CONSORCIO VIAS Y EQUIPOS CALDAS 2027

Bogota D.C., 25 de julio de 2023

Seflores

GOBERNACION DE CALDAS
Carrera 21 entre calles 22 y 23
Manizales, Caldas

REFERENCIA: Proceso de contratacion No. LP-S1-004-2023, en adelante el “Proceso de
Contratacion”

Objeto: “MEJORAMIENTO DE LA VIA DORADA - SONSON, RUTA DEL RENACIMIENTO
ENTRE LOS DEPARTAMENTOS DE ANTIOQUIA'Y CALDAS”

ASUNTO: ACLARACION OFERTA PROPONENTE No. 11 CONSORCIO VIAS Y EQUIPOS
CALDAS 2027 Y RESPUESTA A LA OBSERVACION PRESENTADA EN EL INFORME DE
EVALUACION FINAL de fecha 24 de julio de 2023.

Estimados sefores:

En atencidn a la publicacion por parte de la Entidad del documento denominado por la entidad
como INFORME DE EVALUACION FINAL publicado en el Sistema Electrénico de Contratacion
Publica SECOP Il el dia 24 de julio de 2023 nos permitimos presentar a Ustedes nuestras
aclaraciones y observaciones respecto a lo manifestado por la entidad en este documento:

1. Se lee en el informe, pagina 58:
Formulario N*5 = Cerfificacion de la Capacidad Técnica — Capacidad Residual de Contratacion.
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Con lo evidenciado, SE ACLARA que segin la Ley 842 del 2003, "Por la cual se modifica la reglamentacion
del ejercicio de Ia ingenieria, de sus profesionales afines y de sus profesiones auxliares, se adopta el
Cadige de Etica Profesional y se dictan ofras disposiciones”, menciona:
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CONSORCIO VIAS Y EQUIPOS CALDAS 2027

{...)

ARTICULD 17. RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS Y DE SUS
REFRESENTANTES. La sociedad, firma, empresa u erganizacion profesional, cuyas actividades
comprendan, en forma exclusiva o parcial, alguna o algunas de aquellas que comespondan al
ejercicio de la ingenieria, de sus profesiones afines o de sus profesiones auxiliares, estd obligada
a incluir en su ndmina permanente, comg minimo, a un profesional matriculado en la carrera
correspondiente al objeto social de la respectiva persona juridica.

PARAGRAFO. Al representante legal de |2 persona jurldica que omita el cumplimiento de lo
dispuesto en el presente articulo se le aplicaran las sanciones previstas para el ejercicio ilegal de
profesién y oficio reglamentado, mediante la aplicacion del procedimiento establecido para las
contravenciones especiales de palicia o aguel que lo sustituya.

..}

Con lo anteriormente expuesto, NO SE ADMITE la informacién o documentacian aportada, teniendo en
cuenta que el proponente no subsana en debida forma, acorde al Literal E del Mumeral 1.15. causales de
Rechazo, del Pliego de Condiciones Definitivo.

RESPUESTA:

Con relacion a lo anterior, a continuacién nos permitimos presentar respuesta en los siguientes
términos:

1. Al respecto, sea primero precisar a la entidad, que el cumplimiento o acreditacion del
cumplimiento del articulo 17 de la Ley 842 de 2003, no puede constituirse como un
requisito habilitante o requisito para la participacion en el presente proceso de licitacion
publica, y es que de la correcta lectura y aplicacidn de lo dispuesto en el citado articulo,
se entiende que no existe restriccion alguna que impida la participacion de personas
juridicas en los procesos de licitacion publica, la penalidad o “castigo” de la que trata el
paragrafo del articulo 17 de la Ley 842 de 2003, aplica a la aplicacién de una sanci6n
para el representante legal de la persona juridica que omita el cumplimiento de dicho
articulo, mas NO presenta una condicion de penalidad o castigo ni mucho menos
situacion de inhabilidad que impida la participacidn de la persona juridica como tal
0 como miembro de un consorcio o unién temporal en el desarrollo de proceso de
licitacion publica de infraestructura de transporte.

2. Erralaentidad al otorgar el calificativo “NO SE ADMITE la informacion o documentacion
aportada” y por lo tanto una equivocada y alejada de la realidad la aplicacion a la causal
de rechazo del literal E del Numeral 1.15, toda vez que el CONSORCIO VIAS Y
EQUIPOS CALDAS 2027, en primera medida presento la documentacion acorde y de
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Calle 36 No. 18-23 Oficina 201 - Teléfono: 3204820 — 2455287 - Bogota D.C.
licitaciones.ingenieriadevias@gmail.com — jvingenieriaysuministros@gmail.com — equiposytrituradossa@hotmail.com




CONSORCIO VIAS Y EQUIPOS CALDAS 2027

conformidad con lo dispuesto en el pliego de condiciones para la acreditacion de la
capacidad residual y de ahi se desprende, que en el archivo Excel publicado junto
con el informe preliminar se otorgé la calificacion de HABIL, y atendié en debida
forma la solicitud realizada en el mismo informe en el sentido de “Diligenciar toda la
informacion requerida de forma adecuada en los diferentes formatos aportados por la
entidad, en referencia al calculo de la Capacidad Residual de Contratacion.”, entregando
diligenciados con total veracidad de la informacion suministrada, los respectivos
formularios para cada uno de los integrantes que conforman el CONSORCIO VIAS Y
EQUIPOS CALDAS 2027.

Por lo tanto, consideramos que de manera errada el comité evaluador da aplicacion a lo
dispuesto en el articulo 17 de la Ley 842 del 2003, toda vez que todos los integrantes
personas juridicas (INGENIERIA DE VIAS SAS, EQUIPOS Y TRITURADOS S.A.S. y JV
INGENIERIA Y SUMINISTROS S.A.S.), del CONSORCIO ViAS Y EQUIPOS CALDAS
2027, se encuentran facultados para ejercer las actividades de la ingenieria tal como
consta en los certificados de existencia y representacion legal aportados dentro de la
propuesta.

3. Ahora bien, es importante tener en cuenta que la propuesta es presentada mediante la
modalidad de asociacién de CONSORCIO, que a partir de la asociacion temporal de dos
0 mas personas naturales y/o juridicas logra el cumplimiento integral de las disposiciones
juridicas, técnicas, financieras y de organizacion dispuestas en el pliego de condiciones,
por lo cual la no vinculacion actual de profesionales de la Ingenieria para ser objeto de
puntaje dentro del factor de capacidad técnica para el calculo de la capacidad residual
por parte de uno de los integrantes, no podra ser motivo de no admisién de la oferta
o de rechazo de la misma, ya que para el calculo de la misma obedece a aplicacion de
una formula donde el puntaje por concepto de capacidad técnica es solo uno de los
elementos que entran en la aplicacion de la formula que arroja la capacidad residual de
un proponente.

4. Para el caso en concreto sencillamente el integrante JV INGENIERIA Y SUMINISTROS
S.A.S., debia ser calificado con puntaje cero (0) dentro del componente de capacidad
técnica y de esta manera incluir su puntaje dentro de la capacidad residual junto con la
obtenida por los demas integrantes del consorcio, ya que finalmente quien debe acreditar
el cumplimiento de la totalidad de la capacidad residual minima exigida para el proyecto,
debe ser el conjunto del CONSORCIO y no solo una evaluacion o calificacién errada de
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requisitos individuales en este componente como se esta realizando con la capacidad
técnica del integrante JV INGENIERIA'Y SUMINISTROS S.A.S.

5. Como soporte de lo anterior, nos permitimos precisar lo dispuesto en los conceptos C—-
202 de 2021, C-156 de 2021, C-108 de 2021, C-716 de 2020, C-650 de 2020, emanados
por parte de La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente,
entidad rectora en la materia de contratacion publica, ademas de ser la fuente de
los documentos tipo y por ende el principal interprete de los mismos, que en
diversas ocasiones ha realizado las siguientes precisiones, las cuales obedecen a la
observacion en cuestion:

Concepto C-202 de 2021

“...)

Problema planteado

1- Un proponente persona juridica que no tenga ninqun socio o profesional
vinculado ;Es posible asignar puntaje para calcular la calidad residual?

2 - En caso que de la respuesta No 1 sea positiva ; Qué puntaje se debe asignar por
este criterio?

()

Respuesta

En el evento excepcional en el que el proponente no contara con ningun
profesional de la Arquitectura, Ingenieria o Geologia vinculados mediante una
relacion laboral o contractual vigente, la entidad estatal otorgaria cero (0)
puntos en este factor. Lo anterior, debido a que la asignacion de puntaje
establecida inicia a partir del numero 1, de esta forma, si no se presentan socios
y/o profesionales para acreditar este factor, la consecuencia logica es que no
podria incluirse puntaje en los términos contemplados en la tabla, siendo
razonable la inclusién de cero (0) puntos para el proponente.

Adicionalmente, es menester precisar que el hecho de no contar con
socios y/o profesionales vinculados al proponente en el factor de la capacidad
técnica, no podria determinar, por si solo, que el proponente sea rechazado o
evaluado como «no cumple» en la capacidad residual. En efecto, como se explico,
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la capacidad residual del proponente es resultado de una formula que involucra
diferentes factores, esto es, i) experiencia «Ex; ii) capacidad financiera «CF»; iii)
capacidad técnica «CT», iv) capacidad de organizacion «CO»; y v) los saldos de los
contratos en ejecucion «SCE». De este modo, el cumplimiento de este requisito
habilitante estara determinado por el resultado obtenido de la aplicacion de Ia
formula de la capacidad residual del proponente con todos sus factores, de
manera que si dicho resultado es iqual o superior a la capacidad residual del
proceso de contratacion, entonces el proponente sera habil, de lo contrario no
podra obtener la calidad de habilitado en el respectivo proceso .(...)" Subrayado
y negrilla fuera de texto.

En el concepto C-156 de 2021, la agencia se pronuncia:

“(...) Por tanto, se reitera la idea que se esta desarrollando, en el sentido de que el
documento tipo no establecio la exigencia de la acreditacion, durante el
procedimiento de seleccion, del cumplimiento de la obligacion leqal establecida en
el articulo 17 de la Ley 842 de 2003. Ademas, dicho evento no se encuentra
establecido como causal de rechazo de las ofertas y las entidades no pueden
incluir nuevas causales distintas a las establecidas en los documentos tipo.

En sintesis, como se indico con anterioridad, en la regulacion contenida en el
numeral 1.15, que establece las causales de rechazo, no_se establecié una
exigencia adicional frente a los proponentes para acreditar el cumplimiento de
dicho _deber. En suma, al aplicar los documentos tipo en sus procesos, Se
desprenden las siguientes reglas para las entidades estatales: i) no pueden incluir
nuevas causales de rechazo en sus pliegos de condiciones distintas a las
establecidas en los documentos tipo; ii) solo pueden modificar los aspectos
puntuales de las causales, es decir, los apartes entre corchetes y resaltados en
gris; iii) teniendo en cuenta el contenido prohibitivo de las causales de rechazo,
estas se deben interpretar de forma estricta, evitando realizar interpretaciones
extensivas; y iv) las obligaciones legales tienen plena aplicacion de acuerdo a su
regulacion concreta, sin que su ausencia en el documento tipo se pueda interpretar
como una autorizacion para desconocer su exigibilidad, pues aplican por ministerio
de la ley, pese a que algunas de ellas no tengan una incidencia concreta en los
procedimientos de seleccion. (...)” Subrayado y negrilla fuera de texto.
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Y dentro del mismo documento, respecto a la evaluaciéon de la capacidad
técnica y el puntaje a otorgar se indica:

“(...) En el evento en que el proponente no cuente con ningun profesional de la
Arquitectura, Ingenieria 0 Geologia vinculados mediante una relacion laboral o
contractual vigente, la entidad estatal otorgara cero (0) puntos en este factor. Lo
anterior, debido a que la asignacion de puntaje establecida inicia a partir del nimero
1, de esta forma, si no se presentan socios y/o profesionales para acreditar este
factor, la consecuencia Iégica es que no podria incluirse puntaje en los términos
contemplados en la tabla, siendo razonable la inclusidn de cero (0) puntos para
el proponente.

Adicionalmente, es menester precisar que el hecho de no contar con socios
y/o profesionales vinculados al proponente en el factor de la capacidad técnica,
no podria determinar, por si solo, que el proponente sea rechazado o evaluado
como _«no_cumple» en la capacidad residual. En efecto, como se explico, la
capacidad residual del proponente es resultado de una formula que involucra
diferentes factores, esto es: i) experiencia «Ex; ii) capacidad financiera «CF»; iii)
capacidad técnica «CT», iv) capacidad de organizacion «CO»y; y v) los saldos de los
contratos en ejecucion «SCE». De este modo, el cumplimiento de este requisito
habilitante estara determinado por el resultado obtenido de la aplicacion de Ia
formula de la capacidad residual del proponente con todos sus factores, de
manera que, si dicho resultado es iqual o superior a la capacidad residual del
proceso de contratacidn, entonces el proponente sera habil. (...)" Subrayado y
negrilla fuera de texto.

De igual manera, mediante el concepto C-108 de 2021, la Agencia precisa:

“(...) LEY 842 DE 2003 - Articulo 17 — Consecuencias — Procedimiento de seleccion

[...] pese al deber establecido en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003, dicha norma
no establece una consecuencia particular frente a su incidencia en los procedimientos
de seleccion adelantados por las entidades estatales, como seria la imposibilidad de
participar en ellos, ante la inobservancia del cumplimiento de dicha exigencia, o el
deber de presentar algun documento para acreditar el cumplimiento de dicha
obligacion en el desarrollo de tales procesos contractuales. En tal sentido, la
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consecuencia aparejada al incumplimiento del deber establecido en el articulo 17 se
encuentra en el paragrafo de la misma disposicion y se dirige directamente a
sancionar al representante legal de la sociedad, sin_que se establezca alquna
consecuencia frente a la capacidad de la sociedad para participar _en
procedimientos de seleccion de contratistas. Por la razon anterior, no es posible
deducir de dicha disposicidn la existencia de una inhabilidad, incompatibilidad
o restriccion para participar en los procedimientos de seleccion. (...)” Subrayado
y negrilla fuera de texto.

Concepto C — 716 de 2020 - N° Radicado: 2202013000010773

“.)

Problema planteado

«El pliego tipo establece el cumplimiento del ejercicio legal de la profesion
(ingenieria) para personas naturales, sin embargo, en el mismo no se hace
referencia expresa del ejercicio legal de la profesion para las personas juridicas
contenidas en el articulo 17 de la ley 842 de 2003, la pregunta es, es valido que como
entidad y atendiendo a que es un _mandato leqal, exija a los proponentes el
cumplimiento de dicho requisito, de ser asi la Entidad estaria en la facultad de exigir
la documentacion necesaria que asi lo acredite?».

Respuesta

De conformidad con las consideraciones de este concepto, se concluye que el
documento tipo no establecido la exigencia de la acreditacion, durante el
procedimiento de seleccion, del cumplimiento de la obligacion leqal establecida en
el articulo 17 de la Ley 842 de 2003. Ademas, dicho evento no se encuentra
establecido como causal de rechazo de las ofertas y las entidades no pueden
incluir nuevas causales distintas a las establecidas en los documentos tipo.

(...)” Subrayado y negrilla fuera de texto.

Concepto C - 650 de 2020 - N° Radicado: 2202013000011183

“.)

Problema planteado
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«i) Se debe rechazar un oferente que se le demuestre que no cumpla con lo regulado en
el articulo 17 de la ley 842 de 2003, lo cual no le permite ejercer legalmente el ejercio
(sic) de la ingenieria, hecho que esta en contra de la ley es decir que este oferente esta
inhabilitado para continuar en el procesoy.

(...)

Respuesta

En tal sentido, salvo que el pliego de condiciones establezca la obligacion de
cumplir algun requisito relacionado con el articulo 17 de la Ley 842 de 2003, de
dicha norma no se deriva una consecuencia directa frente a las propuestas
presentadas en los procedimientos de seleccion, por lo que no seria procedente
rechazar ofertas o impedir la participacion de proponentes por circunstancias
asociadas a dicha disposicion. En tal sentido, una obligacion de dicha naturaleza
tendria _que contemplarse en el pliego de condiciones para exigirse su
cumplimiento, derivandose la obligatoriedad del propio pliego de condiciones, el
cual tiene caracter ejecutorio por tratarse de un acto administrativo(...)” Subrayado
y negrilla fuera de texto.

6. Asi mismo, y caso contrario a lo sefialado por el comité evaluador articulo 17 de la Ley
842 de 2003, y a modo de ejemplo, el articulo 20 de la misma ley si tiene una exigencia
y relacion directa con las propuestas presentadas en los procesos de licitacion publica,
al exigir que aquellas presentadas en procesos cuyo objeto implique el desarrollo de las
actividades catalogadas como ejercicio de la ingenieria, deben estar avaladas —o
abonadas— por un ingeniero inscrito y con tarjeta de matricula profesional en la
respectiva rama de la ingenieria, esta obligacion se refiere al cumplimiento de un
requisito impuesto por el legislador que deben cumplir los proponentes con la
presentacion de las ofertas que se encuentra de manera calara como requisito habilitante
dentro del numeral 2.1 del pliego de condiciones del presente proceso de seleccion,
situacion que se encuentra debidamente acreditada desde la presentacion de la oferta
por parte del CONSORCIO VIAS Y EQUIPOS CALDAS 2027.

7. De conformidad con las consideraciones expuestas, se concluye que el articulo 17 de
la Ley 842 de 2003 no establece ninguna consecuencia ni de caracter juridico, ni
técnico, ni de inhabilidad frente a la capacidad de la sociedad para participar en
procedimientos de seleccion de contratistas. De igual manera el incumplimiento o
la no acreditacion de esta obligacién NO se encuentra establecida como un criterio
habilitante, ni como una causal de rechazo de las ofertas, ni mucho menos como
una causal de inhabilidad, incompatibilidad o prohibicion prevista en la legislacién
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para contratar, toda vez que no se encuentra establecida dentro de las mismas, ni
mucho menos fue establecida por los documentos tipo, ni desde el principio del proceso,
ni en los estudios previos, ni en el pliego de condiciones por parte de la Entidad Estatal
que virtud del principio de la autonomia de la voluntad lo hubiera sido incluido como
requisito habilitante o0 como causal de rechazo de la oferta.

8. Finalmente, las situaciones descritas en el informe de la Entidad sobre las presuntas
falencias de la propuesta del CONSORCIO VIAS Y EQUIPOS CALDAS 2027, se
desarrollan de manera concreta en los diferentes conceptos expuestos en este escrito,
teniendo en cuenta que La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente ANCP-CCE es la ultima entidad rectora en la materia de contratacion
publica, ademas de ser la fuente de los documentos tipo y por ende el principal interprete
de los mismos.

Por lo tanto, de acuerdo a los argumentos expuestos anteriormente, no habria lugar logica, ni
objetiva a la aplicacion de la causal de rechazo E del numeral 1.15 del pliego de condiciones del
proceso de la referencia, toda vez que el CONSORCIO a pesar de la inconsistencia presentada
en entre el informe preliminary el archivo en Excel publicado con el mismo, SUBSANO en debida
forma las solicitudes realizadas en su momento, ni mucho menos la propuesta presentada por
el CONSORCIO VIAS Y EQUIPOS CALDAS 2027, NO se encuentra incursa en ninguna otra
causal de rechazo, ni incurso en prohibicidn alguna para contratar, por lo que solicitamos a la
entidad otorgar la calificacion total de HABIL en la totalidad de los aspectos y componentes
habilitantes y mantener la calificacion de 40.5 puntos, de los diferentes factores de ponderacién
dispuestos en el pliego de condiciones y por lo tanto proceder la habilitacion total de la propuesta
presentada.

Atentamente,

) x>
< \_ ___

" CARLOS FERNANDO MENDEZ L EZAMA

Representante Legal

Anexos: Conceptos CCE: C-202 de 2021, C-156 de 2021, C-108 de 2021, C-716 de 2020, C-
650 de 2020.
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Colombia Compra Eficiente

CCE-DES-FM-17
CAPACIDAD RESIDUAL - Definicion — Requisito habilitante

De acuerdo con lo establecido en el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015, la capacidad
residual es la aptitud de los oferentes para cumplir de manera oportuna y a cabalidad el objeto de un
contrato de obra, sin que los demas compromisos contractuales que han adquirido afecten su
habilidad de cumplir el objeto del contrato que esta en proceso de seleccion. [...] El articulo 6 de la
Ley 1150 de 2007 establecié como condicién para poder participar en los procesos de seleccion de
los contratos de obra, la capacidad residual del proponente o K de contratacion.

CAPACIDAD RESIDUAL - Calculo

El articulo 2.2.1.1.1.6.4 del Decreto 1082 de 2015, establece que las entidades estatales deberan
calcular la capacidad residual conforme a la metodologia definida por Colombia Compre Eficiente y
precisé que, para tale fines, resulta necesario tener en cuenta los factores de: i) experiencia; ii)
capacidad financiera; iii) capacidad técnica; iv) capacidad de organizacion y v) los saldos de los
contratos en ejecucion. [...], la Agencia Nacional para la Contratacion Publica-Colombia Compra
Eficiente expidié la Guia para Determinar y Verificar la Capacidad Residual del Proponente en los
Procesos de Contratacion de Obra Publica. Este documento establece, entre otras cuestiones, que
a la entidad contratante corresponde, primero, establecer la capacidad residual del proceso de
contratacion «CRPC» y, segundo, determinar si los proponentes cumplen con la capacidad residual
del proceso de contratacion.

DOCUMENTOS TIPO INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE - Capacidad técnica

[...], respecto del factor de capacidad técnica -CT-, el literal D del numeral 3.10.2 de los documentos
base de obra publica de infraestructura de transporte para procesos de licitacion publica — Version 3
y seleccion abreviada de menor cuantia — Version 2, sefala que este «se asigna teniendo en cuenta
el numero de socios y profesionales de la Arquitectura, Ingenieria y Geologia vinculados mediante
una relacién laboral o contractual vigente conforme a la cual desarrollen actividades vinculadas
directamente con la construccion»

DOCUMENTOS TIPO INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE - Capacidad técnica —
Cero puntos

En el evento en que el proponente no cuente con ningun profesional de la Arquitectura, Ingenieria o
Geologia vinculados mediante una relacién laboral o contractual vigente, la entidad estatal otorgara
cero (0) puntos en este factor. Lo anterior, debido a que la asignacion de puntaje establecida inicia
a partir del nimero 1, de esta forma, si no se presentan socios y/o profesionales para acreditar este
factor, la consecuencia légica es que no podria incluirse puntaje en los términos contemplados en la
tabla, siendo razonable la inclusidon de cero (0) puntos para el proponente.

CAPACIDAD TECNICA - Guia para Determinar y Verificar la Capacidad Residual del
Proponente en los Procesos de Contratacion de Obra Publica — profesiones

La «Guia para Determinar y Verificar la Capacidad Residual del Proponente en los Procesos de
Contratacién de Obra Publica» expedida por la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Colombia Compra Eficiente
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Compra Eficiente no restringié a una rama especifica de la ingenieria los profesionales a tener en
cuenta para la determinacion de la capacidad técnica. Por tanto, la capacidad técnica se determina
en atencion al numero de profesionales de la ingenieria, independientemente de la rama u area a la
que pertenezcan, vinculados mediante una relacion laboral o contractual conforme a la cual
desarrollen actividades relacionadas directamente a la construccion de obra. En este sentido, tanto
el profesional en arquitectura, como el ingeniero y el gedlogo que estén vinculados mediante una
relacién laboral o contractual al proponente y que desarrollen actividades relacionadas directamente
a la construccion de obra, se podran tener en cuenta para efectos de la asignacién del puntaje de la
capacidad técnica de la capacidad residual del proponente.
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Bogota D.C., 07/05/2021 Hora 14:29:13
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Sefior
Alirio Paboén Acosta
Girén, Santander

Concepto C — 202 de 2021

Temas: CAPACIDAD RESIDUAL - Definicion — Requisito habilitante /
CAPACIDAD RESIDUAL — Calculo / DOCUMENTOS TIPO
INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE — Capacidad técnica /
DOCUMENTOS TIPO INFRAESTRUCTURA DE
TRANSPORTE - Capacidad técnica — Cero puntos /
CAPACIDAD TECNICA — Guia para Determinar y Verificar la
Capacidad Residual del Proponente en los Procesos de
Contratacion de Obra Publica —profesiones

Radicacién: Respuesta a consulta # P20210324002428

Estimado sefior Paboén:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente, a través de la Subdireccion de Gestion Contractual, responde
su consulta del 24 de marzo del 2021.

1. Problema planteado
Usted formula las siguientes consultas relacionada con la asignacion de puntaje del factor
de capacidad técnica de la capacidad residual del proponente, establecida en los

documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte:

1- Un proponente persona juridica que no tenga ningun socio o profesional vinculado
¢, Es posible asignar puntaje para calcular la calidad residual?
Colombia Compra Eficiente
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2 - En caso que de la respuesta No 1 sea positiva ¢ Qué puntaje se debe asignar por
este criterio?

3 - En caso que de la respuesta No 1 sea negativa

3.1 - ;La entidad evaluaria como no cumple la capacidad residual del proponente?
IToda vez que al no tener capacidad técnica, este valor seria indeterminado!

4 - Si el proceso de seleccion es en infraestructura de vias ¢ Un arquitecto cumple
para asignar puntos por este criterio?

5 - Si el proceso de seleccidn es en infraestructura de vias ¢ Un ingeniero ambiental
o industrial cumple para asignar puntos por este criterio?»

2. Consideraciones

Para resolver las preguntas planteadas se haran algunas consideraciones sobre: i) la
capacidad residual como requisito habilitante en los procesos de contratacion de obra
publica vy ii) el factor de capacidad técnica de la capacidad residual del proponente en los
documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte.

La Agencia Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia Compra Eficiente se ha
pronunciado sobre aspectos relativos a la acreditacion del requisito de capacidad residual
en procesos adelantados con documentos tipo, en los conceptos del 27 de agostoy el 20y
26 (2) de diciembre de 2019 -radicados Nos. 2201913000006275, 2201913000009465,
2201913000009642 y 2201913000009640-; asi como en los conceptos C-133 del 30 de
marzo de 2020, C-196 del 8 de abril de 2020, C-297 del 4 de junio de 2020, C-489 del 23
de julio de 2020, C-522 del 6 de agosto de 2020, C-547 del 21 de agosto de 2020, C-642
de 30 de octubre de 2020, C-668 del 20 de noviembre de 2020, C-720 del 11 de diciembre
de 2020 y C-789 del 19 de enero de 2021. La tesis desarrollada se expone a continuacion
y se complementa en lo pertinente.

2.1. La capacidad residual como requisito habilitante en los procesos de seleccidn
de obra publica

De acuerdo con lo establecido en el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015, la
capacidad residual es la aptitud de los oferentes para cumplir de manera oportuna y a
cabalidad el objeto de un contrato de obra, sin que los demas compromisos contractuales
que han adquirido afecten su habilidad de cumplir el objeto del contrato que esta en proceso
de seleccion'. Por su parte, el Consejo de Estado ha definido la capacidad residual como

' Decreto 1082 de 2015: «Articulo 2.2.1.1.1.3.1. Definiciones. Los términos no definidos en el

Titulo | de la Parte 2 del presente decreto y utilizados frecuentemente deben entenderse de acuerdo con

su significado natural y obvio. Para la interpretacion del presente Titulo |, las expresiones aqui utilizadas

con mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que a continuacion se indica. Los términos
Colombia Compra Eficiente
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«la diferencia que existe entre el potencial de contratacion que se tiene y los compromisos
que haya adquirido y que se encuentren en ejecucion, para la fecha de presentacion de la
oferta»?.

En atencion a lo anterior, la capacidad residual hace referencia a la suficiencia que
tiene el proponente para asumir nuevas obligaciones que se derivan del contrato objeto del
proceso de contratacion, en relacion con las obligaciones que ya adquirié frente a otros
contratos.

El articulo 6 de la Ley 1150 de 2007 establecié como condicién para poder participar
en los procesos de seleccion de los contratos de obra, la capacidad residual del proponente
o K de contratacion. En este contexto, determind que esta debe ser igual o superior a la
establecida en los pliegos de condiciones, en los siguientes términos:

Paragrafo 1°. Para poder participar en los procesos de seleccion de los contratos
de obra y demas que sefale el reglamento, la capacidad residual del proponente
o K de contratacion debera ser igual o superior al que la entidad haya establecido
para el efecto en los pliegos de condiciones.

Para establecer la capacidad residual del proponente o K de contratacion, se
deberan considerar todos los contratos que tenga en ejecucion el proponente al
momento de presentar la oferta. El desarrollo y ejecucion del contrato podra dar
lugar a que los valores que sean cancelados al contratista se consideren para
establecer el real K de contratacion, en cada oportunidad. EI Gobierno Nacional
reglamentara la materia.

En este sentido, para los procesos de contratacion para la ejecucién de una obra
publica, la entidad estatal debe establecer un requisito adicional a los requisitos habilitantes
que es la Capacidad Residual o K de Contratacion, el cual deben cumplir los interesados
en participar en estos procesos.

Por su parte, el articulo 72 de la Ley 1682 de 2013, por la cual se adoptan medidas
y disposiciones para los proyectos de infraestructura de transporte, establecié que la
capacidad residual del proponente se debe calcular mediante la evaluacién de los

definidos son utilizados en singular y en plural de acuerdo como lo requiera el contexto en el cual son
utilizados.

o]

»Capacidad Residual o K de Contratacion: Aptitud de un oferente para cumplir oportuna y
cabalmente con el objeto de un contrato de obra, sin que sus otros compromisos contractuales afecten su
habilidad de cumplir con el contrato que esta en proceso de seleccién».

2CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia del 26 de junio de 2003. Rad. 13.354. C.P:
Maria Elena Giraldo Gémez.
Colombia Compra Eficiente
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siguientes factores: Experiencia —E—, Capacidad Financiera —CF—, Capacidad Técnica —
CT-y Capacidad de Organizacion —CO-.

En desarrollo de lo anterior, el articulo 2.2.1.1.1.6.4 del Decreto 1082 de 2015,
establece que las entidades estatales deberan calcular la capacidad residual conforme a la
metodologia definida por Colombia Compre Eficiente y precisé que, para tales fines, resulta
necesario tener en cuenta los factores de: i) experiencia; ii) capacidad financiera; iii)
capacidad técnica; iv) capacidad de organizacion; y v) los saldos de los contratos en
ejecucion, asi:

Articulo 2.2.1.1.1.6.4. Capacidad Residual. El interesado en celebrar contratos
de obra publica con Entidades Estatales debe acreditar su Capacidad Residual
o K de Contratacion con los siguientes documentos: (...)

La Entidad Estatal debe calcular la Capacidad Residual del proponente de
acuerdo con la metodologia que defina Colombia Compra Eficiente, teniendo en
cuenta los factores de: Experiencia (E), Capacidad Financiera (CF), Capacidad
Técnica (CT), Capacidad de Organizacién (CO), y los saldos de los contratos en
ejecucion (SCE).

De conformidad con lo expuesto, la Agencia Nacional para la Contratacion Publica-
Colombia Compra Eficiente expidié la Guia para Determinar y Verificar la Capacidad
Residual del Proponente en los Procesos de Contratacién de Obra Publica. Este documento
establece, entre otras cuestiones, que a la entidad contratante corresponde, primero,
establecer la capacidad residual del proceso de contratacion «CRPC» y, segundo,
determinar si los proponentes cumplen con la capacidad residual del proceso de
contratacion, teniendo en cuenta la siguiente informacién aportada por el proponente:

e La lista de los Contratos en Ejecucion, asi como el valor y plazo de tales
contratos.

e La lista de los Contratos en Ejecucion, suscritos por sociedades, consorcios
o uniones temporales, en los cuales el proponente tenga participacion, asi como
el valor y plazo de tales contratos.

o El estado de resultados auditado que contiene el mejor ingreso operacional
de los ultimos cinco (5) afos y el balance general auditado del ultimo afo,
suscrito por el interesado o su representante legal y el revisor fiscal si esta
obligado a tenerlo, o el auditor o contador si no esta obligado a tener revisor
fiscal. Si se trata de proponentes obligados a tener RUP, las Entidades Estatales
solo deben solicitar como documento adicional el estado de resultados que
contiene el mejor ingreso operacional de los ultimos cinco (5) afios puesto que
la informacién de la liquidez se encuentra en el RUP.
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En relacion con el primer aspecto, sobre la determinacion de la capacidad residual
del proceso de contratacion «CRPC», se debe determinar si el plazo del contrato es superior
a doce meses. Si no lo es, la CRPC equivale al presupuesto oficial estimado del Proceso
de Contratacion menos el anticipo o pago anticipado cuando haya lugar. Si lo es, equivale
a la proporcion lineal de 12 meses del presupuesto oficial estimado menos el anticipo o
pago anticipado.

En cuanto al segundo aspecto, atinente a verificar que cada proponente cumpla con
la CRPC, la entidad publica debe verificar que la capacidad residual del proponente «CRP»
sea igual o superior a la capacidad referida en el parrafo precedente. De todas formas,
previamente debe establecer la CRP, con fundamento en los siguientes factores: i)
experiencia «Ey; ii) capacidad financiera «CFy; iii) capacidad técnica «CT», iv) capacidad
de organizacion «CO»; y v) los saldos de los contratos en ejecucion «SCE», y segun la
siguiente formula:

Capacidad Residual _ .~ . E+CT+CF SCE
del Proponente 100 ]

A cada uno de estos factores se les debe asignar el siguiente puntaje maximo: i)
«E» 120; ii) «CF» 40; y iii) «CT» 40. La «CO» no tiene asignacion de puntaje en la férmula,
por un lado, porque su unidad de medida es en pesos colombianos «COP» y, por el otro,
debido a que el mismo constituye un factor multiplicador de los demas factores en la
férmula. A continuacioén, se explicara, en términos generales, como calcular cada factor:

i) Capacidad financiera. Se mide por el «indice de liquidez» y este, a su vez,
corresponde al resultado de dividir el «activo corriente» sobre el «pasivo corriente». El
resultado puede ser calificado entre 20 y cuarenta puntos, segun se explica en la Guia.

i) Capacidad técnica. Se determina teniendo en cuenta el nimero de socios y
profesionales de la arquitectura, ingenieria y geologia vinculados mediante una relacion
laboral o contractual. El puntaje a asignar, segun la Guia, oscila entre 20 y 40 puntos.

i) Capacidad de organizacion. Corresponde a los ingresos operacionales, segun el
siguiente cuadro:

Anos de informacion financiera Capacidad de organizacion

Cinco (5) afios o mas Mayor ingreso operacional de los
Pagina 7 de 13
Colombia Compra Eficiente

ultimos cinco anos
a;' El futuro : .
S5t es de todos Naci  Planeacié
Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia

I|""I|I|I www.colombiacompra.gov.co



A=

Colombia Compra Eficiente

Entre uno (1) y cinco (5) afios Mayor ingreso operacional de los
anos de vida del oferente
Menos de un (1) afio USD 125.000

iv) Saldos de los contratos en ejecucion. Debe hacerse linealmente y calculando
una «ejecucién diaria equivalente al valor del contrato dividido por el plazo del contrato
expresado en dias». El resultado obtenido se debe multiplicar por el niumero de dias
pendientes para cumplir el plazo del contrato. Si el nimero de dias por ejecutar en un
contrato es superior a 360 dias, solo se tendra en cuenta la proporcion lineal de 12 meses.

v) Experiencia. Para los efectos de la capacidad residual —no para la experiencia
general que debe acreditar el contratista segun la Matriz 1—, corresponde a la relacién entre
«el valor total en pesos de los contratos relacionados con la actividad de la construccion
inscritos por el proponente en el Registro Unico de Proponentes «RUP» en el segmento 72
[...] del Clasificador de Bienes y Servicios», de un lado, y el presupuesto oficial estimado
del Proceso de Contratacion, del otro. La relacidon indica el nimero de veces que el
proponente ha ejecutado contratos equivalentes a la cuantia del proceso de contratacion.

Al respecto, se debe precisar que, si bien la entidad estatal es la encargada de
calcular la capacidad residual de los proponentes, estos tienen como carga aportar los
documentos para acreditar su capacidad residual, conforme lo establece la Guia.

Asi las cosas, una vez acreditado cada uno de los factores descritos y aplicada la
formula sefialada, se obtiene un resultado que determina la capacidad residual del
proponente, con base en el cual se podra establecer si cumple con la capacidad residual
del proceso de contratacion. En este sentido, si la capacidad residual del proponente es
igual o mayor a la capacidad residual del proceso, el proponente sera evaluado como
«cumple» respecto de este requisito habilitante adicional, de lo contrario la evaluacion de
este aspecto debera ser «no cumpley.

2.2. Factor de capacidad técnica de la capacidad residual del proponente en los
documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte

En linea con lo expuesto en el acapite anterior, el numeral 3.10 de los documentos base de
obra publica de infraestructura de transporte para procesos de licitacién publica — Versién
3 y seleccién abreviada de menor cuantia — Version 2, asi como el numeral 4.7 del
documento base para procesos de minima cuantia, establecen como requisito habilitante
la capacidad residual. En lo relativo a la acreditacion de la capacidad residual se dispone lo
siguiente:
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El Proponente sera habil si la capacidad residual del Proponente (CRP) es mayor
o igual a la capacidad residual de Proceso de Contratacion (CRPC). Asi:

CRP = CRPC

Los proponentes acreditaran la capacidad residual o K de contratacion conforme
se describe a continuacién. En todo caso, si con posterioridad al cierre del
proceso cualquier interesado, durante el traslado del informe de evaluacién, o la
entidad, en uso de la potestad verificadora, advierte que se dejo de incluir, al
cierre del proceso, por parte de un proponente, alguna informacion contractual
que afecte su capacidad residual, la entidad rechazara la oferta.

A continuacién, respecto del calculo de la capacidad residual del proceso de
contratacion, se establece la siguiente formula:

Si el plazo estimado del contrato es menor o igual a 12 meses, el célculo de la
CRPC debera tener en cuenta el siguiente proceso:

CRPC = POE — Anticipo y/o pago anticipado
Donde:

CRPC = Capacidad residual del Proceso de Contratacion
POE = Presupuesto Oficial Estimado

Si el plazo estimado del contrato es mayor a 12 meses el célculo de la CRPC
debera tener en cuenta el siguiente proceso:

POE — Anticipo y/o pago anticipado
CRPC = p.Y/ pas P *12
Plazo estimado (meses)

De acuerdo con esto, para que un proponente cumpla con este requisito habilitante,
es necesario que su capacidad residual -CRP- sea igual o superior a la capacidad residual
del proceso de contratacion —CRPC-. Para el calculo de la capacidad residual del
proponente se establece la siguiente formula:

CRP = CO (E+CT +CF)

= * — o0 ] SCE
En donde:

CRP = Capacidad residual del Proponente

CO = Capacidad de Organizacion

E = Experiencia

CT = Capacidad Técnica
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CF = Capacidad Financiera
SCE Saldos de Contratos en Ejecucion

Concretamente, respecto del factor de capacidad técnica -CT-, el literal D del
numeral 3.10.2 de los documentos base de obra publica de infraestructura de transporte
para procesos de licitacién publica — Version 3 y seleccion abreviada de menor cuantia —
Versién 2, sefiala que este «se asigna teniendo en cuenta el numero de socios y
profesionales de la Arquitectura, Ingenieria y Geologia vinculados mediante una relacién
laboral o contractual vigente conforme a la cual desarrollen actividades vinculadas
directamente con la construccién». Para tales efectos se asigna un puntaje con base en la
siguiente tabla:

Desde Hasta Puntaje
1 5 20
6 10 30
11 Mayores 40

Segun se observa, para la obtencion del puntaje el proponente debera acreditar, a
través del Formato 5 — Capacidad residual, los socios y profesionales de la Arquitectura,
Ingenieria y Geologia vinculados mediante una relacion laboral o contractual vigente. De
esta manera, entre mas socios y profesionales vinculados acredite el proponente, mayor
sera el puntaje en este factor.

En el evento en que el proponente no cuente con ningun profesional de la
Arquitectura, Ingenieria o Geologia vinculados mediante una relacion laboral o contractual
vigente, la entidad estatal otorgara cero (0) puntos en este factor. Lo anterior, debido a que
la asignacién de puntaje establecida inicia a partir del numero 1, de esta forma, si no se
presentan socios y/o profesionales para acreditar este factor, la consecuencia ldgica es que
no podria incluirse puntaje en los términos contemplados en la tabla, siendo razonable la
inclusion de cero (0) puntos para el proponente.

Adicionalmente, debe precisarse que el hecho de no contar con socios y/o
profesionales vinculados al proponente en el factor de la capacidad técnica, no podria
determinar, por si solo, que el proponente sea rechazado o evaluado como «no cumple»
en la capacidad residual. En efecto, como se explico, la capacidad residual del proponente
es resultado de una formula que involucra diferentes factores, esto es, i) experiencia «E»;
ii) capacidad financiera «CFy; iii) capacidad técnica «CT», iv) capacidad de organizacion
«COv»; y v) los saldos de los contratos en ejecucion «SCE». De este modo, el cumplimiento
de este requisito habilitante estara determinado por el resultado obtenido de la aplicacién
de la férmula de la capacidad residual del proponente con todos sus factores, de manera
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que, si dicho resultado es igual o superior a la capacidad residual del proceso de
contratacion, entonces el proponente sera habil.

En consecuencia, si el proponente no acredita los socios y profesionales de la
Arquitectura, Ingenieria y Geologia vinculados mediante una relacién laboral o contractual
vigente, la entidad estatal otorgara cero (0) puntos en este factor. Asi, en este evento, el
cumplimiento de la capacidad residual dependera, entonces, del resultado obtenido de la
aplicacion de la formula de la capacidad residual del proponente, incluyendo el factor CT,
con cero (0) puntos?.

Ahora bien, es preciso sefialar que la «Guia para Determinar y Verificar la
Capacidad Residual del Proponente en los Procesos de Contrataciéon de Obra Publica»
expedida por la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente no
restringié a una rama especifica de la ingenieria los profesionales a tener en cuenta para la
determinacion de la capacidad técnica. Por tanto, la capacidad técnica se determina en
atencion al niumero de profesionales de la ingenieria, independientemente de la rama u area
a la que pertenezcan, vinculados mediante una relacion laboral o contractual conforme a la
cual desarrollen actividades relacionadas directamente a la construccién de obra.

En este sentido, tanto el profesional en arquitectura, como el ingeniero y el gedlogo
que estén vinculados mediante una relacién laboral o contractual al proponente y que
desarrollen actividades relacionadas directamente a la construccion de obra, se podran
tener en cuenta para efectos de la asignacion del puntaje de la capacidad técnica de la
capacidad residual del proponente. Lo anterior fue expresamente incluido en el literal D, del
numeral 3.10.2 de los documentos base de obra publica de infraestructura de transporte
para procesos de licitacién publica — Version 3 y seleccion abreviada de menor cuantia —
Version 2, asi como en el literal D del numeral 3.7 del documento base del proceso de
minima cuantia.

3. Respuesta

3 Este supuesto hipotético realmente seria de dificil aplicacion, ya que lo normal es que el proponente
cuente con este tipo de profesionales, al menos ingenieros. Incluso, cabe recordar lo establecido en el articulo
17 de la Ley 842 de 2003, que si bien no afecta la capacidad juridica del proponente, constituye una obligacién
de orden legal, consistente en contar en su «<némina permanente», como minimo, con un profesional matriculado
en la carrera correspondiente al objeto social de la respectiva persona juridica: «Articulo 17. responsabilidad de
las personas juridicas y de sus representantes. La sociedad, firma, empresa u organizacion profesional, cuyas
actividades comprendan, en forma exclusiva o parcial, alguna o algunas de aquellas que correspondan al
ejercicio de la ingenieria, de sus profesiones afines o de sus profesiones auxiliares, esta obligada a incluir en
su némina permanente, como minimo, a un profesional matriculado en la carrera correspondiente al objeto
social de la respectiva persona juridica.

»Paragrafo. Al representante legal de la persona juridica que omita el cumplimiento de lo dispuesto en
el presente articulo se le aplicaran las sanciones previstas para el ejercicio ilegal de profesion y oficio
reglamentado, mediante la aplicacién del procedimiento establecido para las contravenciones especiales de
policia o aquel que lo sustituya.
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1- Un proponente persona juridica que no tenga ningun socio o profesional vinculado
¢, Es posible asignar puntaje para calcular la calidad residual?

2 - En caso que de la respuesta No 1 sea positiva ¢ Qué puntaje se debe asignar por
este criterio?

3 - En caso que de la respuesta No 1 sea negativa

3.1 - iLa entidad evaluaria como no cumple la capacidad residual del proponente?
IToda vez que al no tener capacidad técnica, este valor seria indeterminado!

En el literal D del numeral 3.10.1. de los documentos base de obra publica de infraestructura
de transporte para procesos de licitacion publica — Version 3 y seleccion abreviada de
menor cuantia — Version 2, se establece el calculo de la capacidad técnica, de la capacidad
residual del proponente, la cual se determina teniendo en cuenta el nUmero de socios y
profesionales de arquitectura, ingenieria y geologia vinculados mediante una relacién
laboral o contractual, y de acuerdo con dicho numero se otorga un puntaje que oscila entre
20 a 40 puntos.

En el evento excepcional en el que el proponente no contara con ningun profesional
de la Arquitectura, Ingenieria o Geologia vinculados mediante una relacién laboral o
contractual vigente, la entidad estatal otorgaria cero (0) puntos en este factor. Lo anterior,
debido a que la asignacion de puntaje establecida inicia a partir del numero 1, de esta forma,
si no se presentan socios y/o profesionales para acreditar este factor, la consecuencia
I6gica es que no podria incluirse puntaje en los términos contemplados en la tabla, siendo
razonable la inclusién de cero (0) puntos para el proponente.

Adicionalmente, es menester precisar que el hecho de no contar con socios y/o
profesionales vinculados al proponente en el factor de la capacidad técnica, no podria
determinar, por si solo, que el proponente sea rechazado o evaluado como «no cumple»
en la capacidad residual. En efecto, como se explico, la capacidad residual del proponente
es resultado de una formula que involucra diferentes factores, esto es, i) experiencia «E»;
ii) capacidad financiera «CFy; iii) capacidad técnica «CT», iv) capacidad de organizacion
«COv»; y v) los saldos de los contratos en ejecucion «SCE». De este modo, el cumplimiento
de este requisito habilitante estara determinado por el resultado obtenido de la aplicacién
de la formula de la capacidad residual del proponente con todos sus factores, de manera
que si dicho resultado es igual o superior a la capacidad residual del proceso de
contratacion, entonces el proponente sera habil, de lo contrario no podra obtener la calidad
de habilitado en el respectivo proceso.

4 - Si el proceso de seleccion es en infraestructura de vias ¢ Un arquitecto cumple
para asignar puntos por este criterio?
5 - Si el proceso de seleccion es en infraestructura de vias ¢ Un ingeniero ambiental
o industrial cumple para asignar puntos por este criterio?»
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El literal D, del numeral 3.10.2 de los documentos base de obra publica de infraestructura
de transporte para procesos de licitacion publica — Version 3 y seleccion abreviada de
menor cuantia — Version 2, asi como el literal D del numeral 3.7 del documento base del
proceso de minima cuantia, establecen que el factor (CT) para propésitos de la capacidad
residual se asigna teniendo en cuenta el niumero de socios y profesionales de la
arquitectura, ingenieria y geologia vinculados mediante una relacion laboral o contractual
vigente conforme a la cual desarrollen actividades vinculadas directamente con la
construccion. En este sentido, los documentos base determinan expresamente las
profesiones que deben tenerse en cuenta para efectos de la asignacion del puntaje alli
contemplado, esto es, la arquitectura, la geologia y la ingenieria.

Sobre esta ultima, es preciso sefalar que la «Guia para Determinar y Verificar la
Capacidad Residual del Proponente en los Procesos de Contrataciéon de Obra Publica»
expedida por la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente no
restringié a una rama especifica de la ingenieria los profesionales a tener en cuenta para la
determinacion de la capacidad técnica. Por tanto, la capacidad técnica se determina en
atencion el numero de profesionales de la ingenieria, independientemente de la rama u area
a la que pertenezcan.

En este sentido, tanto el profesional en arquitectura, como el ingeniero ambiental o
industrial que estén vinculados mediante una relacién laboral o contractual al proponente y
que desarrollen actividades relacionadas con la construccion, se podran tener en cuenta
para efectos de la asignacion del puntaje de la Capacidad técnica de la Capacidad Residual.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

o
agnd o ao WY ar'©
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o
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JORGE AUGUSTO TIRADO NAVARRO
SUBDIRECTOR DE GESTIOM CONTRACTUAL

Tatiana Baquero Iguaran
Contratista de la Subdireccion de Gestion Contractual
Sebastian Ramirez Grisales
Gestor T1-15 de la Subdirecciéon de Gestiéon Contractual
Jorge Augusto Tirado Navarro
Subdirector de Gestion Contractual ANCP — CCE
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CCE-DES-FM-17
DOCUMENTOS TIPO - Limite a la discrecionalidad

Los documentos tipo se erigen como un limite a la discrecionalidad de las entidades estatales en
cuanto a la configuracidon de su contenido, pues fija unos requisitos minimos que las entidades
publicas deben respetar. Esto es lo que sucede en los procedimientos de licitacion de obra publica
de infraestructura de transporte, en los cuales debe cumplirse lo dispuesto en el pliego de
condiciones tipo —actualmente, la version 2—, el cual establece reglas imperativas, entre otros
aspectos, para determinar las causales de rechazo aplicables en los procedimientos de seleccion.

DOCUMENTOS TIPO - Inalterabilidad

El articulo 2.2.1.2.6.1.4. del Decreto 1082 de 2015 establece la inalterabilidad de los Documentos
Tipo, que consiste en que las entidades estatales no pueden incluir o modificar en los documentos
del proceso las condiciones habilitantes, los factores técnicos y econémicos de escogencia y los
sistemas de ponderacién distintos a los sefialados en los Documentos Tipo. En consecuencia, las
condiciones establecidas en los documentos que adopte el Gobierno Nacional, en ejercicio del
mandato establecido en el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, son de obligatorio cumplimiento para
las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica que
adelanten procesos que deban regirse por su contenido, y no pueden variarse los requisitos fijados
en ellos.

DOCUMENTOS TIPO - Causales de rechazo

En tal sentido, de la regulacién contenida en el numeral 1.15 se desprenden las siguientes reglas: i)
las entidades estatales no pueden incluir nuevas casuales de rechazo en sus pliegos de condiciones
distintas a las establecidas en los documentos tipo, ya que al inicio de la regulacion se establece que
«las Entidades no podran modificar o incluir causales de rechazo distintas a las sefialadas en la
presente secciony; ii) las entidades solo pueden modificar los aspectos puntuales de las causales,
respecto los apartes entre corchetes y resaltados en gris, atendiendo a las instrucciones establecidas
en esos lugares; iii) teniendo en cuenta el contenido prohibitivo de las causales de rechazo, estas se
deben interpretar de forma estricta, evitando realizarse interpretaciones extensivas.

DOCUMENTO TIPO - Ley 842 de 2003 — Articulo 17 — Causales de rechazo

[...] el documento tipo no establecié la exigencia de la acreditacion, durante el procedimiento de
seleccidn, del cumplimiento de la obligacion legal establecida en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003.
Ademas, dicho evento no se encuentra establecido como causal de rechazo de las ofertas y las
entidades no pueden incluir nuevas causales distintas a las establecidas en los documentos tipo.

DOCUMENTOS TIPO - Version 3 — Acreditacion experiencia — Proponentes plurales
— Numeral 3.5.3 Consideraciones para la validez de la experiencia requerida — Literal
D

Del aparte transcrito se infiere lo siguiente: i) uno de los integrantes debe acreditar minimo el

cincuenta por ciento (50%) de la experiencia exigida, ii) los demas integrantes deben acreditar al

menos el cinco por ciento (5%) v, iii) sin perjuicio de la exigencia anterior, solo uno de los integrantes,

si asi lo considera pertinente, podra no aportar experiencia. Esto quiere decir que, a partir de la

adopcion de los documentos tipo de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte —
Colombia Compra Eficiente
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version 3, en principio se exige que todos los integrantes acrediten experiencia, y solo de manera
excepcional se permite que uno de los integrantes no aporte ninguna experiencia.

[...] En este sentido, la medida adoptada por la Agencia tiene dos propdsitos: i) garantizar la
idoneidad de todos los integrantes de los proponentes plurales para la ejecucion del proyecto v ii)
permitir que al menos uno de los integrantes que no tiene experiencia participe en el proceso de
contratacion, y de este modo, permitirle adquirir experiencia con el Estado al ser integrante del
proponente plural.

DOCUMENTOS TIPO - Version 3 — Acreditacion experiencia — Proponentes plurales
— Numeral 3.5.3 Consideraciones para la validez de la experiencia requerida —
Experiencia relacionada con el valor del proceso

[...] atendiendo lo previsto en el literal d) del «Numeral 3.5.3 Consideraciones para la validez de la
experiencia requerida», la acreditacion de la experiencia por parte de los proponentes plurales, como
se explico previamente, requiere que: i) uno de los integrantes aporte como minimo el cincuenta por
ciento (50%) de la experiencia exigida, ii) los demas integrantes acrediten al menos el cinco por
ciento de la experiencia requerida v, iii) sin perjuicio de lo anterior, solo uno de los integrantes, si asi
lo considera conveniente, podra no acreditar experiencia. Por tanto, para atender la exigencia
definida anteriormente, se requerira que la experiencia acreditada por cada uno de sus integrantes
sea en relacion con el valor del proceso de contratacién que se requiere certificar.

En ese entendido, de acuerdo con las variables del caso en mencion, el proponente plural que se
presenta acreditara lo siguiente: i) uno (1) de sus integrantes debe acreditar 7.500 SMMLYV, esto es,
el 50% de la experiencia exigida, ii) cada uno de los miembros debe acreditar al menos 750 SMMLYV,
esto es, el cinco por ciento de la experiencia requerida, v, iii) sin perjuicio de lo anterior, solo uno de
los integrantes, si asi lo considera pertinente, podra no acreditar experiencia, caso en el cual este
ultimo integrante solo podria tener hasta un 5% de participacién en la estructura plural.

DOCUMENTOS TIPO — Version 3 — Acreditacion experiencia — Proponentes plurales
— Numeral 3.5.3

[...] de las reglas descritas se infiere la imposibilidad que un proponente plural esté conformado por
8 integrantes, lo anterior, debido a que cada uno de sus integrantes, salvo uno de ellos, acreditara
la experiencia requerida en el proceso de contratacion; pero, ademas, la acreditacién de la
experiencia se certificara con maximo seis (6) contratos. Por tanto, en el evento que un proponente
plural esté conformado por mas de ocho (8) integrantes, si bien uno (1) de ellos no requerira de
experiencia, los otros siete (7) si tendrian que aportar experiencia, supuesto que implica que se
supere el niumero de contratos exigidos.

Por tanto, del documento tipo de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte se infiere
la imposibilidad de que, en principio, un integrante plural esté conformado por ocho (8) o mas
integrantes, por los siguientes motivos: i) cada uno de los integrantes, salvo uno, acreditara la
experiencia requerida en el proceso y ii) la acreditacién de los contratos se realizara con maximo
seis (6) contratos.
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DOCUMENTOS TIPO -

Limite a

CCE-DES-FM-17

la discrecionalidad /

DOCUMENTOS TIPO - Inalterabilidad / DOCUMENTOS TIPO
— Causales de rechazo / DOCUMENTO TIPO — Ley 842 de 2003
— Articulo 17 — Causales de rechazo / DOCUMENTOS TIPO -
Version 3 — Acreditacion experiencia — Proponentes plurales —
Numeral 3.5.3 Consideraciones para la validez de la experiencia
requerida — Literal D / DOCUMENTOS TIPO - Version 3 —
Acreditacién experiencia — Proponentes plurales — Numeral
3.5.3 Consideraciones para la validez de la experiencia
requerida — Experiencia relacionada con el valor del proceso /
DOCUMENTOS TIPO — Version 3 — Acreditacion experiencia —
Proponentes plurales — Numeral 3.5.3

Respuesta a consultas # P20210228001640

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién Publica —
Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 28 de febrero de 2021.

1. Problema planteado

Usted formul6 las siguientes preguntas: «(1) ¢Es acertado rechazar un proponente
cuando no de cumplimiento al art 17 de la Ley 842 de 2003, la cual va en concordancia con
el requerimiento de la capacidad técnica de tener vinculado o como socio por lo menos un
profesional en las areas de arquitectura, ingenieria y Geologia?, (2) ¢Qué tipo de

&;’ El futuro oty
L'l esdetodos | Nacional de Planeacion
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profesionales de la ingeniera se deben considerar como validos para dar cumplimiento a la
capacidad técnica?

El contrato acreditado por integrante de la figura asociativa se tiene en cuenta como
un contrato para el cumplimiento del numeral 3.5.8 de los pliegos? Es decir, para el caso
de un consorcio de tres integrantes, se debe presentar tres contratos para dar cumplimiento
al numeral 3.5.8? o por el contrario, los contratos para dar cumplimiento al literal D del
numeral 3.5.3 son simplemente un requisito que no debe ser tenido en cuenta para el
cumplimiento del numeral 3.5.8 de los pliegos de condiciones?, en este ultimo caso, se
tendria que hacer distincion entre los contratos que dan cumplimiento al numeral 3.5.8 y los
que cumplen el literal D del numeral 3.5.3?»

2. Consideraciones

Para resolver esta consulta se analizaran los siguientes temas: i) la obligatoriedad de los
documentos y su inalterabilidad; ii) la taxatividad e inalterabilidad de las causales de
rechazo y la aplicaciéon plena de otros deberes legales, haciendo referencia al articulo 17
de la Ley 842 de 2003; iii) el factor de capacidad técnica de la capacidad residual del
proponente en los documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte; y iv) la
relacion de los contratos frente al presupuesto oficial.

2.1. Obligatoriedad de los documentos y su inalterabilidad

Al tenor de lo dispuesto en el paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, adicionado
y modificado por las Leyes 1882 de 2018 y 2022 de 2020, «la Agencia Nacional de
Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente [...] adoptara documentos tipo que seran
de obligatorio cumplimiento en la actividad contractual de todas las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica», ademas «dentro de estos
documentos tipo, se estableceran los requisitos habilitantes, factores técnicos, econdmicos
y otros factores de escogencia, asi como aquellos requisitos que, previa justificacion,
representen buenas practicas contractuales que procuren el adecuado desarrollo de los
principios que rigen la contratacion publica». De otro lado, dicha disposicion establece que,
para tal fin, se consideraran las caracteristicas propias de las regiones, la cuantia, la
naturaleza y especialidad de la contratacion, entre otros aspectos, previendo un
procedimiento coordinado con entidades técnicas o especialiazadas para su incorporacion,
enfatizando en su obligatoriedad para procesos de seleccion de obras publicas.
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Dando cumplimiento al precitado mandato legal, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, actualizé los Documentos Tipo' para
los procesos de seleccion de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte
introduciendo su tercera version mediante la Resolucion No 240 de 20202, precisando en
sus articulos 2 y 3 la obligatoriedad de los parametros contenidos en los mismos y su
inalterabilidad®, de modo que es deber de las entidades sometidas al Estatuto General de
la Contratacion de la Administraciéon Publica utilizar los Documentos Tipo en los procesos
de selecciéon que adelanten. Asi, las entidades sometidas al mencionado Estatuto quedan
vedadas de la posibilidad de efectuar modificaciones a las condiciones habilitantes, factores
de escogencia y sistemas de ponderacion contenidos en los mismos, por lo que solo podran
realizar modificaciones en los lugares en que expresamente lo establezcan los Documentos
Tipo.

En este sentido, los documentos tipo se erigen como un limite a la discrecionalidad
de las entidades estatales en cuanto a la configuracion de su contenido, pues fija unos
requisitos minimos que las entidades publicas deben respetar. Esto es lo que sucede en
los procedimientos de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte, en los
cuales debe cumplirse lo dispuesto en el pliego de condiciones tipo —actualmente, la versién
3—, el cual establece reglas imperativas, entre otros aspectos, para determinar las causales
de rechazo aplicables en los procedimientos de seleccion.

' Los articulos 2.2.1.2.6.1.2. del Decreto 1082 de 2015 y 1 de la Resolucién No 240 de 2020
coinciden en sefalar que los Documentos Tipo estan constituidos por el documento base del pliego tipo,
sus anexos, formatos, matrices y formularios; por su parte, el ANEXO 3 — GLOSARIO de los Documentos
Tipo para los procesos de seleccién de licitacion de obra publica Versién 3 sefiala estos  «[...] incorporan
los Pliegos de Condiciones Tipo, sus anexos, matrices y demas documentos que incluyen las condiciones
habilitantes, factores técnicos, econémicos y otros factores de escogencia».

2 Antes de la modificacion del paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 efectuada
mediante la Ley 2022 de 2020, el Gobierno Nacional expidi6 los Decretos 342 y 2096 de 2019 y 594 de
2020, adicion6 el Decreto 1082 de 2015, reglamenté parcialmente el paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley
1150 de 2007 y adoptd los «Documentos Tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de
seleccién de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte» y sus equivalentes para las
modalidades de menor y minima cuantia. Dentro de este marco normativo la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente mediante Resolucion No 1798 de 2019 expidio la
Version 1 de los Documentos Tipo para los procesos de seleccion de licitacion de obra publica de
infraestructura de transporte, que a través de las Resoluciones 0044 y 0045 de 2020 se adoptaron y
desarrollaron para la modalidad de seleccion de menor cuantia y se actualizaron en lo que respecta a la
modalidad de licitacién implementando la Version 2.

3 Los articulos 2 y 3 de la Resolucién 240 del 27 de noviembre de 2020 establecen: «Articulo 2.
OBLIGATORIEDAD. Los Documentos Tipo contienen parametros obligatorios para las entidades
estatales sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica que adelanten
procesos de seleccién de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte de acuerdo con lo
establecido en los Documentos Tipo».

«Articulo 3. INALTERABILIDAD DE LOS DOCUMENTOS TIPO. Las Entidades estatales
contratantes no podran incluir o modificar dentro de los documentos del proceso las condiciones
habilitantes, los factores técnicos y econdémicos de escogencia y los sistemas de ponderacion que han
sido definidos y sefialados en los Documentos Tipo».
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2.2. Taxatividad e inalterabilidad de las causales de rechazo. Aplicacion plena de
otros deberes legales. Referencia al articulo 17 de la Ley 842 de 2003

La Agencia Nacional de Contratacién Publica —Colombia Compra Eficiente— mediante los
conceptos con radicados Nos. 2201913000007117 del 25 de septiembre de 2019,
2201913000009538 del 23 de diciembre de 2019, C- 716 del 30 de octubre de 2020 y C096
del 24 de marzo de 2021, entre otros, ha sefalado que las causales de rechazo de las
ofertas establecidas en los documentos tipo son taxativas, descartandose que la entidad
introduzca nuevas, salvo las contempladas directamente en la ley. Igualmente, por la
naturaleza de las causales de rechazo, su aplicacidon es estricta, lo que —a juicio de la
Agencia Nacional de Contratacion Publica— significa que su interpretacién gramatical
prevalece sobre una interpretacion extensiva o de otra indole, mediante la cual se pretenda
ampliar su alcance.

De acuerdo con lo anterior, al consultar el numeral 1.15 del pliego tipo «Documento
Base» de «licitacion de obra publica de infraestructura de transporte — Versién 3», que
consagra el listado de las causales de rechazo aplicables a estos procedimientos de
seleccion, se observa:

Son causales de rechazo de las propuestas las siguientes [Las entidades no podran

incluir causales de rechazo distintas a las sefialadas en la presente seccion):

A. Que el proponente o alguno de los integrantes del proponente plural esté incurso en
causal de inhabilidad, incompatibilidad o prohibicion previstas en la legislacién para
contratar.

[Cuando en el mismo proceso de contratacion se presentan oferentes en la situacion
descrita por los literales g) y h) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, la
entidad solo admitira la oferta presentada primero en el tiempo]

B. Cuando una misma persona natural o juridica, o integrante de un proponente plural
presente o haga parte en mas de una propuesta para el presente proceso de
contratacion.

[Reemplazar el texto anterior por el siguiente, cuando el proceso es estructurado por
lotes o grupos: Cuando una misma persona natural o juridica, o integrante de un
proponente plural presente o haga parte en mas de una propuesta para el mismo lote o
grupo del presente proceso de contratacion]

C. Que el proponente o alguno de los integrantes del proponente plural esté reportado en
el Boletin de Responsables Fiscales emitido por la Contraloria General de la Republica.

D. Que la persona juridica proponente individual o integrante del proponente plural esté
incursa en la situacién descrita en el numeral 1 del articulo 38 de la Ley 1116 de 2006.
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. Que el proponente no aclare, subsane o aporte documentos necesarios para cumplir un
requisito habilitante o aportandolos no lo haga de forma correcta, en los términos
establecidos en la seccion 1.6.

. Que lainscripcién en el Registro Unico de Proponentes (RUP) que realice el proponente,
por primera vez o cuando han cesado los efectos y debe volver a inscribirse, no esté en
firme en la fecha prevista para el cierre del proceso de contratacion.

. Que el proponente no acredite la presentacion de la informacioén para renovar el Registro
Unico de Proponentes (RUP), a mas tardar el quinto dia habil del mes de abril de cada
ano, o en la fecha que establezca la ley o el reglamento, si fuera una distinta.

. Que el proponente aporte informacion inexacta sobre la cual pueda existir una posible
falsedad en los términos de la seccion 1.11.

Que el proponente se encuentre inmerso en un conflicto de interés previsto en una
norma de rango constitucional o legal o en la causal prevista en el numeral 1.14 del
pliego de condiciones.

. [Incluir esta causal cuando las ofertas se presente en el SECOP I] Que la propuesta
econoémica no se aporte firmada.

. No entregar la Garantia de seriedad de la oferta junto con la propuesta.

. Que el objeto social del proponente o el de sus integrantes no le permita ejecutar el
objeto del contrato.

. Que el valor total de la oferta o0 aquel revisado en la audiencia efectiva de adjudicacion
exceda el presupuesto oficial estimado para el proceso de contratacion.

. Presentar la oferta con tachaduras o enmendaduras que no estén convalidadas en la
forma indicada en la seccion 2.3 del pliego de condiciones.

. Que el proponente adicione, suprima, cambie, o modifique los items, la descripcion, las
especificaciones, el detalle, las unidades o cantidades sefialadas en el Formulario 1 —
Formulario de Presupuesto Oficial, de acuerdo con lo exigido por la entidad.

. [Incluir solo cuando la forma de pago sea por precios unitarios] No ofrecer el valor de un
precio unitario u ofrecerlo en cero (0) pesos.

. [Incluir solo cuando la forma de pago sea por precios unitarios] Superar el valor unitario
de alguno o algunos de los siguientes items ofrecidos con respecto al valor establecido
para cada item del presupuesto oficial: [La entidad debe incluir esta causal cuando la
forma de pago sea por precios unitarios y cuando considere necesario establecer items
del presupuesto oficial cuyo valor no pueda ser excedido por el proponente. Cuando
decida incluirla, identificara en este espacio los items frente a los cuales aplicara la
causal de rechazo.

Para la aplicacion de esta causal la entidad debe tener en cuenta que el valor unitario
establecido en el Formulario 1 — Formulario de Presupuesto Oficial incluye el valor de
AlU]
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R. [Esta causal aplica de acuerdo con la configuracion de la oferta econémica por parte de
la entidad] No discriminar en la oferta econdmica el porcentaje de AlU en la forma como
lo establece el Pliego de Condiciones y el Formulario 1 — Formulario de presupuesto
oficial. [Se entiende que el proponente discrimina en la oferta econémica el porcentaje
de AIU cuando sefala el porcentaje (%) correspondiente a la Administracion, los
Imprevistos y la Utilidad. En ningun caso la entidad rechazara la oferta por no presentar
el desglose del AlU]

S. Ofrecer como AlIU un porcentaje cuya sumatoria sea superior al establecido por la
Entidad en el jError! No se encuentra el origen de la referencia..

T. Cuando se presente propuesta condicionada para la adjudicacion del contrato.
U. Presentar la oferta extemporaneamente.

V. No presentar oferta econdmica. Entregar la informacion de la propuesta econémica en
el sobre que no corresponda.

W.Presentar mas de una oferta econdmica con valores distintos en el Sobre 2. [Cuando el
proceso se estructure por lotes o grupos reemplazar el texto anterior por el siguiente:
Presentar mas de una oferta econémica con valores distintos para el mismo lote o grupo]

X. Cuando se determine que el valor total de la oferta es artificialmente bajo, de acuerdo
con lo establecido en la seccion 4.1.3

Y. Cuando se presenten propuestas parciales y esta posibilidad no haya sido establecida
en el pliego de condiciones.

Z. No informar todos los contratos que el proponente tenga en ejecucién antes del cierre,
necesarios para acreditar su capacidad residual conforme a la seccion 3.10.

AA.Ofrecer un plazo superior al sefialado por la entidad en el Anexo 1 — Anexo Técnico.

BB.Ofrecer condiciones particulares del proyecto de inferior calidad, personal profesional
sin los requisitos minimos; actividades por ejecutar y su alcance, forma de pago, obras
provisionales, permisos, licencias y autorizaciones, notas técnicas especificas, y
documentos técnicos adicionales, en condiciones diferentes a las establecidas por la
Entidad en el Anexo 1 — Anexo Técnico.

CC. Las demas previstas en la ley.

Ahora bien, revisadas las causales de rechazo que anteceden, no se advierte
referencia expresa a la obligacion establecida en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003, ni
tampoco se establece en otro lugar del documento tipo, por lo que resulta evidente que no
es una exigencia aplicable en las licitaciones de obra publica de infraestructura de
transporte que apliquen dichos documentos. En efecto, el articulo indicado establece la
siguiente obligacion legal:

Articulo 17. Responsabilidad de las personas juridicas y de sus representantes.
La sociedad, firma, empresa u organizacion profesional, cuyas actividades
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comprendan, en forma exclusiva o parcial, alguna o algunas de aquellas que
correspondan al ejercicio de la ingenieria, de sus profesiones afines o de sus
profesiones auxiliares, esta obligada a incluir en su némina permanente, como
minimo, a un profesional matriculado en la carrera correspondiente al objeto
social de la respectiva persona juridica.

Paragrafo. Al representante legal de la persona juridica que omita el
cumplimiento de lo dispuesto en el presente articulo se le aplicaran las sanciones
previstas para el ejercicio ilegal de profesién y oficio reglamentado, mediante la
aplicacion del procedimiento establecido para las contravenciones especiales de
policia o aquel que lo sustituya.

El articulo citado establece el deber para las personas juridicas, cuyas actividades
correspondan al ejercicio de la ingenieria, de incluir en su «<némina permanente» al menos
a un profesional matriculado en la carrera correspondiente al objeto social de la persona
juridica. Sin embargo, pese a la existencia de dicho deber, no establece una consecuencia
particular frente a su incidencia en los procedimientos de seleccion adelantados por las
entidades estatales, como seria la imposibilidad de participar en dichos procesos ante la
inobservancia del cumplimiento de dicha exigencia o el deber de presentar algun
documento para acreditar el cumplimiento de dicha obligaciéon en el desarrollo de tales
procesos contractuales.

A diferencia de la norma citada, y a modo de ejemplo, el articulo 20 de la misma ley
si tiene una exigencia y relacion directa con las propuestas presentadas en los procesos de
licitacidon publica, al exigir que aquellas presentadas en procesos cuyo objeto implique el
desarrollo de las actividades catalogadas como ejercicio de la ingenieria, deben estar
avaladas —o abonadas— por un ingeniero inscrito y con tarjeta de matricula profesional en
la respectiva rama de la ingenieria. Asi, dicha obligacién se refiere al cumplimiento de un
requisito impuesto por el legislador que deben cumplir los proponentes con la presentacion
de sus ofertas®. Por el contrario, retomando el articulo 17 analizado, debe tenerse en cuenta

4 El articulo 20 de la Ley 842 de 2003 establece: «Articulo 20. Propuestas y contratos. Las
propuestas que se formulen en las licitaciones y concursos abiertos por entidades publicas del orden
nacional, seccional o local, para la adjudicaciéon de contratos cuyo objeto implique el desarrollo de las
actividades catalogadas como ejercicio de la ingenieria, deberan estar avalados, en todo caso, cuando
menos, por un ingeniero inscrito y con tarjeta de matricula profesional en la respectiva rama de la
ingenieria.

«En los contratos que se celebren como resultado de la licitacion o del concurso, los contratistas
tendrén la obligacion de encomendar los estudios, la direccion técnica, la ejecucién de los trabajos o la
interventoria, a profesionales inscritos en el registro profesional de ingenieria, acreditados con la tarjeta
de matricula profesional o, excepcionalmente, con la constancia o certificado de su vigencia.

«PARAGRAFO. Lo dispuesto en este articulo se aplicarad en todas sus partes, tanto a las
propuestas que se presenten, como a los contratos de igual naturaleza y que, con el mismo objetivo, se
celebren con las sociedades de economia mixta y con los establecimientos publicos y empresas
industriales o comerciales del orden nacional, departamental, distrital o municipal y aquellas
descentralizadas por servicios».
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que el paragrafo de la disposicion citada establece la consecuencia concreta frente al
incumplimiento del deber legal establecido en dicho articulo. Nétese que la consecuencia
no se relaciona con la imposibilidad de participar en los procedimientos de seleccion o la
exigencia de acreditar su cumplimiento en dichos procedimientos; sino que prescribe una
sancion concreta para el representante legal de la sociedad que incumpla el deber
establecido en la disposicién, al sefialarse que «se aplicaran las sanciones previstas para
el ejercicio ilegal de la profesion y oficio reglamentado».

En tal sentido, la consecuencia aparejada al incumplimiento del deber establecido
en el articulo 17 se dirige directamente a sancionar al representante legal de la sociedad,
sin que se establezca alguna consecuencia frente a la capacidad de la sociedad para
participar en procedimientos de seleccion de contratistas.

En armonia con lo anterior, como se enuncié previamente, la obligacién contenida
en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003 no se establecié como causal de rechazo y tampoco
se exigid la acreditacion de este requisito durante el procedimiento de seleccién en ningun
lugar de los documentos tipo de licitacién de obra publica de infraestructura de transporte.
Sin embargo, ello no quiere decir que esta obligacién desaparezca o no se deba cumplir,
pues esta aplica por ministerio de la ley, solo que no se vincula su contenido a alguna
consecuencia juridica frente a los procedimientos de seleccién que se rijan por los
documentos tipo, sin perjuicio de las eventuales sanciones frente al representante legal de
la sociedad que no acate su contenido.

En efecto, el hecho de que el documento tipo no establezca todas las obligaciones
legales que deben cumplir las personas naturales y juridicas, no quiere decir que tales
deberes desaparezcan, pues frente a su incumplimiento el ordenamiento juridico establece
sus consecuencias particulares. En otras palabras, las obligaciones legales tienen plena
aplicacion de acuerdo con su regulacion concreta, sin que su ausencia en el documento
tipo se pueda interpretar como una autorizacion para desconocer su exigibilidad, pues
aplican por ministerio de la ley, pese a que no tengan una incidencia concreta en los
procedimientos de seleccion.

Por tanto, se reitera la idea que se esta desarrollando, en el sentido de que el
documento tipo no establecio la exigencia de la acreditacidon, durante el procedimiento de
seleccion, del cumplimiento de la obligacién legal establecida en el articulo 17 de la Ley
842 de 2003. Ademas, dicho evento no se encuentra establecido como causal de rechazo
de las ofertas y las entidades no pueden incluir nuevas causales distintas a las establecidas
en los documentos tipo.

En sintesis, como se indicé con anterioridad, en la regulacion contenida en el
numeral 1.15, que establece las causales de rechazo, no se establecié una exigencia
adicional frente a los proponentes para acreditar el cumplimiento de dicho deber. En suma,
al aplicar los documentos tipo en sus procesos, se desprenden las siguientes reglas para
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las entidades estatales: i) no pueden incluir nuevas causales de rechazo en sus pliegos de
condiciones distintas a las establecidas en los documentos tipo; ii) solo pueden modificar
los aspectos puntuales de las causales, es decir, los apartes entre corchetes y resaltados
en gris; iii) teniendo en cuenta el contenido prohibitivo de las causales de rechazo, estas se
deben interpretar de forma estricta, evitando realizar interpretaciones extensivas; vy iv) las
obligaciones legales tienen plena aplicacién de acuerdo a su regulacién concreta, sin que
su ausencia en el documento tipo se pueda interpretar como una autorizacion para
desconocer su exigibilidad, pues aplican por ministerio de la ley, pese a que algunas de
ellas no tengan una incidencia concreta en los procedimientos de seleccion.

2.3. Factor de capacidad técnica de la capacidad residual del proponente en los
documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte

El numeral 3.10 de los documentos base de obra publica de infraestructura de transporte
para procesos de licitacion publica — Version 3 establece como requisito habilitante la
capacidad residual. En lo relativo a la acreditacion de la capacidad residual se dispone lo
siguiente:

El Proponente sera habil si la capacidad residual del Proponente (CRP) es mayor
o igual a la capacidad residual de Proceso de Contratacion (CRPC). Asi:

CRP = CRPC

Los proponentes acreditaran la capacidad residual o K de contratacién conforme
se describe a continuacién. En todo caso, si con posterioridad al cierre del
proceso cualquier interesado, durante el traslado del informe de evaluacion, o la
entidad, en uso de la potestad verificadora, advierte que se dejo de incluir, al
cierre del proceso, por parte de un proponente, alguna informacion contractual
que afecte su capacidad residual, la entidad rechazara la oferta.

A continuacién, respecto del calculo de la capacidad residual del proceso de
contratacion, se establece la siguiente formula:

Si el plazo estimado del contrato es menor o igual a 12 meses, el célculo de la
CRPC debera tener en cuenta el siguiente proceso:

CRPC = POE — Anticipo y/o pago anticipado
Donde:

CRPC = Capacidad residual del Proceso de Contratacion

POE = Presupuesto Oficial Estimado
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Si el plazo estimado del contrato es mayor a 12 meses el célculo de la CRPC
debera tener en cuenta el siguiente proceso:

POE — Anticipo ticipad
CRPC = p .y/o pago anticipado 12
Plazo estimado (meses)

De acuerdo con esto, para que un proponente cumpla con este requisito habilitante,
es necesario que su capacidad residual -CRP- sea igual o superior a la capacidad residual
del proceso de contratacion —CRPC—-. Para el calculo de la capacidad residual del
proponente se establece la siguiente férmula:

CRP = CO (E 4+ CT + CF)

e 100 ] SCE
En donde:

CRP = Capacidad residual del Proponente

CO = Capacidad de Organizacion

E = Experiencia

CT = Capacidad Técnica

CF = Capacidad Financiera

SCE = Saldos de Contratos en Ejecucion

Concretamente, respecto del factor de capacidad técnica -CT-, el literal D del
numeral 3.10.2 de los documentos base de obra publica de infraestructura de transporte
para procesos de licitacion publica — Version 3 sefiala que este «se asigna teniendo en
cuenta el numero de socios y profesionales de la Arquitectura, Ingenieria y Geologia
vinculados mediante una relacion laboral o contractual vigente conforme a la cual
desarrollen actividades vinculadas directamente con la construcciony. Para tales efectos se
asigna un puntaje con base en la siguiente tabla:

Desde Hasta Puntaje
1 5 20
6 10 30
11 Mayores 40

Segun se observa, para la obtencién del puntaje el proponente debe acreditar, a
través del Formato 5 — Capacidad residual, los socios y profesionales de la Arquitectura,
Ingenieria y Geologia vinculados mediante una relacion laboral o contractual vigente. De
esta manera, entre mas socios y profesionales vinculados acredite el proponente, mayor
sera el puntaje en este factor.

En el evento en que el proponente no cuente con ningun profesional de la
Arquitectura, Ingenieria o Geologia vinculados mediante una relacion laboral o contractual
vigente, la entidad estatal otorgara cero (0) puntos en este factor. Lo anterior, debido a que
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la asignacion de puntaje establecida inicia a partir del nimero 1, de esta forma, si no se
presentan socios y/o profesionales para acreditar este factor, la consecuencia légica es que
no podria incluirse puntaje en los términos contemplados en la tabla, siendo razonable la
inclusion de cero (0) puntos para el proponente.

Adicionalmente, es menester precisar que el hecho de no contar con socios y/o
profesionales vinculados al proponente en el factor de la capacidad técnica, no podria
determinar, por si solo, que el proponente sea rechazado o evaluado como «no cumple»
en la capacidad residual. En efecto, como se explico, la capacidad residual del proponente
es resultado de una férmula que involucra diferentes factores, esto es: i) experiencia «Ev;
ii) capacidad financiera «CF»j; iii) capacidad técnica «CT», iv) capacidad de organizacién
«COn»; y v) los saldos de los contratos en ejecucion «SCE». De este modo, el cumplimiento
de este requisito habilitante estara determinado por el resultado obtenido de la aplicacién
de la formula de la capacidad residual del proponente con todos sus factores, de manera
que, si dicho resultado es igual o superior a la capacidad residual del proceso de
contratacion, entonces el proponente sera habil.

En consecuencia, si el proponente no acredita los socios y profesionales de la
Arquitectura, Ingenieria y Geologia vinculados mediante una relacién laboral o contractual
vigente, la entidad estatal otorgara cero (0) puntos en este factor. Asi, en este evento, el
cumplimiento de la capacidad residual dependera, entonces, del resultado obtenido de la
aplicacion de la férmula de la capacidad residual del proponente, incluyendo el factor CT,
con cero (0) puntos.

Ahora bien, es preciso sefialar que la «Guia para Determinar y Verificar la
Capacidad Residual del Proponente en los Procesos de Contratacion de Obra Publicay
expedida por la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente no
restringié a una rama especifica de la ingenieria los profesionales a tener en cuenta para la
determinacion de la capacidad técnica. Por tanto, la capacidad técnica se determina en
atencion al niumero de profesionales de la ingenieria, independientemente de la rama u area
a la que pertenezcan, vinculados mediante una relacién laboral o contractual conforme a la
cual desarrollen actividades relacionadas directamente a la construccion de obra.

En este sentido, tanto el profesional en arquitectura, como el ingeniero y el gedlogo
que estén vinculados mediante una relacion laboral o contractual al proponente y que
desarrollen actividades relacionadas directamente a la construccion de obra, se podran
tener en cuenta para efectos de la asignacion del puntaje de la capacidad técnica de la
capacidad residual del proponente. En efecto, lo anterior fue expresamente incluido en el
literal D, del numeral 3.10.2 de los documentos base de obra publica de infraestructura de
transporte para procesos de licitacion publica — Version 3.

Pagina 13 de 17

Colombia Compra Eficiente

@ ;
5 es de todos Naci  Plan

Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 ¢ Bogota - Colombia
M coomicomnoe ]



A

Colombia Compra Eficiente

2.4. Relacion de los contratos frente al presupuesto oficial

El numeral 3.5 del documento base explica todos los parametros de experiencia que deben
acreditar los proponentes en el marco de los documentos tipo de Infraestructura de
transporte version 3. El objetivo del numeral 3.5.8 es determinar el nimero de contratos con
los que los proponentes deben cumplir la experiencia acreditada, y es una relacion directa
entre estos y el porcentaje del presupuesto oficial de obra sefialado en salarios minimos de
la siguiente manera:

La verificacion del numero de contratos para acreditar la experiencia se realiza
de la siguiente manera:

Numero de contratos con
los cuales el Proponente

Valor minimo a certificar
(como % del Presupuesto Oficial de

cumple a experiencia obra expresado en SMMLYV)

acreditada

De 1 hasta 2 75%
De 3 hasta 4 120%
De 5 hasta 6 150%

La verificacion se hara con base en la sumatoria de los valores totales
ejecutados (incluido IVA) en SMMLV de los contratos que cumplan con los
requisitos establecidos en este pliego de condiciones.

El proponente cumple el requisito de experiencia si la sumatoria de los valores
totales ejecutados (incluido IVA) de los contratos expresados en SMMLV es
mayor o igual al valor minimo a certificar establecido en la tabla anterior.

En caso de que el numero de contratos con los cuales el proponente acredita la
experiencia no satisfaga el porcentaje minimo a certificar establecido en la tabla
anterior, se calificara la propuesta como no habil y el proponente podra
subsanarla en los términos establecidos en la seccion 1.6.

Por tanto, en el evento que el oferente presente tres (3) contratos para acreditar su
experiencia debe certificar el 120% del valor del presupuesto oficial del proceso de
contratacion. A modo de ejemplo, si un proceso de contratacion tiene un valor de 10.000
SMMLYV, y el proponente presenta tres (3) contratos, mediante estos se debe acreditar la
ejecucion de contratos por 12.000 SMMLYV, correspondiente al 120% del valor del
presupuesto oficial.

Ahora bien, atendiendo lo previsto en el literal d) del «Numeral 3.5.3 consideraciones
para la validez de la experiencia requeriday, la acreditacion de la experiencia por parte de
los proponentes plurales, requiere que: i) uno de los integrantes aporte como minimo el
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cincuenta por ciento (50%) de la experiencia exigida, ii) los demas integrantes acrediten al
menos el cinco por ciento de la experiencia requerida v, iii) sin perjuicio de lo anterior, solo
uno de los integrantes, si asi lo considera conveniente, podra no acreditar experiencia. Por
tanto, para atender la exigencia definida anteriormente, se requerira que la experiencia
acreditada por cada uno de sus integrantes sea en relacion con el valor del proceso de
contratacion que se requiere certificar.

Ademas, es importante sefalar que el ajuste realizado en la acreditacién de la
experiencia por parte de los proponentes plurales tiene como propésito garantizar la
idoneidad de todos los integrantes del proponente plural para ejecutar el proyecto, sin
perjuicio de permitir que excepcionalmente uno de los integrantes no aporte experiencia,
limitando el porcentaje de participacion que tendra en el consorcio o unién temporal.

En otras palabras, a pesar de que uno de los integrantes del proponente plural
acredita la experiencia solicitada en el pliego, esto es, el valor establecido en relaciéon con
el «Presupuesto Oficial», la entidad verificara el cumplimiento de la exigencia de
experiencia en relacion con sus demas integrantes, con la salvedad que solo uno de ellos
no requerira acreditar experiencia. Ademas, para calcular el porcentaje del presupuesto
oficial sobre el cual se acreditara la experiencia, de acuerdo con el numeral 3.5.8 del
«documento base», se tendran en cuenta todos los contratos aportados efectivamente por
el proponente.

Finalmente se tiene que, el numeral 3.5.8 se aplica para verificar la acreditacion de
la experiencia teniendo en cuenta el numero de contratos que aporta el proponente, sin
tener en cuenta cual de sus integrantes los aporta; de otro lado, la verificacion que se hace
a través del literal d) del numeral 3.5.3 se hace sobre los mismos contratos, pero para
verificar la experiencia de los integrantes del proponente plural. En tal sentido, se aclara
que los contratos que se aportan para la verificacion de ambos numerales son los mismos,
solo que se analiza el cumplimiento de cada uno de estos numerales por separado.

3. Respuesta

«¢,Es acertado rechazar un proponente cuando no de cumplimiento al art 17 de
la Ley 842 de 2003, la cual va en concordancia con el requerimiento de la
capacidad técnica de tener vinculado o como socio por lo menos un profesional
en las areas de arquitectura, ingenieria y Geologia?».

De conformidad con las consideraciones de este concepto, se concluye que el documento
tipo no establecio la exigencia de la acreditacion, durante el procedimiento de seleccion,
del cumplimiento de la obligacion legal establecida en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003.
Ademas, dicho evento no se encuentra establecido como causal de rechazo de las ofertas
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y las entidades no pueden incluir nuevas causales distintas a las establecidas en los
documentos tipo.

Adicionalmente, como se indicé, el articulo citado establece el deber para las
personas juridicas, cuyas actividades correspondan al ejercicio de la ingenieria, de incluir
en su «némina permanente» al menos a un profesional matriculado en la carrera
correspondiente al objeto social de la persona juridica. Sin embargo, pese a la existencia
de dicho deber, no establece una consecuencia particular frente a su incidencia en los
procedimientos de seleccién adelantados por las entidades estatales, como seria la
imposibilidad de participar en dichos procesos ante la inobservancia del cumplimiento de
dicha exigencia o el deber de presentar algun documento para acreditar el cumplimiento de
dicha obligacién en el desarrollo de tales procesos contractuales.

¢ Qué tipo de profesionales de la ingeniera se deben considerar como validos
para dar cumplimiento a la capacidad técnica?

El literal D, del numeral 3.10.2 de los documentos base de obra publica de infraestructura
de transporte para procesos de licitacion publica — Version 3, establece que el factor
capacidad técnica —CT— para propositos de la capacidad residual se asigna teniendo en
cuenta el numero de socios y profesionales de la arquitectura, ingenieria y geologia
vinculados mediante una relacion laboral o contractual vigente conforme a la cual
desarrollen actividades vinculadas directamente con la construccion. En este sentido, los
documentos base determinan expresamente las profesiones que deben tenerse en cuenta
para efectos de la asignacion del puntaje alli contemplado, esto es, la arquitectura, la
geologia y la ingenieria.

Ahora bien, es preciso sefalar que la «Guia para Determinar y Verificar la Capacidad
Residual del Proponente en los Procesos de Contratacion de Obra Publica» expedida por
la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente no restringio a
una rama especifica de la ingenieria los profesionales a tener en cuenta para la
determinacion de la capacidad técnica. Por tanto, la capacidad técnica se determina en
atencion al niumero de profesionales de la ingenieria, independientemente de la rama u area
a la que pertenezcan, vinculados mediante una relacién laboral o contractual conforme a la
cual desarrollen actividades relacionadas directamente a la construccion de obra.

«El contrato acreditado por integrante de la figura asociativa se tiene en cuenta
como un contrato para el cumplimiento del numeral 3.5.8 de los pliegos? Es
decir, para el caso de un consorcio de tres integrantes, se debe presentar tres
contratos para dar cumplimiento al numeral 3.5.8? o por el contrario, los
contratos para dar cumplimiento al literal D del numeral 3.5.3 son simplemente
un requisito que no debe ser tenido en cuenta para el cumplimiento del numeral
3.5.8 de los pliegos de condiciones?, en este ultimo caso, se tendria que hacer
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distincion entre los contratos que dan cumplimiento al numeral 3.5.8 y los que
cumplen el literal D del numeral 3.5.37».

El objetivo del numeral 3.5.8 es determinar el nUmero de contratos con los que los
proponentes deben cumplir la experiencia acreditada, y es una relacion directa entre estos
y el porcentaje del presupuesto oficial de obra sefialado en salarios minimos. Ahora bien,
atendiendo lo previsto en el literal d) del «Numeral 3.5.3 consideraciones para la validez de
la experiencia requeriday, la acreditacion de la experiencia por parte de los proponentes
plurales, requiere que: i) uno de los integrantes aporte como minimo el cincuenta por ciento
(50%) de la experiencia exigida, ii) los demas integrantes acrediten al menos el cinco por
ciento de la experiencia requerida vy, iii) sin perjuicio de lo anterior, solo uno de los
integrantes, si asi lo considera conveniente, podra no acreditar experiencia. Por tanto, para
atender la exigencia definida anteriormente, se requerira que la experiencia acreditada por
cada uno de sus integrantes sea en relacion con el valor del proceso de contratacion que
se requiere certificar.

Finalmente, cabe indicar que el numeral 3.5.8 se aplica para verificar la acreditacion
de la experiencia teniendo en cuenta el numero de contratos que aporta el proponente, sin
tener en cuenta cual de sus integrantes los aporta; de otro lado, la verificacion que se hace
a través del literal d) del numeral 3.5.3 se hace sobre los mismos contratos, pero para
verificar la experiencia de los integrantes del proponente plural. En tal sentido, se aclara
que los contratos que se aportan para la verificacion de ambos numerales son los mismos,
solo que se analiza el cumplimiento de cada uno de estos numerales por separado, como
se explico.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,
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JORGE AUGUSTO TIRADO NAVARRO
SUBDIRECTOR DE GESTION CONTRACTUAL

Sandra Milea Rodriguez Mora

Elaboro: Contratista de la Subdireccién de Gestion Contractual
Revisé: Sebastian Ramirez. _ N N

Gestor T1-15 de la Subdireccion de Gestién Contractual
Aprobo: Jorge_ Augusto Tirad_q Navarro

Subdirector de Gestién Contractual
Anexo: 0
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DOCUMENTOS TIPO - Inalterabilidad

El articulo 2.2.1.2.6.1.4. del Decreto 1082 de 2015 establece la inalterabilidad de los Documentos Tipo,
que consiste en que las entidades estatales no pueden incluir o modificar en los documentos del proceso
las condiciones habilitantes, los factores técnicos y econdmicos de escogencia y los sistemas de
ponderacion distintos a los sefalados en los Documentos Tipo. En consecuencia, las condiciones
establecidas en los documentos que adopte el Gobierno Nacional, en ejercicio del mandato establecido
en el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, son de obligatorio cumplimiento para las entidades sometidas
al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica que adelanten procesos que deban
regirse por su contenido, y no pueden variarse los requisitos fijados en ellos.

LEY 842 DE 2003 — Articulo 17 — Consecuencias — Procedimiento de seleccion

[...] pese al deber establecido en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003, dicha norma no establece una
consecuencia particular frente a su incidencia en los procedimientos de selecciéon adelantados por las
entidades estatales, como seria la imposibilidad de participar en ellos, ante la inobservancia del
cumplimiento de dicha exigencia, o el deber de presentar algun documento para acreditar el
cumplimiento de dicha obligacién en el desarrollo de tales procesos contractuales. En tal sentido, la
consecuencia aparejada al incumplimiento del deber establecido en el articulo 17 se encuentra en el
paragrafo de la misma disposicion y se dirige directamente a sancionar al representante legal de la
sociedad, sin que se establezca alguna consecuencia frente a la capacidad de la sociedad para
participar en procedimientos de seleccion de contratistas. Por la razén anterior, no es posible deducir
de dicha disposicion la existencia de una inhabilidad, incompatibilidad o restriccién para participar en los
procedimientos de seleccion.

DOCUMENTOS TIPO — Causales de rechazo — articulo 17 Ley 842 de 2003

De la regulacion contenida, el pliego tipo de los documentos tipo de licitacion de obra publica de
infraestructura de transporte versién 3 en el numeral 1.14 se desprenden las siguientes reglas: i) las
entidades estatales no pueden incluir nuevas casuales de rechazo en sus pliegos de condiciones
distintas a las establecidas en los documentos tipo, ya que al inicio de la regulacion se establece que
«las Entidades no podran modificar o incluir causales de rechazo distintas a las sefialadas en la presente
seccidny; ii) las entidades solo pueden modificar los aspectos puntuales de las causales, respecto los
apartes entre corchetes y resaltados en gris, atendiendo a las instrucciones establecidas en esos
lugares; iii) teniendo en cuenta el contenido prohibitivo de las causales de rechazo, estas se deben
interpretar de forma estricta, evitando realizarse interpretaciones extensivas.

Ahora bien, el documento tipo no establecio la exigencia de la acreditacion, durante el procedimiento de
seleccion, del cumplimiento de la obligacién legal establecida en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003.

Ademas, dicho evento no se encuentra establecido como causal de rechazo de las ofertas y las
entidades no pueden incluir nuevas causales distintas a las establecidas en los documentos tipo.
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Bogota, 29 Marzo 2021

Senor

Santiago Sanchez Mantilla

Bogota D.C.
Concepto C — 108 de 2021

Temas: DOCUMENTOS TIPO - Inalterabilidad y sus excepciones / LEY
842 DE 2003 — Articulo 17 — Consecuencias — Procedimiento de
seleccion/ DOCUMENTOS TIPO - Causales de rechazo —
articulo 17 Ley 842 de 2003

Radicacion: Respuesta a consulta P20210212001192

Estimado senor Sanchez Mantilla:

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 11, numeral 8°, y 3°, numeral
5°, del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica -
Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 12 de febrero 2021.

1. Problema planteado
Usted realiza la siguiente pregunta: «[...] solicitamos [...] aclarar la siguiente situacion

que se ha evidenciado en la implementacion de los pliegos tipo en sus tres versiones.
Las entidades en varias oportunidades han mencionado la ley del 842 DE 2003, donde
Colombia Compra Eficiente
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se establece que todas las empresas que ejerzan actividades relacionadas con la
ingenieria, deberan tener un profesional de esta rama en su nomina permanente.
Basados en esta ley, diferentes entidades han solicitado que las empresas alleguen
copia de sus planillas de seguridad social de la empresa y copia del copnia del ingeniero
que esta en nomina. La anterior situacion no se encuentra definida en los pliegos tipoy
no hace parte de los requisitos habitantes, por lo que solicitamos a ustedes aclarar sise
pueden hacer estos requerimientos y rechazar a los proponentes que no lo cumplano
no alleguen la informacion solicitada».

2. Consideraciones

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se pronuncio
sobre el principio de inalterabilidad de los documentos tipo y sus excepciones, en los
conceptos con radicados, C-144 del 2 de marzo de 2020, C-174 del 16 de marzo de
2020, C-129 del 24 de marzo de 2020, C-193 del 6 de abril de 2020, C-189 del 8 de
abril de 2020, C-009 del 27 de abril de 2020, C-289 del 26 de mayo de 2020, C-332 del
26 de mayo de 2020, C-354 del 4 de junio de 2020, C-384 del 4 de junio de 2020, C-387
del 23 de junio de 2020, C-328 del 30 de junio de 2020, C-379 del 30 de junio de 2020,
C-397 del 30 de junio de 2020, C-411 del 30 de junio de 2020, C-415 del 7 de julio de
2020, C-443 del 7 de julio de 2020, C-427 del 9 de julio de 2020, C-395 del 9 de julio de
2020, C-327 del 10 de julio de 2020, C-444 del 13 de julio de 2020, C-429 del 24 de julio
de 2020, C-466 del 24 de julio de 2020, C-420 del 28 de julio de 2020, C-485 del 29 de
julio de 2020, C-501 del 29 de julio de 2020, C-478 del 30 de julio de 2020, C-450 del 3
de agosto de 2020, C-497 del 6 de agosto de 2020, C-528 del 18 de agosto de 2020, C-
531 del 21 agosto de 2020, C-546 del 26 de agosto de 2020, C-597 del 14 de septiembre
de 2020, C-618 del 17 de septiembre de 2020, C-633 del 2 de octubre de 2020, C-630
del 21 de octubre de 2020, C-643 del 26 de octubre de 2020, C-635 del 29 de octubre
de 2020, C-653 del 9 de noviembre de 2020, C-665 del 11 de noviembre de 2020, C-
698 del 19 de noviembre de 2020, C-716 del 30 de noviembre de 2020y C-775 de 2020
del 11 de diciembre de 2020. Igualmente, se pronuncio sobre el alcance del articulo 17
de la Ley 842 de 2003 en los Conceptos C-716 de 30 de octubre de 2020 y C-650 de 10
de noviembre de 2020. La tesis expuesta en estos conceptos se reitera a continuacion:

2.1. Contexto normativo de los documentos tipo de obra publica para
infraestructura de transporte

Los pliegos tipo aparecieron en nuestro ordenamiento juridico en el 2007, cuando el
legislador faculté al Gobierno Nacional para adoptarlos en la compra o suministro de
bienes de caracteristicas técnicas uniformes’. La orientacion inicial del proyecto que se
convirtié en la Ley 1150 de 2007 era facultar al Gobierno Nacional para adoptar los

L El paragrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 facultd por primera vez al Gobierno Nacional para adoptar estandares
generales en los pliegos de condiciones, razén por la cual dispuso lo siguiente: «EI Gobierno Nacional tendra la facultad de estandarizar
las condiciones generales de los pliegos de condiciones y los contratos de las entidades estatales, cuando se trate de la adquisicion o
suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizaciéon por parte de las entidades».
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pliegos tipo en todos los contratos estatales, pues en el proyecto el paragrafo 3° disponia
que: «El Gobierno Nacional tendra la facultad de estandarizar los pliegos de condiciones
o términos de referencia y los contratos de las entidades estatales»?.

La intencion era agilizar y dar mayor transparencia a los procedimientos de
seleccién, asi como evitar el direccionamiento, razén por la cual —conforme a lo
explicado en la exposicion de motivos— «[...] se asigna al Gobierno Nacional la facultad
de estandarizar los pliegos de condiciones y términos de referencia de los contratos,
medida que redundara en la agilidad y claridad de los procedimientos»2. Sin embargo,
en el texto aprobado, los pliegos tipo se limitaron a la adquisicién o suministro de bienes
de caracteristicas técnicas uniformes*.

Posteriormente, el articulo 2, paragrafo 7°, de la Ley 1150 de 2007, adicionado
por el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, establece la obligatoriedad de la adopcion de
documentos tipo para algunos contratos, en los siguientes términos:

Paragrafo 7°. El Gobierno nacional adoptara documentos tipo para lospliegos
de condiciones de los procesos de seleccion de obras publicas, interventoria
para las obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios
para obras publicas, consultoria en ingenieria para obras,los cuales deberan
ser utilizados por todas las entidades sometidas al Estatuto General de la
Contratacion de la Administracion Publica en los procesos de seleccion que
adelanten. Dentro de los documentos tipo el Gobierno adoptara de manera
general y con alcance obligatorio para todas las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, las
condiciones habilitantes, asi como los factores técnicos y econémicos de
escogencia [...] teniendo en cuenta la naturaleza y cuantia de los contratos
[...]. (Enfasis fuera de texto)

Sin embargo, el 22 de julio de 2020, el Gobierno Nacional sancion¢ la Ley 2022,
llamada la «ley de pliegos tipo», que rige a partir de su publicacion y cuyo articulo 1
modifica el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018 en relacién con los siguientes aspectos: i)
el sujeto encargado de la adopcion de los documentos tipo, ya que antes se sefalaba
al Gobierno Nacional y ahora la entidad encargada directamente por la Ley es la Agencia
Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente o quien haga sus veces;
ii) la inclusién de buenas practicas contractuales y los principios de la contratacion
publica para establecer los requisitos habilitantes, factores técnicos, econdmicos y otros
factores de escogencia en los documentos tipo; iii) la implementaciéon de procesos de

2 Diario Oficial. Gaceta del Congreso 458 de 2005.

3 Ibidem.
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capacitacion en los municipios para la utilizacion de los documentos tipo buscando el
desarrollo de la economia local; y iv) las responsabilidades para Colombia Compra
Eficiente en la definicion del desarrollo e implementaciéon de los documentos tipo
mediante cronogramas, coordinacion con otras entidades especializadas, recepcion de
comentarios de los interesados y revision de los documentos tipo expedidos®.

Sin perjuicio de lo anterior, la exposicién de motivos del proyecto que se convirtid
en la Ley 1882 de 2018 se refirid a la necesidad de utilizar documentos tipo, pues
reducen el tiempo de los procesos de contratacion y contribuyen al logro de una
contratacion publica mas transparente y con mayor concurrencia de oferentes.
Igualmente, la intencion del legislador era adaptar el ordenamiento juridico colombiano
a las nuevas tendencias internacionales, al entender que los documentos tipo son una
medida eficaz contra la corrupcién y permiten una administracion publica mas eficiente
y moderna.

En ejercicio de la competencia conferida por el citado paragrafo, el Gobierno
Nacional expidié el Decreto 342 de 2019, por medio del que se adoptaron los
documentos tipo para licitaciones publicas para seleccion de contratistas de obra de
infraestructura de transporte. En esta medida, el reglamento adicioné la Seccién 6 y la
Subseccidén 1 al Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015,
Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacién Nacional.

El articulo 2.2.1.2.6.1.1 del Decreto 1082 de 2015, sobre el objeto de los
«Documentos Tipo» adoptados por el Decreto 342 de 2019, sefala que «La presente
subseccion tiene por objeto adoptar los Documentos Tipo para los pliegos de
condiciones de los procesos de seleccion de licitacidon de obra publica de infraestructura
de transporte». Ademas, el articulo 2.2.1.2.6.1.2 del Decreto —referido al alcance de los
documentos tipo—dispone que «contienen parametros obligatorios para las entidades
estatales sometidas al Estatuto General de la Contratacion Publica que adelanten
procesos de seleccion de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte».

El Gobierno Nacional mediante el articulo 2.2.1.2.6.1.3 del Decreto 1082 de 2015,
adicionado por el Decreto 342 de 2019, faculté a la Agencia Nacional de Contratacién
Publica — Colombia Compra Eficiente, para que en coordinacion con el Departamento
Nacional de Planeacibn —-DNP- y el Ministerio de Transporte, desarrollara e
implementara los Documentos Tipo. Esto tuvo lugar con la expedicion de la Resolucion

5 El articulo 1 de la Ley 2022 de 2020 modifica el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, el cual adiciona el paragrafo 7 al articulo
2 de la Ley 1150 de 2007 y dispone que: «La Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente o quien haga sus
veces, adoptard documentos tipo que seran de obligatorio cumplimiento en la actividad contractual de todas las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica.

»Dentro de estos documentos tipo, se estableceran los requisitos habilitantes, factores técnicos, econdémicos y otros factores
de escogencia, asi como aquellos requisitos que, previa justificacion, representen buenas practicas contractuales que procuren el
adecuado desarrollo de los principios que rigen la contratacién publica.

»Con el animo de promover la descentralizacion, el empleo local, el desarrollo, los servicios e industria local, en la adopcién de
los documentos tipo, se tendra en cuenta las caracteristicas propias de las regiones, la cuantia, el fomento de la economia local y la
naturaleza y especialidad de la contratacion. Para tal efecto se debera llevar a cabo un proceso de capacitacién para los municipios.

»La Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente fijara un cronograma, y definird en coordinacion
con las entidades técnicas o especializadas correspondientes el procedimiento para implementar gradualmente los documentos tipo, con
el propdsito de facilitar la incorporacion de estos en el sistema de compra publica y debera establecer el procedimiento para recibir y revisar
comentarios de los interesados, asi como un sistema para la revisién constante de los documentos tipo, que expida.

»En todo caso, seran de uso obligatorio los documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de seleccion de
obras publicas, interventoria para las obras publicas interventoria para consultoria de estudios y disefios para obras publicas, consultoria
en ingenieria para obras, que lleven a cabo todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica,
en los términos fijados mediante la reglamentacion correspondiente».
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No. 1798 del 1° de abril de 2019 que implementd la Version 1 de los documentos tipo
para procesos de licitacién de obra publica de infraestructura de transporte.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente
luego de identificar, junto con el Departamento Nacional de Planeacion y el Ministerio de
Transporte, la necesidad de actualizar los documentos tipo para los procesos de
licitacién publica en orden de fortalecerlos y adaptarlos a la realidad de la contratacion
del pais, implementé la versién 2. De esta manera expidié la Resolucion No. 045 del 14
de febrero de 2020, «Por la cual se actualizan los Documentos Tipo para los procesos
de seleccion de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte y se deroga la
Resolucion 1798 de 2019».

El Gobierno Nacional ejercid nuevamente la competencia prevista en el citado
articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, expidiendo el Decreto 2096 de 2019. Mediante ese
Decreto se autorizaron los documentos tipo para procesos de contratacién de obra
publica de infraestructura de transporte adelantados en la modalidad de seleccion
abreviada de menor cuantia. Este reglamento adicion6 la Subseccién 2 a la Seccién
6 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015.

El articulo 2.2.1.2.6.2.2 del Decreto 1082 de 2015 contiene el listado de los
documentos tipo aplicables a los procesos de seleccion abreviada de menor cuantia
para la contratacion de obra publica de infraestructura de transporte. Ademas,
el 2.2.1.2.6.2.3 ibidem faculté a la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente, para que en coordinacién con el Departamento Nacional de
Planeacion —DNP- y el Ministerio de Transporte, desarrollara e implementara los
documentos tipo. La entidad ejercié esta competencia mediante la expedicidon de la
Resolucion No. 044 del 14 de febrero de 2020 que implementé los documentos tipo para
esta modalidad de seleccion.

Finalmente, el Gobierno Nacional ejercié la competencia prevista en el citado
articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, expidiendo el Decreto 594 de 2020, el cual adopto
los documentos tipo para procesos de contratacién de obra publica de infraestructura de
transporte adelantados en la modalidad de minima cuantia. Este reglamento adicioné la
Subseccion 3 a la Seccion 6 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la parte 2 del Libro 2 del
Decreto 1082 de 2015.

El articulo 2.2.1.2.6.3.2 del Decreto 1082 de 2015 contiene el listado de los
documentos tipo aplicables a los procesos de minima cuantia para la contratacion de
obra publica de infraestructura de transporte, mientras que el 2.2.1.2.6.3.3 faculté a la
Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, para que en
coordinacién con el Departamento Nacional de Planeacion —DNP- y el Ministerio de
Transporte, desarrollara e implementara los documentos tipo. Esta competencia fue
ejercida mediante la expedicion de la Resolucion No. 094 del 21 de mayo de 2020 que
implementé los documentos tipo para esta modalidad de seleccién.

Ahora bien, esta Agencia consciente de la afectacién econémica que causaron
las medidas adoptadas para contener la pandemia COVID — 19 en el pais, decide
actualizar los documentos tipo para los procesos de licitacion de obra publica y seleccion
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abreviada de menor cuantia de infraestructura de transporte y, en consecuencia, adopta
medidas en apoyo a la industria nacional. Por tanto, Colombia Compra Eficiente expide
las Resoluciones No. 240 y 241 del 27 de noviembre 2020 mediante las cuales se
adoptaron los documentos tipo de licitacién de obra publica — version 3 y de seleccién
abreviada de menor cuantia — version 2 de infraestructura de transporte, lo cuales son
obligatorios a partir del 1° de enero de 2021.

2.2. Inalterabilidad de los documentos tipo y sus excepciones

Los articulos 2.2.1.2.6.1.4, 2.2.1.2.6.2.3 y 2.2.1.2.6.3.4 del Decreto 1082 de 2015
establecen la inalterabilidad de los documentos tipo para las modalidades de seleccidn
mencionadas en el acapite anterior, que consiste en que las entidades estatales no
pueden incluir o modificar en los documentos del proceso las condiciones habilitantes,
los factores técnicos y econdémicos de escogencia y los sistemas de ponderacion
distintos a los sefialados en los documentos tipo. En consecuencia, las condiciones que
sean establecidas en los documentos que adopte el Gobierno Nacional, en ejercicio del
mandato establecido en el articulo 1 de la Ley 2022 de 2020 son de obligatorio
cumplimiento para las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion publica que adelanten procesos que deban regirse por su contenido y no
pueden variarse los requisitos que sean fijados en ellos.

Esta prohibicion la ratifica el articulo 3 de las Resoluciones No. 240 y 241 de 2020,
al disponer la inalterabilidad de los documentos tipo de licitacion y seleccidén abreviada
de menor cuantia en los siguientes términos: «Las entidades estatales contratantes no
podran incluir o modificar dentro de los documentos del proceso de seleccion las
condiciones habilitantes, los factores técnicos y econdmicos de escogencia y los
sistemas de ponderacién que han sido definidos y sefialados en los Documentos Tipo».
Para la minima cuantia lo propio dispone el articulo 2 de la Resoluciéon 094 de 2020 al
prescribir que «Las entidades estatales no pueden incluir condiciones ni modificar las
previstas en los Documentos Tipo, menos que expresamente se les faculte para
hacerlo».

Ademas, las entidades estatales deben garantizar el principio de economia, del
cual se desprende que no pueden exigir documentos o requisitos mas alla de los que
permitan la Constitucion, la ley y los reglamentos. Este postulado ha encontrado eco no
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solo en la contratacion estatal® sino ademas en la normativa antitramites’, pues se
inscribe dentro de la tendencia de simplificacion y racionalizacion de los procedimientos
administrativos. De ahi que cuando las autoridades solicitan la entrega de
documentacién innecesaria, menoscaban el principio de economia.

Por su parte, la parte introductoria de los documentos tipo dispone que los
aspectos incluidos en corchetes y resaltado gris —[texto de ejemplo]— deben diligenciarse
por la entidad. Excepcionalmente le corresponde al proponente consignar la informacion
incluida en corchetes y resaltada en gris, como, por ejemplo, los formatos que requieren
de la firma del proponente o su representante legal. De todos modos, en cada acapite
que esté resaltado en gris la entidad tendra la libertad de determinar la informacién que
se diligenciara en los Documentos Tipo, de acuerdo con su necesidad y las instrucciones
que precise el Pliego.

Es de precisar que la entidad, durante la etapa de planeaciéon como resultado del
estudio del sector y del analisis de riesgo, debe establecer las condiciones necesarias
para garantizar la ejecucion del contrato, teniendo en cuenta la necesidad que pretende
satisfacer, el objeto, alcance, especificaciones técnicas, forma de pago ydemas
aspectos inherentes al proyecto. De alli que estas condiciones, al ser fijadas porparte de
la entidad, pueden implicar modificaciones a los documentos tipo, las cuales deben ser
adecuadas, proporcionales y consecuentes con su contenido, respetando elprincipio de
inalterabilidad.

Asimismo, en concordancia con los articulos 2.2.1.2.6.1.5 y 2.2.1.2.6.2.3 del
Decreto 1082 de 2015, el articulo 4 de las Resoluciones No. 240 y 241 de 2020 prevé
los eventos en los que el objeto contractual incluye bienes o servicios adicionales a la
obra publica de infraestructura de transporte. En este caso, la entidad estatal puede
complementar experiencia adicional para evaluar la idoneidad respecto de los bienes o
servicios ajenos a la obra publica. No obstante, se deberan seguir los siguientes
parametros: i) demostrar en los estudios previos que ha verificado las condiciones de
mercado para la adquisicién de los bienes o servicios adicionales al componente de obra
publica, de tal manera que la experiencia adicional que se exija para tales bienes o
servicios procure la pluralidad de oferentes, y no limite la concurrencia de proponentes
al proceso de contratacion, ii) conservar los requisitos exigidos en los Documentos Tipo,
iii) abstenerse de pedir experiencia exclusiva con entidades estatales, experiencia

6 El articulo 25, numeral 1° de la Ley 80 de 1993 establece que «En las normas de seleccion y en los pliegos de condiciones
para la escogencia de contratistas, se cumpliran y estableceran los procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la
seleccion objetiva de la propuesta mas favorable. Para este propésito, se sefialaran términos preclusivos y perentorios para las diferentes
etapas de la seleccion y las autoridades daran impulso oficioso a las actuaciones».

" En efecto, el articulo 5 del Decreto 019 de 2012 prevé lo siguiente: «Las normas de procedimiento administrativo deben ser
utilizadas para agilizar las decisiones; los procedimientos se deben adelantar en el menor tiempo y con la menor cantidad de gastos de
quienes intervienen en ellos; las autoridades administrativas y los particulares que cumplen funciones administrativas no deben exigir mas
documentos y copias que los estrictamente necesarios, ni autenticaciones ni notas de presentacion personal sino cuando la ley lo ordene
en forma expresa, o tratdndose de poderes especiales. En tal virtud, las autoridades deberan proceder con austeridad y eficiencia,
optimizar el uso del tiempo y de los demas recursos, procurando el mas alto nivel de calidad en sus actuaciones y la proteccién de los
derechos de las personas».
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previa en un territorio especifico, limitada en el tiempo o que incluya volumenes o
cantidades de obra especifica, iv) clasificar la experiencia requerida solo hasta el tercer
nivel del Clasificador de Bienes y Servicios e incluir exclusivamente los cddigos que
estén relacionados directamente con el objeto a contratar. Lo propio dispone el articulo
2.2.1.2.6.3.5 del Decreto 1082 de 2015 para la modalidad de minima cuantia.

En suma, la regla general frente la aplicacién del «Documento Base» es su
inalterabilidad, y no se podran incluir o modificar en los documentos del proceso las
condiciones habilitantes, los factores técnicos y econémicos de escogencia y los
sistemas de ponderacién distintos a los sefialados en los documentos tipo. Lo anterior,
salvo que el objeto contractual incluya bienes o servicios ajenos a la obra publica de
infraestructura de transporte, caso en el que se podra incluir experiencia adicional de
manera excepcional; y, ademas, cuando el pliego tipo de forma expresa lo permita, es
decir, en los aspectos incluidos en corchetes y resaltados en gris.

Este principio de inalterabilidad también es aplicable a los formatos y anexos
implementados junto con el «Documento Base», los cuales deben ser usados para
desarrollar el procedimiento de contratacion y que los proponentes acrediten los
diferentes requisitos establecidos para participar en él. Estos, al igual que el
«Documento Base», contienen apartes entre corchetes y resaltados en gris, los cuales
deben ser diligenciados por la entidad, al igual que otros aspectos relativos a
informacion que debe ser completada por los oferentes al hacer uso del formato.

3.3. Inalterabilidad de las causales de rechazo en relacion con el articulo 17 de la
Ley 842 de 2003

Uno de los aspectos regulados en los Documentos Tipo sobre el cual resulta aplicable
el principio de inalterabilidad tiene relacién con las causales de rechazo, frente a las
cuales la entidad solo puede modificar los aspectos concretos que el documento base
o la invitacion dispongan. No obstante, se establece la regla consistente en que las
entidades estatales no pueden incluir nuevas causales de rechazo o modificar las
existentes, salvo que se permita modificar aspectos puntuales en los lugares entre
corchetes y resaltado en gris.

Del numeral 1.15 del pliego de condiciones para los procesos de licitacion y
seleccion abreviada de menor cuantia, asi como del numeral 1.15 de la invitacion de
minima cuantia, se desprende que las causales de rechazo de ofertas consagradas en
los documentos tipo son taxativas, descartandose que la entidad introduzca causales,
salvo las contempladas directamente en la ley. Igualmente, por la naturaleza de las
causales de rechazo, su aplicacion es estricta. Esto significa que su interpretacion
gramatical prevalece sobre una extensiva o de otra indole, mediante la cual se pretenda
ampliar su alcance.

De lo anterior se infiere que: i) las entidades estatales no pueden incluir nuevas
causales de rechazo en sus pliegos de condiciones distintas a las establecidas en los
documentos tipo, ya que al inicio de la regulacién se establece que «las Entidades no
podran modificar o incluir causales de rechazo distintas a las sefialadas en la presente
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secciony; ii) las entidades solo pueden modificar los aspectos puntuales de las causales,
respecto los apartes entre corchetes y resaltados en gris, atendiendo a las instrucciones
establecidas en esos lugares; iii) teniendo en cuenta el contenido prohibitivo de las
causales de rechazo, estas deben interpretarse de forma estricta, es decir, evitando
interpretaciones extensivas.

Partiendo de la perspectiva anterior y teniendo en cuenta el objeto de la consulta,
cabe destacar que en el listado de las causales de rechazo relacionadas con lo previsto
en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003, este requisito tampoco se establece en otro
lugar de los documentos tipo para obra publica para infraestructura de transporte, por lo
que resulta evidente que no es una exigencia aplicable en los procedimientos de
seleccion que rijan por su contenido. En efecto, el articulo citado dispone la siguiente
obligacion legal:

Articulo 17. Responsabilidad de las personas juridicas y de sus
representantes. La sociedad, firma, empresa u organizacion profesional,
cuyas actividades comprendan, en forma exclusiva o parcial, alguna o
algunas de aquellas que correspondan al ejercicio de la ingenieria, de sus
profesiones afines o de sus profesiones auxiliares, esta obligada a incluir en
su némina permanente, como minimo, a un profesional matriculado en la
carrera correspondiente al objeto social de la respectiva persona juridica.

Paragrafo. Al representante legal de la persona juridica que omita el
cumplimiento de lo dispuesto en el presente articulo se le aplicaran las
sanciones previstas para el ejercicio ilegal de profesion y oficio reglamentado,
mediante la aplicacion del procedimiento establecido para las
contravenciones especiales de policia o aquel que lo sustituya.

Esta norma establece el deber para las personas juridicas, cuyas actividades
correspondan al ejercicio de la ingenieria, de incluir en su «<némina permanente» al
menos a un profesional matriculado en la carrera correspondiente al objeto social de la
persona juridica. Sin embargo, no dispone una consecuencia particular frente a su
incidencia en los procedimientos de seleccion adelantados por las entidades estatales,
como lo seria la imposibilidad de participar en dichos procesos ante la inobservancia del
cumplimiento de dicha exigencia o el deber de presentar algun documento para acreditar
el cumplimiento de dicha obligacion en los procedimientos de seleccion.

A diferencia de la norma anteriormente citada, el articulo 20 de la Ley 842 de
2003 tiene una exigencia y relacion directa con las propuestas presentadas en los
procesos de licitacion publica, al exigir que aquellas presentadas en procesos cuyo
objeto implique el desarrollo de las actividades catalogadas como ejercicio de la
ingenieria, deben estar avaladas —o abonadas— por un ingeniero inscrito y con tarjeta de
matricula profesional en la respectiva rama de la ingenieria. Asi, dicha obligacion se
refiere al cumplimiento de un requisito impuesto por el legislador que deben cumplir los
proponentes con la presentacion de sus ofertas®.

8 El articulo 20 de la Ley 842 de 2003 establece: «Articulo 20. Propuestas y contratos. Las propuestas que se formulen en las licitaciones y concursos abiertos por entidades publicas del orden
nacional, seccional o local, para la adjudicacién de contratos cuyo objeto implique el desarrollo de las actividades catalogadas como ejercicio de la ingenieria, deberan estar avalados, en todo
caso, cuando menos, por un ingeniero inscrito y con tarjeta de matricula profesional en la respectiva rama de la ingenieria.

«En los contratos que se celebren como resultado de la licitacion o del concurso, los contratistas tendran la obligacion de encomendar los estudios, la direccion técnica, la
ejecucion de los trabajos o la interventoria, a profesionales inscritos en el registro profesional de ingenieria, acreditados con la tarjeta de matricula profesional o, excepcionalmente, con la
constancia o certificado de su vigencia.

«PARAGRAFO. Lo dispuesto en este articulo se aplicara en todas sus partes, tanto a las propuestas que se presenten, como a los contratos de igual naturaleza y que, con el
mismo objetivo, se celebren con las sociedades de economia mixta y con los establecimientos publicos y empresas industriales o comerciales del orden nacional, departamental, distrital o

municipal y aquellas descentralizadas por servicios».
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Por el contrario, retomando el articulo 17 de la Ley 842 de 2003, debe tenerse
en cuenta que el paragrafo de la disposicion citada establece la consecuencia concreta
frente al incumplimiento del deber legal establecido en la norma. Nétese que la
consecuencia no se relaciona con la imposibilidad de participar en los procedimientos
de seleccién o la exigencia de acreditar su cumplimiento en dichos procedimientos. Todo
lo contrario, prescribe una sancién concreta para el representante legal de la sociedad
que incumpla el deber establecido en la disposicion, al sefialarse que «se aplicaran las
sanciones previstas para el gjercicio ilegal de la profesién y oficio reglamentado».

En tal sentido, la consecuencia aparejada al incumplimiento del deber
establecido en el articulo 17 se dirige directamente a sancionar al representante legal
de la sociedad, sin que se establezca alguna consecuencia frente a la capacidad de la
sociedad para participar en procedimientos de seleccién de contratistas. Por ello, en
respuesta a las observaciones planteadas a los «Documentos Tipo — Versiéon 3» de
licitacion publica, la Agencia explica que no es necesario verificar la seguridad social de
quien avala la propuesta. En efecto:

La Agencia Nacional de Contratacion Publica considera que no es adecuado
incluir como obligacién legal la prevista en el articulo 17 de la Ley 842 de
2003, puesto que este deber esta en la normativa, es asi que la sociedad,
firma, empresa u organizacion profesional, cuyas actividades comprendan,
en forma exclusiva o parcial, alguna o algunas de aquellas que correspondan
al ejercicio de la ingenieria, de sus profesiones afines o de sus profesiones
auxiliares, esta obligada a incluir en su nédmina permanente, como minimo,
a un profesional matriculado en la carrera correspondiente al objeto social de
la respectiva persona juridica. El hecho que no esté incluido en los
documentos tipo no quiere decir que los oferentes no deban garantizarlo,
puesto que las leyes son de obligatorio cumplimiento.

Ademas, a pesar que no se incluya esto no quiere decir que no se debe
garantizar por parte de cada oferente que presente su respectiva oferta, so
pena de las sanciones previstas para el ejercicio ilegal de la profesion®.

En armonia con lo anterior, la obligacién contenida en el articulo 17 de la Ley
842 de 2003 no se establecid6 como causal de rechazo y tampoco se exigid la
acreditacion de este requisito durante el procedimiento de seleccion en ningun lugar de
los documentos tipo de obra publica para infraestructura de transporte. Sin embargo, ello
no quiere decir que esta obligacién desaparezca o no se deba cumplir, pues esta aplica
por ministerio de la ley, solo que no se vincula su contenido a alguna consecuencia
juridica frente a los procedimientos de seleccion que se rijan por los documentos tipo,
sin perjuicio de las eventuales sanciones frente al representante legal de la sociedad
que no acate su contenido.

En efecto, el hecho de que el documento tipo no establezca todas las
obligaciones legales que deben cumplir las personas, no quiere decir que tales deberes

9 Respuesta a observaciones al proyecto de Documentos tipo de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte
publicado el 27-11-2020. Disponible en la pagina web https://www.colombiacompra.gov.co/content/documentos-tipo-para-licitacion-de-
obra-publica-de-infraestructura-de-transporte-version-3.
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desaparezcan, pues frente a su incumplimiento el ordenamiento juridico establece sus
consecuencias particulares. En otras palabras, las obligaciones legales tienen plena
aplicacion de acuerdo a su regulacién concreta, sin que su ausencia en el documento
tipo se pueda interpretar como una autorizacién para desconocer su exigibilidad, pues
aplican por ministerio de la ley, pese a que no tengan una incidencia concreta en los
procedimientos de seleccion.

Por tanto, se reitera la idea que se esta desarrollando, en el sentido de que los
documentos tipo de infraestructura de transporte no establecieron la exigencia de la
acreditacion, durante el procedimiento de seleccion, del cumplimiento de la obligacion
prevista el articulo 17 de la Ley 842 de 2003. Ademas, dicho evento no se encuentra
establecido como causal de rechazo de las ofertas y las entidades no pueden incluir
nuevas causales distintas a las establecidas en los documentos tipo.

3. Respuesta

«Las entidades en varias oportunidades han mencionado la ley del 842 de
2003, donde se establece que todas las empresas que ejerzan actividades
relacionadas con la ingenieria deberan tener un profesional de esta rama en
su nomina permanente. Basados en esta ley, diferentes entidades han
solicitado que las empresas alleguen copia de sus planillas de seguridad
social de la empresa y copia del copnia del ingeniero que esta en nomina. La
anterior situacion no se encuentra definida en los pliegos tipo y no hace parte
de los requisitos habitantes, por lo que solicitamos a ustedes aclarar si se
pueden hacer estos requerimientos y rechazar a los proponentes que no lo
cumplan o no alleguen la informacion solicitada.»

De conformidad con las consideraciones de este concepto, se concluye que los
documentos tipo de obra publica para infraestructura de transporte no exigen acreditar,
en los procedimientos licitacion, seleccién abreviada de menor cuantia y minima cuantia,
el cumplimiento de la obligacion legal establecida en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003.
Ademas, dicho evento no se encuentra establecido como causal de rechazo de las
ofertas y las entidades no pueden incluir nuevas causales distintas a las establecidas en
los documentos tipo. Sin embargo, ello no quiere decir que esta obligacion desaparezca
0 no se deba cumplir, pues esta aplica por ministerio de la ley, solo que no se vincula su
contenido a alguna consecuencia juridica frente a los procedimientos de seleccion que
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se rijan por los documentos tipo, sin perjuicio de las eventuales sanciones frente al
representante legal de la sociedad que no acate su contenido.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

JORGE AUGUSTO TIRADO NAVARRO
SUBDIRECTOR DE GESTION CONTRACTUAL

Maria Claudia de la Ossa Bobadilla

Flaboro: .. Contratista de la Subdireccion de Gestion Contractual
Revisé: Juan David Montoya Penagos
Gestor T1-15 de la Subdireccion de Gestion Contractual
Aprobo: Jorge Augusto Tirado Navarro
" __Subdirector de Gestion Contractual ANCP — CCE
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CCE-DES-FM-17
DOCUMENTOS TIPO - Limite a la discrecionalidad

Los documentos tipo se erigen como un limite a la discrecionalidad de las entidades estatales en
cuanto a la configuracidon de su contenido, pues fija unos requisitos minimos que las entidades
publicas deben respetar. Esto es lo que sucede en los procedimientos de licitacién de obra publica
de infraestructura de transporte, en los cuales debe cumplirse lo dispuesto en el pliego de
condiciones tipo —actualmente, la version 2—, el cual establece reglas imperativas, entre otros
aspectos, para determinar las causales de rechazo aplicables en los procedimientos de seleccion.

DOCUMENTOS TIPO - Inalterabilidad

El articulo 2.2.1.2.6.1.4. del Decreto 1082 de 2015 establece la inalterabilidad de los Documentos
Tipo, que consiste en que las entidades estatales no pueden incluir o modificar en los documentos
del proceso las condiciones habilitantes, los factores técnicos y econémicos de escogencia y los
sistemas de ponderacién distintos a los sefialados en los Documentos Tipo. En consecuencia, las
condiciones establecidas en los documentos que adopte el Gobierno Nacional, en ejercicio del
mandato establecido en el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, son de obligatorio cumplimiento para
las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica que
adelanten procesos que deban regirse por su contenido, y no pueden variarse los requisitos fijados
en ellos.

DOCUMENTOS TIPO - Causales de rechazo

En tal sentido, de la regulacién contenida en el numeral 1.15 se desprenden las siguientes reglas: i)
las entidades estatales no pueden incluir nuevas casuales de rechazo en sus pliegos de condiciones
distintas a las establecidas en los documentos tipo, ya que al inicio de la regulacion se establece que
«las Entidades no podran modificar o incluir causales de rechazo distintas a las sefialadas en la
presente secciony; ii) las entidades solo pueden modificar los aspectos puntuales de las causales,
respecto los apartes entre corchetes y resaltados en gris, atendiendo a las instrucciones establecidas
en esos lugares; iii) teniendo en cuenta el contenido prohibitivo de las causales de rechazo, estas se
deben interpretar de forma estricta, evitando realizarse interpretaciones extensivas.

DOCUMENTO TIPO - Ley 842 de 2003 — Articulo 17 — Causales de rechazo

[...] el documento tipo no establecié la exigencia de la acreditacion, durante el procedimiento de
seleccién, del cumplimiento de la obligacion legal establecida en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003.
Ademas, dicho evento no se encuentra establecido como causal de rechazo de las ofertas y las
entidades no pueden incluir nuevas causales distintas a las establecidas en los documentos tipo.
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Bogota D.C., 30/10/2020 Hora 10:56:3s

N° Radicado: 2202013000010773

Seiora

YULI YASMIN NEIRA

Arauca

Concepto C — 716 de 2020

Temas: DOCUMENTOS TIPO - Limite a la discrecionalidad /
DOCUMENTOS TIPO - Inalterabilidad / DOCUMENTOS TIPO
— Causales de rechazo / DOCUMENTO TIPO — Ley 842 de 2003
— Articulo 17 — Causales de rechazo

Radicacion: Respuesta a consultas #  4202012000007748 vy

4202012000007906

Estimada senora Neira:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién Publica —
Colombia Compra Eficiente responde sus consultas del 4 y el 9 de septiembre de 2020.

1. Problema planteado

Cabe aclarar que aunque la peticionaria planted dos preguntas en sus solicitudes, frente a
la primera de ellas la Agencia le comunico, en el término oportuno, su falta de competencia
para pronunciarse sobre el asunto solicitado. Sin perjuicio de lo anterior, en este documento
se responde el segundo de sus cuestionamientos, que tiene relacion con los documentos
tipo de licitacién de obra publica de infraestructura de transporte: «El pliego tipo establece
el cumplimiento del ejercicio legal de la profesion (ingenieria) para personas naturales, sin
embargo, en el mismo no se hace referencia expresa del ejercicio legal de la profesion para
las personas juridicas contenidas en el articulo 17 de la ley 842 de 2003, la pregunta es, es
valido que como entidad y atendiendo a que es un mandato legal, exija a los proponentes
el cumplimiento de dicho requisito, de ser asi la Entidad estaria en la facultad de exigir la
documentacion necesaria que asi lo acredite?».

2. Consideraciones

Los documentos tipo como limite a la definicién de los requisitos de los pliegos de
condiciones y su inalterabilidad
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Los documentos tipo se erigen como un limite a la discrecionalidad de las entidades
estatales en cuanto a la configuracion de su contenido, pues fija unos requisitos minimos
que las entidades publicas deben respetar. Esto es lo que sucede en los procedimientos de
licitacion de obra publica de infraestructura de transporte, en los cuales debe cumplirse lo
dispuesto en el pliego de condiciones tipo —actualmente, la versiéon 2—, el cual establece
reglas imperativas, entre otros aspectos, para determinar las causales de rechazo
aplicables en los procedimientos de seleccion.

En efecto, el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018 establecia que al gobierno nacional
le correspondia adoptar los «documentos tipo para los pliegos de condiciones de los
procesos de seleccidon de obras publicas» y que estos «deberan ser utilizados por todas las
entidades sometidas al Estatuto General de la Contratacién de la Administracién Publica en
los procesos de seleccion que adelanteny.

Adicionalmente senalo, frente a su contenido, que «[d]entro de los documentos tipo
el Gobierno adoptara de manera general y con alcance obligatorio para todas las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica las condiciones
habilitantes, asi como los factores técnicos y econdmicos de escogencia [...] teniendo en
cuenta la naturaleza y la cuantia de los contratos».

Conforme a lo anterior, el gobierno nacional adopté los Documentos Tipo para los
pliegos de condiciones de los procesos de seleccion de licitacion de obra publica de
infraestructura de transporte, mediante la expedicion del Decreto 342 de 2018, el cual
adiciona al Decreto 1082 de 2015.

El articulo 2.2.1.2.6.1.4. del Decreto 1082 de 2015 establece la inalterabilidad de los
Documentos Tipo, que consiste en que las entidades estatales no pueden incluir o modificar
en los documentos del proceso las condiciones habilitantes, los factores técnicos y
economicos de escogencia y los sistemas de ponderacién distintos a los sefialados en los
Documentos Tipo. En consecuencia, las condiciones establecidas en los documentos que
adopte el Gobierno Nacional, en ejercicio del mandato establecido en el articulo 4 de la Ley
1882 de 2018, son de obligatorio cumplimiento para las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica que adelanten procesos que deban
regirse por su contenido, y no pueden variarse los requisitos fijados en ellos.

Con el fin de establecer cuales son los Documentos Tipo sujetos a esta disposicion,
el articulo 2.2.1.2.6.1.2. del Decreto 1082 de 2015 establece un listado que determina el
alcance de los documentos. Por su parte, el articulo 2.2.1.2.6.1.3. ibidem dispone que, en
el desarrollo e implementacion de los documentos, la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente, en coordinacion con el Departamento Nacional de
Planeacion —-DNP- y el Ministerio de Transporte, debe «[s]efalar las actividades sobre las
cuales recaera la verificacion de la experiencia de los proponentes, asi como los
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documentos y criterios de acreditacion y verificacion de experiencia, teniendo en cuenta la
cuantia y el tipo de intervencion».

En cumplimiento de este mandato, se expidié la Resolucion No. 1798 del 1 de abril
de 2019, mediante la cual la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente implementé y desarrollé los Documentos Tipo aplicables a los procesos de
licitacion de obra publica de infraestructura de transporte — Version 1. Estos documentos
fueron actualizados por medio de la Resolucion Nos. 045 del 14 de febrero de 2020,
mediante la cual se expidié la Version 2 de los Documentos Tipo para los procesos de
licitacion de obra publica de infraestructura de transporte.

Uno de los aspectos regulados en los Documentos Tipo sobre el cual resulta
aplicable el principio de inalterabilidad tiene relacion con las causales de rechazo, frente a
las cuales la entidad solo puede modificar los aspectos concretos que el documento base
permite tal actuacion. No obstante, se establece la regla consistente en que las entidades
estatales no pueden incluir nuevas causales de rechazo o modificar las existentes, salvo
que se permita modificar aspectos puntuales en los lugares entre corchetes y resaltado en
gris.

En este sentido, el pliego tipo de los documentos tipo de licitacion de obra publica
de infraestructura de transporte, en el numeral 1.15, regula las causales de rechazo
aplicables a estos procedimientos de seleccion prescribiendo:

Son causales de rechazo las siguientes [Las Entidades no podran modificar o
incluir causales de rechazo distintas a las sefialadas en la presente seccion]:

A. Que el Proponente o alguno de los integrantes del Proponente Plural esté
incurso en causal de inhabilidad, incompatibilidad o prohibicién previstas en la
legislacion colombiana para contratar.

[Cuando en un mismo Proceso de Contratacion se presentan oferentes en la
situacion descrita por los literales (g) y (h) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley
80 de 1993 la Entidad solo admitira la oferta presentada primero en el tiempo]

B. Cuando una misma persona natural o juridica, o integrante de un Proponente

Plural presente o haga parte en mas de una propuesta para el presente Proceso
de Contratacion.
[Reemplazar el texto anterior por el siguiente, cuando el proceso es estructurado
por lotes o grupos: Cuando una misma persona natural o juridica, o integrante
de un Proponente Plural presente o haga parte en mas de una propuesta para
el mismo lote o grupo del presente Proceso de Contratacion]

C. Que el Proponente o alguno de los integrantes del Proponente Plural esté
reportado en el Boletin de Responsables Fiscales emitido por la Contraloria
General de la Republica.

D. Que la persona juridica Proponente individual o integrante del Proponente Plural
esté incursa en la situacion descrita en el numeral 1 del articulo 38 de la Ley
1116 de 2006.
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Que el Proponente no aclare, subsane o aporte documentos necesarios para el
cumplimiento de un requisito habilitante en los términos establecidos en la
seccion jError! No se encuentra el origen de la referencia..

Que la inscripcién en el Registro Unico de Proponentes (RUP) que realice el
Proponente por primera vez o cuando han cesado los efectos y debe volver a
inscribirse, no esté en firme en la fecha prevista para el cierre del Proceso de
Contratacion.

Que el Proponente no acredite la presentacion de la informacion para renovar el
Registro Unico de Proponentes (RUP) a mas tardar el quinto dia habil del mes
de abril de cada afio.

Que el Proponente aporte informacion inexacta sobre la cual pueda existir una
posible falsedad en los términos de la seccién jError! No se encuentra el
origen de la referencia..

Que el Proponente se encuentre inmerso en un conflicto de interés previsto en
una norma de rango constitucional o legal

Que la propuesta econdmica no se aporte firmada.

No entregar la Garantia de seriedad de la oferta junto con la propuesta.

Que el objeto social del Proponente o el de sus integrantes no le permita ejecutar
el objeto del Contrato, con excepcion de lo previsto para las sociedades de
objeto indeterminado.

. Que el valor total de la oferta o aquel revisado en la audiencia efectiva de
adjudicacion exceda el Presupuesto Oficial Estimado para el Proceso de
Contratacion.

Presentar la oferta con tachaduras o enmendaduras que no estén convalidadas
en la forma indicada en la seccion jError! No se encuentra el origen de la
referencia. del Pliego de Condiciones.

Que el Proponente adicione, suprima, cambie, o modifique los items, la
descripcién, las unidades o cantidades senaladas en el jError! No se
encuentra el origen de la referencia..

No ofrecer el valor de un precio unitario. [incluir sélo cuando la forma de pago
sea por precios unitarios]

Superar el valor unitario de alguno o algunos de los siguientes items ofrecidos
con respecto al valor establecido para cada item del Presupuesto Oficial: [La
Entidad debe incluir esta causal cuando la forma de pago sea por precios
unitarios y cuando considere necesario establecer items del Presupuesto Oficial
cuyo valor no pueda ser excedido por el Proponente. Cuando decida incluirla,
identificara en este espacio los items frente a los cuales aplicara la causal de
rechazo.

Para la aplicacion de esta causal la Entidad debe tener en cuenta que el valor
unitario establecido en el Formulario 1 — Formulario de Presupuesto Oficial
incluye el valor de AlU]

No discriminar en la oferta econdmica el porcentaje de AlU en la forma como lo
establece el Pliego de Condiciones y el jError! No se encuentra el origen de
la referencia..

[Se entiende que el Proponente discrimina en la oferta econdmica el porcentaje
de AlU cuando sefiala el porcentaje (%) correspondiente a la Administracion, los
Imprevistos y la Utilidad. En ningun caso la Entidad rechazard la oferta por no
presentar el desglose del AlU]
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S. Ofrecer como AlU un porcentaje cuya sumatoria sea superior al establecido por
la Entidad en el jError! No se encuentra el origen de la referencia..

T. Cuando se presente propuesta condicionada para la adjudicacion del contrato.

U. Presentar la oferta extemporaneamente.

V. No presentar oferta econémica.

W. No asistir a la visita al sitio de la obra [solo aplica cuando la Entidad haya elegido
que la visita sea obligatoria]

X. Entregar la informacion de la propuesta econémica en el sobre que no
corresponda.

Y. Presentar mas de una oferta econémica en el Sobre 2.

Z. Cuando se determine que el valor total de la oferta es artificialmente bajo, de

acuerdo con lo establecido en la seccion jError! No se encuentra el origen de
la referencia..

AA.Cuando se presenten propuestas parciales y esta posibilidad no haya sido
establecida en el pliego de condiciones.

BB.No informar todos los contratos que el Proponente tenga en ejecucién antes del
cierre, necesarios para acreditar su capacidad residual conforme a la seccién
3.11.

CC. Ofrecer un plazo superior al sefialado por la Entidad en el Anexo 1 —
Anexo Técnico.

DD. Ofrecer condiciones particulares del proyecto de inferior calidad, personal
profesional sin los requisitos minimos; actividades por ejecutar y su alcance,
forma de pago, obras provisionales, permisos, licencias y autorizaciones, notas
técnicas especificas, y documentos técnicos adicionales, en condiciones
diferentes a las establecidas por la Entidad en el Anexo 1 — Anexo Técnico.

EE.Las demas previstas en la ley.

Como se observa del numeral 1.15 del pliego de condiciones tipo, y como se
considero en los conceptos del 25 de septiembre y el 23 de diciembre de 2019 -radicados
Nos. 2201913000007117 y 2201913000009538-, proferidos por la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, las causales de rechazo de ofertas
consagradas en los documentos tipo son taxativas, descartandose que la entidad
introduzca causales, salvo las contempladas directamente en la ley. Igualmente, por la
naturaleza de las causales de rechazo, su aplicacion es estricta, lo que —a juicio de la
Agencia Nacional de Contratacion Publica— significa que su interpretacién gramatical
prevalece sobre una interpretacion extensiva o de otra indole, mediante la cual se pretenda
ampliar su alcance.

En tal sentido, de la regulacion contenida en el numeral 1.15 se desprenden las
siguientes reglas: i) las entidades estatales no pueden incluir nuevas causales de rechazo
en sus pliegos de condiciones distintas a las establecidas en los documentos tipo, ya que
al inicio de la regulacion se establece que «las Entidades no podran modificar o incluir
causales de rechazo distintas a las sefaladas en la presente secciény; ii) las entidades solo
pueden modificar los aspectos puntuales de las causales, respecto los apartes entre
corchetes y resaltados en gris, atendiendo a las instrucciones establecidas en esos lugares;
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iii) teniendo en cuenta el contenido prohibitivo de las causales de rechazo, estas se deben
interpretar de forma estricta, evitando realizarse interpretaciones extensivas.

Partiendo de la perspectiva anterior y teniendo en cuenta la pregunta de la
peticionara, cabe destacar que en el listado de las causales de rechazo no se establece el
evento previsto en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003, ademas que dicho requisito tampoco
se establece en otro lugar del documento tipo, por lo que resulta evidente que no es una
exigencia aplicable en las licitaciones de obra publica de infraestructura de transporte que
apliquen dichos documentos. En efecto, el articulo indicado establece la siguiente
obligacion legal:

Articulo 17. Responsabilidad de las personas juridicas y de sus representantes.
La sociedad, firma, empresa u organizacion profesional, cuyas actividades
comprendan, en forma exclusiva o parcial, alguna o algunas de aquellas que
correspondan al ejercicio de la ingenieria, de sus profesiones afines o de sus
profesiones auxiliares, esta obligada a incluir en su némina permanente, como
minimo, a un profesional matriculado en la carrera correspondiente al objeto
social de la respectiva persona juridica.

Paragrafo. Al representante legal de la persona juridica que omita el
cumplimiento de lo dispuesto en el presente articulo se le aplicaran las sanciones
previstas para el ejercicio ilegal de profesion y oficio reglamentado, mediante la
aplicacion del procedimiento establecido para las contravenciones especiales de
policia o aquel que lo sustituya.

El articulo citado establece el deber para las personas juridicas, cuyas actividades
correspondan al ejercicio de la ingenieria, de incluir en su «<némina permanente» al menos
a un profesional matriculado en la carrera correspondiente al objeto social de la persona
juridica. Sin embargo, pese a la existencia de dicho deber, no establece una consecuencia
particular frente a su incidencia en los procedimientos de seleccion adelantados por las
entidades estatales, como lo seria la imposibilidad de participar en dichos procesos ante la
inobservancia del cumplimiento de dicha exigencia o el deber de presentar algun
documento para acreditar el cumplimiento de dicha obligacion en el desarrollo de tales
procesos contractuales.

A diferencia de la norma citada, y a modo de ejemplo, el articulo 20 de la misma ley
si tiene una exigencia y relacion directa con las propuestas presentadas en los procesos de
licitacion publica, al exigir que aquellas presentadas en procesos cuyo objeto implique el
desarrollo de las actividades catalogadas como ejercicio de la ingenieria, deben estar
avaladas —o abonadas— por un ingeniero inscrito y con tarjeta de matricula profesional en
la respectiva rama de la ingenieria. Asi, dicha obligacién se refiere al cumplimiento de un
requisito impuesto por el legislador que deben cumplir los proponentes con la presentacion
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de sus ofertas’. Por el contrario, retomando el articulo 17 analizado, debe tenerse en cuenta
que el paragrafo de la disposicion citada establece la consecuencia concreta frente al
incumplimiento del deber legal establecido en dicho articulo. Nétese que la consecuencia
no se relaciona con la imposibilidad de participar en los procedimientos de seleccion o la
exigencia de acreditar su cumplimiento en dichos procedimientos; sino que prescribe una
sancion concreta para el representante legal de la sociedad que incumpla el deber
establecido en la disposicién, al sefalarse que «se aplicaran las sanciones previstas para
el ejercicio ilegal de la profesion y oficio reglamentado».

En tal sentido, la consecuencia aparejada al incumplimiento del deber establecido
en el articulo 17 se dirige directamente a sancionar al representante legal de la sociedad,
sin que se establezca alguna consecuencia frente a la capacidad de la sociedad para
participar en procedimientos de seleccion de contratistas.

En armonia con lo anterior y como se enuncio previamente, la obligacion contenida
en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003 no se establecié como causal de rechazo y tampoco
se exigi6 la acreditacion de este requisito durante el procedimiento de seleccién en ningun
lugar de los documentos tipo de licitacion de obra publica de infraestructura de transporte.
Sin embargo, ello no quiere decir que esta obligacién desaparezca o no se deba cumplir,
pues esta aplica por ministerio de la ley, solo que no se vincula su contenido a alguna
consecuencia juridica frente a los procedimientos de seleccién que se rijan por los
documentos tipo, sin perjuicio de las eventuales sanciones frente al representante legal de
la sociedad que no acate su contenido.

En efecto, el hecho de que el documento tipo no establezca todas las obligaciones
legales que deben cumplir las personas naturales y juridicas, no quiere decir que tales
deberes desaparezcan, pues frente a su incumplimiento el ordenamiento juridico establece
sus consecuencias particulares. En otras palabras, las obligaciones legales tienen plena
aplicacion de acuerdo a su regulacién concreta, sin que su ausencia en el documento tipo

" El articulo 20 de la Ley 842 de 2003 establece: «Articulo 20. Propuestas y contratos. Las
propuestas que se formulen en las licitaciones y concursos abiertos por entidades publicas del orden
nacional, seccional o local, para la adjudicaciéon de contratos cuyo objeto implique el desarrollo de las
actividades catalogadas como ejercicio de la ingenieria, deberan estar avalados, en todo caso, cuando
menos, por un ingeniero inscrito y con tarjeta de matricula profesional en la respectiva rama de la
ingenieria.

«En los contratos que se celebren como resultado de la licitacion o del concurso, los contratistas
tendrén la obligacion de encomendar los estudios, la direccion técnica, la ejecucién de los trabajos o la
interventoria, a profesionales inscritos en el registro profesional de ingenieria, acreditados con la tarjeta
de matricula profesional o, excepcionalmente, con la constancia o certificado de su vigencia.

«PARAGRAFO. Lo dispuesto en este articulo se aplicarad en todas sus partes, tanto a las
propuestas que se presenten, como a los contratos de igual naturaleza y que, con el mismo objetivo, se
celebren con las sociedades de economia mixta y con los establecimientos publicos y empresas
industriales o comerciales del orden nacional, departamental, distrital o municipal y aquellas
descentralizadas por servicios».
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se pueda interpretar como una autorizacion para desconocer su exigibilidad, pues aplican
por ministerio de laley, pese a que no tengan una incidencia concreta en los procedimientos
de seleccion.

En armonia con lo anterior, se reitera la idea que se esta desarrollando, en el sentido
de que el documento tipo no establecié la exigencia de la acreditacién, durante el
procedimiento de seleccidén, del cumplimiento de la obligacién legal establecida en el
articulo 17 de la Ley 842 de 2003. Ademas, dicho evento no se encuentra establecido como
causal de rechazo de las ofertas y las entidades no pueden incluir nuevas causales distintas
a las establecidas en los documentos tipo.

3. Respuesta

«El pliego tipo establece el cumplimiento del ejercicio legal de la profesion
(ingenieria) para personas naturales, sin embargo, en el mismo no se hace
referencia expresa del ejercicio legal de la profesion para las personas juridicas
contenidas en el articulo 17 de la ley 842 de 2003, la pregunta es, es valido que
como entidad y atendiendo a que es un mandato legal, exija a los proponentes
el cumplimiento de dicho requisito, de ser asi la Entidad estaria en la facultad de
exigir la documentacion necesaria que asi lo acredite?».

De conformidad con las consideraciones de este concepto, se concluye que el documento
tipo no establecié la exigencia de la acreditacion, durante el procedimiento de seleccion,
del cumplimiento de la obligacion legal establecida en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003.
Ademas, dicho evento no se encuentra establecido como causal de rechazo de las ofertas
y las entidades no pueden incluir nuevas causales distintas a las establecidas en los
documentos tipo.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

JORGE AUGUSTO TIRADO NAVARRO
SUBDIRECTOR DE GESTION CONTRACTUAL

Sebastian Ramirez Grisales

Gestor T1 — Grado 15 Subdireccion de Gestion Contractual
Jorge Augusto Tirado Navarro

Subdirector Gestién Contractual ANCP — CCE

Elaboré:

Reviso:
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CCE-DES-FM-17

INHABILIDADES - Interpretacion restrictiva — Limitaciones a la capacidad

[...]Las inhabilidades e incompatibilidades [...] al ser restricciones o limites especiales a la capacidad
para presentar ofertas y celebrar contratos estatales, solo pueden tipificarse en la ley —o sea, deben
satisfacer el principio de legalidad— y su interpretacion debe ser restrictiva, pues si se admitiera una
interpretacion amplia, extensiva o finalista de las mismas, tales enunciados normativos podrian
contemplar multiples supuestos indeterminados, segun el parecer o el sentido comun de los
operadores juridicos, poniendo en riesgo principios como la igualdad, el debido proceso, la libre
concurrencia y el ejercicio de la profesion u oficio. Tal ha sido la postura al interior de la
jurisprudencia, tanto de la Corte Constitucional como de la Seccién Tercera del Consejo de Estado.

INHABILIDADES - Causales — Reserva de ley

[...] Frente a la determinacion de las causales de inhabilidad e incompatibilidad, la Corte
Constitucional ha resaltado que la competencia para determinar qué hechos o situaciones generan
inhabilidad para contratar con el Estado la tiene el legislador, pues este régimen es un aspecto propio
del Estatuto General de la Contratacion Publica, cuya expedicién compete al Congreso de la
Republica, conforme al articulo 150 de la Constitucion Politica, y que en esta materia rige el principio
de legalidad.

LEY 842 DE 2003 — Articulo 17 — Consecuencias — Procedimiento de seleccion

[...] pese al deber establecido en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003, dicha norma no establece una
consecuencia particular frente a su incidencia en los procedimientos de selecciéon adelantados por
las entidades estatales, como seria la imposibilidad de participar en ellos, ante la inobservancia del
cumplimiento de dicha exigencia, o el deber de presentar algin documento para acreditar el
cumplimiento de dicha obligacién en el desarrollo de tales procesos contractuales. En tal sentido, la
consecuencia aparejada al incumplimiento del deber establecido en el articulo 17 se encuentra en el
paragrafo de la misma disposicion y se dirige directamente a sancionar al representante legal de la
sociedad, sin que se establezca alguna consecuencia frente a la capacidad de la sociedad para
participar en procedimientos de seleccion de contratistas. Por la razén anterior, no es posible deducir
de dicha disposicion la existencia de una inhabilidad, incompatibilidad o restriccion para participar en
los procedimientos de seleccion.
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Bogota D.C., 10/11/2020 19:11:35s
N° Radicado: 2202013000011183
Seior

Edwin Jovan Rios Robayo
Magnificat ingenieria sas

Restrepo
Concepto C — 650 de 2020

Temas: INHABILIDADES — Interpretacion restrictiva — Limitaciones a la
capacidad / INHABILIDADES - Causales — Reserva de ley /
LEY 842 DE 2003 — Articulo 17 — Consecuencias —
Procedimiento de seleccion

Radicacion: Respuesta a consulta # 4202013000008535

Estimado sefior Rios:

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 11, numeral 8°, y 3°, numeral 5°,
del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia
Compra Eficiente responde su consulta del 28 de septiembre de 2020.

1. Problema planteado

Usted realiza la siguiente pregunta frente a lo consagrado en el articulo 17 de la ley 842 de
2003: «i) Se debe rechazar un oferente que se le demuestre que no cumpla con lo regulado
en el articulo 17 de la ley 842 de 2003, lo cual no le permite ejercer legalmente el ejercio de
la ingenieria, hecho que esta en contra de la ley es decir que este oferente esta inhabilitado
para continuar en el proceso».

2. Consideraciones

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se pronuncio
frente a interrogantes similares al de la presente consulta, en el concepto radicado nimero
4201814000000768 de julio de 2018, ademas recientemente profirié el concepto C-716 de
30 de octubre de 2020. Las tesis propuestas se desarrollan en lo pertinente a continuacion.
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2.1. Régimen de inhabilidades e incompatibilidades en la contratacion estatal: un
limite a la capacidad contractual. La interpretacion restrictiva como criterio
hermenéutico de los enunciados normativos gravosos y la reserva de ley

En la contratacion estatal, la capacidad juridica también es un requisito de validez de los
contratos, tanto en el régimen de las entidades sujetas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica’, como en el de las entidades exceptuadas de aquel?. Si bien
la regulacion de la capacidad se integra por varias disposiciones y exigencias especiales —
como el requisito de inscribirse, por regla general, en el Registro Unico de Proponentes
(RUP)—, se destaca el régimen de inhabilidades e incompatibilidades como un conjunto de
enunciados normativos que imponen restricciones para los sujetos que, eventualmente,
pretendan participar en los procedimientos de seleccidon o celebrar contratos con las
entidades estatales?.

Las inhabilidades son prohibiciones para concurrir a los procedimientos de seleccion
y para contratar con el Estado, que se derivan i) de la existencia de comportamientos
reprochables de sanciones anteriormente impuestas, ii) de vinculos personales relativos al
parentesco al estado civil o iii) de una actividad u oficio que se desempei en el pasado.

El régimen de inhabilidades e incompatibilidades en la contratacion publica
responde a la tendencia, vigente desde hace varias décadas en nuestro pais, pero que se
ha reforzado en los ultimos afos, de asegurar que la actividad de provision de los bienes y
servicios por parte de las entidades estatales se efectie cumpliendo con los principios de
la funcion administrativa y de la gestion fiscal, especialmente con probidad y transparencia.

' El articulo 6 de la Ley 80 de 1993 expresa: «Pueden celebrar contratos con las entidades
estatales las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes. También podran
celebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y uniones temporales.

»Las personas juridicas nacionales y extranjeras deberan acreditar que su duracién no sera
inferior a la del plazo del contrato y un afio mas».

2 El articulo 1502 del Cdédigo Civil prevé la capacidad legal como requisito para obligarse
contractualmente, en los siguientes términos: «Para que una persona se obligue a otra por un acto o
declaracién de voluntad, es necesario:

»10.) que sea legalmente capaz.

[...]

»La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el ministerio o
la autorizacion de otra».

3 En tal sentido, José Luis Benavides comenta que «Aunque la mayoria de las reglas limitativas
de la responsabilidad contractual se aplican a la administracion, existen también algunas restricciones
importantes a la capacidad de los contratistas: el régimen de inhabilidades e incompatibilidades (1) y la
obligacion de ciertos proponentes de inscribirse en el registro tnico (2)» (BENAVIDES, José Luis. El
contrato estatal. Entre el Derecho publico y el Derecho privado. 22 ed. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2004. p. 278).
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Es por ello que, como lo ha destacado la doctrina, las inhabilidades e incompatibilidades se
han convertido en herramientas en la lucha contra la corrupcién, adoptando paulatinamente
un cariz sancionatorio o «neopunitivo»*. Si bien no todas las causales de inhabilidad y de
incompatibilidad son consecuencia de una medida de reproche ni de una sancion previa,
como ya se explico, es indiscutible que en los afios mas recientes los lamentables hechos
de corrupcién han generado, como respuesta del legislador, un incremento de las
restricciones a la capacidad contractual, dirigidas a prevenir este tipo de situaciones o a
sancionar tales conductas.

Ahora bien, las inhabilidades e incompatibilidades —como ya se dijo— al ser
restricciones o limites especiales a la capacidad para presentar ofertas y celebrar contratos
estatales, solo pueden tipificarse en la ley —o sea, deben satisfacer el principio de legalidad—
y su interpretacion debe ser restrictiva®>. De admitirse una interpretacion mas amplia,
extensiva o finalista de las mismas, tales enunciados normativos podrian contemplar
multiples supuestos indeterminados, segun el parecer o el sentido comun de los operadores
juridicos, poniendo en riesgo principios como la igualdad, el debido proceso, la libre
concurrencia y el ejercicio de la profesién u oficio. Tal ha sido la postura al interior de la
jurisprudencia, tanto de la Corte Constitucional como de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado.

En efecto, el maximo tribunal constitucional ha indicado que, al tratar de precisar el
sentido de este tipo de normas, «[...] el intérprete de las disposiciones legislativas en la
materia ha de cefirse en la mayor medida posible al tenor literal y gramatical de los
enunciados normativos, sin que pueda acudir prima facie a criterios interpretativos tales
como la analogia, la interpretacién extensiva para ampliar el alcance de las causales
legalmente fijadas»®. Por su parte, el Consejo de Estado también ha acogido este criterio,
considerando —como expresa la Sala de Consulta y Servicio Civil-, que «La interpretacion
restrictiva de las normas que establecen inhabilidades constituye una aplicacion del
principio del Estado de Derecho previsto en el articulo 6° de la Constitucién, segun el cual
“Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y

4 BARRETO MORENO, Antonio Alejandro. Inhabilidades de la contratacion estatal, efectos y
neopunitivismo en el Estatuto Anticorrupcion. En: ALVIAR GARCIA, Helena (Coordinadora). Nuevas
tendencias del Derecho administrativo. Bogota: Universidad de los Andes; Temis, 2016. pp. 63-99.

5 Ibid., p. 69.

6 Corte Constitucional. Sentencia T-1039 de 2006. Magistrado Ponente: Humberto Sierra Porto.

La Corte ha mantenido este criterio en las sentencias: C-903 de 2008. Magistrado Ponente: Jaime Araujo
Renteria; C-101 de 2018. Magistrada Ponente Gloria Stella Ortiz Delgado; entre otras.
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las leyes” lo que se traduce en que pueden hacer todo aquello que no les esté
expresamente prohibido»”. En tal sentido, la Seccion Tercera ha sefalado que:

[...] de conformidad con la jurisprudencia uniforme y reiterada de esta
Corporacion, la aplicacion de las normas que contemplan inhabilidades e
incompatibilidades, como en general de todas aquellas que comportan
prohibiciones o limitaciones, deben responder a una interpretacion restrictiva
que no permite su extension, por via de la figura de la analogia, a supuestos no
contemplados por el ordenamiento®.

También ha dicho que:

[...] la aplicacion de estos preceptos exige una interpretacion restrictiva, dado
que segun el principio hermenéutico pro libertate, entre varias interpretaciones
posibles de una norma que regula una inhabilidad, debe preferirse aquella que
menos limita el derecho de las personas; en otros términos, se encuentra
prohibida constitucionalmente la interpretacion extensiva de las causales de
inhabilidad, toda vez que las palabras de la ley son la frontera que no se puede
traspasar en el ejercicio hermenéutico de las mismas, pues de hacerlo se
vulnerarian los derechos fundamentales al debido proceso (art. 29 CN) y a la
igualdad (art. 13 Ibid.); [...]°.

Como se aprecia, el principio pro libertate es el que debe dirigir la interpretacién de
las disposiciones normativas que consagran restricciones de derechos, como sucede con
las causales de inhabilidad e incompatibilidad en la contratacion estatal.

Ademas, en relacion con la determinacidon de las causales de inhabilidad e
incompatibilidad, la Corte Constitucional ha resaltado que la competencia para determinar
qué hechos o situaciones generan inhabilidad para contratar con el Estado la tiene el
legislador, pues este régimen es un aspecto propio del Estatuto General de la Contratacion
Publica, cuya expedicion compete al Congreso de la Republica, conforme al articulo 150 de
la Constitucién Politica, y que en esta materia rige el principio de legalidad:

Las limitaciones y restricciones que se contienen en el citado estatuto,
predicables de la relacién Estado-particulares y que afectan los diversos
momentos de formacion, celebracion y ejecucion de los contratos estatales, se
refieren a una faceta de la actividad del Estado y en la que se contempla, en los

7 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 30 de abril de 2015.
Expediente: 2251. Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas.

8 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 24 de junio de 2015. Exp.
40.635. Consejero Ponente: Hernan Andrade Rincoén (E).

% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subsecciéon C. Sentencia del 22 de mayo de 2013. Exp.
24.057. Consejera Ponente: Olga Melida Valle De De La Hoz.
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términos de la ley, una especial modalidad de participacion o colaboracion de
los particulares en su papel de contratistas. La ley demandada recae sobre una
materia que pertenece al dominio de la esfera estatal y publica, dentro de la cual
no rige el principio pro libertate, sino el de legalidad, el que ordena que la funcion
publica debe someterse estrictamente a lo que disponga la Constitucion y la ley
(CP art. 6).

[...]

Se comprende con facilidad que el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, corresponde a una materia de normal y obligada inclusién
en un estatuto contractual. El legislador, a quien se ha confiado expedir el
indicado estatuto, tiene, pues, competencia para establecerlo (CP art. 150)'°.

También conviene acudir a la distincion que se ha trazado en torno a la fuente de
las inhabilidades, las cuales han sido clasificadas en dos grupos: i) inhabilidades-sancion y
ii) inhabilidades-requisito. En el primer grupo se encuentran las inhabilidades que surgen
como consecuencia de un proceso sancionatorio, en los ambitos penal, disciplinario,
contravencional o de punicién por indignidad politica —pérdida de investidura—. En el
segundo grupo estan aquellas que no devienen de un proceso sancionatorio sino de
condiciones propias de la persona y buscan garantizar la moralidad, la imparcialidad, la
eficacia y la transparencia'".

A manera de ejemplo, en materia contractual, los literales c), d) y j) del numeral 1
del articulo 8 de la Ley 80 de 1993 establecen inhabilidades-sancion, porque la prohibicién
para contratar con el Estado en esos eventos es una consecuencia de una declaratoria de
responsabilidad que surge luego de un proceso sancionatorio —administrativo, disciplinario
o penal-. A su turno, las inhabilidades de los literales f), g) y h) del literal 1 de la norma
citada establecen inhabilidades-requisito, pues no se configuran por la comision previa de
una falta o un delito que dio lugar a una declaratoria por parte de la Administracion o el juez,
sino de aspectos propios de la persona, derivados, por ejemplo, del parentesco o la afinidad
o de la condicion de servidor publico. En ambos eventos, la inhabilidad tiene como fuente
una situacion o un hecho propio del proponente —una conducta o una condicién— y no de
su oferta. La inhabilidad surge, entre otros, por su grado de parentesco o afinidad, por su
condicion de servidor publico o porque sobre él existe una declaratoria de responsabilidad
en firme —penal, disciplinaria o sancionatoria contractual—.

Al margen de la clasificacién mencionada, el caracter reconocidamente taxativo y
restrictivo del régimen de inhabilidades obedece a la necesidad de salvaguardar el interés
general inherente en la contratacion publica, de forma que implique el menor sacrificio

10 Ibid.

" Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-780 de 2001. M.P. Jaime Coérdoba Trivifio.
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posible al derecho de igualdad y de reconocimiento de la personalidad juridica de quienes
aspiran a contratar con el Estado.

En igual sentido, como se desarrollara a profundidad en el siguiente acapite, el
legislador no contemplé como causal de inhabilidad o incompatibilidad, ni establecié una
limitacion a la capacidad juridica frente a las personas juridicas que no cumplieran con el
deber establecido en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003, como si sucede con otras
disposiciones similares establecidas en dicha ley.

2.2 El deber contemplado en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se pronuncio
en el concepto C-716 del 30 de octubre de 2020, sobre el articulo 17 de la Ley 842 de
2003, por lo que en esta ocasidn se reiteran algunas de las consideraciones realizadas en
dicho concepto.

Dicha disposicién, en su inciso primero, establece una obligacion frente a ciertas
personas juridicas y en el paragrafo prescribe la consecuencia juridica de incumplir dicho
deber. Literalmente la norma prescribe:

Articulo 17. Responsabilidad de las personas juridicas y de sus representantes.
La sociedad, firma, empresa u organizacion profesional, cuyas actividades
comprendan, en forma exclusiva o parcial, alguna o algunas de aquellas que
correspondan al ejercicio de la ingenieria, de sus profesiones afines o de sus
profesiones auxiliares, esta obligada a incluir en su ndmina permanente, como
minimo, a un profesional matriculado en la carrera correspondiente al objeto
social de la respectiva persona juridica.

Paragrafo. Al representante legal de la persona juridica que omita el
cumplimiento de lo dispuesto en el presente articulo se le aplicaran las sanciones
previstas para el ejercicio ilegal de profesién y oficio reglamentado, mediante la
aplicacién del procedimiento establecido para las contravenciones especiales de
policia o aquel que lo sustituya.

Como se indicd, el inciso primero de la norma establece el deber para las personas
juridicas, cuyas actividades correspondan al ejercicio de la ingenieria, de incluir en su
«noémina permanente» al menos a un profesional matriculado en la carrera correspondiente
al objeto social de la persona juridica. Sin embargo, pese a la existencia de dicho deber, no
establece una consecuencia particular frente a su incidencia en los procedimientos de
seleccion adelantados por las entidades estatales, como seria la imposibilidad de participar
en ellos, ante la inobservancia del cumplimiento de dicha exigencia, o el deber de presentar
algun documento para acreditar el cumplimiento de dicha obligacion en el desarrollo de
tales procesos contractuales.
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A diferencia de la norma citada, y a modo de ejemplo, el articulo 20 de la misma ley
si tiene una exigencia y relacion directa con las propuestas presentadas en los procesos de
licitacion publica, al exigir que aquellas presentadas en procesos cuyo objeto implique el
desarrollo de las actividades catalogadas como ejercicio de la ingenieria, deben estar
avaladas —o abonadas— por un ingeniero inscrito y con tarjeta de matricula profesional en
la respectiva rama de la ingenieria. Asi, dicha obligacién se refiere al cumplimiento de un
requisito impuesto por el legislador que deben cumplir los proponentes con la presentacion
de sus ofertas™?.

Por el contrario, retomando el articulo 17 analizado, debe tenerse en cuenta que el
paragrafo de la disposicion citada establece la consecuencia concreta frente al
incumplimiento del deber legal establecido en dicho articulo. Nétese que la consecuencia
no se relaciona con la imposibilidad de participar en los procedimientos de seleccion o la
exigencia de acreditar su cumplimiento en dichos procedimientos, sino que prescribe una
sancion concreta para el representante legal de la sociedad que incumpla el deber
establecido en la disposicion, al sefalarse que «se aplicaran las sanciones previstas para
el ejercicio ilegal de la profesion y oficio reglamentado».

En tal sentido, la consecuencia aparejada al incumplimiento del deber establecido
en el articulo 17 se dirige directamente a sancionar al representante legal de la sociedad,
sin que se establezca alguna consecuencia frente a la capacidad de la sociedad para
participar en procedimientos de seleccion de contratistas.

En este sentido, salvo que el pliego de condiciones del proceso respectivo establezca algun
requisito que los proponentes deban cumplir en relacion con dicha obligacién, no es posible
que de la norma se interprete que los proponentes que incumplan dicho deber puedan ser
excluidos del procedimiento de seleccion. En efecto, como se indico, las causales de
inhabilidad e incompatibilidad, ademas de tener reserva de ley, deben interpretarse
restrictivamente y, como se analizd, del contenido normativo del articulo 17 de la Ley 842

2 El articulo 20 de la Ley 842 de 2003 establece: «Articulo 20. Propuestas y contratos. Las
propuestas que se formulen en las licitaciones y concursos abiertos por entidades publicas del orden
nacional, seccional o local, para la adjudicaciéon de contratos cuyo objeto implique el desarrollo de las
actividades catalogadas como ejercicio de la ingenieria, deberan estar avalados, en todo caso, cuando
menos, por un ingeniero inscrito y con tarjeta de matricula profesional en la respectiva rama de la
ingenieria.

«En los contratos que se celebren como resultado de la licitacion o del concurso, los contratistas
tendran la obligacion de encomendar los estudios, la direccion técnica, la ejecucion de los trabajos o la
interventoria, a profesionales inscritos en el registro profesional de ingenieria, acreditados con la tarjeta
de matricula profesional o, excepcionalmente, con la constancia o certificado de su vigencia.

«PARAGRAFO. Lo dispuesto en este articulo se aplicara en todas sus partes, tanto a las
propuestas que se presenten, como a los contratos de igual naturaleza y que, con el mismo objetivo, se
celebren con las sociedades de economia mixta y con los establecimientos publicos y empresas
industriales o comerciales del orden nacional, departamental, distrital o municipal y aquellas
descentralizadas por servicios».
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de 2003 no se desprende una limitacién a la capacidad juridica de los proponentes para
participar en procedimientos de seleccion.

Lo afirmado no quiere decir que esta obligacion desaparezca o no se deba cumplir,
pues esta aplica por ministerio de la ley, solo que no se vincula su contenido a alguna
consecuencia juridica frente a los procedimientos de seleccion, sin perjuicio de las
eventuales sanciones en relacion con el representante legal de la sociedad que no acate
su contenido, tal como lo establece el paragrafo de la disposicién analizada.

En este sentido, salvo que un pliego de condiciones establezca algun requisito que
los proponentes deban cumplir en el procedimiento de seleccién y a ello se le apareje
alguna consecuencia, no es posible que, aisladamente, a partir del articulo 17 de la Ley 842
de 2003 se interprete alguna restriccion para la participacion de los proponentes en los
procedimientos de seleccion, como seria el rechazo de las ofertas. En tal sentido, si el pliego
de condiciones estableciera alguna consecuencia de tal naturaleza, el fundamento para la
incidencia que tuviera en el procedimiento de seleccion se derivaria del pliego de
condiciones mismo, como acto administrativo de caracter general y, por tanto, revestido de
fuerza ejecutoria.

Con fundamento en la argumentacion anterior, esta Subdireccién en el concepto C—
716 abord6 una pregunta similar a la planteada por la peticionaria, pero tratandose de
procedimientos de seleccion sometidos al Documento Tipo de licitacion de obra publica de
infraestructura de transporte, donde se concluyo lo siguiente's:

De conformidad con las consideraciones de este concepto, se concluye que
el documento tipo no establecid la exigencia de la acreditacion, durante el
procedimiento de seleccidén, del cumplimiento de la obligacién legal
establecida en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003. Ademas, dicho evento
no se encuentra establecido como causal de rechazo de las ofertas y las
entidades no pueden incluir nuevas causales distintas a las establecidas en
los documentos tipo.

En conclusién, salvo que el pliego de condiciones establezca la obligacién de cumplir algun
requisito relacionado con el articulo 17 de la Ley 842 de 2003, directamente de dicha norma
no se deriva una consecuencia para las propuestas presentadas en procedimientos de
seleccion, por lo que no seria procedente rechazar propuestas o impedir la participacion de
proponentes por circunstancias asociadas a dicha disposicion. En tal sentido, una

3 La pregunta planteada en dicho concepto fue la siguiente: «El pliego tipo establece el
cumplimiento del ejercicio legal de la profesion (ingenieria) para personas naturales, sin embargo, en el
mismo no se hace referencia expresa del ejercicio legal de la profesidon para las personas juridicas
contenidas en el articulo 17 de la ley 842 de 2003, la pregunta es, es valido que como entidad y atendiendo
a que es un mandato legal, exija a los proponentes el cumplimiento de dicho requisito, de ser asi la Entidad
estaria en la facultad de exigir la documentacion necesaria que asi lo acredite?».
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obligacion de dicha naturaleza tendria que contemplarse en el pliego de condiciones para
exigirse su cumplimiento, derivandose la obligatoriedad del propio pliego de condiciones, el
cual tiene caracter ejecutorio por tratarse de un acto administrativo —caracter general—"4.

Lo anterior, sin perjuicio del control de legalidad que ejerce la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo sobre el contenido de los actos administrativos y las decisiones
tomadas por las autoridades administrativas con fundamento en ellos.

Con fundamento en las consideraciones anteriores, se contestara las inquietudes
elevadas.

3. Respuesta

«i) Se debe rechazar un oferente que se le demuestre que no cumpla con lo
regulado en el articulo 17 de la ley 842 de 2003, lo cual no le permite ejercer
legalmente el ejercio (sic) de la ingenieria, hecho que esta en contra de la ley
es decir que este oferente esta inhabilitado para continuar en el proceso».

De forma preliminar, es necesario senalar que, de conformidad con la competencia
otorgada por los articulos 11, numeral 8°, y 3°, numeral 5°, del Decreto Ley 4170 de 2011,
la Agencia de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente es competente para
absolver consultas sobre la aplicacién de normas de caracter general. En tal sentido, su
competencia se encuentra limitada por los criterios y requisitos establecidos en las
disposiciones que le asignan dicha potestad, de manera que su ejercicio debe someterse a
la norma habilitante, observando estrictamente el principio de legalidad. En tal sentido, esta
Agencia no tiene competencia para pronunciarse sobre casos particulares o juzgar la
legalidad de las actuaciones concretas realizadas por las entidades estatales.

Sin perjuicio de lo anterior, se enfocara la pregunta de la peticionaria a las facultades
de la Agencia, en aras de garantizar al maximo el derecho fundamental de peticion. En este
sentido, debe tenerse en cuenta que, tal como se sefald en las consideraciones, pese al
deber establecido en el articulo 17 de la Ley 842 de 2003, dicha norma no establece una
consecuencia particular frente a su incidencia en los procedimientos de seleccion
adelantados por las entidades estatales, como seria la imposibilidad de participar en ellos,
ante la inobservancia del cumplimiento de dicha exigencia, o el deber de presentar algun

14 El caracter ejecutorio de los actos administrativos esta consagrado en el articulo 89 de la Ley
1437 de 2011: «Articulo 89. Caracter ejecutorio de los actos expedidos por las autoridades. Salvo
disposicion legal en contrario, los actos en firme seran suficientes para que las autoridades, por si mismas,
puedan ejecutarlos de inmediato. En consecuencia, su ejecucion material procedera sin mediacion de otra
autoridad. Para tal efecto podra requerirse, si fuere necesario, el apoyo o la colaboracion de la Policia
Nacional».
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documento para acreditar el cumplimiento de dicha obligacion en el desarrollo de tales
procesos contractuales.

En tal sentido, la consecuencia aparejada al incumplimiento del deber establecido
en el articulo 17 se encuentra en el paragrafo de la misma disposicion y se dirige
directamente a sancionar al representante legal de la sociedad, sin que se establezca
alguna consecuencia frente a la capacidad de la sociedad para participar en procedimientos
de seleccidn de contratistas. Por la razén anterior, no es posible deducir de dicha
disposicidn la existencia de una inhabilidad, incompatibilidad o restriccion para participar en
los procedimientos de seleccion.

En tal sentido, salvo que el pliego de condiciones establezca la obligacién de cumplir
algun requisito relacionado con el articulo 17 de la Ley 842 de 2003, de dicha norma no se
deriva una consecuencia directa frente a las propuestas presentadas en los procedimientos
de seleccion, por lo que no seria procedente rechazar ofertas o impedir la participacion de
proponentes por circunstancias asociadas a dicha disposicién. En tal sentido, una
obligacién de dicha naturaleza tendria que contemplarse en el pliego de condiciones para
exigirse su cumplimiento, derivandose la obligatoriedad del propio pliego de condiciones, el
cual tiene caracter ejecutorio por tratarse de un acto administrativo —caracter general-"°.

Lo anterior, sin perjuicio del control de legalidad que ejerce la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo sobre el contenido de los actos administrativos y las decisiones
tomadas por las autoridades administrativas con fundamento en ellos.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,
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JORGE AUGUSTO TIRADO NAVARRO
SUBDIRECTOR DE GESTION CONTRACTUAL

15 El caracter ejecutorio de los actos administrativos esta consagrado en el articulo 89 de la Ley
1437 de 2011: «Articulo 89. Caracter ejecutorio de los actos expedidos por las autoridades. Salvo
disposicion legal en contrario, los actos en firme seran suficientes para que las autoridades, por si mismas,
puedan ejecutarlos de inmediato. En consecuencia, su ejecucion material procedera sin mediacion de otra
autoridad. Para tal efecto podra requerirse, si fuere necesario, el apoyo o la colaboracion de la Policia
Nacional».
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