un molde en todos los procesos contractuales obviamente.

Teniendo en cuenta variables como el precio, la forma de pago, el tipo de contrato, se
debe establecer una metodologia interna que pueda ajustarse si se requiere de manera
que permita ir acomoddndose a la realidad del mercado.

La capacidad de organizacién que es el cuarto requisito habilitante que certifica el
RUP. ;Que compone ahora la capacidad de organizacién? La capacidad de organizacién
estd compuesta por la Operacional y la Técnica.

La capacidad operacional es el promedio aritmético de los dos mejores afios, de los
ultimos cinco de los ingresos brutos operacionales que haya tenido el proponente, ex-
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presado en salarios minimos y obviamente tiene que ser proporcional y razonable con
la contratacién. La capacidad operacional no aplica para consultores. En efecto, no se
exige al consultor los ingresos brutos operacionales porque de estos lo que interesa es
su intele€to y no su capacidad de facturacién, motivo por el cual, no se le exigen los
ingresos brutos operacionales sino sélo la capacidad técnica, aspeto que deben tener en
cuenta las entidades estatales a la hora de elaborar los pliegos de condiciones.

La capacidad técnica por el contrario, es el nimero de personas que tiene la empresa.
Entonces en un proyecto grande la exigencia de personas vinculadas tiene que ser mayor
al de un proyeto pequefio, en donde la exigencia tiene que ser equilibrada y propor-
cional.

Clasificacién

Otra novedad importante del Registro Unico Proponentes es la clasificacion de los pro-
ponentes. La clasificacién que existia en el Decreto 1464"°" era un listado confuso,
ambiguo y poco ortodoxo que no interoperaba con ningtn sistema de clasificacion
mundial y ademds se elaboraba a solicitud del mercado por lo que habia inconsistencias
en el mismo y el listado de a&tividades especialidades y grupos no era coherente entre si.

Con el Decreto 734 de 2012, se buscé acercarse a los estdndares internacionales introdu-
ciéndose la clasificacién en el catdlogo de clasificacién industrial internacional uniforme
- CIIU - de las Naciones Unidas, el cual estd personalizado para Colombia a través del
DANE vy para efeGtos contrattuales se debe tomar el del Registro Unico Tributario —
RUT-. El Decreto dispone expresamente que se tomar el del RUT y no el del DANE

que tiene una versién mds actualizada™”>.

La clasificacién que se debe exigir de acuerdo al régimen al que esté sometido el pro-
ponente y en el pliego de condiciones lo tienen que pedir asi: para los proponentes que
estén en el régimen del Decreto 1464 de 2010, deberdn pedir la clasificacién que estd en
este decreto; para los proponentes que ya estdn bajo el régimen del Decreto 734, deberdn
exigir la clasificacién que estd en este Decreto.

154 Op. Cit.

155 A la fecha de publicacién de este libro, la DIAN ya adopté desde Diciembre de 2012 la nueva ver-
sion del CIIU aprobada por el DANE motivo por el cual, los proponentes deben comenzar a clasificarse
en la nueva codificacién del CIIU en el RUT. E consecuencia y en concepto del conferencista, se generé
por virtud de esta situacion un nuevo régimen de transicion que las entidades deben tener en cuenta en
los Pliegos de Condiciones para exigir la clasificacién: Clasificacién de proponentes bajo el catdlogo del
decreto 1464 de 2010 para los proponentes que atin se encuentren en dicho régimen; Clasificacion de
proponentes sometidos al régimen del decreto 734 de 2012 versién CIIU 3.1 hasta tanto se cumpla el pla-
zo otorgado por la DIAN y el término razonable para aCualizar la informacién en el RUP; Clasificacién

de proponentes sometidos al régimen el Decreto 734 de 2012 versién CIIU a&ual.
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Deberes de las entidades frente a las Cdmaras de Comercio

Los deberes que tienen las entidades estatales en materia de RUP estdn definidos en el
Decreto 734 de 2012. Dentro de dichas obligaciones es de resaltar que se elimin la re-
ferente al reporte de licitaciones a la Cdmara de Comercio, habida cuenta la derogatoria
de dicho deber establecido en uno de los pardgrafos del articulo 8° del Decreto 2474 de
2008 en el Decreto 734.

La inscripcién, en desarrollo del proceso contractual, se debe exigir vigente y en firme,
no asi la renovacién que con la sola solicitud permite mantener los efeGtos juridicos
de la inscripcién.

La clasificacién debe exigirse de acuerdo al régimen de transicién al que pertenece el pro-
ponente seguin se trate: Decreto 734 de 2012 o el equivalente en el Decreto 1464 de 2010.

La capacidad residual sélo se puede solicitar en el contrato de Obra publica.

La informacidn habilitante en firme es la Gnica que puedo tomar para la evaluacién. Si
la que estd en firme no cumple el requisito establecido en el pliego entonces, tendrd que
rechazarse al proponente respetivo.

Adicionalmente, el RUP contiene la informacién de inhabilidades e incompatibilidades
relacionadas con el cumplimiento contractual. Es decir caducidades e incumplimiento
reiterado que producen inhabilidad para contratar de 5 o 3 afios segiin se trate.

Otro tema importante del registro, es el del reporte de informacién a cargo de las enti-
dades estatales. El reporte de informacién que estaba en la reglamentacién anterior, no
cambid. Se debe seguir haciendo dentro de los 15 dias del mes, reportando la informa-
cién de ejecucién del mes anterior. La novedad que hay que resaltar es que cuando se
presentan incumplimientos, caducidades o mutas, el reporte debe remitirse también a
la Secretaria de Transparencia, sin perjuicio de los demds reportes a que hubiere lugar
en la Cdmara de Comercio del domicilio del contratista, el Sistema Ele&trénico para la
Contratacién Pablica SECOP y el SIRI de la Procuraduria.

Ahora bien, se reportan las multas, los incumplimientos asi como las caducidades. Las
multas son sanciones de apremio para cumplir la obligacién pendiente, por el contrario,
el incumplimiento es cuando ya la prestacién no me sirve y en consecuencia yo tengo
que sancionar al contratista para que no lo vuelva a hacer, lo que implica que el contrato
esté auin en ejecucién o que si termind la misma, el incumplimiento se haya detectado
con posterioridad a tal terminacién. Ahora, si es un incumplimiento total yo podria
prever dentro del contrato la cldusula de terminacién unilateral por incumplimiento,
que no es la cldusula de terminacién unilateral de la Ley 80 de 1993 como facultad exor-
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bitante, la cual se refiere a situaciones exdgenas al contratista como discapacidad, muer-
te, liquidacién obligatoria u otras, pues la terminacién unilateral por incumplimiento
es una sancién contractual prevista en desarrollo de la autonomia de la voluntad de las
partes autorizado asi en el articulo 40 de la Ley 80 de 1993.

En el Sistema Ele&trénico para la Contratacién Pablica SECODP, en el link de infor-
macién de interés en la parte inferior estdn los modelos de minutas 2012 hechas por el
Departamento Nacional de Planeacién y que les recomiendo que lean, ahi estd sugerida
la cldusula de terminacién unilateral por incumplimiento. Esa es distinta a la exorbi-
tante que es por unas causas legales relativas al contratista. Esta se refiere a que si usted
incumple de manera grave yo le termino sin perjuicio de que también pueda usar la
caducidad en los casos que aplique, pero acuérdense que la caducidad no aplica para
todos los contratos.

Ahora bien, si se trata de una entidad que no aplica Estatuto de Contratacién, ;debo
usar el RUP? La respuesta es NO es obligatorio, pero mi recomendacién es que si. Yo
recomiendo a las entidades que no aplican Estatuto de Contratacién, a usar el Registro
Unico de Proponentes y esto por todo lo que les referi el dia de hoy, vale decir, contiene
informacién que le presentan a las demds entidades y en consecuencia no puede cam-
biarla a su gusto, tiene una informacién de referencia general que le puede servir a las
entidades de regimenes especiales en sus procesos contractuales, sirve para constatar
la ausencia de inhabilidades e incompatibilidades por incumplimiento, etc., Entonces
en realidad yo si creo que este registro es muy util para empresas que a pesar de que
no estdn sujetas a la Ley 8o de 1993, la pueden utilizar para extraer de alli informacién
relevante para evaluar sus procesos contractuales.

Régimen de transicion

Sobre el régimen de transicion, en concepto de Departamento Nacional de Planeacién
del 17 de mayo de 2012, se aclara la forma como opera el mismo conforme lo establece
el Decreto 734 de 2012.

En efeto, en dicho concepto se dilucida lo que yo les acabo de referir, esto es, para los
proponentes sometidos aun al Decreto 1464 de 2010, lo que verifica el Registro Unico
de Proponentes lo tomardn de este. Pero lo que no verifique el RUP en el certificado
expedido bajo dicha normativa, la entidad se lo exigird al proponente de manera
adicional para su respectiva verificacién, Por ejemplo en materia financiera, ;cudntos
indicadores se verifican en el Decreto 1464°°? Tres, frente a los otros indicadores
establecidos en el Decreto 734 la entidad deberd peditle los Estados Financieros de
esos proponentes Unicamente con el objeto de verificar la informacién que no estd
certificada en el RUP de estos, pero para los proponentes que estén bajo el régimen del

156 Op. Cit.
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Decreto 734 de 2012, lo que se debe hacer es exigirles el Registro Unico de Proponen-
tes y tomar la informacién financiera de ahi. Lo mismo para la experiencia acreditada,
se debe verificar a través del RUP, pero en algunos casos lo verificaremos a través de
soportes solo cuando el RUP no lo verifique por estar bajo el régimen del decreto 1464
o cuando se requiera una experiencia especifica y asi sucesivamente. Es importante
revisar el Titulo 6° del Decreto 734 de 2012, con estas aproximaciones que hicimos el

dia de hoy podemos tener una mejor aproximacion.

Participante: La Cdmara de Comercio se niega a inscribir los incumplimientos y las
inhabilidades, en ese punto dice el Decreto 734 que sélo se tendrdn en cuenta las inha-
bilidades y los incumplimientos registrados en el Registro Unico de Proponentes. Pero
hay inhabilidades e incumplimientos que no aparecen registrados alli y son contratistas
que vienen siendo reiteradamente incumplidos en otras entidades estatales.

Conferencista: ;Pero esas entidades estatales reportaron la informacién? Porque lo que
yo he visto es que hay algunas entidades publicas que no han reportado la informacién,
entonces obviamente si a la Cdmara no le llega no lo van a poder reportar.

Participante: Lo que si, se sabe es que han sido incumplidos y tienen las sanciones de
incumplimiento en cada una de las entidades y no aparecen inscritos en el Registro
Unico de Proponentes, al momento de la evaluacién como se procede ya que el Decreto
734 de 2012, dice que deben ser las inhabilidades que estén efectivamente registradas en
el Registro Unico Proponentes.

Conferencista: En primer lugar, el certificado es plena prueba, debes tomar la informa-
cién que esté en el certificado, no puedes hacer nada distinto a tomar la informacién que
estd en el certificado. Si tienes conocimiento de sanciones que haya sido impuesta dentro
de la misma vigencia fiscal, que es el requisito del Articulo 9o de la Ley 1474/, lo que
hay que hacer es oficiar a las entidades publicas y establecer si existieron las sanciones, si
fueron reportadas al Registro Unico de Proponentes.

Si la entidad no lo reportd, lo que tiene que hacerse en ese caso es reportarlo al organis-
mo de control para los efetos que considere pertinentes. Ahora, si la entidad lo reporté
a la Cdmara de Comercio y esta no lo ha registrado lo que tiene que hacer la entidad
publica, es informdrselo a la Superintendencia de Industria y Comercio que es la que
vigila y sanciona a las Cimaras de Comercio y adelantar el procedimiento de impugna-
cién previsto para estos casos.

157 Remitirse a LEY 1474 DE 2011 (julio 12) Por la cual se di¢tan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacién y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de

la gestién publica. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley_1474_2011.html.
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Lo cierto es que la Cdmara de Comercio que tiene el deber de registrarlo con base en la
informacién que reporte la entidad, de hecho esa informacién que reportan las entidades
publicas no es objeto de verificacién por parte de la Cdmara, luego solo debe publicarse.

Ahora bien, el Decreto lo que dice es que si, por ejemplo pasa la vigencia fiscal y el
reporte se hace de manera tardia, la inhabilidad se configura desde que el A&to Admi-
nistrativo quedé en firme, lo que es importante tenerlo presente.

Participante: claro, pero es que la dificultad es que al momento de evaluar al propo-
nente tengo que tomar el Registro Unico de Proponentes y este no dice nada acerca de
las sanciones.

Conferencista: si, pero ahi no hay nada que hacer, ya que alli el certificado es la prueba.
«Ahora qué ocurre si, produ&to de esa gestién de la entidad, la entidad se ve obligada a
publicar o la Cdmara de Comercio se ve obligada a publicar y se evidencia que fueron san-
ciones impuestas en la misma vigencia fiscal que configuraron la inhabilidad? esto yo lo
verfa como una inhabilidad sobreviviente, articulo 9° de la Ley 80 de 1993 y en consecuen-
cia procederia a terminar el contrato y lo tratarfa como una inhabilidad sobreviviente.

El Decreto Ley Antitrdmites, redujo el término de firmeza de la inscripcién, renovacion
y de la actualizacion, de 30 a 10 dias hdbiles contados a partir del momento que se pu-
blica esa informacién y cuando la entidad impugna la informacién, por ejemplo si la
entidad tiene plena prueba de que en efecto hay sanciones en otra entidad y la Cdmara
no lo ha publicado, la entidad publica en el proceso evaluador puede suspender el proce-
so e impugnar bajo los requisitos que estdn en el Decreto 734"°% y solicitar a la Cdmara
de Comercio que corrija esa informacién del registro. La Cdmara de Comercio tiene 20
dias para responder esa impugnacion, si no respondiera dentro de ese tiempo la entidad
tiene que reiniciar el proceso y continuar con la informacién que reposa en el Registro
Unico de Proponentes. Las Cidmaras de Comercio estdn respondiendo dentro del térmi-
no, es un término que se redujo de 30 a 20 dias, lo que favorece el proceso contractual
y que puede ser también otro mecanismo para la inquietud planteada si yo verifico que
evidentemente, si ha recibido multas y no se las han publicado, luego yo tengo que im-
pugnar el registro, si tengo las pruebas y cumplo los requisitos que establece el Decreto.

Muchisimas gracias.

158 Op. Cit.
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Estatuto Anticorrupcion y Otros Aspectos
Octubre 24 de 2012.

Muy buenos dias, a la Alcaldia Mayor de Bogotd D.C. muchisimas gracias nuevamente
por esta invitacion y a todos ustedes por querer escuchar unas reflexiones acerca del
estatuto anticorrupcion y otros aspectos generales del Decreto 734 de 2012.

Empezaré con una reflexion. Creo que varios de ustedes ya han escuchado estd breve
introduccién, pero para los que no lo han escuchado me parece importante reiterarlo.
;Cudl es el marco General del Estatuto de la contratacién publica? La Ley 80 de 19937,

que no ha sido derogada.

Pareciera que algunas entidades creen que la Ley 80 se derogd y entonces consideran que
ya no existe el principio de transparencia, el principio de responsabilidad, entre otros.
A las entidades se les vuelve costumbre revocar procesos porque olvidan o desconocen
que hay un articulo en la ley que permite el saneamiento de vicios. Algunos funciona-
rios estdn olvidando los derechos y deberes de las entidades publicas consagrados en los
primeros articulos de la Ley 80. Se ha olvidado la naturaleza del consorcio, de la unién
temporal, cuya naturaleza permite aunar esfuerzos en pro de un mismo fin, etc.

En general la Ley 80 sigue vigente, queridos dotores y doctoras esta ley no ha sido de-
rogada, ha sido modificada parcialmente por la Ley 1150, por el Estatuto Anticorrup-
cién y por el Decreto Ley Antitrdmites. La Ley 80 es una ley que tenemos que repasar
fundamentalmente en sus principios. El Estatuto General de Contratacién publica es
un estatuto de principios, inclusive la Ley 1150 por eso le deja gran maniobrabilidad al
reglamento, porque las personas que aplican el estatuto desconocen los principios que
contiene la ley 80 por eso se hace necesario que el reglamento aterrice estos principios
dentro del decreto, es decir, el reglamento establece el paso a paso de cada una de las
etapas del proceso contractual.

Al respeto quiero comentarles que he visto con mucha sorpresa que todavia hay enti-
dades publicas que siguen haciendo licitaciones por subasta inversa porque no han en-
tendido que las subastas son independientemente de las cuantias, que la modalidad de
seleccién se determina por el objeto y no necesariamente por la cuantia, ya que es un
criterio residual y en consecuencia es distinta de la licitacién.

159 LEY 80 DE 1993(0¢tubre 28), Modificado por la Ley 1150 de 2007, Reglamentada Por el decreto
734 de 2012 http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=46940.
160 LEY 1150 DE 2007 (julio 16), Reglamentada Por el decreto 734 de 2012 http://www.alcaldiabogo-

ta.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=46940
OOV ORI OO OB OO OO
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Quiero que tengan presente el articulo 6.2.2.5'%, este es el articulo que tenemos que
tener como carta de navegaciéon al momento de estructurar estudios previos y pliegos
de condiciones.

El articulo quinto®®” de la Ley 1150 se refiere a la objetividad de la seleccién en los proce-
sos de contratacién, conforme a este articulo el contenido de los pliegos de condiciones

161 Articulo 6.2.2.5. Requisitos Habilitantes. Las entidades estatales contratantes deberdn identificar
y justificar los requisitos habilitantes exigidos a los proponentes en sus estudios previos definitivos y
senalarlos en los pliegos de condiciones de los procesos de seleccion, los cuales serdn probados con la
informacién que de dichos proponentes conste en el certificado del Registro Unico de Proponentes, tal
y como lo dispone el numeral 1 del articulo 5° y el articulo 6° de la Ley 1150 de 2007, modificado por el
articulo 221 del Decreto-ley o19 de 2012.

Los requisitos habilitantes y la informacién del Registro Unico de Proponentes establecidos en los
pliegos de condiciones deben ser coherentes, consistentes, suficientes y objetivos, que procure la escogen-
cia en el marco de la libre competencia— de los proponentes que puedan ejecutar exitosamente el objeto
a contratar y los fines de Estado que con ¢l se persiguen.

Pardgrafo. Cuando el contrato incorpore en su objeto contrattual obra, el cdlculo de la capacidad residual serd
exigido por las entidades estatales como requisito indispensable.

162 LEY 1150 DE 2007, Articulo §°. De la seleccién objetiva. Es objetiva la seleccién en la cual la es-
cogencia se haga al ofrecimiento m4s favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva. En
consecuencia, los fattores de escogencia y calificacién que establezcan las entidades en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes, tendrdn en cuenta los siguientes criterios:

Ver el art. 2.2.9 del Decreto Nacional 734 de 2012

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacién de
los proponentes serdn objeto de verificacién de cumplimiento como requisitos habilitantes para la par-
ticipacién en el proceso de seleccién y no otorgardn puntaje, con excepcién de lo previsto en el numeral
4 del presente articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la natura-
leza del contrato a suscribir y a su valor. La verificacién documental de las condiciones antes sefialadas
serd efectuada por las Cdmaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo 6° de la
presente ley, de acuerdo con lo cual se expedird la respectiva certificacion. Texto subrayado declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante SentenciaC-713de 2009

2. Modificado por el art. 88, Ley 1474 de 2011. La oferta mds favorable serd aquella que, teniendo
en cuenta los factores técnicos y econémicos de escogencia y la ponderacién precisa y detallada de los
mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documen-
tos. En los contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no serd objeto de evaluacién. La entidad
efeGtuard las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de
precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consul-
tores o asesores designados para ello.

3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo, en los pliegos de condiciones
para las contrataciones cuyo objeto sea la adquisicién o suministro de bienes y servicios de cara&eristicas
técnicas uniformes y comun utilizacidn, las entidades estatales incluirdn como tnico factor de evalua-
cién el menor precio ofrecido.

4. En los procesos para la seleccién de consultores se hard uso de factores de calificacion destinados
a valorar los aspectos técnicos de la oferta o proyecto. De conformidad con las condiciones que senale el
reglamento, se podrdn utilizar criterios de experiencia especifica del oferente y del equipo de trabajo, en
el campo de que se trate.

En ningin caso se podrd incluir el precio, como fadtor de escogencia para la seleccién de consultores.

Pardgrafo 1. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contrataciéon

o al proponente, no necesarios para la comparacién de las propuestas no servirdn de titulo suficiente
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debe ser proporcional, adecuado al objeto y al valor de la contratacién. Por su parte el
articulo 6.2.2.5 estipula que los requisitos que se piden en el proceso de seleccién deben
ser coherentes, suficientes, pertinentes, necesarios y no puede tratarse de un requisito
arbitrario como por ejemplo, tener una fibrica de pavimentos dentro de los 70 km a la

redonda del lugar donde se estdn ejecutando las obras.

Los primeros articulos del decreto 734 de 2012 senalan expresamente que las respues-
tas a las observaciones deben ser motivadas y esto significa que deben ser justificadas,
argumentadas, el decreto prohibe las respuestas o actos de los funcionarios publicos
sin la debida exposicién de motivos. En caso de que las entidades no encuentren como
argumentar las respuestas a las observaciones hechas al pliego de condiciones, lo que
deben hacer es eliminar las disposiciones del pliego., Para hacer o confeccionar el pliego
de condiciones para un proceso de seleccién no se requiere ser un profesional en derecho
pues basta con hacer uso del sentido comtin, se trata simplemente de identificar la nece-
sidad de la entidad y de ser 16gicos y consecuentes con lo que voy a pedir en el pliego de
condiciones para cubrir dicha necesidad. Como entidad ;qué necesidad tengo de exigir-
le al proponente en un contrato de obra que tenga volquetas? Cuando ustedes contratan
al maestro de obra para que les haga algin arreglo en la casa, ustedes ;le piden que tenga
un camion de trasteo?, no, ustedes le piden que simplemente sepa arreglar, a ustedes no
les interesa el resto, ya serd asunto de él la forma cémo cumpla con esa obligacién.

En realidad ese es el sentido comun, es al cual yo les quiero exhortar en esta interven-
cién, en el sentido de ser proporcionales y razonables en los requisitos, sy si vemos que
algo no es razonable? debemos acudir al drea técnica para establecer particularidades
del requisito, preguntdndonos por ejemplo ese requisito de dénde sale, ;cudl es la jus-
tificacién de tal exigencia?, ejemplos como ;Por qué tiene que ser pafiete institucional?,
¢Por qué tiene que ser experiencia de los dltimos anos?, entre otros. Hago la siguiente
reflexion, resulta que yo soy abogado hace mds de 10 afios, entonces antes del ano 2002
se aplicaba la Ley 80 con una Reglamentacién determinada, luego en el afo 2002 sali6
el Decreto 2170"°* que cambi6 la forma de hacer la contrataciéon dire¢ta de la menor
cuantia y que nosotros conocemos como seleccién abreviada.

para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta
que no afecten la asignacion de puntaje, podrdn ser solicitados por las entidades en cualquier momento,
hasta la adjudicacién. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de seleccién en los que se utilice el
mecanismo de subasta, deberdn ser solicitados hasta el momento previo a su realizacién.

Pardgrafo 2. Las certificaciones de sistemas de gestién de calidad no serdn objeto de calificacién, ni
podrdn establecerse como documento habilitante para participar en licitaciones o concursos. Declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante SentenciaC-942de 2008.

163  DECRETO 2170 DE 2002, (30 de Septiembre), Por el cual se reglamenta la ley 80 de 1993, se
modifica el decreto 855 de 1994 y se dictan otras disposiciones en aplicacién de la Ley 527 de 1999,
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=5798.
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Luego en el ano 2006 me tocé empezar a publicar en el SECOP y simultdneamente en
la pdgina web, luego en el afio 2008 toda la reglamentacién que introdujo nuevas mo-
dalidades de seleccién, nuevas formas de contratacién y luego en el 2010, 2011, y 2012
expidieron el Decreto 734 que unificé 27 decretos y la ley 1474 de 2011 estatuto antico-
rrupcién, Decreto Ley Antitramites y se cred la Agencia de Contratacién (Decreto Ley
4170 de 2011). Bajo ese criterio de que la experiencia se pierde por la expedicién de una
nueva norma técnica, yo sélo tengo cinco meses de experiencia, y ;por qué?, porque la
tltima norma reglamentaria se expidié en abril ;a ustedes les parece que las habilidades
que yo adquir{ hace 10 afios con otras normas para Licitacién no me sirven hoy en dia
para adelantar una buena seleccién abreviada o un buen concurso de méritos? Por su-
puesto que me sirven porque en desarrollo de los mismos adquiri ciertas destrezas que
ahora aplicaré en las nuevas modalidades, entonces si me sirven ;por qué en el pliego de
condiciones cuando pedimos experiencia discriminamos a los proponentes y decimos
que solamente les sirve la escuela de hace un afio y no las 10 0 20 que hizo hace 10 afios?,
se trata de la misma experiencia sélo que ahora y para la ejecucion del contrato debe
tener en cuenta las nuevas normas, por ejemplo al ingeniero le corresponde actualizarse
en cuanto a temas de sismo resistencia, temas ambientales, de lo que sea. Aplicar una
nueva norma no tiene ninguna ciencia por esto, no es aceptable que discriminemos
esa experiencia. Por ejemplo, El RUP-Registro Unico de Proponentes no solicita como
experiencia acreditada los tltimos 10 afios, el RUP sélo pide los 10 mejores contratos.

¢Por qué tengo que pedir una experiencia tan especifica para algunos objetos? Por ejem-
plo que la certificacién incluya en el disefio un estudio de trifico y resulta que yo hice
mil disefios, mil estudios de trdfico pero no estdn dentro de la misma certificacién y si
no estdn todas dentro de la misma certificacion pues no le sirve segtin algunas entida-
des. Lo importante yo creo, es que el proponente tenga la experiencia mds alld de cémo
se presente la certificacidn.

Una reflexién que yo les quiero hacer desde el marco general de la contratacién puabli-
ca, es que los funcionarios puablicos al celebrar contratos deben aplicar el criterio que
tendrian para la celebracion de sus negocios particulares, se trata como ya lo he venido
mencionando de aplicar el sentido comiin que debe gobernar la buena fe, la honestidad,
el querer contratar bien, la carga de sagacidad que hay en la contratacién publica.

En la contratacién estatal si bien hay casos de corrupcién, la mayoria de las veces no
se trata de la mala fe, se trata de negligencia por parte de los funcionarios o desconoci-
miento de la norma y por razones como estas se presentan adversidades como las que
me he encontrado, cosas como por ejemplo entidades que permiten subsanar temas que
dan puntaje cuando la Ley fue muy clara al establecer que no se puede subsanar temas
que den puntaje, no estoy hablando de las aclaraciones puesto que éstas si son vélidas,
me refiero a subsanar, presentar el papel que no presentd.
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Es importante referir que el Decreto 734 lo que hizo fue recoger 27 decretos desde el afio
1994, esto quiere decir que el mundo contractual no cambié y sigue siendo el mismo,
por ejemplo antes para acreditar un bien o servicio de forma nacional se exigia el forma-
to X, Y o Z del pliego, declarando bajo la gravedad del juramento que su bien o servicio
era nacional, y resulta que el Decreto 734 de2o12 senala una forma diferente de certificar
el cardcer de nacional de un bien o servicio el servicio se considera nacional; ahora no
hay necesidad de declaraciones juramentadas o de diligenciar el formato X, sin embargo
las costumbres a veces son mds fuertes que la Ley y que el sentido comin desafortuna-
damente. El hecho que las cosas siempre se hayan hecho asi no quiere decir que siempre
se hayan hecho bien, a veces hay que repensar la tarea, y hacer un alto en el camino.

Hay unas normas nuevas que introdujo el Decreto 734, las cuales yo quiero resaltar, y es
el tema del K residual de contratacién que tanta controversia ha generado en la adminis-
tracién publica. El objetivo del K residual es democratizar la contratacién, de tal manera
que la contratacién no se concentre en unas pocas manos sino que todos puedan partici-
par de ese pastel, que las personas puedan participar de acuerdo a su capacidad disponible
para celebrar un contrato. Resulta que tras muchas discusiones acerca de la férmula que
definiria el K residual finalmente se determiné que ésta seria: capital de trabajo menos
contratos en ejecucién en los términos que los regulara el pliego de condiciones. Luego
salié el Decreto 1397'°", un Decreto con una redaccién juridica para una férmula mate-
madtica que tiene como bondad que aclaré que obviamente habia que descontar la parte
ejecutada de los contratos en ejecucidn, esto era légico. Lo que se establece es que tuvie-
ran cuenta el plazo de ejecucion, pero esto era algo que ya se podia hacer antes.

El Decreto 734 de 2012, establece que las entidades publicas tienen que justificar sus
criterios de seleccién, que permitan la participacién de todos los proponentes debe ser
en igualdad de condiciones, que el proceso sea publico, que adicionalmente permita
sumar la experiencia de los socios con la persona juridica recientemente creada. Tiene
una serie de normas que permite la participacién de los pequenos, medianos y grandes
y micro pequenos empresarios.

El Decreto 734 estd pensado para que sea modificado permanentemente, y por eso en
los considerandos ustedes van a ver que se dice que es una norma que permite cambio
continuo y de ahi se deriva el tema de los ajustes que se introdujeron con relacién a
précticas anteriores al entendimiento que sobre el particular dijo el Consejo de Estado y
la Corte Constitucional, que eso es otra cosa en las que ustedes no pueden incurrir y es
decir que reproduce normas suspendidas. La conformacién dindmica de la oferta habia
sido suspendida, pero debe tenerse en cuenta que la redaccién del Decreto 734 ya ajusta
el entendimiento del Consejo de Estado.

164 Para Consulta: http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/Decretos/2012/Documents/Junio/29/
dec1397292012.pdf
165 Op. Cit.
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Que la minima cuantia se habia declarado nula, si, pero el Estatuto Anticorrupcién
ya la cred y permite su reglamentacién, que la relacién costo-beneficio también estaba
anulada, pero la del Estatuto Anticorrupcién también creé esta figura, y en general
todo lo que ustedes ven en el Decreto 734 corresponde al recopilacién de conceptos y
pronunciamientos del el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, por ejemplo el
fallo de tutela contra el ICBF que salié en diciembre y que obligaba a que se incorpora-
ran criterios para favorecer a las empresas que vincularan personal discapacitado. Ahora
ustedes ven en el Decreto 734 el criterio de discapacitados como un tltimo criterio de
desempate al articular la Ley 361 con la Reglamentacién contractual.

El sistema de numeracién, que aunque ya lo habia explicado en otro evento, podria
reiterarlo para las personas nuevas que estdn el dia de hoy, El sistema de numeracion se
estruturd de manera que permitiera ubicar temdticamente las disposiciones, Entonces
la numeracién estd planteada de manera que el primer digito del articulo corresponde al
titulo, el segundo corresponde al capitulo y el tercero corresponde a la seccidn, tiene el
sistema de numeracién que utiliza el sector financiero, permitiendo las modificaciones
dindmicas del decreto sin alterar su estru&tura y facilitando que toda le reglamentacié se
encuentre en un solo cuerpo normativo.

Finalmente me gusta resaltar siempre que ese Decreto fue producto de una construc-
cién democritica, claro que no es un ejercicio perfecto, pero permitié la posibilidad
de que se modifique de acuerdo a los cambios de mercado, que ese fue el problema del
Decreto Ley 222 de 1983 porque como era una ley, para modificarla era supremamente
complicado; ahora con el reglamento tan flexible permite que el gobierno lo vaya ajus-
tando a esas cambiantes realidades del mercado.

El Decreto duré cuatro meses publicado en el SECOP, donde se presentaron observa-
ciones por parte de gremios, entidades publicas, proponentes, profesores académicos,
servidores publicos, etc. Fue un ejercicio que recibi6 tantos aportes de la comunidad
que yo creo que no puede ser llamado un trabajo improvisado, se hicieron por ejemplo
ajustes a la minima cuantia con el Aca de Cierre y la subsanabilidad, el tema de Ley
de garantias eleCtorales, - se acuerdan que cada dos afos tenfamos que peditle concepto
a todo el mundo-, pues ya no, porque hay un articulo que lo reglamenté y que dice
c6mo operan las restricciones contractuales en periodo ele¢toral cuando son elecciones
presidenciales, atipicas, etc., es decir, hay una serie de avances que me parecen muy im-
portantes, que desarrolla este novedoso Reglamento.

Con esta breve introduccién, entremos en todos los temas que nos convocan hoy que
son los otros asuntos que no hemos analizado de los médulos anteriores del Estatuto
Anticorrupcién.
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Resulta que hoy en dia no sé porque en algunas entidades, siguen exigiendo la presen-
tacién de pdlizas cuando desde el Decreto 4828 de 2008 eso ya habia cambiado. La
entidad sélo fija la suficiencia, el tipo de amparo y su vigencia, pero es el proponente o
el contratista segtn el caso, el que escoge el instrumento de garantia. Es asi de sencillo,
entonces el pliego debe decir “garantia de” y el proponente serd el que escoja, que usual-
mente el proponente escoge la péliza, pero eso es problema de ellos. Pero la entidad no
puede inducir a que se contrate con determinado instrumento.

El articulo séptimo de la Ley 1150"°° establece el régimen de garantias contractuales en
dos momentos: para la oferta y para el contrato, establece como para toda regla unas
excepciones, y esta ha sido una de las criticas que he escuchado en varias entidades,
preguntas como ;porque el Decreto 734 eliminé la obligatoriedad de la garantia de
cumplimiento en la contratacién directa? Resulta que el articulo séptimo de la Ley 1150
dice que estardn exceptuados ciertos contratos como los de empréstito, interadminis-
trativos, contratos inferiores al 10% de la menor cuantia y ojo, los demds que senale el
reglamento y el decreto dijo que la contratacién directa no estaba obligada, y ya les voy
a explicar por qué. Una regla general establece que en el caso de la péliza puntualmente
no expira el contrato de seguro por la falta de pago de la prima, entonces les pregunto,
en la politica Antitrdmites ;Por qué pedimos el recibo de pago de la prima de la péliza
de seriedad de la oferta? La pedimos porque si, esta regla estd desde el ano 2007, pero
seguimos rechazando ofertas por la falta de este recibo o de su firma por el tomador o
porque viene con firma mecdnica cuando esto ya ha sido aceptado como costumbre

166 LEY 1150 DE 2007, Articulo 7°. De las garantias en la contratacién. Reglamentado por el Decreto
Nacional 4828 de 2008, Reglamentado parcialmente por el Decreto Nacional 1430 de 2010. Los contra-

tistas prestardn garantia Unica para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato. Los pro-

ponentes prestardn garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos.

Ver el art. 3.2.1.2.8 del Decreto Nacional 734 de 2012, Las garantias consistirdn en pélizas expedi-
das por companias de seguros legalmente autorizadas para funcionar en Colombia, en garantias banca-
rias y en general, en los demds mecanismos de cobertura del riesgo autorizados por el reglamento para
el efeGto. Tratdndose de pélizas, las mismas no expirardn por falta de pago de la prima o por revocatoria
unilateral. El Gobierno Nacional senalard las condiciones generales que deberdn ser incluidas en las p6-
lizas de cumplimiento de los contratos estatales.

Ver el art. 5.2.1.1 del Decreto Nacional 734 de 2012, El Gobierno Nacional sefialar4 los criterios
que seguirdn las entidades para la exigencia de garantias, las clases y niveles de amparo de los riesgos de
los contratos, asi como los casos en que por las cara&teristicas y complejidad del contrato a celebrar, la
garantia pueda ser dividida teniendo en cuenta las etapas o riesgos relativos a la ejecucion del respecti-
vo contrato.

El acaecimiento del siniestro que amparan las garantias serd comunicado por la entidad publica al
respedtivo asegurador mediante la notificacién del acto administrativo que asi lo declare.

Las garantias no serdn obligatorias en los contratos de empréstito, en los interadministrativos, en
los de seguro y en los contratos cuyo valor sea inferior al 10% de la menor cuantia a que se refiere esta
ley, caso en el cual corresponderd a la entidad determinar la necesidad de exigirla, atendiendo a la natu-
raleza del objeto del contrato y a la forma de pago, asi como en los demds que sefale el reglamento.

Pardgrafo Transitorio. Durante el periodo que transcurra entre la entrada en vigencia de la reforma
contenida en la presente ley y la expedicién del decreto reglamentario a que se refiere este articulo, las

entidades estatales continuardn aplicando las normas legales y reglamentarias vigentes.
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mercantil por lo menos en Bogotd la cual hace Ley de la Republica conforme el articulo

3° del Cédigo de Comercio.

¢Cuiles son los amparos que garantiza el régimen de garantias? En esto el Decreto
734 en realidad innové muy poco, fueron ajustes principalmente al tema de seguros
propuestos por el estatuto de contratacién publica y en general asuntos muy puntuales
con relacién a la excepcién de la contratacién directa, de resto en realidad sigue siendo
el mismo régimen, se siguen amparando la seriedad del ofrecimiento, el cumplimiento
del contrato, la responsabilidad extra contrattual que no estd cobijada por la excepcién
del pago, yo creo que hay que pedir el recibo de pago del contrato de seguro porque la
responsabilidad extra contractual al no ser del ramo del cumplimiento no estd cobijada
dentro de la regla establecida en la ley y adicionalmente, permite amparar otros riesgos,
pero ojo con esto porque he visto que también se entendié mal, otro riesgo significa que
si por ejemplo yo tengo una mercancia que tiene que custodiar el contratista yo pueda
pedirle por ejemplo una péliza- todo riesgo- para amparar esos bienes, pero no para
cumplimiento, el contratista me pueda traer una letra de cambio del sefior de la tienda
, eso le pasé a un municipio. Es decir los instrumentos de cumplimiento son los que
dice el Decreto, el cumplimiento sélo se puede amparar bajo los cinco instrumentos
previstos en el Decreto. Pero para otros riesgos distintos al cumplimiento si se pueden
establecer otros mecanismos de garantia evidentemente.

¢Y cudles son estos instrumentos de garantia para cumplimiento? dijo el reglamento que
en primer lugar era la péliza de seguros. Este, por ser un instrumento tan conocido, no
nos vamos a concentrar en ella, simplemente la vamos a referir.

La fiducia mercantil en garantia, que no es otra cosa diferente, de la constitucién de
un patrimonio auténomo con el objeto de amparar el cumplimiento del contrato sobre
unos tipos de bienes especificos, taxativos, previstos en el Decreto. El Decreto enlista
los tipos de bienes que pueden ser sometidos a esa fiducia y establece unas condiciones
para su aprobacién, entonces si se les llegara a presentar este mecanismo tendrian que
tener en cuenta el reglamento para hacer la aprobacién de este instrumento. Ahora bien,
esta fiducia en garantia no es la misma que para la administracién del anticipo, ojo con
esto, la fiducia en garantia es como una pdliza para amparar el cumplimiento. Pero la
fiducia para amparar la administracién del anticipo es una regla distinta, es una fiducia
distinta que inventé el Estatuto Anticorrupcién, en realidad son dos figuras diferentes.

La garantia bancaria al primer requerimiento no es otra cosa que una garantia que ex-
pide una entidad financiera bajo la condicién de que se cumpla el contrato o de que se
haga efectiva a garantia declarando el siniestro.

La garantia bancaria puede ser de dos tipos, una carta de crédito donde expide el banco
unilateralmente un documento dirigido a la entidad publica con el objeto de garantizar
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el cumplimiento del contrato y adicionalmente la otra posibilidad es hacer un contrato
bancario donde el contratista o el proponente con la entidad financiera establecen las
condiciones en que se va a generar ese amparo en favor de la entidad publica.

Endoso en garantia de titulos valores, el Decreto senala que son tres instrumentos: El
Certificado de Depésito a Término CDT, el pagaré emitido por una entidad financiera
o un bono del tesoro publico, son solamente estos tres instrumentos que se pueden en-
dosar en garantia para avalar y trae como condicién que el 100% del amparo equivalga
como minimo al 70% del valor del importe del titulo valor, es decir, lo que se debe
establecer es que el valor del titulo valor equivalga al 70%. La diferencia del 30% corres-
ponde a los gastos de cobranza de hacer efe&tivo ese titulo valor.

El depésito de dinero en garantia, es un instrumento a través del cual se consigna una
suma de dinero que la entidad se obliga a mantener congelada hasta tanto la entidad
publica le dé el aval para liberarla o la siniestre y la afecte.

Por ultimo esta la carta de crédito Stand by, que es la misma carta de crédito que les se-
fialaba para las garantias bancarias emitidas por una entidad financiera en el exterior con
un corresponsal en Colombia que avala precisamente el amparo de proponentes principal-
mente extranjeros, esto opera principalmente para proponentes extranjeros que en Colom-
bia evidentemente no tendrdn un aseguramiento fécil por parte del mercado Colombiano.

La tnica forma de hacer efectiva la garantia, cualquiera que ésta sea, es declarando el
siniestro mediante un A&o Administrativo motivado.

Sobre los riesgos amparados bajo el régimen de garantias, simplemente me voy a referir
a los cambios puntuales que fija el reglamento:

Respecto de los amparos de seriedad de la oferta, sélo que cambié el ultimo que se re-
ferfa a no publicar el contrato en el diario tinico de contratacién, porque a partir del 1
junio este iba a desaparecer, el Decreto 734 lo cambié por el proponente que manifieste
ser Mipyme sin serlo.

Les hablaba del pago de salarios y prestaciones sociales, resulta que hoy en dia con la in-
ternacionalizacién de Colombia, cada vez mas, contratamos consultores internacionales,
profesores extranjeros, asesores externos y en consecuencia, evidentemente, las asegura-
doras no pueden amparar a un contratista sobre el pago de sus obligaciones salariales
sometido a un régimen distinto al Cédigo Sustantivo del Trabajo Colombiano. Cada pais
maneja el tema laboral de una manera absolutamente diferente, por ejemplo en China no
hay seguridad social, entonces por esa razén en el Decreto se aclara que si el proponente
tiene personal vinculado bajo reglas diferentes a las del Cédigo Sustantivo de Trabajo Co-
lombiano, este amparo no serd exigible y lo dice el Decreto expresamente para esos casos.
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Adicionalmente establece una regla importante y es que las companias aseguradoras no
pueden obligar a los contratistas o a los proponentes a comprar productos o servicios
que no estdn expresamente solicitados por la entidad,

Sobre la cldusula de indemnidad no hubo cambios.

En cuanto a la suficiencia y la vigencia de la garantia, se regulan de la misma forma que
lo establecia el Decreto 2493 del afio 2009.

Sobre la no obligatoriedad de las garantias que venian de la enajenacién de bienes,
subasta inversa, concurso de méritos con propuesta técnica simplificada, se agregé una
adicional y es la excepcién para la contratacién dire¢ta. Resulta que en la contrata-
cién direéta yo contrato con esa persona porque no hay lugar a abrir una convocatoria
publica. El Gobierno considero que no se trata de una prohibicion expresa la no obli-
gatoriedad de la garantia, simplemente es facultativo optar por exigir una garantia en
estos tipos de contratos, la entidad publica puede pedir la garantia cuando la considere
necesaria y cuando no lo considere pues no la pide, por ejemplo, en el arrendamiento
habia un problema y es que cuando la entidad iba a arrendar un inmueble tenfa que
pedirle garantia de cumplimiento al arrendador porque no habia la excepcién, tocaba
pedirla. Entonces el arrendador objetaba con razén que era a entidad la que tiene que
garantizarme el pago del canon, si usted ya tiene el inmueble ;por qué yo tengo que ir a
constituir una garantia? En contratos de prestacién de servicios profesionales y de apoyo
a la gestién donde yo no le pago si no me presta el servicio a satisfaccién, pues shasta qué
punto serd o no serd razonable exigirle garantia a los contratistas que de por si ya tienen
una serie de retenciones y descuentos, gravimenes de todo tipo, entonces hasta qué
punto serd necesario exigirlos, por lo menos en los mensualizados? Por ejemplo, en un
contrato de prestacion de servicios profesionales donde se pat6 la entrega de productos,
yo creo que en este caso eventualmente habrd que analizar si se requiere de una garantia
para asegurar el cumplimiento y la calidad del bien.

:En dénde se establece, si se requiere o no garantias para el contrato? En el articulo 2.1.1
del Decreto 734 de 2012 en cudnto a los estudios previos, en este yo tengo que pronun-
ciarme sobre las garantias exigibles.

Otra regla general es la combinacién de garantias, es decir, que se pueda amparar el
contrato con distintas garantias.

Hay que tener cuidado porque ha hecho trdnsito una practica en las entidades del pais
donde unas afianzadoras que traen una cardtula idéntica a una pdliza, estin amparando
contratos estatales, pero las afianzadoras que expiden estos documentos no son vigila-
das por la Superintendencia Financiera sino por la Superintendencia de la Economia
Solidaria, entonces fijense que ahi uno empieza a darse cuenta de las diferencias, pues
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el Reglamento solo autorizé amparar el cumplimiento a través de los mecanismos antes
enunciados dentro de los que no incluyé las fianzas.

En materia de riesgos laborales, la ARL- o mejor conocida a¢tualmente como Adminis-
tradora de Riesgos Laborales, la Ley 15627 de este afo, establecié que ahora en todos
los contratos superiores a un mes o que impliquen alto riesgo debe exigirse la afiliacién
obligatoria del contratista a la administradora de riesgos laborales, toda vez que la ley
quiso ser mds incluyente y que no se refiriera solamente a los profesionales sino a todo
tipo de trabajador.

En algunas entidades se piensa que esa seguridad social se verifica con la declaracién ju-
ramentada y eso no es asi, para la oferta y para la suscripcién del contrato asi como para
cualquier modificacién del contrato, la seguridad social se verifica, si es persona natural
a través de declaracién juramentada y si es persona juridica por certificacién expedida
por parte del revisor fiscal o representante legal, no el contador. Pero la liquidacién y
los pagos, el articulo so de la Ley 789*%® se establece que se verifica de manera diferen-
te, que lo que tiene que hacer la entidad es verificar la corre&ta relacién entre el monto

167 LEY 1562 DE 2012 (Julio 11) Por la cual se modifica el Sistema de Riesgos Laborales y se di¢tan
otras disposiciones en materia de Salud Ocupacional.http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/
Normar.jsp?i=48365
168 Para consulta: LEY 789 DE 2002:

Articulo so. Control a la evasién de los recursos parafiscales.

La celebracién, renovacién o liquidacién por parte de un particular, de contratos de cualquier
naturaleza con Entidades del setor publico, requerird para el efecto, del cumplimiento por parte del
contratista de sus obligaciones con los sistemas de salud, riesgos profesionales, pensiones y aportes a las
Cajas de Compensacion Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de
Aprendizaje, cuando a ello haya lugar. Las Entidades publicas en el momento de liquidar los contratos
deberdn verificar y dejar constancia del cumplimiento de las obligaciones del contratista frente a los
aportes mencionados durante toda su vigencia, estableciendo una corre&ta relacién entre el monto can-
celado y las sumas que debieron haber sido cotizadas.

En el evento en que no se hubieran realizado totalmente los aportes correspondientes, la Entidad
publica deberd retener las sumas adeudadas al sistema en el momento de la liquidacién y efetuard el
giro dire¢to de dichos recursos a los correspondientes sistemas con prioridad a los regimenes de salud y
pensiones, conforme lo define el reglamento.

Cuando la contratacién se realice con personas juridicas, se deberd acreditar el pago de los apor-
tes de sus empleados, a los sistemas mencionados mediante certificacién expedida por el revisor fiscal,
cuando este exista de acuerdo con los requerimientos de ley, o por el representante legal durante un
lapso equivalente al que exija el respectivo régimen de contratacién para que se hubiera constituido la
sociedad, el cual en todo caso no serd inferior a los seis (6) meses anteriores a la celebracién del contrato.
En el evento en que la sociedad no tenga mds de seis (6) meses de constituida, deberd acreditar los pagos
a partir de la fecha de su constitucién.

Para la presentacion de ofertas por parte de personas juridicas serd indispensable acreditar el requi-
sito sefialado anteriormente. El funcionario que no deje constancia de la verificacién del cumplimiento
de este requisito incurrird en causal de mala conducta.

Para poder ejercer el derecho de movilidad de Administradora de Riesgos Profesionales o Caja de
Compensacién, el empleador se debe encontrar al dia con los sistemas de salud y pensiones.

Pardgrafo 1°.Las autoridades de impuestos deberdn disponer lo pertinente a efeGtos de que dentro

de la declaracién de renta que deba ser presentada, a partir del afio 2003 se establezca un renglén que
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cancelado y el monto que se ha debido pagar. Esto significa que la entidad publica tiene
que mirar la planilla y tiene que hacer el cdlculo y corroborar que se haya pagado lo
que corresponde para la liquidacién. No vale la declaracién y la certificacién en estos
dos casos, es la verificacién de los pagos, de manera que si, se verificara que el pago no
se ha hecho bien hay que requerir al contratista. Adicionalmente, la Ley sefala que se
retendrdn los pagos y se abonardn dire¢tamente al sistema. Pero evidentemente lo que
uno primero tiene que hacer es exhortar al contratista para que vaya y corrija y le traiga
la planilla ajustada pues administrativamente es mds eficiente.

Ahora bien resulta que el articulo 23 de la Ley 1150 establece otra regla adicional, dice
que para cada pago debe hacerse también este ejercicio, es decir verificar la correcta
relacién entre el monto cancelado y el monto que se ha debido pagar, obviamente eso
se refiere al IBC (ingreso base cotizacién). ;C6mo se calcula este? Hay una circular con-
junta del Ministerio de Proteccién Social y del Ministerio de Hacienda del 2004 donde
establece que se calcula el 40% del ingreso base de cotizacién y sobre ese monto se cal-
cula los porcentajes de salud y pensién que de acuerdo a los tltimos cambios normativos
tendrdn que hacer un aporte adicional al fondo de solidaridad pensional y demds los
sistemas. El minimo IBC debe ser un salario minimo y el mdximo debe ser 25 salarios
mensuales legales vigentes, se debe acreditar obviamente la de contratista y la de su
personal, y yo considero que es el personal dire€tamente involucrado en la ejecucién del
contrato, porque entrar a revisar el personal de toda la empresa creo que eso se escaparia
de la competencia de la entidad.

Ahora bien, para las personas que no permanecen, habitan, o residen en el pais no estdn
obligadas a cotizar al sistema de seguridad social. Ahora si el contratista viene a trabajar
poco tiempo en Colombia, les pregunto ;no seria conveniente por lo menos asegurar la
salud? Si claro, porque si le pasa algo ;quién saldrd a responder por él?

discrimine los pagos al sistema de seguridad social en salud, pensiones, riesgos profesionales y aportes al
SENA, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Cajas de Compensacién.

Pardgrafo 2°.Modificado por el art. 1, Ley 828 de 2003, Derogado por el art. 32, Ley 1150 de 2007.
Serd causal de terminacién unilateral de los contratos que celebren las Entidades pablicas con personas
juridicas particulares, cuando se compruebe la evasién en el pago total o parcial de aportes por parte del
contratista durante la ejecucion del contrato frente a los sistemas de salud, pensiones, riesgos profesiona-
les y aportes al Servicio Nacional de Aprendizaje, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Cajas
de Compensaciéon Familiar.

Se podrd enervar la causal, mediante el pago de los recursos dejados de cubrir, incrementados con
los correspondientes intereses de mora dentro de los cinco (5) dias siguientes a su notificacion.

Pardgrafo 3°.Modificado por el art. 9, Ley 828 de 2003 Para realizar inscripcién, modificacién,
atualizacién o renovacién, las Cdmaras de Comercio deberdn exigir prueba del cumplimiento de las
obligaciones en forma oportuna y completa con el Sistema de Seguridad Social en Salud, Pensiones y
Riesgos Laborales y cuando sea del caso los aportes al Servicio Nacional de Aprendizaje, Instituto Co-
lombiano de Bienestar Familiar y Cajas de Compensacién Familiar.
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En lo relacionado con la acreditacién de las cotizaciones al sistema de seguridad social
de los pensionados, les dejo esta sentencia que ven en la presentacién de la Corte Cons-
titucional con Ponencia del Magistrado Mauricio Gonzélez Cuervo, que sefialé que el
aporte a pensiones de estas personas no es obligatorio cuando acrediten cumplir los re-
quisitos de pensidn. ;Y cdmo se acredita esto? he ahi el problema, con la sola radicacién
de la solicitud no se acredita, sino tan solo cuando se demuestra el cumplimiento de
tales requisitos, es decir, con el ao administrativo que lo certifica.

En cuanto a la verificacién de la seguridad social de subcontratistas del proponente, la
norma no indica que se verifique la de subcontratistas sino de personal vinculado. Aqui
viene un tema de la responsabilidad social, lo ideal es que se verifique que el contratista
acredite el pago de seguridad social del personal subcontratista que tiene vinculado
aunque la Ley no lo diga. En cada caso la entidad debe mirar si lo exige o no, pero si
lo pacté en el contrato o en el pliego de condiciones lo puedo exigir a tal punto que
si no lo cumple se vuelve un incumplimiento de una obligacién contractual y esto es
también un tema de solidaridad del Estado para con el menos favorecido, en este caso,
los proveedores del contratista.

El término para hacer la liquidacién bilateral o intentarla es de 4 meses salvo pa&to en
contrario. El manual de contratacién se debe prever un término dentro del cual si el
contratista no responde o no se allana a la liquidacién bilateral, se le dé una segunda
oportunidad y si en ésta se incumple se liquidard de forma unilateral, que puede darse
dentro de los dos meses siguientes.

La supervisién e interventoria, resulta que uno de los focos que se descubrieron y que
estaban generando muchisima corrupcion ya no era solamente la seleccién del contra-
tista sino la ejecucién del contrato. En la ejecucién del contrato también habia mucha
convivencia con la corrupcidn en el sentido que la entidad publica o el interventor, o el
contratista, se ponfan de acuerdo entre si para generar actos de corrupcién en desarro-
llo del contrato, pues, generaban tolerancia frente al incumplimiento, por ejemplo en
puentes que no se construfan.

Desafortunadamente en Colombia ain se ven estas malas practicas. Razén por la cual el
estatuto anticorrupcioén reaccioné muy fuerte con el tema de la supervisién e interven-
torfa. La supervisién e interventoria se derivan de los principios de la funcién Adminis-
trativa, principalmente el de Moralidad, el de Transparencia en la Ley 80 de 1993, donde
incluso la ejecucién tiene que estar gobernada por el principio de la Transparencia y
fundamentalmente por el Principio de Responsabilidad, ser responsable es asumir las
consecuencias de sus propios actos, el principio de la responsabilidad es importante, les
recomiendo leer el articulo cuarto de la Ley 8o de 19937 y el

169 LEY 80 DE 1993. Articulo 4°.- De los Derechos y Deberes de las Entidades Estatales. Para la con-

secucién de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales:
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10. Exigirdn del contratista la ejecucién idénea y oportuna del objeto contratado. Igual exigencia
podrdn hacer al garante.

20. Adelantardn las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecunia-
rias y garantias a que hubiere lugar.

30. Solicitardn las atualizacién o la revista de los precios cuando se produzcan fenémenos que
alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero del contrato.

40. Adelantardn revisiones periddicas de las obras ejecutadas, servicios prestados o bienes sumi-
nistrados, para verificar que ellos cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas,
y promoverdn las acciones de responsabilidad contra éstos y sus garantes cuando dichas condiciones no
se cumplan.

Las revisiones periddicas a que se refiere el presente numeral deberdn llevarse a cabo por lo menos
una vez cada seis (6) meses durante el término de vigencia de las garantias.

so. Exigirdn que la calidad de los bienes y servicios adquiridos por las entidades estatales se ajuste a
los requisitos minimos previstos en las normas técnicas obligatorias, sin perjuicio de la facultad de exigir
que tales bienes o servicios cumplan con las normas técnicas colombianas o, en su defeGto, con normas
internacionales elaboradas por organismos reconocidos a nivel mundial o con normas extranjeras acep-
tadas en los acuerdos internacionales suscrito por Colombia.

Ver el art. 2, Decreto Nacional 679 de 1994

60. Adelantardn las acciones conducentes a obtener la indemnizacién de los dafios que sufran en
desarrollo o con ocasién del contrato celebrado.

70. Sin perjuicio del llamamiento en garantia, repetirdn contra los servidores publicos, contra el
contratista o los terceros responsables, segun el caso, por las indemnizaciones que deban pagar como
consecuencia de la actividad contra&tual.

80. Adoptardn las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecucién del contrato
las condiciones técnicas, econdémicas y financieras existentes al momento de proponer en los casos en
que se hubiere realizado licitacién o concurso, o de contratar en los casos de contratacién directa. Para
ello utilizardn los mecanismos de ajuste y revision de precios, acudirdn a los procedimientos de revision
y correccion de tales mecanismos si fracasan los supuestos o hipétesis para la ejecucién y pa&ardn inte-
reses moratorios.

Ver el art. 8.1.1 del Decreto Nacional 734 de 2012

Sin perjuicio de la attualizacién o revisién de precios, en caso de no haberse pa&tado intereses mo-
ratorios, se aplicard la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor histérico actualizado.

La expresién “Concurso” fue derogada por el art. 32de la Ley 1150 de 2007.
NOTA: El numeral 8° fue reglamentado por el Decreto Nacional 679 de 1994.

90. A&uardn de tal modo que por causas a ellas imputables, no sobrevenga una mayor onerosidad en
el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. Con este fin, en el menor tiempo posible, corre-
girdn los desajustes que pu(ﬁeren presentarse y acordardn los mecanismos y procedimientos pertinentes para
precaver o solucionar rdpida y eficazmente las diferencias o situaciones litigiosas que llegaren a presentarse.

Ver el Fallo del Consejo de Estado. 13180 de 1997.
10. Numeral adicionado por el art. 19 de la Ley 1150 de 2007, asi:

Respetardn el orden de presentacién de los pagos por parte de los contratistas. Sélo por razones de
interés publico, el jefe de la entidad podrd modificar dicho orden dejando constancia de tal auacidn.

Para el efe@o, las entidades deben llevar un registro de presentacién por parte de los contratistas,
de los documentos requeridos para hacer efectivos los pagos derivados de los contratos, de tal manera
que estos puedan verificar el estricto respeto al derecho de turno. Dicho registro serd publico.

Lo dispuesto en este numeral no se aplicard respe&to de aquellos pagos cuyos soportes hayan sido
presentados en forma incompleta o se encuentren pendientes del cumplimiento de requisitos previstos

en el contrato del cual se derivan”.
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articulo quinto'’?, ambos se refieren a derechos y deberes de las entidades. El articulo

14""* que habla del poder de direccién y control a cargo de la entidad publica sobre el

170 LEY 80 DE 1993. Articulo s°.-

De los Derechos y Deberes de los Contratistas. Para la realizacion de los fines de que trata el arti-
culo 30. de esta Ley, los contratistas:

10. Tendrdn derecho a recibir oportunamente la remuneracién pactada y a que el valor intrinseco
de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato.

Ver el Articulo 19, Decreto Nacional 2150 de 1995.

En consecuencia tendrdn derecho, previa solicitud, a que la administracion les restablezca el equi-
librio de la ecuacién econdmica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones
imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento
de la entidad estatal contratante, tendréd que restablecerse la ecuacién surgida al momento del nacimien-
to del contrato.

Ver el Concepto del Consejo de Estado 1011 de 1997, Ver el Fallo del Consejo de Estado 14577
de 2003.

20. Colaborardn con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto con-
tratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad; acataran las 6rdenes que durante el desarrollo del
contrato ellas les impartan y, de manera general, obrardn con lealtad y buena fe en las distintas etapas
contractuales, evitando las dilaciones y entrabamiento que pudieran presentarse.

30. Podrdn acudir a las autoridades con el fin de obtener la proteccién de los derechos derivados del
contrato y la sancién para quienes los desconozcan o vulneren.

Las autoridades no podrdn condicionar la participacién en licitaciones o concursos ni la adjudi-
cacién, adicién o modificacién de contratos, como tampoco la cancelacién de las sumas adeudadas al
contratista, a la renuncia, desistimiento o abandono de peticiones, acciones, demandas y reclamaciones
por parte de éste.

La expresién “Concurso” fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007.
40. Garantizardn la calidad de los bienes y servicios contratados y responderdn por ello.

50. No accederdn a peticiones o amenazas de quienes a&tden por fuera de la ley con el fin de obli-
garlos a hacer u omitir algin acto o hecho.

Cuando se presenten tales peticiones o amenazas, los contratistas deberdn informar inmediata-
mente de su ocurrencia a la entidad contratante y a las demds autoridades competentes para que ellas
adopten las medidas y corre@ivos que fueren necesarios. El incumplimiento de esta obligacién y la cele-
bracién de los pactos o acuerdos prohibidos, dard lugar a la declaratoria de caducidad del contrato.

171 LEY 80 DE 1993. Articulo 14°.- De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el
Cumplimiento del Objeto Contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacidn, las entida-
des estatales al celebrar un contrato:

10. Tendrédn la direccién general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecu-
cién del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacién o la afe¢tacién grave
de los servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacién, podrin
en los casos previstos en el numeral 2 de este articulo, interpretar los documentos contrattuales y las
estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones
particulares de la prestacion asi lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.

En los actos en que se ejerciten algunas de estas potestades excepcionales deberd procederse al reco-
nocimiento y orden de pago de las compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las personas
objeto de tales medidas y se aplicardn los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contrac-
tuales a que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacién o equilibrio inicial.

Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacién, modificacién y terminacién uni-
laterales, procederd el recurso de reposicién, sin perjuicio de la accién contractual que puede intentar el

contratista, segiin lo previsto en el articulo 77 de esta Ley.
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contrato estatal, el articulo 26"’? que habla del principio de responsabilidad que vamos

a desarrollar el dia de hoy y los articulos 51 y siguientes de la Ley 80.Por el principio de
responsabilidad, yo como servidor ptblico puedo estipular en el contrato como obliga-
cién a cargo del contratista en aras de no salirme de la 6rbita contrattual, estar al dia
con el pago a sus proveedores, pues asi evitaria lo que hoy se presenta en el mercado,
esa prctica irregular en donde el contratista no le paga a sus proveedores, llevdndolos
incluso a la quiebra. Se trata de una préctica aberrante, que como es mi proveedor y no

20. Pa&ardn las cldusulas excepcionales al derecho comin de terminacién, interpretacién y modi-
ficacién unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan
por objeto el ejercicio de una a&tividad que constituya monopolio estatal, la prestacién de servicios
publicos o la explotacién y concesién de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los
contratos de explotacién y concesién de bienes del Estado se incluird la cliusula de reversién.

Las entidades estatales podrdn pactar estas cldusulas en los contratos de suministro y de prestacién
de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las cldusulas excepcionales se entienden pa&tadas aun cuan-
do no se consignen expresamente.

Pardgrafo.- En los contratos que se celebren con personas puablicas internacionales, o de coopera-
cién, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donacién y arrendamiento y
en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales
que no correspondan a las sefialadas en el numeral 20. de este articulo, o que tengan por objeto el desa-
rrollo dire¢to de actividades cientificas o tecnoldgicas, asi como en los contratos de seguro tomados por
las entidades estatales, se prescindird de la utilizacién de las cldusulas o estipulaciones excepcionales.

Ver el Concepto de la Sec. General 360de 1998, Ver el Concepto del Consejo de Estado 10540de 2000.
172 LEY 80 DE 1993. Articulo 26°.- Del Principio de Responsabilidad. En virtud de este principio:

10. Los servidores publicos estdn obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la contratacidn,
a vigilar la corre&ta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos de la entidad, del contratis-
tay de los terceros que puedan verse afeGtados por la ejecucién del contrato.

20. Los servidores publicos responderdn por sus actuaciones y omisiones antijuridicas y deberdn
indemnizar los danos que se causen por razén de ellas.

30. Las entidades y los servidores publicos, responderdn cuando hubieren abierto licitaciones o
concursos sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de condiciones, términos de
referencia, disefos, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los pliegos de con-
diciones o términos de referencia hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua o confusa que
conduzcan a interpretaciones o decisiones de card&er subjetivo por parte de aquellos.

La expresién “Concurso” y “Términos de referencia” fueron derogadas por el art. 32 de la Ley 1150
de 2007.

40. Las aCtuaciones de los servidores ptblicos estardn presididas por las reglas sobre administracién
de bienes ajenos y por los mandatos y postulados que gobiernan una conducta ajustada a la éticay a
la justicia.

s0. La responsabilidad de la direccién y manejo de la actividad contractual y la de los procesos de
seleccion serd del jefe o representante de la entidad estatal quien no podrd trasladarla a las juntas o con-
sejos diretivos de la entidad, ni a las corporaciones de eleccién popular, a los comités asesores, ni a los
organismos de control y vigilancia de la misma.

60. Los contratistas responderdn cuando formulen propuestas en las que se fijen condiciones eco-
némicas y de contratacién artificialmente bajas con el propdsito de obtener la adjudicacién del contrato.

70. Los contratistas responderdn por haber ocultado al contratar, inhabilidades, incompatibilida-
des o prohibiciones, o por haber suministrado informacién falsa.

80. Los contratistas responderdn y la entidad velard por la buena calidad del objeto contratado.

Ver el Concepto de la Sec. General 140 de 1998.
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es mi empleado entonces yo lo puedo robar. Y desde el punto de vista de la contratacién
estatal lamentablemente yo no puedo hacer nada porque no hay una Ley ni una norma
que me autorice. Pero yo, en el contrato si lo puedo establecer perfetamente, si son
terceros pues no tienen ninguna relacién con la administracién, el problema es que si no
lo regulas en el pliego y en el contrato, no tienes nada que hacer legalmente. Para darle
dientes al tema tienes que meterlo en el contrato, tienes que meterlo en el pliego de con-
diciones, esta es la solucién porque de no ser asi ficilmente el contratista puede alegar
que no es problema de la entidad y aduce su autonomia técnica, administrativa, conta-
ble. Para que se vuelva una obligacién contractual hay que incluirlo dentro del contrato.

El articulo 26 de la Ley 80 de 1993, no dice nada diferente de lo que nos indicarfa a no-
sotros el sentido comun, entonces estd estipulado que se exija al contratista la ejecucién
idénea del objeto contratado y eso significa que el contrato se ejecute como se pactd, en
los tiempos previstos, en las condiciones de calidad exigidas y que bajo esas circunstan-
cias se exija. y que pasa gsi no se exige? El Estatuto Anticorrupcién creé una sancién muy
dréstica para el supervisor o interventor que no exigen el cumplimiento del contrato.

Adicionalmente adelantar las gestiones para reconocer el cobro de sanciones pecunia-
rias, claro, si yo veo que el contratista estd incumpliendo, el supervisor o interventor
tiene que adelantar las gestiones necesarias para que se sancione el incumplimiento pero
no lo que estd ocurriendo hoy en dia, que ante el primer incumplimiento se procede con
carta a la entidad para que esta entidad lo sancione e inicie procedimiento sancionato-
rio. El supervisor o interventor primero tiene que requerirlo, apremiarlo y ya cuando ve
que no va a cumplir ahi si debe adelantar el proceso sancionatorio. El supervisor puede
intentar por ejemplo si hay algiin desequilibrio revisar los precios o requerir al contra-
tista para tratar de llegar a un acuerdo en el que el contratista pueda cumplir con sus
obligaciones, esto seria lo ideal.

Las audiencias sancionatorias se han vuelto la instancia de resolucién de conflitos,
cuando esta no era su finalidad, se debe acudir a audiencia sancionatoria por ultima
instancia, primero debe agotarse la via administrativa, por llamarlo de alguna manera.

La audiencia es para cuando yo tengo claras las obligaciones, es decir y que una obliga-
cién clara, expresa y exigible que no se cumplié. Si él tema es la diferencia de interpre-
tacién del contrato lo que yo tengo que hacer es acudir a un Mecanismo Alternativo de
Solucién de Conflictos y llegar a un acuerdo.

El supervisor tiene el deber de adelantar las revisiones periddicas, y esto significa que la
entidad publica no puede estar tranquila esperando a constatar al final del contrato si
éste se ejecutd, si no que se tiene que estar permanentemente vigilante. Adicionalmente
exigirdn la calidad de los bienes y servicios, a modo de ejemplo, en una entidad puablica
compraron unas USB, y resulta que pidieron que las USB tuvieran el logo de la entidad
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entonces los proponentes dijeron que eso era imposible atendiendo al bajo presupuesto
que se tenfa presupuestado para tal fin, le dijeron que si queria el logo, debia subitle el
presupuesto. La entidad no subié el presupuesto y el Gnico proponente que se presentd
fue uno que dijo que iba a cumplir. Cuando ya iniciaron la ejecucion del contrato, el
supervisor con el contratista peleando para que se diera la efetiva entrega de las USB,
entonces el supervisor advirtiendo que no habia entrega le dijo que asi fuera sin escudo
de la entidad le entregard las USB puesto que era apremiante la entrega. La calidad
hacia referencia a que tuviera el logo de la entidad y no la tenia, entonces ;por qué ese
proponente no fue honesto y se presentd, sabiendo que con ese dinero no podia entregar
las USB con el logo de la entidad? Para estos casos resulta menester que los supervisores
informen la situacién para que se apliquen las sanciones pertinentes.

El Supervisor e interventor mantendra las condiciones técnicas, econdmicas y financie-
ras del contrato. Esto es un tema de responsabilidad de las entidades publicas, si yo veo
que hay una demora en el contrato, si yo veo que hay una pardlisis en la obra porque la
licencia no salié a tiempo y la licencia era responsabilidad de la entidad, ;yo cémo voy a
pedirle al contratista que siga ejecutando, si yo no busco mecanismos para mantenerlo
equilibrado econémicamente?, evidentemente, si no es imputable al contratista. La enti-
dad estd en el deber de mantener las condiciones planteadas desde el contrato.

El Estatuto Anticorrupcién establecié que la entidad publica debe vigilar la ejecucién
del contrato a través de la supervisién y la interventoria. La supervisién cuando la haga
dire¢tamente la entidad publica a través de un supervisor que es funcionario de la en-
tidad, no puede ser un contratista, tiene que ser un funcionario publico. Resulta que
la Ley sefiala expresamente que la entidad podrd contratar personal de apoyo para la
supervisién, o sea es de apoyo y no es de supervisién. No se trata inicamente de per-
sonal de apoyo a la gestién a lo que se refiere el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es de
un apoyo al supervisor, que bien puede ser realizado por un profesional contratado a
través de prestacién de servicios cuando el apoyo consista en el aspeto intelectual y de
conocimiento mds especializado o bien puede tratarse de un apoyo a las tareas propias
de la entidad, es decir profesional, asistencial, operativo, o de apoyo a la gestién. Es
necesario aclarar que, el personal contratado simplemente va a apoyar al supervisor,
pero la supervisién estard siempre en cabeza del funcionario publico, no se trasladara a
personal de apoyo, pues de ser asi estarfamos en presencia de una interventoria, por lo
que se contrat$ personal externo.

Al contrario al interventor que si es un contratista externo, seleccionado a través de un con-
curso de méritos o si la interventoria vale menos del 10% de la menor cuantia, a través de la
minima cuantia porque la Ley asi lo dijo. Toda la contratacién inferior al 10% de la menor
cuantia, independientemente del objeto del contrato se contrata a través de minima cuantia.
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Tanto en la supervisién como en la interventoria ejercen la vigilancia y control, técnica,
administrativa, contable, juridica y financiera. La interventoria se contrata eminente-
mente para lo técnico, porque en la mayoria de las veces quien termina haciendo todo
lo administrativo, lo contable y lo financiero, es la entidad. Ahora, hay casos en los que
si se le tiene que pagar al interventor por temas distintos a lo técnico, por ejemplo, en
concesiones donde el modelo financiero es muy relevante, entonces alli serd importante
hacer la vigilancia financiera, administrativa y demds, pero en general solamente se con-
trata interventorfa para que vigilen el aspecto técnico que es en lo que realmente necesita
apoyo la entidad, pues sus funcionarios no siempre son suficientes o estén capacitados o
especializados en determinados temas.

Es importante aclarar que la contratacién de la interventoria sigue siendo obligatoria en
todo contrato de obra producto de licitacién. lo que dice la norma es que de manera adi-
cional a la obligacién contenida en el articulo 32 de la Ley 80, la entidad debe contar con
interventoria en obra publica, en los demds casos la administracién puiblica en contratos
que no sean adjudicados por licitacién deberd pronunciarse en el estudio previo sobre si
requiere o no interventoria externa.

Entonces la interventoria en obra publica producto de licitacién, sigue siendo obliga-
toria y en los demds casos, la entidad deberd pronunciarse en el estudio previo sobre si
requiere o no de interventoria, frente a este aspeto al Decreto 734 se le escapé senalarlo
dentro de los elementos del estudio previo. Entonces, ustedes tienen que incorporarlo
producto de la disposicién legal del Estatuto Anticorrupcién, se deben pronunciar en los
de mayor cuantia, puede haber subasta inversa de mayor cuantia, concurso de méritos
de mayor cuantia, licitacién publica siempre es mayor cuantia, todo lo que sea mayor
cuantia, la entidad en los estudios previos deberd pronunciarse sobre si requiere o no
interventoria externa.

Las funciones son técnicas, administrativas, contables, juridicas, y financieras. Sobre
ese particular el Estatuto Anticorrupcidn, senalé que sobre la misma funcién no puede
ejercer el supervisor y el interventor simultdneamente. No puede haber al mismo tiempo
un interventor o supervisor para la funcién técnica por qué se genera solucién de res-
ponsabilidad confusién.

Sobre las responsabilidades les quiero resaltar que se agregé la fiscal, es decir se separd
la civil de la fiscal para efectos de las prescripciones y las sanciones se establecieron en el
Estatuto Anticorrupcién para el supervisor e interventor, as:

La menos grave, la causal de mala conducta por no exigir la calidad de los bienes exigidos.

Multas y sanciones, finalmente el interventor es un contratista, quien también tiene su
propio supervisor, luego si el incumple su conducta serd objeto de multas y sanciones.
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La solidaridad patrimonial, cuando el interventor no informa oportunamente a la
entidad sobre hechos de corrupcién o de incumplimiento del contratista. La soli-
daridad patrimonial significa que los dafios que haya causado el contratista por su
incumplimiento, también deben ser cubiertos con el patrimonio del interventor. si no
ha informado oportunamente.

Y la mds grave, es la inhabilidad por cinco anos por no haber informado nunca sobre esos
hechos de corrupcién o incumplimiento. En la sancién de solidaridad lo que pasa es que
yo si informo, pero lo hago tarde y por esa razén respondo con mi patrimonio. Pero en
ésta no informé y en consecuencia me dardn una inhabilidad para contratar con el Estado.

Uno de los problemas de la interventoria era que se agotaba el objeto del contrato,
muchas veces, producto de las extensiones, suspensiones del contrato principal, pero el
problema del contrato de interventoria es que no se podia adicionar en més del 50%.
En vista de lo anterior, la Ley Anticorrupcién para garantizar que haya una permanente
vigilancia y control del contrato estatal, dio la posibilidad de que haya la forma de adi-
cionar el contrato por encima del 50% del valor inicialmente paétado por el mismo plazo
que se haya prorrogado el contrato objeto de vigilancia.

Sobre las multas e incumplimientos el Estatuto Anticorrupcién no cambié nada de
la Ley 1150 que en su articulo 17, mantuvo la estru¢tura de multas e incumplimientos
donde las multas son para apremiar el cumplimiento del contrato cuando la obligacién
aun estd pendiente de ejecucién.

En cambio, los incumplimientos se dan cuando ya la prestacién no me sirve y no pue-
do tolerar que se siga presentando. El ejemplo practico es el servicio de transporte de
funcionarios, el transportista si llevd a los funcionarios pero lo hizo tarde, asi que ya
no puedo imponer una multa porque ya presté el servicio, pero no puedo tolerar a fu-
turo que se siga presentando esta situacién, asi que siempre que lo haya pactado en el
contrato, la entidad podrd declararle incumplimientos parciales segtn la gravedad del
mismo. A lo anterior hay que sumar los Acuerdos por Niveles de Servicio (ANS) en
desarrollo de los cuales contractualmente se padtan unos descuentos automadticos por la
disminucién en la satisfaccién reportada a la entidad. Es usualmente usado en contratos
de tecnologia pero es posible usarlo en otro tipo de contratos. En mi concepto, este tipo
de regulacién como tal no es ni multa ni incumplimiento sino una reduccién del costo
dada en funcién de la menor satisfaccién entregada por el contratista, lo que implica
claramente que no tendria que adelantar la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, sino que aplicaré el procedimiento contractual que debe ser comprobable,
controvertible y verificable. En vista de lo anterior, esta regulacién tampoco tendria que
ser objeto de reporte a las Cdmaras de Comercio ni inhabilitarfan para contratar, pero
en todo caso si es recomendable que en el contrato se regule un limite a partir del cual
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se comience a sancionar con multas o incumplimientos para que no se abuse de la figura
y se desnaturalice la finalidad de la contratacién.

La figura del incumplimiento puede ser parcial o puede ser total cuando se evidencia
que la prestacién no serd cumplida afectando | ejecucién del contrato, para lo cual se
podrin tomar medidas drdsticas como terminacién unilateral del contrato por incum-
plimiento si se pacté en el contrato. Esta no es la terminacién unilateral exorbitante de
que trata la Ley 80 que es por muerte, discapacidad permanente, liquidacién obliga-
toria, etc., sino que es la terminacién unilateral que se pacta por incumplimiento, por
autonomia de la voluntad de las partes.

¢Para qué sirve la terminacién unilateral por incumplimiento? En los casos en los cuales,
verdaderamente haya un incumplimiento grave que no permite cumplir el contrato, la
entidad podra salir del contrato sin llegar a la caducidad cuando le sea posible, porque
cuando amerite la caducidad debe imponer la caducidad para impedir que los contra-
tistas incumplidos sigan contratando con el Estado. Entonces la terminacién unilateral
no es exorbitante, pues incluso en los contratos privados es posible pactarlo, v.gr., arren-
damiento, mandato, servicios publicos, etc., de hecho en el SECOP estdn unos modelos
de pliegos y de contratos, en el cual encontrardn el modelo de cldusula unilateral de
terminacion por incumplimiento que les recomiendo adoptar en sus entidades.

Ahora bien, las multas y los incumplimientos deben reportarse al Registro Unico de
Proponentes, de manera que cinco multas, dos incumplimientos o dos multas y un
incumplimiento parcial o total, genera la inhabilidad para contratar con el Estado por
el término de tres afos.

Independientemente de la caducidad, que tiene un término de cinco afos, el proce-
dimiento sancionatorio aplica para cualquier tipo de sancién que yo quiera imponerle
al contratista. Antes, por el contrario, para eso es que la audiencia, no es para discutir
si la cldusula estd mal escrita o estd bien escrita, es para cuando ya hay certeza de que
hubo un incumplimiento entonces la entidad, le fije una comunicacién al contratista
en donde lo exhorta comparecer la audiencia cumpliendo todos los elementos que exi-
ge el articulo 86 de la Ley, pues un solo elemento que falte puede ser constitutivo de
violacién al Debido Proceso.

Si el garante fue una aseguradora se le debe enviar citacién dirigida a la entidad asegu-
radora a través de una carta.

Con relacién al procedimiento, se convoca a una audiencia y en esa audiencia el contra-
tista y la aseguradora pueden intervenir por el tiempo que necesiten, ese tiempo no se
puede limitar porque serfa mds o menos decirle que usted no puede presentar su recurso
sino en cinco hojas. Ustedes no pueden limitar esa intervencién.
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Luego sefiala la ley, que con base en la intervencién del contratista y de la aseguradora,
la entidad tomard esa decisidn, pero yo les recomiendo por una buena préctica que he
vivido y es que aunque no lo diga la Ley, es totalmente viable que yo, le dé luego de la
intervencién del contratista y la aseguradora, el uso de la palabra al supervisor o inter-
ventor para que él también aclare y ponga su posicién y explique los temas. Después de
eso yo le volveria a dar el uso de la palabra al contratista y a la aseguradora, ahi si con un
tiempo limitado, porque solamente es para que se pronuncie tinicamente sobre lo que
dijo el supervisor, para respetar el Derecho de Contradiccion.

Luego, con base en lo ocurrido en la Audiencia, la entidad toma una decisién. Obvia-
mente puede haber suspensiones de la audiencia, cuantas se necesiten siempre que se
implique en el texto de la suspension la fecha, hora y lugar donde se va a reiniciar. Eso se
regula en la audiencia y contra esa decisién procede el recurso de reposicién en el mismo
alto publico, el cual debe resolver la entidad ahi mismo.

Abhora, si el contratista solicita que se suspenda la audiencia para poder sustentar el re-
curso, la entidad se lo podria dar sin problema si lo encuentra procedente, si la entidad
también necesita tiempo para tomar la decisién, también podria suspender. Una vez esa
decisién queda firme, la entidad notifica su decision en audiencia, es decir, por estrados.

Ahora, obviamente el A&o Administrativo fisico no va a estar listo el mismo dia, en-
tonces yo le recomiendo que den este aviso en la audiencia y que indiquen el tiempo en
el cual van entregar la copia auténtica del acto escrito en firme. Todo esto se tiene que
publicar en el SECOP y con este alto ya en firme, lo reporto segun el articulo 31 de la
Ley 80 modificado por el Decreto 19 de 2012'7%, al Registro Unico de Proponentes de
las Cdmaras de Comercio, a la Procuraduria General de la Naci6n, hoy en dia ya no se
tiene que publicar en avisos de prensa, y reportarlo a la Secretaria de la Transparencia de
la Presidencia de la Republica conforme lo establece el Decreto 734 de 2012.

En cuanto a las comunicaciones, normalmente uno le envia a la direccién del domicilio
que figura en la Cdmara de Comercio, pero resulta que la Ley dice que es la direccién
que figura en el contrato, motivo por el cual, la informacién del domicilio y la direcciéon
de correspondencia deben constar en el contrato. Si no coinciden las direcciones de
domicilio del contrato y el senalado en la Cimara de Comercio les sugiero enviarlas a
las dos direcciones. La Ley senala que es la direccién que se reporta en el contrato pero
si hay divergencias es mejor mandarla a la direccién del contrato y la que figura en la
Cdmara de Comercio respetiva.

173 DECRETO 19 DE 2012(Enero 10) Reglamentada por el Decreto Nacional 734 de 2012 Por el cual
se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y trémites innecesarios existen-

tes en la Administracién Puablica. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=45322.
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Si el contratista no comparece a la audiencia, que es algo que estd ocurriendo en algu-
nas entidades, no aparece el contratista, buscando dilatar el proceso, en ese caso yo les
recomiendo, que lo vuelvan a citar y si a la segunda invitacién no aparece, yo lo tomaria
como un indicio grave en su contra por no comparecer, y expido el acto administrativo
con la informacién que tenga la entidad y lo notifico personalmente.

Es importante resaltar que la audiencia es para escuchar, normalmente le mandan la
carta al contratista diciéndole mds o menos: venga por qué le vamos a imponer la cadu-
cidad, es decir, para el contratista la entidad ya tom6 la decisién que le van a caducar y
ni siquiera lo han escuchado. Esa audiencia es para escuchar al contratista. Generalmen-
te, cuando uno escucha a los contratistas se da cuenta de muchas cosas. La audiencia
sancionatoria no es para fijar interpretaciones de las cldusulas, ya que para esto estdn
establecidos los Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos.

Hay quienes han interpretado que el Estatuto Anticorrupcién, es una norma que entré
a regir de manera inmediata y en consecuencia, aplica a los contratos vigentes, pero esa
interpretacion desafortunadamente no es acertada, porque resulta que el articulo 96 de
la Ley 1474""" f1j6 un régimen de transicién para los temas de contratacién y senalé que
no era aplicable sino para las situaciones ocurridas y consolidadas con posterioridad a
esta Ley, y que no generaria nuevas inhabilidades e incompatibilidades, ni afeGtaria si-
tuaciones juridicas consolidadas con anterioridad a su expedicién, conforme lo dispone
la Ley 153 de 1887, segiin la cual, la Ley vigente al momento de la suscripcién del contrato
serd la aplicable a la materia.

Existe otro tema en el Estatuto Anticorrupcién, que es importante que tengan en cuenta
y es la maduracién de los proyectos. Inclusive en estudios y disenos, cuando yo los voy
a contratar también necesito tener un grado fase uno del proyeto para salir a contratar
esos estudios y esos disefos.

La administracién de los anticipos a través de la Fiducia o patrimonio auténomo, otra
modificacién de la Ley Anticorrupcién que en mi concepto no aportd ninguna garantia
para la corre¢ta administracién del anticipo y obligé a que todos los contratos senalados
en el articulo 91 de dicha Ley, cuando tengan anticipo, este debe administrarse a través
de una fiducia o un patrimonio auténomo. La fiduciaria es una mandatario que simple-

174 LEY 1474 DE 2011 (julio 12) Por la cual se di¢tan normas orientadas a fortalecer los mecanismos
de prevencidn, investigacion y sancién de attos de corrupcién y la efe@ividad del control de la gestion
publica.http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley_1474_2011.html.

Articulo 96. Régimen de Transicién.

Los procesos de contratacion estatal en curso, a la fecha en que entre a regir la presente ley, conti-
nuardn sujetos a las normas vigentes al momento de su iniciacién.

No se generardn inhabilidades ni incompatibilidades sobrevinientes por la aplicacién de las normas
contempladas en la presente ley respeto de los procesos contractuales que se encuentren en curso antes

de su vigencia.
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mente hace lo que le diga el mandante, y ademds genera un sobrecosto y una dificultad
administrativa. Por su parte, el Decreto 734 recoge una figura del Decreto 2170 de 2002,
que resulta ttil tanto para la administracién como para los proponentes y es la cuenta
separada no conjunta. La cuenta separada es que el contratista abre una cuenta especifi-
camente para ese anticipo y lo administra y el supervisor e interventor pueden vigilarlo.
En cambio, la cuenta conjunta es que implicaba trdmite de firmas del interventor, el
contratista, la entidad y eso era un trdmite administrativo engorroso. Entonces lo que se
hizo una cuenta separada no conjunta, o sea s6lo la firma del contratista donde la puede
controlar fécilmente el supervisor porque no se mezcla el patrimonio del contratista con
el anticipo, figura que en mi concepto si resulta til, porque no genera sobrecostos, ni
problemas administrativos, y si permite evidenciar el manejo del anticipo, entonces este
es uno de los aportes mds importantes segin mi criterio que trae el Decreto 734.

Sobre el plan de compras, el Decreto 734 reglamentando el articulo 74 del Estatuto
Anticorrupcién que habla de los planes de accién, reglamenté el plan de adquisiciones
de bienes, servicios y obras. En el articulo 8.1.19'7° del Decreto, se establece que la
Agencia Nacional de Contratacién, establecerd un formato a través del cual las entida-
des publicas deben reportar y deben publicar en el SECOP, a mds tardar el 31 enero del
afio siguiente, la contratacién que va a desarrollar a lo largo del afio, en el formato que
indique la Agencia Nacional de Contratacién.

Participante: Buenos dias, en el tema de la liquidacién de los contratos y en el punto de
la verificacién de las obligaciones para con los sistemas de seguridad social, ;se podria
hacer retencién por parte de las entidades de esas sumas dejadas de pagar por los con-
tratistas y ponerlas a disposicién de los sistemas de seguridad?

Conferencista: El articulo 50 de la Ley 789"¢ establece que si la entidad verifica que
si lo que ha cancelado el contratista no corresponde a lo que ha debido cancelar por

175 DECRETO 734 DE 2012. Articulo 8.1.19. Del plan de adquisiciones de bienes, servicios y obra
publica.Las entidades publicardn en el Secop anualmente, a més tardar el 31 de enero de cada vigencia
fiscal, el respectivo plan de adquisiciones de bienes, servicios y obra publica.

La Agencia Nacional de Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente establecer el formula-
rio Unico que las entidades deban utilizar para estos efetos, la informacién que deba relacionarse en el
mismo y los pardmetros para su actualizacion y ajuste.

176 LEY 789 DE 2002 (Diciembre 27)Reglamentada Parcialmente por el Decreto Nacional 975 de
2004, Reglamentada parcialmente por el Decreto Nacional 973 de 2005, Reglamentada parcialmente
por el Decreto Nacional 2190 de 2009 , Reglamentada parcialmente por el Decreto Nacional 1160 de
2010Por la cual se dictan normas para apoyar el empleo y ampliar la proteccién social y se modi-
fican algunos articulos del Cédigo Sustantivo de Trabajo.Articulo so. Control a la evasién de los
recursos parafiscales.

La celebracién, renovacion o liquidacion por parte de un particular, de contratos de cualquier
naturaleza con Entidades del setor publico, requerird para el efecto, del cumplimiento por parte del
contratista de sus obligaciones con los sistemas de salud, riesgos profesionales, pensiones y aportes a las
Cajas de Compensacion Familiar, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de
Aprendizaje, cuando a ello haya lugar. Las Entidades publicas en el momento de liquidar los contratos

deberdn verificar y dejar constancia del cumplimiento de las obligaciones del contratista frente a los
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seguridad social, la entidad estard facultada para retener el pago del contratista y consig-
narlo direGtamente en los fondos correspondientes. Entonces en realidad esa figura de la
retencién si estd prevista en el articulo so de la Ley 789.

Participante: creo que el mismo articulo so dice que se podrdn hacer esas retenciones
siempre y cuando esté reglamentado un procedimiento por cuenta de la entidad.

Conferencista: Lo cierto es que ya teniendo la facultad legal, es en el manual de con-
trataciones donde yo deberia tener todo lo relativo al procedimiento interno, pues con
la autorizacién legal la entidad podria hacerlo vélidamente si el contratista no se allana
y se pone al dia en los pagos.

Muchisimas gracias.

aportes mencionados durante toda su vigencia, estableciendo una corre@a relacién entre el monto can-
celado y las sumas que debieron haber sido cotizadas.

En el evento en que no se hubieran realizado totalmente los aportes correspondientes, la Entidad
publica deberd retener las sumas adeudadas al sistema en el momento de la liquidacién y efetuard el
giro directo de dichos recursos a los correspondientes sistemas con prioridad a los regimenes de salud y
pensiones, conforme lo define el reglamento.

Cuando la contratacién se realice con personas juridicas, se deberd acreditar el pago de los apor-
tes de sus empleados, a los sistemas mencionados mediante certificacién expedida por el revisor fiscal,
cuando este exista de acuerdo con los requerimientos de ley, o por el representante legal durante un
lapso equivalente al que exija el respectivo régimen de contratacidn para que se hubiera constituido la
sociedad, el cual en todo caso no serd inferior a los seis (6) meses anteriores a la celebracién del contrato.
En el evento en que la sociedad no tenga mds de seis (6) meses de constituida, deberd acreditar los pagos
a partir de la fecha de su constitucién.

Para la presentacién de ofertas por parte de personas juridicas serd indispensable acreditar el requi-
sito sefialado anteriormente. El funcionario que no deje constancia de la verificacién del cumplimiento
de este requisito incurrird en causal de mala conducta.

Para poder ejercer el derecho de movilidad de Administradora de Riesgos Profesionales o Caja de
Compensacién, el empleador se debe encontrar al dia con los sistemas de salud y pensiones.

Pardgrafo 1°. Las autoridades de impuestos deberdn disponer lo pertinente a efectos de que dentro
de la declaracién de renta que deba ser presentada, a partir del afio 2003 se establezca un renglén que
discrimine los pagos al sistema de seguridad social en salud, pensiones, riesgos profesionales y aportes al
SENA, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Cajas de Compensacién.

Pardgrafo 2°. Modificado por el art. 1, Ley 828 de 2003, Derogado por el art. 32, Ley 1150 de 2007.
Serd causal de terminacién unilateral de los contratos que celebren las Entidades putblicas con personas
juridicas particulares, cuando se compruebe la evasién en el pago total o parcial de aportes por parte del
contratista durante la ejecucion del contrato frente a los sistemas de salud, pensiones, riesgos profesiona-
les y aportes al Servicio Nacional de Aprendizaje, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Cajas
de Compensacién Familiar.

Se podrd enervar la causal, mediante el pago de los recursos dejados de cubrir, incrementados con
los correspondientes intereses de mora dentro de los cinco (5) dias siguientes a su notificacion.

Pardgrafo 3°. Modificado por el art. 9, Ley 828 de 2003 Para realizar inscripcién, modificacién, actualizacién o
renovacion, las Cdmaras de Comercio deberdn exigir prueba del cumplimiento de las obligaciones en forma oportu-
nay completa con el Sistema de Seguridad Social en Salud, Pensiones y Riesgos Laborales y cuando sea del caso los
aportes al Servicio Nacional de Aprendizaje, Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Cajas de Compensacién

Familiar. Ver el Concepto de la Secretaria General 67 de 2003, Ver el Concepto de la Sec. General o19 de 2008.
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Taller Practico sobre el Registro Unico de
Proponentes
Noviembre 20 de 2012

Bienvenidos a este, nuestro tltimo Centro de Estudios del afio 2012. En esta oportuni-
dad damos un saludo muy especial a las abogadas del Departamento de Registro Unico
de Proponentes de la Cdmara de Comercio que nos acompanan, las do&toras Ximena
Portilla y Diana Morales.

Muy buenos dias a todos y todas, muchas gracias por compartir la tltima jornada para
conversar del registro tnico de proponentes y de los principales retos que se han genera-
do después de la expedicién del decreto ya en la practica y después de la entrada en vi-
gencia del 73477 para las Cdmaras de Comercio con relacién a los primeros proponentes
que han comenzado a inscribirse bajo el régimen del 734.

Realizaré una breve introduccién acerca de las principales problemdticas que hemos
observado en la prdcica y cudl es su forma de entenderlo y resolverlo de acuerdo a lo
establecido en el Decreto. Bajo esta perspectiva, unas generalidades, que tal vez ustedes
ya me han escuchado en otras intervenciones con unas particularidades pricticas que he
decidido incorporar en esta presentacion, la do&tora Diana y la do&tora Ximena explica-
rdn cémo se hace la le€tura del certificado y c6mo opera en la practica la manipulacion
misma de este documento.

Luego los principales cambios que introdujo el Decreto Ley Antitrimites, que aunque
en muchos pliegos de condicién necesita la norma vigente, no se incorpora en el pliego,
se necesita la norma pero no se incorpora la regla que se ha modificado por parte de esta
norma general y finalmente, c6mo estd reglamentado en el Decreto 734.

Recordemos un poquito la historia para entender porque hemos llegado a este punto y
haré unas reflexiones acerca de donde estd el registro y para donde debe avanzar en una
préxima reglamentacién.

En el Decreto Ley 222 del 198374, resulta que en el Decreto Ley 222 se manejaba un
registro por entidad, cada entidad manejaba su propio registro, pero era un registro que

177 DECRETO 734 DE 2012 (Abril 13) Por el cual se reglamenta el Estatuto General de Contratacién
de la Administracién Publica y se di¢tan otras disposiciones.http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/
normas/Normar.jsp?i=46940.

178 Decreto-Ley 222 de 1983. Por el cual se expiden normas sobre contratos de la Nacién y sus entida-

des descentralizadas y se dictan otras disposiciones
OOV OO0 OOV OO OO OO OO OO OO GO OO OO OO OGO OO OO0
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era mds como una base de datos, en realidad no servia para nada por el contrario genera-
ba desgaste administrativo, un desgaste terrible y adicionalmente el proponente que no
se alcanzaba a inscribir en ese registro no podia participar en los procesos de seleccién
de esa entidad y era en realidad un requisito de participacién.

Entonces en realidad eso se habia convertido en un desgaste administrativo en las
entidades que eran honestas, un foco de corrupcién para las que no lo eran y pues en
realidad no tenian ningtn propdésito sino simplemente llevar un control de informa-
cién de los potenciales oferentes; luego con la Ley 8o del 1993'7° se creé el Registro
Unico de Proponentes, es el gran avance que hace la ley 80 que dice que ya no va a
haber registro por entidad sino que va a haber un solo registro que ademds no van a
manejar las entidades publicas sino que lo va a manejar un tercero desinteresado, que
son las cdmaras de comercio, la cdmara de comercio que busca enlazar al se¢tor priva-
do con el se€tor publico y por eso mismo esta funcién se le atribuyo a estas cdmaras
de comercio para que buscaran precisamente acercar a los proponentes o al mercado
en general a la contratacién publica.

La ley 80 con nobles propésitos y a pesar de haber obtenido importantes avances se
volvi6 simplemente un saludo a la bandera, porque resulta que en efeGto a la Ley 8o se le
olvido simplemente una pequena cosita y era haberle atribuido a las cdmaras de comer-
cio la funcién de verificar, eso se volvié simplemente una carta, a lo que solicitaron a eso
iba la carta, en el RUP simplemente constaba lo que el proponente quisiera, no servia
absolutamente para nada ese registro.

:Entonces qué pasaba? Como era informacién que no era fiable, que no era confiable,
qué tenfan que hacer las entidades publicas, ;ustedes qué tienen que hacer? ;Verificar
contra qué? ;Contra el certificado? Contra los soportes y entonces ustedes tenfan que
recibir cajas de documentos.

Recuerdo que antes uno se encontraba muchas inconsistencias por ejemplo en materia
financiera de algunos proponentes porque algunos presentaban estados financieros “per-
sonalizados” por entidad.

Hoy en dia eso ya no pasa con el RUP como lo vamos a ver y ese es uno de los avances
que incorpora la Ley 1150"?°. La Ley 80 de 1993 no lo exigia en todos los contratos, lo
exigia solamente en algunos y adicionalmente pues incorporo por primera vez el deber

179 LEY 80 DE 1993(0&tubre 28) Modificado por la Ley 1150 de 2007, Reglamentada parcialmente por
los Decretos Nacionales 679 de 1994, 626 de 2001, 2170 de 2002, 3629 y 3740 de 2004, 959, 2434 y 4375
de 2006; 2474 de 2008 y 2473 de 2010 por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Puablica . http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=304.

180 LEY 1150 DE 2007 (julio 16) Reglamentada parcialmente por los Decretos Nacionales 066 y 2474
de 2008, Reglamentada por el Decreto Nacional 2473 de 2010por medio de la cual se introducen medidas
para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se ditan otras disposiciones generales sobre la

contratacion con Recursos Publicos. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=25678.
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de reporte de la ejecucién de contratos, esto era muy importante porque con esta in-
formacién uno podia saber que proponente habia sido caducado o no principalmente
servia para establecer si habia alguna inhabilidad e ese respecto.

Tenfa una regla, era que si era un proponente extranjero sin domicilio en Colombia le
pediamos el RUP equivalente en su pais de origen y en el pais de origen no hay un RUP
equivalente en ningtn otro pais del mundo, hay paises inclusive que no tienen registro
de proveedores y los que lo tienen, tienen otras connotaciones, otras funciones y otros
alcances muy diferentes de los que en efecto tiene nuestro Registro Unico de Proponen-
tes entonces por eso en la ley 1150 vamos a ver que a los extranjeros sin domicilio no se
les pide RUP, se le verifica la informacién de manera direta.

Se creé el reporte de las licitaciones a los boletines de cdmara y comercio, recordemos
que estadbamos en el 1993, cuando entro en vigencia en el 1994, donde en efeGto lo que
ocurria en este afio era que no tenfamos internet, no teniamos acceso a las fuentes de
informacién, la tinica forma en que los proponentes se enteraban de las oportunidades de
negocio era a través de los boletines que hacian las Cdmaras de Comercio donde les llega-
ba una revista mensual a los proponentes con las licitaciones que se iban a abrir, por eso
el requisito de reportarlo mes a mes, mds los avisos en prensa que en efeGto hoy por hoy
con los medios de informacién pues ningtin proponente estaba leyendo el boletin, hoy
en dfa son los medios de informacién los que permiten que el proponente se actualizara.

En contratacién publica se cre6 uno especial que es el SECOP, que es el portal oficial
cuando un proponente quiere contratar con el estado ;A dénde acude?, va al SECOP,
desde su oficina y consulta los pliegos de contratacién y participa, entonces por esa ra-
z6n los boletines de reporte a las cdmaras de comercio desaparecen inclusive por la mis-
ma sugerencia de la Cdmara de Comercio de Bogotd, la Cimara de Comercio de Bogotd
fue la que sugiri6 eso en favor de la comunidad en general porque eso era simplemente
un requisito adicional desgastante no mds, pero el efe¢to prictico no lo generaba.

Cuando habfa informacién falsa se generaba una inhabilidad para contratar con el es-
tado por 10 afios y la impugnacién era un recurso que se interponia dentro de los 5 dias
siguientes al registro, entonces en realidad no habia un tiempo razonable para que los
demds proponentes se enteraran.

Entonces el Registro Unico de Proponentes, en la Ley 1150 adquiere otra connotacién
muy importante que deberfa conservar la coherencia, la reglamentacién en lo sucesivo y
es que ahora no es la entidad publica la que verifica, hoy en dia esa carga no la tienen las
entidades publicas recuerden que toda la reforma legal que siempre hizo alusién a través
del estatuto anticorrupcién, Decreto Ley Antitrdmites, Ley 1150 y a través del Decreto
734 buscan reducir la carga administrativa de las entidades para que la entidad se dedi-
que en realidad a pensar en la contratacién, a hacer una buena transaccién mercantil.
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La redaccién de los pliegos tienen que ser ficil, sencilla, soportable, acreditable y quiero
resaltar el articulo 6.2.2.5, esos requisitos deben ser proporcionables, razonables, sufi-
cientes, coherentes.

Los requisitos del proponente no dan puntajes, salvo en el concurso de resto ni en li-
citacién, ni en minima cuantia, ni en seleccién abreviada, todas sus causales ninguna
distinta a consultoria puede dar puntaje. Los requisitos del proponente se encuentran
en el articulo 5 de le Ley 150", la experiencia probable y acreditada, la capacidad de
organizacién entendida como la operacional y la técnica, la juridica y la financiera que
tiene unos indicadores propios de acuerdo a la actividad. Requisitos que jamds pueden

181 Articulo 5°. Ver el Decreto Nacional 2473 de 2010 De la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccién
en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento mds favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin
tener en consideracién faGtores de afe¢to o de interés y, en general, cualquier clase de motivacién subjeti-
va. En consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos
de condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios: Ver el art. 2.2.9 del Decreto
Nacional 734 de 2012

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacién de
los proponentes serén objeto de verificacién de cumplimiento como requisitos habilitantes para la par-
ticipacién en el proceso de seleccién y no otorgardn puntaje, con excepcién de lo previsto en el numeral
4 del presente articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la natura-
leza del contrato a suscribir y a su valor. La verificacién documental de las condiciones antes sefialadas
serd efectuada por las Cdmaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo 6° de la
presente ley, de acuerdo con lo cual se expedird la respectiva certificacion. Texto subrayado declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante SentenciaC-713de 2009

2. Modificado por el art. 88, Ley 1474 de 2011. La oferta mds favorable serd aquella que, teniendo
en cuenta los faGtores técnicos y econdémicos de escogencia y la ponderacién precisa y detallada de los
mismos, contenida en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documen-
tos. En los contratos de obra publica, el menor plazo ofrecido no serd objeto de evaluacién. La entidad
efeCtuard las comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de
precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos consul-
tores o asesores designados para ello.

3. Sin perjuicio de lo previsto en el numeral 1 del presente articulo, en los pliegos de condiciones
para las contrataciones cuyo objeto sea la adquisicién o suministro de bienes y servicios de cara&eristicas
técnicas uniformes y comun utilizacion, las entidades estatales incluirdn como tnico factor de evalua-
cién el menor precio ofrecido.

4. En los procesos para la seleccién de consultores se hard uso de factores de calificacién destinados
a valorar los aspetos técnicos de la oferta o proyeGto. De conformidad con las condiciones que sefiale el
reglamento, se podrdn utilizar criterios de experiencia especifica del oferente y del equipo de trabajo, en
el campo de que se trate.

En ningin caso se podrd incluir el precio, como factor de escogencia para la seleccion de consultores.

Pardgrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la futura contratacién
o al proponente, no necesarios para la comparacién de las propuestas no servirdn de titulo suficiente
para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta
que no afecten la asignacion de puntaje, podrdn ser solicitados por las entidades en cualquier momento,
hasta la adjudicacién. No obstante lo anterior, en aquellos procesos de seleccién en los que se utilice el
mecanismo de subasta, deberdn ser solicitados hasta el momento previo a su realizacién.

Pardgrafo 2°. Las certificaciones de sistemas de gestién de calidad no serdn objeto de calificacién, ni
podrdn establecerse como documento habilitante para participar en licitaciones o concursos. Declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante SentenciaC-942de 2008
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dar puntaje en una modalidad distinta a la de la consultoria donde se autoriza para
experiencia pero no para lo financiero.

Entonces nunca puede haber puntaje por la experiencia adicional del proponente, pero
la del equipo de trabajo es distinta porque puede legar a hacer parte de la oferta, ha-
brd que analizarlo en cada caso, entonces la experiencia del proponente no puede dar
puntaje jamds porque por eso el RUP lo verifica. El pliego de condiciones debe ser algo
general que exija unos requisitos minimos para que claro la entidad se sienta tranquila
que estd contratando con alguien que tiene la idoneidad pero no con el proponente que
tiene la mayor capacidad financiera, ni la mayor cantidad de experiencia porque lo que
necesita la entidad es un proponente que cumpla unas condiciones minimas y con esas
condiciones minimas si obtiene cero puntos en la oferta yo me siento tranquilo para
contratar con él, por eso son requisitos minimos.

Entonces en la contratacién publica sabemos que no existe el proponente perfecto, sim-
plemente existe el proponente que cumple una minima idoneidad y con esa minima ido-
neidad yo me siento tranquilo para contratar, pero yo no puedo volver, por ejemplo, cri-
terios de puntaje temas que son esenciales o minimos para la entidad, v.gr., la garantia,
uno le puede dar puntaje a la garantia adicional en algunas modalidades de seleccién,
pero la garantia minima no. Esto es un requisito bésico, articulo 4 Ley 80'%, la garantia

182 LEY 80 DE 1993., Articulo 4°.- De los Derechos y Deberes de las Entidades Estatales. Para la con-
secucién de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales:

10. Exigirdn del contratista la ejecucién idénea y oportuna del objeto contratado. Igual exigencia
podrdn hacer al garante.

20. Adelantardn las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones pecunia-
rias y garantias a que hubiere lugar.

30. Solicitardn las aGtualizacién o la revista de los precios cuando se produzcan fenémenos que
alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero del contrato.

40. Adelantardn revisiones periédicas de las obras ejecutadas, servicios prestados o bienes suministra-
dos, para verificar que ellos cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas, y promo-
verdn las acciones de responsabilidad contra éstos y sus garantes cuando dichas condiciones no se cumplan.

Las revisiones periddicas a que se refiere el presente numeral deberdn llevarse a cabo por lo menos
una vez cada seis (6) meses durante el término de vigencia de las garantias.

so. Exigirdn que la calidad de los bienes y servicios adquiridos por las entidades estatales se ajuste a
los requisitos minimos previstos en las normas técnicas obligatorias, sin perjuicio de la facultad de exigir
que tales bienes o servicios cumplan con las normas técnicas colombianas o, en su defeGto, con normas
internacionales elaboradas por organismos reconocidos a nivel mundial o con normas extranjeras acep-
tadas en los acuerdos internacionales suscrito por Colombia. Ver el art. 2, Decreto Nacional 679 de 1994

60. Adelantardn las acciones conducentes a obtener la indemnizacién de los dafios que sufran en
desarrollo o con ocasion del contrato celebrado.

70. Sin perjuicio del llamamiento en garantia, repetirdn contra los servidores publicos, contra el
contratista o los terceros responsables, segun el caso, por las indemnizaciones que deban pagar como
consecuencia de la acividad contractual.

80. Adoptardn las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecucién del contrato
las condiciones técnicas, econdémicas y financieras existentes al momento de proponer en los casos en

que se hubiere realizado licitacién o concurso, o de contratar en los casos de contratacion directa. Para
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minima presunta que viene con los bienes y servicios, esa no puede dar puntaje a un
requisito minimo, me tiene que garantizar minimo un periodo de tiempo determinado.

La diferencia entre requisitos minimos y requisitos de la oferta, permite entender la for-
ma en que debo confeccionar el Pliego para no adjudicar a una oferta que no satisfaga
de mejor manera las necesidades de la entidad.

Lo que hace el Registro Unico de Proponentes simplemente es dar cuenta de los requisitos
y la entidad publica lo que debe hacer esexigir y compararlos requisitos minimos del pliego
contra el RUP y verifica simplemente si cumple lo que se exigi6. Por esta razén es indis-
pensable tener en cuenta las realidades del mercado para por ejemplo pedir una clasifica-
cién que tengan muchos proponentes y no una que curiosamente solo acredite uno solo.

Este taller realizado por la Cimara de Comercio es importante, para entender como es un
Certificado de RUP y los requisitos que serdn sefialados a lo largo de esta presentacién.

La finalidad es que la entidad no verifique la informacién del proponente, para eso estd
la Cdmara de Comercio y el Registro Unico de Proponentes para que ahi ya conste una
informacién que ademds es establecida en el Decreto como plena prueba que no admite
prueba en contrario, que es esa y con unas bondades adicionales, que es la misma infor-
macién que le pueden presentar a toda la administracién publica; es una informacién
que es controvertible como ya lo vamos a ver por parte de cualquier interesado o por la
entidad publica en desarrollo en un proceso contractual, entonces en realidad es una
informacién que merece la mayor credibilidad, puede tener incongruencias y va a ami-

ello utilizardn los mecanismos de ajuste y revision de precios, acudirdn a los procedimientos de revisién
y correccion de tales mecanismos si fracasan los supuestos o hipétesis para la ejecucién y pa&ardn inte-
reses moratorios. Ver el art. 8.1.1 del Decreto Nacional 734 de 2012

Sin perjuicio de la attualizacién o revisién de precios, en caso de no haberse pactado intereses mo-
ratorios, se aplicard la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor histérico actualizado.

La expresién “Concurso” fue derogada por el art. 32de la Ley 1150 de 2007.NOTA: El numeral 8°
fue reglamentado por el Decreto Nacional 679 de 1994.

90. Actuardn de tal modo que por causas a ellas imputables, no sobrevenga una mayor onerosidad
en el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. Con este fin, en el menor tiempo posible,
corregirdn los desajustes que pudieren presentarse y acordardn los mecanismos y procedimientos perti-
nentes para precaver o solucionar rdpida y eficazmente las diferencias o situaciones litigiosas que llegaren
a presentarse. Ver el Fallo del Consejo de Estado 13180 de 1997.

10. Numeral adicionado por el art. 19 de la Ley 1150 de 2007, asi:

Respetardn el orden de presentacién de los pagos por parte de los contratistas. Sélo por razones de
interés publico, el jefe de la entidad podrd modificar dicho orden dejando constancia de tal auacidn.

Para el efeto, las entidades deben llevar un registro de presentacién por parte de los contratistas,
de los documentos requeridos para hacer efectivos los pagos derivados de los contratos, de tal manera
que estos puedan verificar el estri¢to respeto al derecho de turno. Dicho registro serd publico.

Lo dispuesto en este numeral no se aplicard respe&to de aquellos pagos cuyos soportes hayan sido
presentados en forma incompleta o se encuentren pendientes del cumplimiento de requisitos previstos

en el contrato del cual se derivan”.
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norarse mucho mds el riesgo para un servidor ptblico cuando tiene que desarrollar una
evaluacién de esta naturaleza.

Entonces la entidad publica no verifica lo que la Cdmara de Comercio si, en consecuencia
lo que la Cdmara de Comercio no verifica quien lo deberd establecer, la entidad publica.

Esto es clave que lo entiendan porque les va a ayudar a entender el régimen de tran-
sicién, para los proponentes del 1464, se verifica solamente una informacién muy
residual en cambio para los del 734 hay una informacién bastante profundizada, por
eso es el Registro Unico de Proponentes 2.0, cuando venga el RUP 3, esperamos que sea
mucho mejor, entonces lo que hace el RUP 2 es que tiene mds informacién, entonces
qué pasa con los del 1464, se debe exigir informacién al pliego que muy seguramente no
va a estar todo en el RUP, ;entonces que pasara con toda esa informacién adicional que
no estd en el RUP, quien la debe verificar? La entidad, muy bien entonces entendiendo
este concepto bdsico vamos a poder entender claramente el régimen de transicién y en
consecuencia como son aspectos del proponente pues son subsanables.

En cuanto a la subsanabilidad y la evaluacién de las ofertas hay que diferenciar la ins-
cripcidn, la renovacién y la atualizacion de informacion.

La inscripcién en el registro realizado por primera vez o cuando he dejado vencer la
renovacion que para poder participar en un proceso de contratacién la inscripcién debe
estar en firme para participar en el proceso, si la inscripcién no tuvo los 10 dias habiles
de que habla el Decreto Ley Antitrdmites antes del cierre del proceso hay que rechazar
ese proponente, en los pliegos de condicién no pidan que tengan inscripcién y reno-
vacién en firme, no, porque vamos a ver que la renovacién tiene otro tratamiento, la
inscripcion debe estar en firme, solo estamos hablando de la inscripcién y eso lo dice
el certificado que por cierto queria hacer una acotacién que hay en el Decreto que estd
generando un poquito de confusién.

En el Decreto 1464 cuando el proponente no tenia la inscripcién en firme las cdmaras
de comercio no lo podian imprimir, en el Decreto 734 quedaron dos articulos distin-
tos uno que elimind la prohibicién de imprimir y otro que la mantuvo, se mantuvo la
prohibicién de imprimir cuando la renovacién se dejé vencer y se solicité una nueva
inscripcion, la mayorfa de las cdmaras de comercio no se han dado cuenta de esos arti-
culos, porque la idea era eliminar la prohibicién de la impresién para mayor facilidad de
los servidores publicos pero en otro articulo si quedo viva la impresién de certificados.

183 DECRETO 1464 DE 2010 (Abril 29) Derogado por el art. 9.2, Decreto Nacional 734 de 2012. Por
el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1150 de 2007 en relacién con la verificacion de las condiciones
de los proponentes y su acreditacion para el Registro Unico de Proponentes a cargo de las Cdmaras de

Comercio y se dictan otras disposiciones.
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Puede presentarse un proponente con el certificado impreso pero sin firmeza de la ins-
cripcidn, se evidencia esa fecha de inscripcién contando dias hdbiles y uno verifica que
esos 10 dfas hdbiles se hayan ejecutoriado antes del cierre del proceso si no se ejecutoria-
ron antes del cierre del proceso no estaba no firme y por consiguiente rechazada, eso en
cuanto a la inscripcién.

En cuanto a la renovacién no requiere estar en firme, eso es una falacia en muchos plie-
gos de condiciones, el Decreto lo dice claramente, el proponente que solicite la renova-
cién dentro del mes anterior mantendrd los efectos juridicos de su inscripcién anterior
y en consecuencia no cesaran los efe&os, entonces la renovacién no se puede exigir en
firme en el pliego de condiciones, siempre que lo haya solicitado y conste en el certifi-
cado que se solicité dentro del mes anterior a su vencimiento mantiene los efetos hasta
tanto se decida sobre la renovacién.

La actualizacién de la informacién dice el decreto se debe dar tan pronto cambia la
informacién del proponente o a més tardar en la renovacion, lo que hace la mayoria de
proponentes es actualizar también la informacién, pero son fenémenos juridicos dife-
rentes, yo puedo a&tualizar y debo actualizar la informacion cada vez que me cambie
esa informacién de mi registro, por ejemplo cuando cambia la informacién financiera
de los proponentes o a mds tardar ;cudndo cambia? El dltimo dia de marzo. Entonces
a més tardar ellos cuando ya debieran tener en firme los estados financieros en el RUP,
finales de abril, a partir de mayo yo si recomiendo pedir estados financieros del afio
inmediatamente anterior pero los proponentes dicen que renuevan la informacién en
noviembre y hasta noviembre, yo renuevo los estados financieros del afio anterior y en
consecuencia hoy que estamos en noviembre todavia tenemos estados financieros del
2010, no sé como ha cambiado la situacién financiera, entonces la obligacién del propo-
nente es de actualizarla inmediatamente cambia la informacién, lo que pasa es que con
la renovacién también pueden actualizarla pero eso no quiere decir absolutamente nada.

Ahora ;Qué pasa si yo no renuevo en tiempo, si yo no hago la solicitud en tiempo?, ahi si
cesan los efeGtos dice el decreto y ;qué significa que cesen los efectos? Al cesar los efectos
quiere decir que el proponente ya no estd inscrito, que tiene que volverse a inscribir de
cero y hay que volverle a exigir los 10 dias hdbiles para la firmeza de la nueva inscripcién,
;si me hice entender? Dejada vencer la inscripcién hay que solicitar la nueva inscripcién
y hay que partir de cero, pero no se pierde la informacién, queda en el sistema de las
cdmaras de comercio solo que para efectos juridicos no puede ser tenido en cuenta en
los procesos de contratacién.

Procedo a explicar que puede ser subsanable en materia del Registro Unico de Propo-
nente evidentemente al certificar, ejercer en plena prueba ya tiene las condiciones del
proponente, el proponente no puede ir a modificar el RUP para cambiar una informa-
cién. ;Qué pasa si trae el certificado de registro con fecha posterior al cierre? el sector pu-
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blico es supremamente rigido, la fecha del papel no me cambia la condicién habilitante
recuerden que lo relevante de la subsanabilidad es que la condicién habilitante este dada
al momento del cierre, lo importante es que en el RUP se certifique la fecha en que que-
do registrada la informacién porque en la fecha que queda registrada la informacién yo
cuento los 10 dfas para saber si estuvo en firme o no antes del cierre, eso es lo relevante,
pero la fecha del papel no, por eso esos requisitos que pone el pliego, el RUP expedido
dentro de los 30 dias anteriores luego les dificulto a ustedes la evaluacion porque si les
traen un RUP con posterioridad al cierre pero acreditando circunstancias ocurridas
antes no las puede tener en cuenta.

Se debe dar la claridad acerca del RUP vigente porque claro, en un RUP expedido hace
tres meses puede haber cambiado la informacidn y lo he visto en tres entidades distintas
en donde algunos proponentes dejaron vencer la inscripcién y traen el RUP viejo de
hace tres meses, cuando les piden el vigente no lo llevan, y cuando lo llevan ya tiene
una nueva inscripcién que hizo solucién de continuidad y que al momento del cierre no
estaba en firme, entonces por eso si hay que pedirlo vigente pero no lo pidan expedido
dentro de los 30 dias anteriores porque lo pueden traer después del cierre acreditando
circunstancias ocurridas antes y debe ser admisible.

El tema de la capacidad juridica, yo creo que la sentencia de Ruth Stella Correa sobre el
tema de la representacién fue muy ilustrativo y el concepto de Enrique José Arboleda,
donde aclara el tema de subsanabilidad en realidad es darle prevalencia a lo sustancial
sobre lo formal, no ser tan rigurosos en lo formal porque terminamos sacrificando lo
sustancial y fijense ahora incluso las facultades del representante legal con la aclaracién
que tuvo este fallo no son considerados un tema de capacidad juridica sino de represen-
tacion, la persona juridica como tal tiene capacidad juridica solo que el representante
legal obro por fuera de las facultades del certificado de existencia y representacién legal
que la entidad puede ratificar con fecha posterior al cierre, entonces creo que es un fallo
muy interesante desde la perspectiva de que debe prevalecer lo sustancial sobre lo formal.

En cuanto, a las causales de rechazo, encuentran en el registro Gnico de proponentes
una inhabilidad por incumplimiento reiterado que ahora las cdmaras de comercio hacen
explicitas en el certificado pues evidentemente no podrdn contratar con él. No se puede
enlistar los documentos subsanables, pero la presentacién del registro Unico de Propo-
nentes si es subsanable puede ser llevado con posterioridad y efe¢tivamente acreditar las
circunstancias que ocurrieron antes del cierre y es absolutamente valido.

Tampoco es posible completar, adicionar, adjudicar o modificar la oferta, entonces evi-
dentemente si el proponente fue a cambiar la clasificacién del Cédigo Industrial Inter-
nacional Uniforme CIIU, llegan al proceso contractual con ese cambio en proceso y él
quiere firmeza después del cierre, no es admisible porque no quedo en firme antes del
cierre o recibo de las ofertas.
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Quiénes no se inscriben en el registro tnico de proponentes, los extranjeros sin domi-
cilio en Colombia entonces volvamos al pliego de condiciones, yo le pido condiciones,
pido experiencia probable acreditada, capacidad juridica, capacidad organizacional di-
vidida en operacional y técnica pido todos los requisitos habilitantes y al extranjero, le
pido el mismo requisito, lo Gnico que cambia es el medio probatorio entonces ya no va
a ser el RUP porque no lo tiene, sino que van a ser los documentos soporte ;que dénde
deben decirle cuales son los documentos soporte? En el pliego de condiciones, que debe
indicar que los extranjeros sin domicilio en Colombia y los proponentes del Decreto
1464 que no tienen esta informacién deben presentar esta documentacién, entonces
deben dejar claro en el pliego de condiciones que los extranjeros sin domicilio en Co-
lombia y los del 1464 que no tienen toda la informacién aun en el RUP como van a
acreditar esta informacién.

;Quiénes deben inscribirse en la cdmara de comercio? todos ustedes ya saben, ;todos
significa entidades publicas? Si todos son todos si van a licitar deben tener el RUP, si
una entidad publica va a licitar con otra debe tener su RUP pero ya vamos a ver que hay
unas excepciones.

;Cudles son las excepciones?: las establecidas en el articulo 6° de la Ley 1150 modifica-
do por el Decreto 19 de 2012. En la excepcidn relativa a los contratos de concesién de
cualquier indole, habria que adicionar un tema y es el tema de las Asociaciones Puablico
Privadas, la Ley 1150 exceptia las concesiones y por la Ley 1508"*" la concesion queda
dentro de la tipologia de asociaciones publico privadas, ;entonces, qué pasa con las otras
tipologias de Asociacién Publico Privadas? La Ley 1508 expresamente manifesté que no
requerirfa del Registro Unico de Proponentes entonces la excepcién para ellos estéd dada
por virtud de esa Ley.

Las causales de rechazo son mds o menos 17, que se resumen en 3 grandes ejes temdticos
y es cuando la informacién que aporta el proponente no es suficiente o cuando la infor-
macién es inconsistente, no cuadra la informacién declarada en el formulario con los
soportes o cuando la informacién no contiene la totalidad de los elementos exigidos por
el Decreto, entonces si se presenta la certificacién sin los requisitos que pide el Decreto
pues no la pueden registrar.

Adicional a esta informacién que ya hemos sefialado hay una novedad y es la informacién
de multas sanciones que generan inhabilidad para contratar con el Estado cuando se han
incumplido de manera reiterada, ahora las cdmaras de comercio por virtud del estatuto
anticorrupcion las deben hacer explicitas en el texto del certificado, esto es muy importan-
te porque para efeCtos de verificar la informacidn, el Decreto sefialo que deben ser multas

184 LEY 1508 DE 2012(Enero 10) Reglamentada por el Decreto Nacional 1467 de 2012por la cual se
establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas, se di¢tan normas orgdnicas de presu-

puesto y se dictan otras disposiciones.
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e incumplimientos en firme y la inhabilidad se genera a partir de la firmeza de la dltima
multa asi se haya registrado en una vigencia fiscal posterior, porque en esto también el
decreto se anticipaba a los eventuales favores de no publicar la sentencia sino hasta el otro
aflo y en consecuencia ya independientemente que se registre tarde la inhabilidad se va a
generar desde la dltima multa asi se vaya a registrar en una vigencia fiscal diferente.

Sobre la impugnacién al Decreto Ley Antitrdmites redujo los términos de 30 a 10 dias
habiles donde bédsicamente lo que permite el Decreto es que cualquier interesado puede
impugnar en esos 10 dias habiles cualquier inconsistencia creo que a nivel nacional no he
escuchado ninguna impugnacién que se haya hecho, la verdad casi se esperan es al proce-
so de contratacién para decir ese contrato es falso entonces ahi es donde la entidad publi-
ca puede impugnarle y la cdmara de comercio tiene 20 dias hébiles para resolver mientras
se suspende el proceso de seleccién, si en ese término la cdmara de comercio no responde,
la entidad debe continuar el proceso de seleccién con la informacién que reposa alli, pero
en realidad la cdmara de comercio responde en términos bastante expeditos, entonces
en eso creo que no ha habido el primer caso en que no se haya respondido en términos.

La informacién que contiene el RUP, ya lo dijimos es la informacién habilitante del
proponente, la clasificacion que ya vamos a ver tuvo una novedad importante, la inha-
bilidad por incumplimiento reiterado que ya referimos y la famosa capacidad residual de
obra que tanto estupor ha generado en la administracién publica con el Decreto 1397
que expidié la agencia de contratacién.

Hablemos de la calificacién, ;qué significa que se derogo? que ya no aplica, entonces yo
ya no puedo exigir ni K mdximo de contratacién ni un K méximo residual que también
estd visto que se han inventado ni puedo exigir los puntajes que todavia reportan los
proponentes del Decreto 1464 nada de puntajes, nada de calificacién pero el K residual
de contratacion si todavia existe claro ya no se califica contra el K méximo sino que aho-
ra tiene una nueva férmula que fue modificada por el Decreto 1397 de 2012, ;qué dice
este Decreto? Que es el capital de trabajo menos los saldos de los contratos en ejecucién
significa esto que se descuenta la parte ejecutada y a esta parte ejecutada, este saldo que
queda por ejecutar mejor, se divide por los meses de ejecucion que faltan y el producto
de esa divisién es la que se le va a restar al capital de trabajo, claro todo expresado en
salarios minimos mensuales vigentes.

Sobre la capacidad juridica se conserva bdsicamente la misma estructura del Decreto
1464 con unas novedades por ejemplo ahora la cdmara de comercio va a certificar el
tamafio empresarial de las empresas, esto es muy importante porque van a quitar esa
dificultad de si es grande, si es pequefia, si el contador certifico o no certifico lo que era
sino que simplemente estando en el Registro Unico de Proponentes el tema se vuelve
plena prueba y ojald cuando el gobierno nacional algin dia reglamente el plan nacional

185 Decreto 1397 de 2012, Por el cual se modifica el numeral 1 del articulo 6.1.1.2 del Decreto 734 de 2012
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de desarrollo donde la Mipyme se va a definir por facturacién y no por a&tivos ni perso-
nal que eso en realidad es una falacia.

Existen empresas de dos personas con activos pequefos y ejecutando contratos de 50
mil millones, ;por qué? entonces en realidad esa férmula de la faGturacién que ya estd
en el plan nacional de desarrollo falta reglamentacién por parte del gobierno nacional
que ojalase dé prontamente.

Sobre la experiencia, es probable y acreditada. ;Qué es probable? Es una presuncién de
que durante un tiempo determinado, usted ha podido ejercer la profesién o la a&tividad
que corresponda, segin la actividad se cuenta desde la fecha de la aprobacién del pen-
sum académico o desde el contrato mds antiguo en el caso de proveedores o desde la
constitucién como persona juridica.

Bueno les decia a ustedes que trafa unas equivalencias, ;verdad? Que le permiten sumar
mds experiencias, esto es muy util es para principalmente para consultores donde se le
debe estimular por ejemplo la publicacién de libros, distinciones o premios recibidos, el
ejercicio de la docencia y otros elementos que estdn aqui senalado en el Decreto.

Los requisitos habilitantes son aspectos que yo tengo que verificar en el pliego de con-
diciones y no se les olvide otro articulo el 2.1.1 los estudios previos, los requisitos deben
justificarse que es una motivacién que fundamenta precisamente la posicién de uno,
entonces por €so el Decreto exige una justiﬁcacién, squé signiﬁca? Que se motive la ra-
z6n por la cual yo estoy pidiendo solamente 3 anos que la experiencia la haya acreditado
dentro de los tres tltimos afios, porqué el Decreto en experiencia no limita los afios de
la experiencia serfa una barbaridad hacerlo.

Entonces en realidad lo que uno debe pedir es que, claro, esa experiencia aplica a la nue-
va norma técnica, claro obviamente, pues en la ejecucién debe aplicar la norma nueva
pero para su experiencia ;por qué? solicitando experiencias que piden como disefios y
estudios de tréfico que deben estar en la misma certificacion, ;a mi me interesa que la
experiencia en disefio y estudios de trdfico o qué estén en la misma certificacién? O ;que
sepa de las dos cosas?, ;Entonces por qué tiene que estar en la misma certificacién? Un
absurdo, eso es ridiculo.

Y lo peor de todo es que los abogados le comemos cuento a algunos ingenieros que
desde las entidades publicas laceran los intereses de los otros ingenieros, porque es lo
que yo le digo a los ingenieros aqui el problema no son los abogados aqui el problema
son los mismos ingenieros que ponen requisitos técnicos que no cumplen los mismos
ingenieros, entonces uno como abogado estd en el deber de abogar dotores y dottoras,
por la justicia.
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Entonces cada contratacién tiene su propio quid, cada contratacién hay que disenarla,
pensar en los riesgos previsibles, como voy a configurar el pliego para que vengan los
mejores proponentes, sino que se me presenten los mejores proponentes que yo con-
fecciono un buen negocio para beneficio de la entidad y ahi es donde el trabajo se nos
vuelve agradable pero si lo volvemos una simple rutina de copie y pegue.

Entonces en realidad con toda esta serie de instrumentos que se han ido avanzando en la
contratacién publica creo que debemos apuntarle a la contratacién inteligente, a buscar
confeccionar requisitos que sean de verdad razonables y coherentes.

Sobre la capacidad financiera hubo cambios donde se aumentaron indicadores, donde
evidentemente no es viable pedir declaracién de renta como si no le dijeran mentiras a
la DIAN, confié mis en el Registro Unico de Proponentes porque en el RUP la gente se
muestra de verdad para querer contratar no para querer esconder sus utilidades y estin
personalizadas de acuerdo a la naturaleza, por eso van a ver que la de consultores tienen
unos indicadores mds flexibles porque en el consultor no nos interesa su bolsillo, ;qué
nos interesa en el consultor? Claro, su experticia, su idoneidad.

Sobre la capacidad de organizacidn, claro, en los proponentes del 1464%° ustedes van
a encontrar la capacidad técnica y la capacidad operacional de manera independiente,
pero la pueden tomar de ahi sin ningtn problema, es la misma norma, la misma regla,
en los del Decreto 734 ya aparece sub-dividido como una categoria especial de la orga-
nizacién, la operacional no es exigible para los consultores, ;por qué razén? ;Qué es la
operacional?, los ingresos brutos operacionales de los dos mejores afios de los ultimos
cinco promediado aritméticamente, ;por qué no serd exigible la capacidad operacional,
los ingresos brutos operacionales a un consultor? Por lo que acabamos de hablar, en ¢l
no me interesa su bolsillo sino su materia gris, claro.

Y en la técnica uno que pide, el nimero de personas. No es lo mismo hacer una in-
terventorfa a un contrato de so mil millones donde eventualmente yo considere que
necesite tener 40 personas de planta, que un contrato de suministro de papeleria que de
pronto con una o dos personas es suficiente dependiendo del valor, tengo que ser cohe-
rente en esos requlsltos es importante conocer el Registro Unico de Proponentes porque
asi mismo uno sabe cémo pedir el requisito en el pliego y no pedir esas locuras que en
algunas partes se piden.

Sobre la clasificacién, este es otro escollo importante, la clasificacién cambio de manera
importante para ajustarse a estdndares internacionales y va a adquirir mayor relevancia
cuando se reglamenten los acuerdos marco de precios, el Decreto dice expresamente
que se debe tomar la clasificacion del Registro Unico Tributario, ustedes van a tener la
tentacién seductora de simplemente tomar la clasificacién del DANE que es la version

136 Op. Cit.
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4.1y ladel RUT es la 3, cuando el decreto Dice que es la del RUT lo dice expresamen-
te, que pasa si en el pliego de condiciones pedimos la versién CIU del DANE ;algin
proponente lo va a cumplir? no porque en el RUT esta una clasificacién diferente, una
versién distinta del CIU que es la que sirve de base para que la Cdmara de Comercio
certifique la clasificacién*®’.

La exigencia de la clasificacién debe ser coherente, uno en el RUT toma siempre una
clasificacién genérica, por lo general uno no entra a ese nivel de detalle ;por qué? porque
uno necesita una actividad tributaria que le dé campo de accién.

Cuando redacten los pliegos de condiciones es muy importante por favor, péngale mu-
cha atencidn, la clasificacién, pidan una clasificacion que sea razonable, que sea amplia,
que sea la que normalmente usan las personas de ese ramo en el cual vamos a contratar,
si es de construccion, si es de veedurfa, si es de asesorfa, si es de consultoria, verifique-
mos cual es el rubro tributario que mds usan, el genérico y démosle opciones que sean
excluyentes. Démosle alternativas al proponente para que de acuerdo a la naturaleza
tributaria de la attividad pueda estar clasificado de manera adecuada, pero no exijamos
unas clasificaciones, tan especificas, demos alternativas, que le permitan a los proponen-
tes tener una o la otra, pero no clasificaciones que solamente cumple uno solo.

Y ahora en el pliego de condiciones regulen que ocurre, si se les presenta un proponente
de 1464 con uno de 734, ;si me hago entender? Porque uno le va a traer una clasificacion
y el otro le va a traer otra, de pronto no tienen la totalidad entonces hay que regularlo en
el pliego de condiciones también, todo eso hay que regularlo en el pliego de condiciones.

La inhabilidad por incumplimiento reiterado ya la mencionamos, entonces, ;qué debe-
res tienen las entidades pudblicas a este respeto?, reporte de licitaciones, ;la inscripcién
debe estar en firme, y la renovacién debe estar en firme? No debe estar solicitada dentro
del Decreto anterior, la clasificacidn que se va a pedir en el pliego, ;cé6mo va a ser? van a
ser las dos, las de 1464 y las del CITU del RUT no del DANE y en consecuencia vamos
a pedirle a los unos y a los otros una clasificacién genérica que puedan cumplir la gente
de ese ramo.

Para entidades de regimenes especiales que no estdn obligadas a tener el RUP yo reco-
miendo que adopten el RUP como una buena prictica en sus manuales de contratacién
privados, ;por qué razén? Porque en el RUP ustedes pueden verificar la misma infor-
macién que el proponente le presenta a toda la administracién publica, adicionalmente
sirve para verificar ausencia de inhabilidades e incompatibilidades por la Ley 1150 de
2007 también aplica a las entidades de regimenes especiales. Por otra parte resulta que
la informacién de esos contratos es muy util para toda la administracién publica, luego
es recomendable que hagan ese reporte también al Registro Unico de Proponentes.

187 En la a¢tualidad, a la fecha de esta publicacién, la DIAN ya acogié la clasificacién del DANE
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Ya sobre el reporte de informacién les quiero recordar que es causal de mala condu&ta
no hacer el reporte mensual dentro de los 15 dias siguientes del mes correspondiente de
los contratos que se hayan adjudicado o celebrado, ¢jecutado o terminado en ese periodo
y una novedad importante y es que cuando ha habido multas, sanciones e incumpli-
mientos se debe reportar ademds de la cdmara de comercio y todo lo que dice ahora el
articulo 31 de la Ley 80 modificado por el Decreto Ley Antitrdmites que dice que se
publique en el SECOP, que se reporte a la procuraduria, que se reporte a todo lado, debe
reportarse también a la Secretaria de la Transparencia de la Presidencia de la Republica,
que era el antiguo programa de la Vicepresidencia anticorrupcion.

Entonces el régimen de transicién ya lo explicamos, quisiera detenerme un momento en
este concepto del Departamento Nacional de Planeacién del Registro Unico de Propo-
nentes que resulta muy ilustrativo, dice todo lo que ya les acabe de decir, la clasificacién
en el pliego de condiciones se debe pedir a los del Decreto 1464 de 2010 por la clasifica-
cién que habia en ese Decreto y los del CITU del RUT para los proponentes que ya estdn
bajo el régimen del Decreto 734.

Para la verificacion de requisitos habilitantes obviamente debemos hacer, los del Decreto
1464 de 2010 tiene alguna informacién en el Registro Unico de Proponentes, la debemos
tomar como plena prueba pero aquella que no esté en el certificado 1464 deberemos
pedirla en el pliego de condiciones como soporte que correspondan y los del Decreto
734 Gnicamente el RUP.

NOTA: Ver Anexo 2. Intervencién de las doctoras Ximena Portilla y Diana Morales,
conferencistas invitadas a la sesién del Centro de Estudios del 20 de Noviembre de 20r12.
Taller practico sobre el Registro Unico de Proponentes — RUP.
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ANEXO

Publicidad y sistema electronico para la
Contratacion Publica - SECOP, en el Decreto 734
de 2012.

Julio 25 de 2012

Conferencista: DIEGO ANDRES BELTRAN HERNANDEZ

Abogado egresado de la Pontificia Universidad Javeriana, especialista en derecho admi-
nistrativo de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Senora del Rosario.

Se ha desempefado como asesor Juridico en Contratacién Publica a nivel nacional e
internacional tanto para el setor privado como publico.

Para el se¢tor publico ha sido abogado en contratacién de la Superintendencia de Socie-
dades y asesor juridico del Programa de Agenda de Conectividad- Gobierno en Linea,
del Ministerio de Tecnologias de la informacién y las Comunicaciones y el Proyecto de
Contratacién Publica del Departamento Nacional de Planeacién (DNP).

Ha sido conferenciante y/o panelista invitado de la ESAP y del Congreso de Contra-

tacién Publica llevado a cabo en la Cdmara de Comercio de Pereira de mayo de 2012,
entre otros.

PRIMERA PARTE

SECOP:¢= (SISTEMA ELECTRONICO PARA LA
CONTRATACION PUBLICA)

COMERCIO ELECTRONICO

La contratacién publica debe procurar estar acorde a como el mercado realiza sus
transacciones y a&tualmente muchas son de manera ele&trénica, teniendo en cuenta

188 www.contratos.gov.co
OOOOOOVOIOVOOOOIOOOOOOIDOOCOVIDDOTOOVD

188




los avances tecnolégicos, que facilitan la interaccién entre los particulares bajo esque-
mas de eficiencia.

El comercio eleétrénico'® principalmente se rige por los siguientes principios:
* Equivalencia Funcional
* Neutralidad Tecnolégica
* No repudio

Equivalencia Funcional: este principio establece que lo realizado eleGrénicamente
debe equipararse a como si fuera realizado fisicamente, es decir, no debe haber ninguna
diferencia entre ambos, especialmente en el aspecto probatorio.**°

En la practica, los documentos de un proceso contractual que se publican en el SECOP
son los mismos que fisicamente ha expedido la entidad, facilitando su divulgacién y
publicidad. Por ejemplo, actualmente los interesados en participar en un proceso con-
tractual consultan y conocen el pliego de condiciones a través del SECODP, sin necesidad
de ir a la entidad publica, como hace muchos afios se realizaba.

Neutralidad tecnoldgica: Este principio hace referencia a que se deben utilizar sis-
temas amigables, que sean compatibles con cualquier otro, es decir, su uso debe ser
asequible con las tecnologias comunes que existen en el mercado.

El SECOP es un sistema que cualquiera puede acceder y su utilizacién estd acorde con
las tecnologias frecuentemente empleadas por las personas, por ejemplo el Internet.

No repudio: este principio hace alusién a que el contenido y el autor de un documen-
to eleGtrénico pueda ser conocido, ademds que se garantice su integridad. Para ello,
la Ley 527 de 1999'°" a través de firmas digitales, eleGtrénicas o biométricas, busca
garantizar este principio.

En resumen, El comercio electrénico a través de tecnologias cominmente utilizadas
por las personas buscan que las transacciones que se hagan tengan validez, eficiencia,

189 E-Commerce

190 LEY 527 DE 1999. Articulo 10. Admisibilidad y fuerza probatoria de los mensajes de datos. Los
mensajes de datos serdn admisibles como medios de prueba y su fuerza probatoria es la otorgada en las
disposiciones del Capitulo VIII del Titulo XIII, Seccién Tercera, Libro Segundo del Cédigo de Procedi-

miento Civil.

En toda actuacién administrativa o judicial, no se negard eficacia, validez o fuerza obligatoria y
probatoria a todo tipo de informacién en forma de un mensaje de datos, por el sélo hecho que se trate de
un mensaje de datos o en razén de no haber sido presentado en su forma original.

191 LEY 5277 DE 1999(Agosto 18)Por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los
mensajes de datos, del comercio electrénico y de las firmas digitales, y se establecen las entidades
de certificacién y se dictan otras disposiciones.http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Nor-
mar.jsp?i=4276
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rapidez y fuerza probatoria; propésitos que la contratacién publica debe buscar y anudar
esfuerzos para lograrlo.

ANTECEDENTES NORMATIVOS

Las principales normas que permitieron utilizar herramientas tecnoldgicas en la contra-
tacién publica son las siguientes:
* Ley 527 de 1999"°” Regulo el comercio ele&rénico, firmas digitales y ele¢tronicas. Es-
tableci6 los mecanismos para que las transacciones eleétrénicas tuvieran validez juridica.
* Decreto 2170 de 2002. Por primera vez se obliga a las Entidades Publicas a publi-
car proye&tos y pliegos de condiciones en sus pdginas web, asi como otros documen-
tos de los procesos contractuales
* CONPES 3249 de 2003. Politica de Contratacién Publica para un Estado Geren-
cial. Se establecié que habia que lograr la publicidad en la contratacién publica, pero
no se podia hacer en un solo momento sino por etapas; en una primera etapa se bus-
caba que las entidades adoptaran el hdbito de publicar la informacién contractual en
sus pdginas web y una segunda etapa crear un sistema para la contratacién publica.

Este sistema de contratacién a su vez también tendria dos fases: la primera permitir pu-
blicar documentos de los procesos contractuales de las entidades publicas en un mismo
sitio (Portal Unico de Contratacién PUC) y después una segunda fase que permitiera
realizar transacciones eleétronicas.
* Ley 962 de 2005%*. Articulo 5. “Para el trdmite, notificacién y publicacién de ac-
tuaciones y actos, podrdn adicionalmente utilizarse soportes, medios y aplicaciones
electrénicas (...)La utilizacién de medios electrénicos se regird por lo dispuesto en
la Ley 527 de 1999 y en las normas que la complementen, adicionen o modifiquen”
* Decreto 2434 de 2006. Establecié que la publicacién de la informacién y docu-
mentos de un proceso de contratacién publica tenia que hacerse en el SECODP, previa
inscripcién en el sistema, y ya no en las pdginas web de las entidades
* Decreto 2178 de 2006. Creé el SECOP, establece sus caracteristicas, finalidades,
objetivos y responsabilidades.
* Ley 1150 de 2007.*?* SECOP es punto tinico de informacién contra&tual. La expe-
dicién de los attos administrativos, los documentos y contratos podrdn hacerse por
medios ele&trénicos.

192 LEY 527 DE 1999(Agosto 18)Por medio de la cual se define y reglamenta el acceso y uso de los men-
sajes de datos, del comercio eleétrénico y de las firmas digitales, y se establecen las entidades de certifica-
cién y se di¢tan otras disposiciones.http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=4276
193 Por la cual se di¢tan disposiciones sobre racionalizacién de trdmites y procedimientos adminis-
trativos de los organismos y entidades del Estado y de los particulares que ejercen funciones publicas o
prestan servicios publicoshttp://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=17004.

194 LEY 1150 DE 2007(Julio 16)Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80 de 1993 y se ditan otras disposiciones generales sobre la contratacién con

Recursos Publicos.http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=25678
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* Decreto 2474 de 2008 Indicacién de los documentos a publicar en el SECOP y
sus excepciones. Es importante mencionar que la lista de documentos que sefiala el
decreto no son taxativos sino enunciativos, de tal manera que las entidades publicas
estdn facultades a publicar documentos que no se encuentren en dicho listado, con el
fin de garantizar el principio de publicidad y transparencia en la contratacién publica.
* Decreto 3485 de 2011. Reglamenta el SECOP transaccional y habilita la realizacién
de procesos piloto. Este decreto permiti6 la contratacién puablica de manera ele¢tré-
nica, es decir, todas sus etapas, desde los estudios previos hasta la firma del contrato,
se realizaran eleGtrénicamente, con plena validez juridica.

* Decreto 734 de 2012. Deroga los Decretos2474 de 2008 y 3485 de 2011

En conclusién, las normas anteriores desarrollaron el principio de publicidad consagra-
do en la Constitucién, acorde con los avances tecnolégicos, a tal punto que su desco-
nocimiento por parte de los funcionarios publicos acarrea consecuencias disciplinarias.

JURISPRUDENCIA

De conformidad con la Corte Constitucional los objetivos de un sistema ele&tréni-
co son:
(i) “la imparcialidad y la transparencia en el manejo y publicacion de la informacién, en
especial las decisiones adoptadas por la administracién;
(ii) La participacién oportuna y suficiente de los interesados en el proceso contractual,
al igual que los organismos de control; y
(iii) El conocimiento oportuno de la informacién atinente en la contratacin estatal, a fin
de garantizar los derechos constitucionales a la defensa, el debido proceso y el acceso a los
documentos publicos, al igual que la preservacion del principio de seguridad juridica.”*“®

Con respeto a la Notificacidn eletrénica, la sala de Consulta y Servicio Civil del Con-
sejo de Estado el 18 de marzo de 2010 senalé:

“EStos requisitos aplicados a los documentos fisicos y electronicos deben hacerlos equiva-
lentes, [...], iguales en su valor, eStimacion, potencia o eficacia y, como consecuencia,
deben tener los mismos efeltos juridicos.

(...) De manera que en virtud del principio de la equivalencia funcional, tiene el efecto
legal de la notificacion personal en los términos de los articulos 44 a 48 del C.C.A.

El anterior pronunciamiento surgi6 por la consulta realizada por el Ministerio de Tec-
nologias de la Informacién y las Comunicaciones a la pregunta si un sistema de noti-
ficaciones ele&trénicas elaborado por dicha entidad tenfa plena validez juridica, a lo

195 Derogado por el art. 9.2, Decreto Nacional 734 de 2012.Por el cual se reglamenta parcialmente la
Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccién, publicidad, seleccién objetiva, y
se dictan otras disposiciones.http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=31185

196 Corte Constitucional. Sentencia C 259 de 2008. Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio
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que el Honorable Consejo de Estado senalo que era posible en virtud del principio de
equivalencia funcional, permitido principalmente por la Ley 527 de 1999.

A&ualmente, la Ley 1437 de 2011 permite la notificacién eletrénica, siempre y cuando
no sea obligatoria, es decir, el ciudadano es quien tiene la posibilidad de escoger el me-
dio de notificacién.

Con relacién a este tema también es importante mencionar como antecedente la Ley 962
de 2005, que permitié que ciertas actividades y actuaciones se puedan realizar de manera
eleGtrénica para agilizar la comunicacién de las entidades publicas con los ciudadanos.

Las anteriores disposiciones tuvieron efeGto sobre los trdmites o procesos que adelantan
las entidades publicas, permitiendo la utilizacién de sistemas tecnolégicos para lograr
mayor agilidad y efectividad en la interlocucién entre ciudadanos y entidades publicas.
Un ejemplo de lo anterior, fue la utilizacién de medios tecnolégicos en la contratacion
publica para desarrollar el principio de publicidad, conllevando a que la publicacién en
el SECOP es el medio por el cual los ciudadanos conocen las actuaciones de las entida-
des publicas, y como consecuencia de ello puedan ejercer sus derechos, ya sea objetando
o aprobando las decisiones de la entidad.

Por eso es tan importante que todas las entidades publicas conozcan a profundidad el
principio de publicidad y que lo apliquen, de manera que sus actuaciones sean conocidas
para dar mayor transparencia a los procesos de contratacién publica. En ese sentido, us-
tedes se han dado cuenta que la mayoria de las convocatorias que realizan las entidades
publicas tienen que publicarse en el SECOP, como por ejemplo las licitaciones puablicas,
selecciones abreviadas, concursos de méritos y minima cuantia, entro otros.

El conocimiento oportuno de la informacién en la contratacién estatal garantiza los
derechos constitucionales a la defensa, al debido proceso, el acceso a los documentos pu-
blicos y la seguridad juridica. La Ley 80 de 1993"% consagra los principios de publicidad
y contradiccidn, como fundamentos de la contratacion estatal.

Por tltimo, el principio de publicidad debe entenderse m4s alld de una obligacién legal
para las entidades publicas, sino también como un apoyo a las labores que realizan, en
la medida que cuando los ciudadanos realizan observaciones, comentarios o sugerencias
en los procesos contractuales estdn colaborando a que los mismos se desarrollen de la
mejor forma, ya que muchas veces identifican errores o fallas que se presentan. En esa
medida, el principio de publicidad debe analizarse de una manera integral, como un
postulado a favor de entidades publicas y ciudadanos para garantizar adecuadamente
los fines estatales.

197 Ver LEY 80 DE 1993 (O&ubre 28) Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la

Administracién Puablica. heep://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=304
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CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DEL SECOP

El Sistema Ele&rénico para la Contratacién Publica, estd definido en el articulo 7.1 del
Decreto 734 de 2012'* de la siguiente manera:

“Articulo 7.1.1. Definicion del Sistema Electrénico para la Contratacion Pibli-
ca. E| Sistema Electronico para la Contratacion Piblica, Secop, es un inStrumento de
apoyo a la gestion contractual de las entidades estatales, que permite la interaccion de las
entidades contratantes, los proponentes, los contratistas, la comunidad y los drganos de
control, materializando particularmente los principios de transparencia y publicidad.”

El sistema ele&trénico para la contratacién putblica -SECOP- es un instrumento de apo-
yo, que no sélo sirve para publicar documentos, sino que tiene otras funcionalidades e
informacién, que explicaremos mds adelante, para ayudar en la gestién de los procesos
contratuales. Asi mismo, es un instrumento que materializa principalmente los princi-
pios de transparencia y publicidad.

El SECOP transaccional, ademds de lo sefialado anteriormente, permite la interlocucién
entre entidades publicas y ciudadanos, porque estd disefiado para que las partes se co-
muniquen al interior del mismo sistema y todo quede registrado.

Otro aspe&to importante del SECOP es como punto tnico de ingreso de informacion
contractual, es decir, es el tnico sistema donde estd consignada toda la informacién de
la contratacién publica y sélo a través de dicho sistema se puede dar cumplimiento al
principio de publicidad, con algunas excepciones que facultan a las entidades a publicar
en sus pdginas web, pero para la mayoria de procesos el SECOP es el punto tnico de
informacién. En esa medida si a una entidad publica le realizan una auditoria respecto
al cumplimiento del principio de publicidad en la contratacién publica tiene que demos-
trar que publicé sus procesos contractuales en el SECOD, sin que sirva la publicacién en
otro sistema o en la pagina web de la entidad.

El que toda la informacién de los procesos contractuales esté en un sistema permite
obtener estadisticas oficiales al respecto, y conocer por ejemplo cuantos procesos se han
publicado y bajo que modalidades de seleccién. Les pregunté ;qué modalidad de selec-
cién es la mds utilizada por las entidades publicas?, ;Ustedes que creen? ;Cudl modali-
dad de acuerdo al SECOP? La mayoria de contratos se realizan por contratacién direta,
de acuerdo con la informacién del SECOP.

198 Ver DECRETO 734 DE 2012 (Abril 13) Por el cual se reglamenta el Estatuto General de Contra-
tacion de la Administracion Publica y se dictan otras disposiciones.http://www.alcaldiabogota.gov.co/

sisjur/normas/Normar.jsp?i=46940
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Pero para que se puedan obtener estadisticas del SECOP es necesario que las entidades
publicas cumplan con el principio de publicidad y mantengan actualizada la informa-
cién de los procesos contractuales en dicho sistema. Para lograr tal propdsito, el afio
pasado (2011) Gobierno en Linea del Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las
Comunicaciones adelanté una campana a través de enviar comunicados a las diferentes
entidades publicas para que atualizaran sus procesos.

Otra caracteristica del SECOP es que se integre con otros sistemas que también hacen parte
de la contratacién publica, pero la idea es que no se creen mds sistemas de contratacién,
sino que se unifiquen, que conversen entre s y ah{ es donde hablamos de interoperabilidad.

De acuerdo con la ley, el SECOP se debe integrar con el RUE -Registro Unico Empre-
sarial-, para que las entidades publicas puedan obtener informacién de las Cdmaras de
Comercio. En el futuro estd pensado, que el proponente en su oferta indique su nimero
de RUP y que las entidades publicas lo consulten y tengan informacién actualizada;

Inicialmente estaba planificado que el SECOP se integrara con dos sistemas que fueron
eliminados con el decreto antitrimites (Decreto Ley 019 de 201): el Sistema Integral de
Contratacién Estatal -SICE- y el sistema del Diario Unico de Contratacién.

De acuerdo con la Ley 1150 de 2007 debe existir un tnico sistema de contratacién publi-
ca oficial que permita conocer todos los detalles de la contratacién publica y que se vaya
integrando con otros sistemas para beneficio de todos los intervinientes en el proceso de
contratacién. Es por ello también, que de acuerdo con el articulo7.6.4° del Decreto 734
de 2012“Las entidades estatales no podrdn contratar sistemas electronicos que realicen las
mismas funcionalidades que el Sistema Electronico para la Contratacion Piblica”

En resumen, estas son algunas de las caracteristicas del SECOP, o también llamado
Portal Unico de Contratacién -PUC-, a él se 1ngresa a través de la pdgina www.contra-
tos.gov.co, pero hay que recordar que su nombre técnico es SECOD, sino que debido a
sus dos fases se le llamo Portal Unico de Contratacién al principio y después si SECOP.

Otro aspecto a mencionar, es que el SECOP tiene una gran relevancia para la celebra-
cién de los tratados de libre comercio -TLC-, como por ejemplo con el de los Estados
Unidos, ya que para celebrar esos tratados en materia de contratacién publica Colombia
debe tener un sistema como el SECOP, que garantice los principios de publicidad y
transparencia, ademds se pueda dar conocer tanto a nivel nacional como internacional
las contrataciones que hacen las entidades publicas.

Por ultimo, un consejo practico para cumplir cabalmente el principio de publicidad
es cuando ingresan un proceso de contratacién en el SECOP el bien, servicio u obra a
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contratar lo clasifiquen corre€tamente, de acuerdo al catdlogo de bienes y servicios que
contiene el sistema.

MATERALIZACION DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD EN EL SECOP

A continuacién senalaremos como se materializa el principio de publicidad en el SE-
COP y que deben realizar las entidades publicas en dicho sistema.
a) La regla general es la utilizacién del SECOP para cumplir el principio de publicidad,
con muy pocas excepciones, las cuales son:
* los procesos de seleccién de adquisicion de productos de origen o destinacién agro-
pecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos a que se refiere el literal f) del nume-
ral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007
* ni la operacién que se realice a través de las bolsas de productos a que se refiere el
literal a) del numeral 2 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007
b) Las entidades publicas que no cuenten con los recursos tecnolégicos que provean
una adecuada conectividad para el uso del SECOP estin sometidas a un periodo de
transaccién de seis (6) meses'??, en el cual debe procurar superar esas falencias para
después publicar en el SECOP.
¢) Los documentos e informacién publicada en el SECOP deben permanecer por tres
(3) anos después de la liquidacién, acta de terminacién o de la declaratoria de desierto,
de acuerdo con el Decreto 734 de 2012. Anteriormente, con el Decreto 2474 de 2008
era de dos (2) afos, pero el Decreto 734 de 2012 modifico lo anterior para ajustarse a las
disposiciones de los tratados de libre comercio
d) Las entidades que no estdn sometidas a la Ley 80 de 1993 pueden publicar informacién
contractual en el SECOP a través de la funcionalidad de régimen especial. Lo mismo
sucede con documentos e informacién contra&tual cuyos procedimientos no estdn
sometidos a la Ley 80 de 1993, sino a otras leyes, como la Ley 489 de 1998.
e) Lafalta de publicacién de la informacién contra¢tual, de acuerdo con el Departamento
Nacional de Planeacién produce su Ineficacia, es decir, no son oponibles a terceros.

SESION DE PREGUNTAS

PARTICIPANTE: Disculpe Do&or, devolviéndonos un poquito en el tema eso signifi-
ca que jen el SECOP también se publican los contratos que se celebran con fundamento
en el Decreto 777 de 19922992

CONFERENCISTA: De acuerdo con el Ministerio de Tecnologia de la Informacién y
las Comunicaciones (2011) esos convenios no se rigen por la Ley 80 de 1993, por lo cual no
estdn obligados a cumplir el principio de publicidad en el SECOP, sin embargo podrin
publicarlo en el SECOP de forma voluntaria bajo la modalidad de regimenes especiales.

199 A&ualmente el periodo de transicién se termind.
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PARTICIPANTE: Entre otros aspectos se hace referencia a la restriccién en la adqui-
sicién de software de contratacién, el Distrito Capital tiene “contratacién a la vista”
que es un instrumento que hemos utilizado durante varios afios y que tiene elementos
adicionales al SECOD, en el que se pueden hacer otras utilizaciones que ain no tiene el
SECOP ;Eso implicaria la salida de nuestro portal?

CONFERENCISTA: Es un tema muy importante. Estd regulado en el articulo 7.6.4
del Decreto 734 de 2012 que sefala que ningin sistema puede adquirirse si tiene las
mismas carateristicas y funciones del SECOP. Ademds, por lo sefalado en la Ley 1150
de 2007 en mi opinidn, a través de “Contratacion a la vista” no se puede cumplir con el
principio de publicidad. Podr4 ser utilizado para otros fines, como de control o vigilan-
cia, pero no para cumplir el principio de publicidad.

Aqui es importante anotar que “Contratacion a la Vista” tiene algunas funcionalidades
que no tiene el SECOP, como por ejemplo la funcionalidad de la subasta.

PARTICIPANTE: En este sentido podriamos usar de manera paralela los dos portales
porque de hecho el Distrito para poder cumplir con la normativa publica en el SECOP
habia pedido a Gobierno en Linea que pudiéramos tener interaccién entre los dos porta-
les sin que elimindramos “Contratacién a la Vista” que estd enriquecido, lleva como diez
anos de funcionamiento y se le ha invertido suficiente dinero y como usted lo manifiesta
tiene algunos elementos adicionales al SECOP que son necesarios para la contratacién,
pero también comparte aspectos como informacién del objeto del contrato, apertura de
los procesos, cierres, puntos similares, entre otros.

CONFERENCISTA: Desde el afio pasado (2011) la interoperabilidad entre el SECOP
y “Contratacién a la Vista” se acabé. La interoperabilidad permitia que los dos (2) sis-
temas se comunicaran y que cuando se ingresaba al SECOP visualizar la informacién
publicada en “Contratacién a la Vista”.

El SECOP el tnico sistema habilitado para cumplir el principio de publicidad.

PARTICIPANTE: Frente a lo que decia, hace poco llego una direétriz diciendo que
en Contratacion a la Vista habfa que publicar los procesos de seleccién abreviada de
menor cuantia, entonces ;Hasta qué punto esto se tiene que hacer asi? o ;solamente se
tienen que publicar los procesos en el SECOP?, porque siendo un ente territorial y mds
que todo son los proponentes quienes dicen debe ser asi para que sea mds transparente
y haya mds informacién ya que por lo general los proponentes no conocen el SECOP,
no saben cémo manejarlo, etc. Entonces ;Solo se publican en el SECOP los procesos? o,

200 DECRETO 777 DE 1992(Mayo 16) Por el cual se reglamentan la celebracién de los contratos

a que refiere el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucién Politica
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¢Qué tipos de procesos se publican también en Contratacién a la Vista? por ejemplo, en
contratacién dire¢ta ;Qué funcionalidad tiene publicar en los dos portales?

CONFERENCISTA: la ley es muy clara y creo que lo he repetido a lo largo de la con-
ferencia, el tnico punto de publicidad es el SECOD, si ustedes van a publicar procesos
de seleccién abreviada, concurso de méritos, licitacién publica y minima cuantia, lo
tienen que hacer por el SECOP para que produzca efectos juridicos. Con relacién a los
proponentes hay que generar un cambio cultural porque ellos estdn acostumbrados a
un sistema, pero la ley es para todos y asi como de pronto ellos miran Contratacién a la
Vista para contratar con entidades del Distrito, cuando van a contratar con entidades
del orden nacional ellos miran el SECOP y no desconocen el sistema, es mds, las quejas
mds frecuentes cuando una entidad no utiliza adecuadamente el SECOP provienen de
los particulares. El articulo 3 de la Ley 1150 de 2007, dice claramente que E1 SECOP es
el inico punto de informacién en materia contrattual, el Gnico sistema donde se cum-

plird el principio de publicidad,

PARTICIPANTE: Frente a los documentos que hay que publicar para cerrar un proce-
so de contratacién direta especificamente servicios profesionales o servicios personales
el Decreto 734 dijo que era optativo o no la realizacién de las actas de liquidacién, con
base en eso y con base en que el medio de control para el cumplimiento de las obligacio-
nes de las personas naturales que prestan servicios profesionales son los certificados de
cumplimiento, en muchos de los casos se estd optando por no hacer a&a de liquidacién.
Ahora bien, cuando se termina uno de esos contratos que no tiene a&a de liquidacién
y se va a cerrar el proceso en el SECOP y le pide un documento, ;Qué documento se
publica? No sé hasta donde sea necesario o no sé qué implementacién haya que hacer en
el SECOP dire¢tamente como sistema para que no solicite un documento al momento
cerrar los procesos que no tienen acta de liquidacién.

CONFERENCISTA: Muy buena pregunta, ella acaba de explicar cémo funciona el
SECOP en sus distintas etapas y para cada etapa se tiene que publicar un documento
obligatorio para poder avanzar. En esa etapa referente a la terminacién le puedo acon-
sejar es que si no existe acta de liquidacién publique cualquier otro documento que
soporte la terminacién, como por ejemplo un informe o un paz y salvo, para cambiar de
estado, por la forma como estd disenado el SECOP.

PARTICIPANTE: ;Cudl es el funcionamiento del SECOP respecto a las fechas en las

que son publicados los documentos en el sistema?

CONFERENCISTA: La fecha de publicacién corresponde a cuando incorporo los do-
cumentos al sistema y quedo registrado. Si su pregunta va dirigida a que tuvo problemas
con los calendarios del SECOP puede pedir soporte técnico para que le diagnostiquen
el problema y le resuelvan las dificultades.
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PARTICIPANTE: ;Qué pasa si transcurren 15 dias sin respuesta?

CONFERENCISTA Lo que les puedo decir en este momento es que el SECOP cuenta
con una mesa de ayuda y tienen la obligacién de contestar y resolver las dudas; ahora, si
no les han contestado sus solicitudes por correo, llamen y pidan el nimero de su solici-
tud y les tienen que resolver sus inquietudes.

PARTICIPANTE: (..) habia que generar un acta para hacer el cambio, imaginese si
ingresamos al dia cien contratos con una fecha tentativa, ;Tenemos que generar cien
altas, para que nos hagan el cambio de fecha?

CONFERENCISTA: Como les decia ;Cudl es la funcién principal de Gobierno en
Linea”*°*? No verifica el contenido de la informacidn, ni si las entidades publicas ade-
lantaron bien o mal el proceso, en esa medida sus funciones no son de garante: por eso
es que no permite la eliminacién de documentos y hasta donde sé esta es la posicion
dominante basada en la sentencia de la Corte Constitucional 259 de 2008.

El SECOP no verifica el contenido de la informacién, eso ya es una funcién a cargo de
la entidad, los procesos de contratacién quien los dirige son las entidades puablicas, quien
decide que documentos publican son las entidades publicas, simplemente el SECOP es
una herramienta para que ellos lo hagan.

PARTICIPANTE. (...) . Y la eliminacién del diario Ginico de contratacién, el SECOP
emitié hace poco un concepto en el que dice que las modificaciones a contratos suscritos
antes del 1 de junio de 2012 se seguirdn publicando a través de la Imprenta Nacional, es
decir el diario Gnico de contratacién, ;No es contraditorio?

CONFERENCISTA: Conozco un concepto de la Imprenta Nacional. El Decreto 734
de 2012 no incorporo una norma que estableciera que tipo de contratos y de qué cuantia
se debian publicar en el diario tinico de contratacién, por lo cual la Imprenta Nacional
emitié un concepto al respecto, en donde analizé el articulo 39 y 40 de la Ley 8o de
1993°%, y concluyé que todos los contratos se publican en el diario inico de contratacion.

PARTICIPANTE: Y las modificaciones a contratos suscritos antes del 1 de junio ;Se
publicardn segin el 734 en el SECOP?

201 A&tualmente el sistema estd a cargo de la Agencia Nacional de Contratacién Puablica, Colombia
Compra Eficiente
202 Ver LEY 80 DE 1993 (O&ubre 28) Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Pablica

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=304
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CONFERENCISTA: Los documentos contra&tuales se deben publicar en el SECOP.
El Decreto ley 019 de 20012 establecié que a partir del 1 de junio la publicidad contrac-
tual se debe realizar en el SECOP.

PARTICIPANTE: Pero lo que dijo SECOP y le puedo mostrar el concepto como res-
puesta a un pregunta que se le formuld, era que lo accesorio sigue la suerte de lo princi-
pal, entonces tenfa que continuar a través de la publicacién que se hacia en la Imprenta
Nacional, o sea el diario Gnico de contratacién.

CONFERENCISTA: No conozco ese concepto del SECOP. Como dije antes, el estatu-
to anti trdmites establecid el principio de publicidad en el SECOP. Ademds tiene mucho
sentido, ;Quién lee el diario tinico de contratacién? Nadie, por eso el Decreto Ley o19 de
2012 lo elimind, y contemplé que el mejor medio para cumplir el principio de publicidad
es el SECOP, al ser un sistema asequible a cualquier ciudadano a través de Internet.

PARTICIPANTE: Perddn, para clarificar la pregunta, en la entidad que yo trabajo tu-
vimos un problema de publicacién y se llamé a la Imprenta porque no lo alcanzamos a
publicar el 31 de mayo hasta las 4 de la tarde que era el plazo que habia dado la imprenta
para pagar las publicaciones y subirlos al sistema. Entonces llamamos a la Imprenta y
nos dijeron, simplemente tiene que publicarlo en el SECOP, ya en la imprenta no se va
a publicar absolutamente nada.

SEGUNDA PARTE DE LA CONFERENCIA
VISION PRACTICA DEL SECOP

A Continuacién senalaremos de manera general alguna informacién y documentos que
se encuentran publicados en el SECOP que puede ser de utilidad para la gestién o en-
tendimiento de los procesos contractuales.
* En el SECOP se encuentra publicada la TRM para realizar las convocatorias a
Mipymes, segtin el articulo 32 de la Ley 1450 de 2011 (Plan Nacional de Desarrollo).
Esta TRM es fijada por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, para mante-
ner los compromisos internacionales de Colombia, entre ellos los provenientes de los
Tratados de Libre Comercio (TLC).
* Los acuerdos internacionales que Colombia ha suscrito de trato nacional en ma-
teria de Compras Publicas. Esta informacién es importante para poder aplicar el
principio de reciprocidad, el cual fue explicado en la exposicién sobre Proteccién a la
Industria Nacional.
¢ El listado de paises con los cuales Colombia aplica el principio de reciprocidad sin
que exista un acuerdo comercial o tratado de libre comercio.
* El “manual explicativo de los capitulos de contratacién publica de los acuerdos
comerciales negociados por Colombia para entidades contratantes”, elaborado por
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el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y el Departamento Nacional de
Planeacién (DNP) que explica cémo afecta los tratados celebrados por Colombia en

materia de Compras Publicas a nuestros procesos de contratacion.

* Los certificados de Indisponibilidad. Las fallas técnicas que impiden la utiliza-
cién del SECOP estdn registradas y reportadas en el sistema a través de los certifi-
cados de indisponibilidad.

* La Tabla de CONPES 3714 de 2011 que permite aplicar las recomendaciones y
calcular los riesgos previsibles en la forma indicada en dicho documento.

Les agradezco su atencién, muchas gracias.

OOOOOOVOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOO COOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOT
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ANEXO 2

Taller practico sobre el Registro Unico de
Proponentes - RUP
Noviembre 20 de 2012

Conferencistas: Dras. Ximena Portilla y Diana Morales.

Buenos dias, mi nombre es Ximena Portilla, soy abogada del Departamento de Registro
Unico de Proponentes, en esta mafana vamos a exponer el tema del Registro Unico de
Proponentes, cudl es la nueva reglamentacién que introdujo el Decreto 734 del 2012°%
especificamente sobre la funcién de verificacién documental que le asiste a la Cdmara
de Comercio y sobre los requisitos que los proponentes deben cumplir para poder ins-
cribirse en el RUP, pues para efectos de organizacion, vamos a dejar al final de la charla
todas las preguntas que surjan frente al tema.

Bueno, la agenda que vamos abordar el dia de hoy es la siguiente: vamos a hacer una breve
mencién de la normatividad que regula el Registro Unico de Proponentes, énfasis en cul
es el régimen de transicién que establece el Decreto 734, cuales son los cambios y benefi-
cios frente al Registro Unico de Proponentes que propone esta norma, cudles son los requi-
sitos habilitantes donde vamos a desarrollar cuales son los documentos que el proponente
debe presentar como soporte de su solicitud de inscripcién, actualizacién o renovacién.

Vamos a hablar sobre el tema de la clasificacion, que es uno de los temas que ha tenido
mayores cambios y finalmente haremos una mencién del recurso de reposicion e impug-
naci6n antes de entrar a hablar sobre la manera corre&ta de leer el certificado que expi-
den las Cdmaras de Comercio y la funcién que tienen las entidades estatales de reportar
de manera mensual a las cdmaras la informacién de contratos, multas y sanciones.

Bueno, frente al tema de la normatividad como nos mencionaba anteriormente el do&or
Jorge, es importante establecer que el Registro Unico de Proponentes fue creado a partir
de la Ley 80 de 1993°%* especificamente en su articulo 22 el cual fue modificado por el
articulo sexto de la Ley 11507%%, entonces este Registro Unico de Proponentes es uno de

203 Op. Cit.
206 Op. Cit.
205 Op. Cit.
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los registros que el estado ha delegado en las Cimaras de Comercio en virtud de la Ley
y este registro tiene un esquema que permite unificar la informacién de los proponentes.

Posteriormente el articulo 221 del Decreto 19 del 2012%°° entra a modificar también lo
que tiene que ver con el Registro Unico de Proponentes y tiene grandes cambios como
son: la eliminacién de la calificacion, que mds adelante vamos a hablar qué es la califi-
cacién, también toca el tema de la formalidad de los documentos con antelacién a esta
norma todos los documentos soportes que presentaba el proponente se deberfan allegar
firmados en original y en copia autenticada.

En virtud del Decreto 19 los tinicos documentos por parte del proponente que se deben
allegar firmados en original y copia y autenticada es el formulario RUP que es el formu-
lario actual aprobado por la Superintendencia de Industria y Comercio pues es el érgano
que vigila a la Cdmara de Comercio y la certificacién de veracidad de la informacién,
que mds adelante vamos a ver qué contenido debe tener ese certificado de verificacién y
quien la debe expedir.

Bueno, también tenemos en el Decreto 19 de 2012, el tema de la posibilidad que tienen
las personas naturales profesionales de calcular su experiencia probable a partir de la
fecha de terminacién o aprobacién del pensum académico.

Bueno, el Decreto 1464 de 2010, es el Decreto que entra a reglamentar de manera par-
cial la Ley 1150 del 2007%°7 en lo atinente a la verificacién documental que le asista a la
cdmara de comercio y a los requisitos que deben cumplir los proponentes para poderse
inscribir en el RUP, es muy importante que tengan en cuenta que este Decreto 1464
del 2010°%* se aplico hasta el 31 de agosto de este ano; ya a partir del or de septiembre
del 2012 se empez6 a dar plena aplicacién a lo establecido frente al Registro Unico de
Proponentes del Decreto 734 del 2012°%? ;por qué razén? Porque tal como se prevé en el
régimen de transicion hasta tanto las Cimaras de Comercio no hayan adaptado todas
sus herramientas tecnoldgicas pues no empezaban a dar aplicacion, fue a partir del o1 de
septiembre donde ya contdbamos con todas las herramientas actualizadas y con nuestro
formulario conforme a los requisitos de la nueva normatividad y por eso a partir del or
de septiembre se empezé a recibir solicitudes por de parte de los proponentes ya cum-
pliendo con los requisitos de esta nueva normatividad.

206 DECRETO 19 DE 2012(Enero 10)Reglamentada por el Decreto Nacional 734 de 2012 Por el cual
se di¢tan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y trimites innecesarios existen-
tes en la Administracién Puablica. http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=45322.
207 Op.Cit.

208 Op. Cit.

209 Op. Cit.
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Y finalmente tenemos el Decreto 1397 del 2012°*? que como ya nos hablé el do&tor Jorge
Beltrdn pues es el que tiene que ver exclusivamente con la modificacién del K residual
que es importante que tengan en cuenta, las cimaras de comercio no lo verifican, los
proponentes tampoco suministran esa informacién en el formulario de proponentes y
que pues les corresponde su cdlculo tGnica y exclusivamente a las entidades estatales.

Bueno, frente al régimen de transicién, hay tres reglas fundamentales: la primera de
ellas es la que tiene que ver con la inscripcién, ;qué dice la norma en este tema?, que
cualquier proponente que pretenda inscribirse a partir de o1 de septiembre de 2012 en el
Registro Unico de Proponentes o que habiéndose inscrito en el RUP, haya dejado cesar
los efectos de su inscripcién por no haber presentado su renovacién en tiempo, esa soli-
citud de inscripcién se presentan ante las cimaras de comercio debe cumplir con todos
los requisitos establecidos en el Decreto 734 , es decir, ya para ellos es obligatorio que
esa informacién que van a suministrar a la Cdmara de Comercio ya estén ajustados a los
requisitos de la nueva normatividad, esa es la primera regla que establece la norma en el
articulo 6.4.6 del Decreto 734.

La segunda regla es la que tiene que ver con renovacidn, ;y qué nos dice la norma en ese
tema?, cuando el proponente se encuentra en época de renovar, serd ese momento en el
cual ese proponente debe ajustar la informacién de su Registro Unico de Proponentes
con los requisitos del Decreto 734, es decir ya para ellos es obligatorio que en ese mo-
mento de renovar ajusten toda su solicitud con los requisitos de la nueva informacién,
por eso hablando en términos précticos, cuando un proponente presenta una solicitud
de renovacién, se va asimilar a una inscripcién, jen qué sentido? que tendrd que di-
ligenciar todo el formulario de proponentes y allegar todos los documentos soporte,
légicamente solamente en esta oportunidad que estamos en el régimen de transicién.

Y la tercera regla es la que tiene que ver con la actualizacién del registro tnico de pro-
ponentes que es facultativa para el proponente, porque la norma dice que el proponente
podré en cualquier momento ajustar la informacién de su Registro Unico de Proponen-
tes que lo tiene vigente bajo los requisitos del Decreto 1464”'" en cualquier momento
cuando lo desee, entonces es muy importante que las entidades estatales tengan en
cuenta este régimen de transicién ya que es uno de los temas mds importantes, pues de
este tipo de capacitacién .

Bueno también en ese reglmen de transicién la norma nos habla sobre la prueba ple-
na del certificado, ;qué quiere decir esto? Que los certificados del Registro Unico de
Proponentes expedidos por las cimaras de comercio en atencién a la informacién que
verifico con el fundamente en los requisitos del Decreto 1464 tienen todos los efectos
legales y son plena prueba hasta tanto el proponente ajuste o actualice esa informacién

210 Op. Cit.
211 Op. Cit.
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con los requisitos del Decreto 734, mientras que sea asi les corresponde dire€tamente a
las entidades estatales entrar a hacer la funcién de verificacién documental esto hasta
tanto culmine el periodo de transicién.

Bueno, esa funcién de verificacién documental que hacen las entidades estatales 16gica-
mente se centrara en la informacién que no conste en el Decreto 1464, es decir que como
es una informacion nueva que en el momento en que la Cdmara de Comercio hizo la
verificacién documental con fundamento en la normatividad anterior no se verificé, en
esa informacion serd la que las entidades estatales entraran dire€tamente a verificar de
ahi pues la importancia que tengan en cuenta cuales son los documentos que la Cdmara
de Comercio exige para que el proponente pueda ajustar o actualizar su RUP con los
requisitos del Decreto 734"

Bueno, eso frente al régimen de transicién frente a los cambios y beneficios que trae la
nueva normatividad, el primer cambio es que se elimina la calificacién y el K de con-
tratacion, la calificacion tenia que ver con la asignacién de puntajes a los requisitos de la
experiencia probable, capacidad técnica, capacidad financiera, posteriormente con esos
puntajes se calculaba la capacidad médxima de contratacién que era una férmula que los
proponentes debian calcular que tenfa la suma de unos puntajes y unos factores multi-
plicadores como lo era la capacidad de organizacién y el factor de paridad internacional
que anualmente pues la Superintendencia de Industria y Comercio probaba mediante
resolucién, al eliminarse la calificacién ya no va a haber puntajes por sustraccién de
materia pues la capacidad mdxima de contratacién también queda eliminada.

Luego con la nueva normatividad las cimaras de comercio no le van a exigir al proponente
que suministre la informacién de puntajes porque ya no existe tampoco lo que tiene que ver
con la capacidad mdxima de contratacidn, eso no se va a certificar con el nuevo Decreto.

Se incorpora la informacién del tamafio de la empresa, este es un dato indicativo que
se encuentra en la primera parte del formulario, donde el proponente nos tiene que in-
formar como lo clasificé su contador o revisor fiscal si lo tiene, si como gran empresa,
mediana empresa, pequefia empresa o micro empresa, como soporte de esa informacién
que el proponente nos suministra a la Cdmara de Comercio, el soporte documental es
una certificacién, que vuelvo y les digo debe ir expedida por el contador o el revisor fis-
cal si la empresa tiene revisor fiscal, donde él nos informa aplicando los requisitos de las
Leyes vigentes que pues seria la Ley 590 del 2000°"* donde se establecen los criterios de
total de a&tivos, total de trabajadores y total de ventas brutas anuales, sabemos que pues
esa Ley se modificé por la Ley 1450 del 2011°** pero como nos comentaba el do&or Jorge

212 Op. Cit.

213 LEY 590 DE 2000 (julio 10). Diario Oficial No. 44.078 de 12 de julio 2000. Por la cual se di¢tan
disposiciones para promover el desarrollo de las micro pequefias y medianas empresa.

214 LEY 1450 DE 2011 (Junio 16) Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014.

http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normar.jsp?i=43101.
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Beltrdn hasta tanto no se reglamente esa norma pues se seguird aplicando la anterior que
es la Ley 590 del 2000, esta clasificacion le corresponde tnica y exclusivamente al con-
tador o al revisor fiscal, la funcién de la Cimara de Comercio es verificar la coherencia
entre la informacién que el proponente diligencia en el formulario y lo indicado en la
correspondiente certificacién, entonces esta es una certificacién que debe ir acompana-
da a la solicitud que presente el proponente ante la Cdmara de Comercio .

Bueno, otro cambio como les mencionaba es la posibilidad que tienen las personas na-
turales profesionales que tengan profesiones diferentes a la arquitectura o a la ingenieria
de calcular su experiencia probable a partir de la fecha de terminacién o aprobacién del
pensum académico, entonces estd es una regla que se afiade a la que se conocia ante-
riormente en el Decreto 1464 de 2010 que era la fecha de grado que conste en el acta de
grado o en el titulo profesional. Bueno, como les mencionaba esa regla no aplica para los
ingenieros y arquitectos, porque sabemos que para ellos hay una regla especial.

En cuanto al temas de las clasificaciones, anteriormente con el Decreto 1464 de 2010
tenfamos que para las tres a&tividades genéricas que siempre se han manejado en el RUP
que es constructor, consultor y proveedor el mismo Decreto tenfa unas clasificaciones
que eran alrededor de unas 200 0 300 que para cada actividad se indicaban una especia-
lidades y grupos, entonces tenfamos que para constructor en el Decreto se habian dis-
puesto unas especialidades y grupos de igual manera para la consultoria y para la provee-
durfa, adicionalmente a esas clasificaciones que ya estaban creadas en el Decreto se podia
solicitar por parte de los proponentes, a la Superintendencia de Industria y Comercio la
autorizacion de la creacién de nuevas clasificaciones como en muchos casos se dieron.

Este Decreto 734”'® no trae este tipo de clasificaciones, frente a este tema ;qué nos dice?
que la clasificacién es la ubicacion que hace el proponente dentro de las clasificaciones
que establece el sistema de clasificacién industrial internacional uniforme que trae unas
clasificaciones de referencia de todas las atividades econdémicas productivas de mane-
ra que el proponente debe ir a ese listado que sabemos que es la revisién 3.1 que es la
que a¢tualmente estd aplicando la DIAN y por consecuente debe aplicar la Cdmara de
Comercio, ese proponente debe dirigirse alld a esa revisién 3.1 y mirar en que actividad
econémica se van a inscribir .

Aqui es muy importante lo siguiente, la funcién de verificacién documental que le asiste
a la Cdmara de Comercio es cotejar que las clasificaciones que el proponente diligencia
en el formulario RUP sean las mismas que ese proponente tiene reportadas en su regis-
tro Gnico tributario en la DIAN, esa coherencia debe existir, sabemos pues, que en este
orden de ideas las clasificaciones quedarian limitadas a cuatro, una a&ividad principal y
tres secundarias, entonces hay que tener en cuenta esa coherencia y adicionalmente si es
un proponente que se encuentra matriculado también tendremos que entrar a verificar

215 Op. Cit.
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que las mismas actividades econémicas que ese proponente tiene inscritas en registro
mercantil, entonces para el tema de las clasificaciones el soporte documental serd el
registro Gnico tributario que el proponente allegue a su solicitud.

Intervencién de la Dra. Diana Morales

Estamos recibiendo so derechos de peticién diarios de proponentes en los cuales nos
estdn solicitando que les expliquemos a las entidades estatales el motivo por el cual
no pueden pedir la versién 4.0, la razon es esa, la verificacion documental que hace la
Cémara de Comercio frente a la clasificacién del CIUP con la versién 3.1 porque la veri-
ficacién se hace frente a las clasificaciones que también tengan registradas en el Registro
Unico Tributario.

Entonces cuando ustedes hagan el disefio de sus pliegos y en todos los procesos contrac-
tuales tener en cuenta eso, ellos solamente les van a poder cumplir a ustedes con el tema
de la clasificacién CIUP 3.1, en este momento ya la DIAN estd trabajando para abordar
todo su sistema a la 4.0 y una vez la DIAN haya logrado eso inmediatamente la Cdmara
de Comercio también hard lo propio, gracias.

Retoma la Dra. Ximena Portilla.

Bueno, eso frente al tema de las clasificaciones, pasamos a otro tema que es la experien-
cia acreditada que ya es la experiencia que el proponente tiene en un objeto contractual,
en esta parte es importante que tengan en cuenta que la experiencia acreditada estd
dada por la posibilidad que tiene el proponente de acreditar sus diez mejores contratos
ejecutados por a&tividad, esto que quiere decir, que si el proponente se estd inscribiendo
como constructor, consultor y proveedor podrd reportar para cada una de esas a&tivida-
des mdximo 10 contratos.

Esta experiencia acreditada no es obligatoria, que quiere decir, que si llega una solicitud
a la Cdmara de Comercio y el proponente no estd diligenciando la parte del formulario
que corresponde a la experiencia acreditada no es causal de devolucién, es optativa, si él
quiere la reporta si él no quiere no la reporta, de acuerdo, pero légicamente si no sumi-
nistra esa informacién a la Cdmara de Comercio no va a ser susceptible de certificarse.

En la experiencia acreditada el soporte documental es tnica y exclusivamente una cer-
tificacién que debe expedir el contador o el revisor fiscal de la empresa si lo tiene donde
indique exatamente la misma informacién que el proponente estd suministrando en el
formulario, que bdsicamente es el nombre de la entidad contratante, va a indicar el NIT
de esa entidad con la que el contrato, clasificaciones CIUP que le corresponden que le
corresponden a ese objeto contrattual y aqui es muy importante que los proponentes
tengan en cuenta y que las entidades sepan que esas clasificaciones CIUP no necesa-
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riamente deben coincidir con las clasificaciones CIUP que el proponente reporto en la
parte inicial y que coinciden con su registro Gnico tributario y no necesariamente tiene
que ser asi, esas clasificaciones CIUP son las que le corresponden a ese objeto contrac-
tual que el proponente resume en el formulario y que tiene como soporte documental
esa certificacién.

En la experiencia acreditada el proponente tiene la posibilidad de utilizar los contratos
que el haya ejecutado como integrante de un consorcio o unién temporal caso en el
cual debe sefialar en el formulario esa situacién e indicar el porcentaje del contrato que
le correspondié conforme al porcentaje de participacidn, es decir, cudl fue el valor que
ejecuto de ese contrato conforme al porcentaje de participacién que tuvo dentro de ese
consorcio unién temporal.

Bueno, tenemos el tema de la capacidad de organizacién que ésta ya estd ahora con-
formada por la capacidad de organizacién técnica y por la capacidad de organizacién
operacional, entonces este es uno de los grandes cambios porque en el Decreto 1464
tenfamos a la capacidad técnica por un lado y la capacidad de organizacién por otro
lado, es decir eran dos factores independientes ahora la capacidad de organizacién se
conforma por capacidad técnica y capacidad de organizacién operacional.

Bueno, se modifica lo que tiene que ver con la informacién financiera y se incluyen mds
indicadores financieros, anteriormente la Cdmara de Comercio solamente verificaba y
por tanto certificaba los indicadores de endeudamiento, liquidez y patrimonio ahora la
Cédmara de Comercio va a certificar hasta ocho indicadores financieros, es importante
tener en cuenta que estos ocho indicadores no aplican para todas las actividades como
por ejemplo la rotacién del inventario que aplica Gnica y exclusivamente para la activi-

dad del proveedor.

Los construttores y consultores personas naturales y juridicas podrdn adicionar afos
de experiencia a su experiencia probable, entonces hay varios conceptos por los cuales
un proponente sea persona natural o juridica constructor y consultor puede adicionar
a esa experiencia probable afios, puede ser por la publicacién de un libro especializado,
por semestres de docencia o de investigacién pues esto aplicaria Gnica y exclusivamente
para las personas naturales, por los postgrados o estudios de especializacién que el pro-
ponente tenga y por los primeros puestos en concursos arquite&tdénicos o distinciones
profesionales que el proponente tenga, para cada uno de estos conceptos el proponente
puede a esa experiencia probable adicionar unos anos légicamente con su correspon-
diente soporte documental.

En cuanto al tema de la ubicacidn, esta informacién no se solicita para los proponentes
que se encuentren inscritos en la Cdmara de Comercio en cualquiera de sus registros, o
sea, registro mercantil o registro de entidades sin 4nimo de lucro porque esta informa-
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cién dire€tamente se va a compartir dire¢tamente de esos otros registros, entonces esa
informacién no se solicita para los proponentes que se encuentren inscritos en los regis-
tros de la Cdmara de Comercio si lo serd para las personas no matriculadas para ellos esa
informacién si es de obligatorio diligenciamiento en el formulario RUP.

Bueno, hay una situacién particular que prevé la norma y es para aquellos proponentes
que no tengan sus estados financieros aprobados con corte a 31 de diciembre del afo in-
mediatamente anterior, esta situacién cuando se presente durante los tres primeros me-
ses, del ano es decir, que si durante enero, febrero y marzo del préximo ano 2013 un pro-
ponente quiere inscribirse en el RUP o quiere renovar y no tiene sus estados financieros
aprobados del afio inmediatamente anterior, esa solicitud de inscripcién y renovacién la
puede presentar con estados financieros intermedios del afio inmediatamente anterior
sin embargo aqui hay una obligacién clara y expresa para el proponente, que tan pronto
como ¢l tenga sus estados financieros aprobados del ano inmediatamente anterior debe
acudir a la cdmara de comercio a hacer la atualizacién de su informacion financiera con
esos estados a 31 de diciembre del ano inmediatamente anterior.

Las Cdmaras de Comercio anteriormente en virtud del Decreto 1464 del 20107 tnicay
exclusivamente de la informacién que las entidades estatales le suministraban a través de
medios eleétrdnicos certificaban lo que tenfa que ver con contratos en ejecucién, multas
y sanciones eso era lo tnico que la Cimara de Comercio certificaba, sin embargo en vir-
tud del Decreto 734 de esa informacién las Cdmaras de Comercio tienen que certificar
todo, sesto qué quiere decir? Que en el certificado de proponentes les va a aparecer la
informacién de los contratos que el proponente tenga adjudicados, los que se encuentren
en ejecucion, los ejecutados y las multas y sanciones que ese proponerte tenga, entonces
légicamente el certificado de proponentes va a ser mds robusto porque va a tener mucha
mids informacion de la que tenia antes frente al tema de informacién de contrato, multas
y sanciones que las entidades estales hacen llegar a las Cdmaras de Comercio.

Bueno, el tema de los certificados digitales, la Cdmara de Comercio de Bogotd pone
a disposicion de los empresarios la posibilidad de solicitar certificados eletrénicos en
lugar de los certificados fisicos y verificar su validez, entonces pues esta posibilidad tiene
varios beneficios como por ejemplo el ahorro en términos de desplazamiento e inmedia-
tez de la informacidn, la facilidad porque los proponentes que necesiten su certificado
pueden solicitarlos a través de los medios ele¢trénicos que la cimara de comercio de
Bogotd disponga para estos efectos y puede cancelarlos con cualquier medio de pago .

La seguridad, ;por qué razén? Porque la informacién que se estd suministrando a través
de un certificado ele@rénico es exaCtamente igual a la informacién que contiene in
certificado fisico expedido en cualquiera de las sedes de la cdmara de comercio, adicio-
nalmente ese certificado se va a expedir en formato PDF, va a tener una firma digital y

216 Op. Cit.
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un certificado digital con una estampa cronoldgica emitida direGtamente por una firma
certificadora que en este caso es certificada este es pues uno de los servicios que se ha
puesto a disposicién de los empresarios teniendo en cuenta que cada vez mds es necesa-
rio que ellos tengan certificados en tiempo real por el contenido de la informacién que
tiene este certificado.

Bueno, para dar aplicacién a los requerimientos de este nuevo Decreto, la Superinten-
dencia de Industria y Comercio a través de la Resolucién 35695 de 2012 aprobé el nuevo
esquema de formularios que va a manejar el Registro Unico de Proponentes, entonces es
a manera de invitacién para que cualquier persona que esté interesada lo pueda consultar.

Ahora vamos a hablar sobre los requisitos habilitantes, cudles son los requisitos habili-
tantes en esta nueva normatividad: tenemos en primera medida la capacidad juridica,
las condiciones de experiencia, la capacidad financiera y la capacidad de organizacién,
en el tema de la capacidad de organizacién es importante que tengan en cuenta como
estd conformado por la capacidad de organizacién operacional y la capacidad de orga-
nizacién técnica esta también concurre y serian requisitos habilitantes.

Los documentos generales que deben acompanar a cualquier solicitud que el propo-
nente presente ante la Cdmara de Comercio son los siguientes: en primera medida estd
el Registro Unico Tributario, porque ese es el documento soporte que la Cdmara de
Comercio verificara para mirar las clasificaciones CIUP que el proponente estd inscri-
biendo que como yo les informaba esa es la informacién tiene que ser exactamente igual
e incluso en el mismo orden teniendo en cuenta que en la DIAN pues clasifica una
actividad principal y hasta tres secundarias .

La declaracién del proponente sobre la informacién presentada en RUP, este es uno de
los documentos que el proponente debe allegar firmada en original o copia autenticado
y es la certificacién que emite direCtamente el representante legal de la persona juridica
o dire¢tamente la persona natural donde indica la informacién que estd suministrando
tanto en el formulacién como en el documento soporte es veraz y que cada uno de los
documentos estdn firmados por las personas que lo suscriben.

Esta la declaracion de cumplimiento del articulo so de la Ley 789”*” que es el cumpli-
miento de los parafiscales, esta certificacion siempre se ha solicitado como un documen-
to que debe acompanar a cualquier solicitud que el proponente presente ante la Cimara
de Comercio y no aplica tnica y exclusivamente para las sociedades extranjeras, para
cualquier otro proponente es un documento obligatorio.

217 LEY 789 DE 2002 (Diciembre 27) Reglamentada Parcialmente por el Decreto Nacional 975 de
2004 , Reglamentada parcialmente por el Decreto Nacional 973 de 2005, Reglamentada parcialmente
por el Decreto Nacional 2190 de 2009 , Reglamentada parcialmente por el Decreto Nacional 1160 de
2010. Por la cual se di®tan normas para apoyar el empleo y ampliar la proteccidn social y se modifican

algunos articulos del Cédigo Sustantivo de Trabajo.
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Adicionalmente a eso pues, siempre se debe allegar la copia simple de la tarjeta profe-
sional del contador o revisor fiscal y la certificacion expedida por la junta central de
contadores, pues donde constan los antecedentes, si ya la copia de la tarjeta profesional
reposa en la Cdmara de Comercio pues es un documento que no se debe allegar, la cer-
tificacién de la junta central de contadores ha de tener vigencia de tres meses pues es un
documento que perderia su vigencia, por tanto siempre se debe allegar.

Bueno en el tema de la capacidad juridica, para las personas naturales siempre se debe
acompafiar una copia simple de la cedula de ciudadania y el Registro Unico Tributario,
para las personas juridicas si toda la informacién de la capacidad juridica la verificamos
direGtamente en nuestro registro, en registro mercantil para verificar las condiciones de
la experiencia probable y de la representacién legal.

En el caso de que estemos hablando de personas juridicas que no se encuentren inscritas
ni en registro mercantil, ni en registro sin dnimo de lucro nosotros vamos a solicitar un
certificado de existencia y representacién legal expedido por la entidad competente, ese
certificado de existencia y representacion legal debe tener un requisito y es que no puede
tener una fecha de expedicidn superior a dos meses pues contados a partir de la fecha de
presentacion de la solicitud ante el RUP, adicionalmente a eso, hay unos datos especifi-
cos que debe contener ese certificado como es el nombre del proponente, las modifica-
ciones que ha tenido esa razén social, la duracién, la fecha de constitucién o adquisicién
de la personeria juridica, el documento a través del cual obtuvo su personeria juridica y
las facultades del representante legal.

Para el célculo de la experiencia probable tenemos varias reglas, si estamos hablando
de una persona juridica siempre se verificara acudiendo a la fecha de reconocimiento o
adquisicién de la personeria juridica que en ese caso tenemos que verificar de qué tipo
de sociedad se trata, si es una SAS pues acudiéremos a la fecha en que el documento
privado se inscribié en la Cdmara de Comercio, si estamos hablando de una sociedad
limitada o sociedad anénima acudiremos dire¢tamente a la fecha de la escritura ptblica
de constitucién, esta informacion si se trata de una persona matriculada pues la obten-
dremos dire¢tamente de nuestro registro, esa es la primera regla que se debe aplicar para
el cdlculo de la experiencia probable de las personas juridicas .

Hay una disposicién especial que aplica tnica y exclusivamente para las personas ju-
ridicas constructores, consultores y proveedores que tengan una experiencia probable
inferior a 60 meses es decir, 5 anos, ellos tienen una posibilidad y es que pueden acudir
a la experiencia de sus socios entonces o pueden calcular su experiencia probable a partir
de la fecha de constitucién o de la personeria juridica o pueden acudir a los afios de
experiencia de los socios, si escogen esta segunda regla ellos deben allegar como soporte
de esa informacién una certificacion expedida por el contador o el revisor fiscal donde
nos indique que para el cdlculo de la experiencia probable acudieron a los anos de expe-

210



riencia de los socios, deberdn indicar el nombre de los socios, cuales son los anos y si es
mds de un socio deben realizar el promedio aritmético y ese es el valor en afios que debe
indicar en el formulario de proponentes, en este caso si aplican esta regla para adicionar
afos a su experiencia probable podrdn tomar esos afios adicionados dire¢tamente de los
socios, es decir, si es una persona juridica y acudo a la experiencia de mis socios puedo
adicionar anos por libros, semestres de docencia, por estudios de postgrado o estudios
de especializacién.

En las personas naturales hay varias reglas dependiendo si son profesiones diferentes
a la arquitectura o a la ingenierfa, entonces la regla general es que para cualquier per-
sona profesional, persona natural profesional tienen dos posibilidades para calcular la
experiencia probable, acudiendo a la fecha de terminacién o aprobacién del pensum
académico que es la modificacién que introdujo el Decreto 19 de 2012 0 acudiendo a
la fecha de grado que figure en el atta en el titulo profesional, si aplica la primera regla
debe allegar un soporte documental que es la certificacién expedida por la entidad de
educacion superior en donde conste la fecha en que ese proponente que se estd inscri-
biendo termino o aprobé sus estudios, si acuden a la segunda regla que es la fecha de
grado pues puede allegar dos documentos o la copia simple del acta de grado o la copia
de su titulo profesional.

La excepcién esta para los arquitectos y los ingenieros que para ellos si el cilculo de la
experiencia probable se hace a partir de la fecha de expedicion o matricula profesional,
para efeGtos de verificar esa fecha la Cdmara de Comercio solicita al proponente que
debe allegar copia de la tarjeta profesional donde figure la fecha de expedicion de la
misma, hay algunas tarjetas profesionales que no contienen ese dato en ese caso podrd
ser la entidad competente que inscriba una certificacién donde conste esa informacién,
pero para los ingenieros y arquitectos si es obligatorio aplicar esa regla de cilculo.

Otro caso particular es para los proponentes personas naturales que se inscriben como
proveedores en este caso independientemente de que ese proveedor persona natural sea
profesional o no para ellos la regla de cilculo de la experiencia probable es que se debe
calcular a partir de la fecha del contrato mds antiguo. Para acreditar la fecha del contrato
mds antiguo, ese proponente debe allegar cualquiera de los dos documentos que les voy
a mencionar, uno puede ser la certificacién de la entidad con la que contrataron donde
conste la fecha del contrato mds antiguo, se indiquen todos los datos del proponente
y que se cumple ademds que ese contrato se cumplié a satisfaccion si el proponente no
llega a contar con esa certificacién de la entidad con la que contrato puede allegar a un
auto de declaracién donde indica cual fue la fecha de contrato mds antiguo pues es im-
portante para los proponentes que ellos sean coherentes entre la fecha que indican en esa
certificacién y el nimero de afios que indican en experiencia probable como proveedor.
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Bueno ese es el requisito habilitante de la experiencia probable, en el tema de la capa-
cidad financiera como mencionaba tenemos hasta ahora ocho indicadores financieros,
estd la liquidez, el capital real, el capital de trabajo, el nivel de endeudamiento, el in-

dicador EVIBDA, la rotacién del inventario, el indicador de crecimiento EVIBDA e
indicador de riesgos.

Estos indicadores no son obligatorios para todas las actividades entonces hay que veri-
ficar para cuales si son obligatorios como les ponia de ejemplo la rotacién de inventario
es una informacién que solamente es obligatoria para el caso de los proveedores incluso
hay casos particulares en los cuales los proveedores no manejan inventarios luego para
ellos no va aplicar la rotacién del inventario, en ese caso nosotros pues le solicitamos al
proponente que su contador o revisor fiscal certifique esa situacion, que para ellos no
aplica el indicador financiero rotacién del inventario porque ellos no manejan inventa-
rios.

Como soportes documentales de la informacidén financieros, primero tenemos los esta-
dos financieros con fecha de corte a 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior,
como todos sabemos los estados financieros bdsicos son cinco, que son el balance gene-
ral, el estado de resultados, el estado de cambios en la situacién financiera, el estado de
cambios en el patrimonio y el flujo de efectivo.

Que es tnica y exclusivamente para las personas naturales o juridicas que se clasifican
como gran empresa, en ese caso ellos si deben allegar los cinco estados financieros bési-
cos incluyendo sus notas porque las notas son parte integral de esos estados financieros,
si el proponente se clasifica como mediana empresa, pequefia empresa o microempresa,
serd suficiente para acreditar la capacidad financiera, el balance general, el estado de
resultados y sus respectivas notas.

Adicionalmente a los estados financieros también se solicita una certificacion expedida
por el contador o el revisor fiscal donde nos deben indicar cada una de las cuentas que
integran los indicadores financieros y ademds en esa certificacién ese contador o el re-
visor fiscal indica que esas cuentas fueron tomadas de los estados financieros allegados,
entonces la informacién que ese contador o ese revisor fiscal firma pues légicamente de
responsabilidad exclusiva de él, entonces pues siempre a los proponentes solicitamos que
revisen muy bien esa informacién antes de presentarla a la Cdmara de Comercio para
que no vaya a presentar ninguna inconsistencia.

Aqui en la funcién de verificacién documental que le asiste la Cdmara de Comercio
es verificar que la informacién financiera que el proponente estd diligenciando en el
formulario RUP sea exattamente igual a la indicada en los estados financieros y en la
certificacién, pero adicionalmente si estamos hablando de un proponente matriculado
debemos verificar que las cuentas del a&ivo corriente, pasivo corriente, activo total,
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pasivo total y utilidad operacional sea la misma informacién, tengan los mismos valores
que ese proponente informé a la Cdmara de Comercio cuando renové la matricula, en-
tonces la coherencia tiene que haber entre formulario, estados financieros, certificacién
del contador o revisor fiscal y registro mercantil, esa es la funcién de verificacién que
debemos hacer.

En cuanto a la capacidad de organizacién, tenemos la capacidad de organizacién técnica
y la capacidad de organizacién operacional, en la capacidad de organizacién técnica el
proponente va a informar en el formulario RUP el niimero de personas que tiene vincu-
ladas contractualmente para desarrollar cada una de las actividades en la que se inscribe
sea constructor, consultor proveedor.

En el formulario y en la certificacién soporte que es la certificacion que expide el re-
presentante legal debe indicarse el total de personas que él proponente tiene vinculadas
contrattualmente para desarrollar cada una de esas actividades, serd en el formulario
del RUP donde ellos van a discriminar de ese total de personas cuantos socios, cuantos
profesionales universitarios, administrativos, operativos y tecndlogos, siempre la infor-
macién de la capacidad técnica debe ir con un soporte documental que como les men-
cionaba es la certificacion del representante legal o de la persona natural donde conste el
nimero de personas que tienen vinculadas contractualmente para desarrollar cada una
de esas actividades, en la norma no se especificé qué tipo de contratacion es, directa,
indirecta, contrato laboral entonces pues esa informacién no se suministra dire€tamente
en la certificacién pero si hay la restriccién y es que personal debe desarrollar estricta-
mente las a&tividades en las que se estd inscribiendo el proponente.

En cuanto a la capacidad de organizacién operacional tenemos que tnica y exclusi-
vamente aplica para los constructores y para los proveedores ya para consultorias esa
informacién no se solicita al proponente y tampoco se certifica, anteriormente con el
Decreto 1464 del 2010, si la capacidad de organizacién se exigia para los constructores,
consultores y proveedores actualmente solo estd dado para los constructores y provee-
dores y para ese cdlculo el proponente debe allegar una certificacién expedida por su
contador o por el revisor fiscal donde consten los ingresos brutos operacionales relacio-
nados estri¢tamente con la actividad en la que se inscriben proveniente de los dos afos
de mayor facturacién de los tltimos cinco, siempre y cuando estemos hablando de un
proponente que tenga en experiencia probable mds de cinco anos si estamos hablando
de un proponente que tiene mds de dos afios pero menos de cinco ellos tomaran los
ingresos brutos operacionales de los dos mejores anos del tiempo de existencia.

Si es un proponente que tiene mds de un ano pero menos de dos tomaran los ingresos
brutos operacionales del periodo continuo en un afio y si tiene menos de un afio pues
los ingresos brutos operacionales que el proponente ha tenido durante todo el tiempo de
altividad de la empresa.
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Aqui en la capacidad de organizacién se eliminaron todas las disposiciones especiales,
es decir, estos ingresos son los provenientes dire¢tamente del proponente, ya no pueden
acudir a los ingresos provenientes de consorcios o uniones temporales o los ingresos de
los socios, Ginica y exclusivamente los ingresos que el proponente reporta son los que él
perciba de manera directa.

Hay una regla especial para las personas naturales que ellos pueden acudir a esa regla
o si son personas naturales que durante el ano inmediatamente anterior a la fecha de
inscripcién hayan estado vinculados contractualmente con empresas estatales o con em-
presas privadas tomaran como ingresos los ingresos que hayan percibido por conceptos
de honorarios y prestaciones sociales, digamos que esa es la tinica regla que se mantiene
frente a la normatividad anterior.

En el Decreto 1464 del 2010°*® habia un concepto que era el de la capacidad de orga-
nizacién minima, ese concepto se eliminé con el Decreto 734°*° y ahi digamos que esa
capacidad de organizacién estaba dada principalmente para proponentes que digamos,
habfan empezado, que tenfan una experiencia muy baja y teniendo en cuenta que la
capacidad de organizacién era un factor multiplicador de pronto para poder reflejar en
la capacidad médxima de contratacién los puntajes que tenga por experiencia probable,
por capacidad financiera, por capacidad técnica, ya ahora esa capacidad de organizacién
minima queda eliminada ya no vamos a encontrar esa consideracién en el Decreto 734,
bueno hasta ahi va el tema de los requisitos habilitantes .

Vamos a hacer una breve mencién de los recursos que contempla el Decreto 734, en
primera medida estd el recurso de reposicidn, este recurso para poder interponerlo no es
necesario que la persona tenga una condicién calificada, puede ser cualquier persona,
la que puede interponer ese recurso de reposicién, légicamente tiene un término y es
dentro de los 10 dias hdbiles siguientes a la publicacién de esa actuacién en el Registro
Unico Empresarial y Social RUES, es decir que cuando cualquier proponente presente
ante la Cdmara de Comercio una solicitud de inscripcién, actualizacién o renovacién y
una vez pues ya se verifica por parte de la Cdmara de Comercio y se concluye que cum-
ple con todos los requisitos, ese acto se va a inscribir y se publica en el RUES, se cuenta
10 dias habiles siguientes a la fecha de publicacién y ese es el término que cualquier
persona tiene para poder interponer el recurso de reposicion .

Es importante tener en cuenta sobre que debe versar ese recurso de reposicién, no puede
ser sobre objeciones o tachas de falsedad debe referirse tinica y exclusivamente a la fun-
cién de verificacién documental que adelanto la Cdmara de Comercio, es decir que si
en cualquier momento de ese proceso de verificacién, la Cdmara de Comercio cometi6
algtin error, no solicit6 los documentos soporte que debia solicitar o hay inconsisten-
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cias entre la informacién que se estd certificando y la que consta en el formulario de
proponentes, esa serfa una causal, pero no puede ser sobre falsedad de la informacién
recae Unica y exclusivamente sobre la funcién de verificacién documental que adelanto
la Cdmara de Comercio.

Esta también el recurso de impugnacién que éste si tnica y exclusivamente lo pueden
adelantar las entidades estatales para este recurso no hay un término, es decir que cual-
quier entidad estatal cuando advierta irregularidades en un proceso que versen de igual
manera Gnica y exclusivamente sobre el tema de verificacién documental que adelanto
la Cdmara de Comercio pueden interponer el recurso de impugnacidn, este si se puede
digamos interponer en cualquier tiempo no hay un plazo, ni un plazo limite para poder
adelantarlo, hasta ahi va el tema de los recursos.

Vamos a hablar ahora sobre el esquema del certificado de proponente, que ya digamos
esto es para efeCtos practicos, tenemos el certificado solamente con la informacién del
Decreto 734°° aqui entra a jugar un papel muy importante el régimen de transicién,
porque si estamos hablando de una persona que se va a inscribir por primera vez en el
RUP pues su certificado serd asi, solamente con un solo cuerpo que serd la informacién
que la Cdmara de Comercio verific con fundamento en los requisitos del Decreto 734
y eso se va a informar en la parte inicial del certificado donde nos dice con fundamento
en que normatividad la Cdmara de Comercio adelanto la verificacién documental que
lo podemos ver ahi en la parte inicial del certificado.

Ya este certificado como cumple con los nuevos requisitos, vamos a ver en la primera
parte vamos a encontrar las clasificaciones del cédigo CIUP, entonces ahi estd la ac-
tividad principal que tiene inscrita el proponente, la secundaria y adicionalmente la
descripcién que tiene, es muy importante que como estamos aplicando la versién 3.1
légicamente la equivalencia de ese digito, de esa clase que quedo inscrita en el RUP, va a
ser la descripcién que estd en la versién 3.1 posteriormente estdn los datos de experiencia
probable y ahi pueden la entidad estatal verificar en que actividades se encuentra inscri-
to el proponente si como consultor y proveedor, en el ejemplo de este certificado pues
ahi nos informan que es como proveedor.

Adicionalmente a eso, también a renglén seguido de la experiencia probable vemos la
informacion de la experiencia acreditada, donde va a aparecer toda la informacién de los
contratos que el proponente reporto a la Cdmara de Comercio, tenemos la informacién
financiera que al ser proveedor, pues ahi vemos que estdn, al proveedor le aplican todos
los indicadores financieros y al frente estdn las equivalencias con cada una de las cuentas
y con el resultado del indicador financiero.

220 Op. Cit.
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Posteriormente a la informacién financiera aparece la organizacién operacional, tene-
mos la capacidad de organizacion técnica y la capacidad de organizacién operacional y
finalmente estd la fecha en que esa informacién registrada en la Cdmara de Comercio
y la fecha en que se publicé él en el RUES y a renglén seguido en la parte final estd el
aviso de la firmeza donde se indica que esa informacion quedara en firme transcurridos
10 dias hdbiles siguientes a la fecha en que esa informacién fue publicada en el registro
tnico empresarial y social RUES.

Légicamente si se tratard ya de un certificado, de una informacién que ya corrieron esos
10 dias de firmeza ya apareceria la anotacién donde se informa que toda esa informa-
cién ya se encuentra en firme, entonces este es el primer ejemplo de certificado donde
solamente nos aparece la informacién con fundamento en los requisitos del Decreto 734
de 2012.

Vamos a ver otra parte y ya es un certificado de un proponente que tiene su informacién
firme con el Decreto 1464 del 2010°** pero el ya ajusto su informacién con los requisi-
tos de la nueva normatividad, entonces ;cudl serfa la corre&ta leGtura que se debe dar a
ese certificado? En primera medida va a aparecer todo la informacién con el Decreto
1464 que ahi hay una anotacién donde se informa eso, que la informacién que aparece
a continuacién fue verificada por la Cdmara de Comercio, fundamento en el Decreto
1464 del 2010 y el articulo 6.1 de la Ley 12507%?, entonces en ese caso si nos aparecerdn
los puntajes de las condiciones de la experiencia probable, de capacidad técnica, de ca-
pacidad financiera y adicionalmente se certificara légicamente la capacidad mdxima de
contratacién que la vemos ahi al final, ah{ estd la capacidad méxima de contratacién.

Después de que aparece todo la informacién con el Decreto 1464 y se informa que esa
informacién ya se encuentra en firme aparece otra parte en el certificado que integra
el mismo certificado, es importante que lo tengan en cuenta pero ya ahi la Cimara de
Comercio informa que lo que estd a continuacién ya cumple con los requisitos de la
nueva normatividad, entonces si nos damos cuenta ya se eliminan todos los puntajes,
ya aparece una informacién diferente y en la parte final nuevamente informa en qué
fecha se inscribié esa aGtuacion y se indica que deben contarse 10 dias hébiles siguientes
a la fecha de publicacién para que quede en firme, entonces légicamente pues toda la
informacion del Decreto 1464 se retirara de ese certificado tan pronto la informacién del
Decreto 734 quede en firme, cuando eso suceda entonces ese certificado tendrd un solo
cuerpo y serd igual al que vimos en la primera parte.

221 Op. Cit.
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797 de 2003.
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Bueno esos son los dos modelos de certificados para que puedan ver cudl debe ser la
adecuada le¢tura que se debe dar dependiendo en la situacién en la que se encuentre.

Hay otro tema muy importante ya para finalizar es el que tiene que ver con la obliga-
cién que tienen las entidades estatales de reportar de manera mensual a mds tardar el
15 de cada mes la informacién que tiene que ver con contratos, multas y sanciones a las
Cémaras de Comercio, es importante que tengan en cuenta que la informacién que van
a remitir a las Cdmaras de Comercio y es tinica y exclusivamente de las personas que se
encuentren inscritas en el RUP porque es la tinica posibilidad que tienen las Cimaras
de Comercio para darle publicidad a esa informacion.

Entonces esa obligacién estd en el articulo 6.1.3.5 del Decreto 734”?* ahi se indica que las
entidades estatales atendiendo a las especificaciones técnicas que se indiquen en las res-
pectivas circulares expedida por la Superintendencia de Industria y Comercio que para
este caso especifico es la Circular 20 que la Superintendencia de Industria y Comercio
expidié el 3 de septiembre, ahi en esa circular estdn todas las especificaciones técnicas
que el funcionario encargado debe remitir esta informacién, debe tener en cuenta para
elaborar ese reporte, adicionalmente si estamos hablando de una entidad estatal que
vaya a hacer ese reporte por primera vez, este reporte se va a hacer por medios ele¢tréni-
cos para estos efectos las Cdmaras de Comercio que tengan jurisdiccion en el domicilio
de la entidad deben asignarle a ese servidor pablico un usuario y una clave para que
puedan ingresar a través de la plataforma y hacer la remision del reporte.

Entonces las entidades estatales que todavia no tengan esa clave y ese usuario deben
remitir a la Cdmara de Comercio que tengan jurisdiccién en el domicilio de la entidad
el anexo 4.10 de la circular 20 expedida el 3 de septiembre por la Superintendencia de
Industria y Comercio, que ustedes la pueden consultar dire¢tamente en la pdgina de
la Cdmara de Comercio o descdrgala de la pdgina de la Superintendencia de Industria
y Comercio.

Diligenciar el anexo 4.10 y adicionalmente a ese anexo deben allegar los documentos
que acrediten la representacién legal de la entidad que seria la resolucién de nombra-
miento, del representante legal, el acta de posesién, copia simple de la cedula y por otro
lado los documentos que acrediten el nombramiento del servidor publico encargado de
remitir la informacién que también serfan los mismos documentos: resolucién de nom-
bramiento, el acta de posesién y la cedula.

Adicionalmente a ese anexo 4.10 y de esos documentos es necesario que acompafien el
Registro Unico Tributario una copia para efectos de verificar el nombre de la entidad
estatal porque la cuenta se va a asignar a ese nombre pero digamos que la responsabili-
dad légicamente es del funcionario.

223 Op. Cit.
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La Cdmara de Comercio que reciba la solicitud como respuesta a ese anexo 4.10 via co-
rreo eleétrénico le va a enviar al funcionario encargado de remitir la informacién todo
el instruétivo para que él pueda ingresar a la plataforma del RUES y empezar a hacer
sus reportes.

Siempre antes de remitir un reporte a la Cdmara de Comercio es importante que el
funcionario puablico encargado de remitir esta informacién verifique a través del portal
del RUE si se trata de una persona que esta matriculada, inscrita en el registro Gnico de
proponentes, entonces para estos efectos aqui hay en la pdgina del RUE que es www.
rue.com.co, la persona encargada de remitir la informacién puede ingresar y hacer la
consulta en proponentes, entonces ah{ tiene varias opciones de consulta y pueden verifi-
car légicamente en que Cdmara de Comercio se encuentra inscrito ese proponente para
poder hacer el consecuente reporte.

Aqui también van a encontrar el link que les permite ingresar a la plataforma de reportes
del estado RUP, ahi dice Cdmaras de Comercio, entonces cuando vayan en primera me-
dida a hacer la bisqueda de ese proponente persona natural o persona juridica lo pueden
hacer a través del buscador para saber cudl es el nimero del NIT, cual es el nimero del
proponente, como lo vemos ahi en las imdgenes, aqui ya escogié la opcién de consulta
por palabra clave y ahi nos indica en que Cdmara de Comercio estd, cual es la razén
social y el tipo de identificacién, que son datos que la persona encargada de remitir la
informacién debe tener para poder elaborar el reporte y de ahi que sea necesario que esta
informacién la tenga antes de empezar a hacer el reporte via web.

Ya con esa informacién y una vez la entidad estatal le haya solicitado la clave y usuario
a la Cdmara de Comercio competente debe ingresar en la parte inicial de este aplicativo
y autenticarse pues con los datos que conoce el, aqui va a ingresar y debe seleccionar la
Cémara de Comercio a la que va enviar el reporte, entonces es importante que tengan en
cuenta que a partir de este aplicativo pueden reportar a cualquier Cdmara de Comercio
de manera que en la parte inicial van a seleccionar a que Cdmara de Comercio le van a
remitir ese reporte, ahi van a diligenciar la clave que se solicita que esa va a ser siempre
diferente que es una opcién pues de seguridad que tiene el aplicativo.

Ya una vez ingresado a la plataforma de la Cimara de Comercio a la que va a enviar el
reporte que en este caso el ejemplo es la de Bogotd es importante tener en cuenta que ahi
tienen tres opciones, este aplicativo tiene la opcién de que el servidor publico encargado
de remitir la informacién pueda consultar el estado de los reportes, sesto qué quiere de-
cir? Que ese servidor puiblico encargado de remitir la informacién puede hacer un control
de los reportes que ha enviado y que han sido aprobados o que han sido rechazados, pues
ahi en la circular de la Superintendencia de Industria y Comercio hay varias causales de
rechazo del reporte, una de ellas serfa que estemos enviando informacién de una persona
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natural o juridica que no se encuentre inscrita en ninguna de las Cdmaras de Comercio
en el RUP en ese caso pues el reporte serd rechazado, ahi aparece todo el historial.

La informacién de la aprobacién o la devolucién del reporte siempre se le van a informar
a ese servidor publico a través del correo ele@rénico que él haya indicado en el anexo
4.10 o sea, todas las notificaciones van a ser a través de ese correo.

Ahi vemos un ejemplo de los correos que se les envian a los servidores indicdndoles cua-
les fueron las causales de devolucidn, en este caso especifico del reporte que enviaron.

Adicionalmente a eso pues hay unas especificaciones técnicas que se han dispuesto para
esa informacidn, se indica que debe ser un archivo XML entonces, el servidor puablico
encargado de remitir la informacién tiene dos posibilidades: una es elaborar su XML y
cargarlo en la pdgina y posteriormente enviarlo es una opcién o la otra opcién que tiene
es diligenciarlo direCtamente a través de la plataforma que tiene la cdmara de comercio
para estos efetos.

Entonces en la parte del encabezado pues se va a indicar toda la informacién de la en-
tidad que esa es una informacién que previamente ya las Cdmaras de Comercio la vali-
daron a través del anexo 4.10 y ya la informacidn especifica de los contratos, las multas
y las sanciones, esa informacién ya la va diligenciando direGtamente el servidor publico
a través del aplicativo.

Entonces pues esta es la herramienta que la Cdmara de Comercio ha puesto a los fun-
cionarios para que puedan cumplir la obligacién que tienen de reportar la informacién
de contratos, multas y sanciones.

Esta informacién pues como de toda esta charla concluimos que es muy importante
porque asi como establecian en el caso especifico, el sefior pues légicamente como esta
informacion se contabiliza para certificar las inhabilidades por incumplimiento reite-
rado, esa tardanza en ese reporte pues puede causar graves perjuicios al proponente,
entonces pues valga la oportunidad para invitarlos si aqui hay personas que estdn encar-
gadas de llevar el reporte de esta informacién pues se haga juiciosamente porque es de
mucha trascendencia para un proponente que esta informacion realmente le aparezca y
la Ginica manera para que esta informacién se vea reflejada en el certificado de proponen-
tes es que la misma entidad la remita a la Cdmara de Comercio, es la Gnica via.

Pues hasta ahi va la capacitacién que tenfamos preparada frente al tema del Registro
Unico de Proponentes, si hay alguna inquietud frente a los temas expuestos pues con
mucho gusto la do&tora Diana Morales y yo estamos para colaborarles.
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Intervenciéon de la Dra. Diana Morales

En el caso de las diferentes entidades también se cuenta con la parte de contabilidad
y de revisoria fiscal o digamos el drgano asimilado a ese que es el que se utiliza en las
entidades privadas, hasta el momento dentro de la vigencia del Decreto 734”*" no hemos
recibido la primera inscripcién de una entidad y realmente son muy pocas las entidades
que se inscriben en el Registro Unico de Proponentes.

Para la experiencia acreditada independientemente que se trate de un proponente perso-
na natural, persona juridica o una entidad estatal la que se inscribe en el registro, el que
va a certificar la experiencia acreditada es el contador o el revisor fiscal del proponente
o sea que en el caso de un proponente persona natural si va a acreditar todos los 10
contratos o los que quiera presentar el que le va a certificar y el que va a suscribir esa cer-
tificacién es su contador, solamente con la certificacién del contador o el revisor fiscal.

La funcién del contador y el revisor fiscal es dar fe de una situacién, luego el contador o
revisor fiscal juicioso antes de firmar o de hacer la certificacién le pedird al proponente
que le muestre la certificacién de la entidad para poderlo certificar, pero para cumplir
con el requisito ante las Cdmaras de Comercio la certificacién idénea, el documento
idéneo es suscrita por el contador o el revisor fiscal.

Intervenciéon de la Dra. Ximena Portilla

Hubo un cambio bastante grande en el tema de la capacidad técnica porque antes con
el Decreto 1464”?° solamente esa capacidad técnica era obligatoria para la altividad de
constructor y consultor, para los proveedores era optativa y estaba dada simplemente por
un dato indicativo que era el total de personas que el proponente tenia vinculadas para
desarrollar esa a&tividad de proveedor, ahora vemos que ya para construor, consultor
y proveedor se debe indicar el total de personas pero discriminando de ese total quienes
estdn vinculados a esa empresa como socios, como profesionales universitarios, como
administrativos, operativos y tecnélogos y adicionalmente pues esa capacidad técnica
al hacer parte de la capacidad de organizacién es ahora un requisito habilitante y ese
es también uno de los cambios, pues que se puede evidenciar desde el Decreto 734 en
relacién con la normatividad anterior.

Claro en ese tema es importante tener en cuenta que las entidades estatales pueden
solicitar informacién adicional que ellos necesiten para sus procesos pero siempre y
cuando esa informacion no haya sido verificada por la Cdmara de Comercio, de ahi en
adelante si pues necesitan tener informacién adicional para hacerse un juicio mds claro
de con que personas van a contratar lo pueden hacer pero siempre bajo en entendido
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que debe ser informacién que no haya sido sujeta a verificacién documental por parte
de la Cdmara de Comercio.

Intervencién de la Dra. Diana Morales

Y ahi en ese punto en el régimen de transicién explica que las entidades estatales no
pueden obligar al proponente a que ya se actualice con el Decreto 734 de 2012 cuando
les lleguen esos casos que estdn con el Decreto 1464 son ustedes los que van a verificar
esos requisitos habilitantes por eso esta capacitacién de hoy era muy importante.
Habrd algunas cosas y alguna informacién del Decreto 1464°°° que les va a servir como
es el nimero de afos en la experiencia probable, pero la mayorfa de informacién del
1464 no les va a servir en este momento y van a tenerlo que hacer con el 734.

Si a partir del 1 de septiembre empez6 la aplicacidn del 7347 es decir que las Cdmaras
de Comercio el 31 de agosto terminaron de inscribir todos los proponentes con base en el
1464, motivo por el cual en el régimen te transicién se dice que no se puede obligar a los
proponentes que se encuentran vigentes a que se adapten a la 734 es decir no le pueden
solicitar actualizaciones mds si el proponente cuando llegue a su época de renovacién
deber4 hacerlo con el 734, es decir vamos a continuar mds o menos un afios mds durante
el cual los proponentes estardn actualizando o renovando ya su inscripcién con la nue-
va normatividad, ya no estd operando el 1464°*® ni se estdn haciendo inscripciones ni
actualizaciones ni renovaciones, por eso cuando el do&tor Jorge Beltrdn hablaba ahorita
él decia que en la estructuracién de los procesos era importante hablar de lo anterior y
de lo nuevo porque muy seguramente se van a presentar proponentes que todavia no se
encuentren con la nueva informacion hasta el 31 de agosto del 2013, aproximadamente.

Intervencién de la Dra. Ximena Portilla

Y ya en ese momento pues se calcularia aproximadamente que todos los proponentes se
han ajustado la informacién a los requisitos del Decreto 734 de 2012.

Intervencién de la Dra. Diana Morales.
Ya hay bastantes proponentes que se estdn attualizando con el Decreto 734%?%, hay mu-

chos, sin embargo todavia por lo que no es la actualizacién obligatoria todavia tenemos
proponentes que estdn con el Decreto 1464 de 2010.
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Le respondo lo mismo que le decia ahorita a la otra persona que preguntaba respecto a
las entidades, ahora la norma habla de la experiencia probable cuando tengan menos de
60 meses podrdn acudir a la experiencia de sus socios.

No, la norma hablo de socios o asociados, entonces los socios para todas las sociedades
que sean comerciales y los asociados en el caso de las entidades sin 4nimo de lucro y
aplica exactamente igual, no son los asociados y aplica de la misma manera, es decir,
si toma la experiencia probable desde la adquisicién de su personeria juridica lo puede
hacer, esa parte es facultativa, si esa entidad sin dnimo de lucro tiene menos de 5 afios
podrd si quiere acudir a la experiencia probable de sus asociados.

OOOOOOVOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOO COOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOOT
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