Colombia Compra Eficiente

CCE-DES-FM-17

EXPERIENCIA — Conservacion — Sociedades — Sociedad con menos de 3 afios de
constituida

En otras palabras, si la persona juridica con menos de 3 afios de constituida registra la experiencia
de sus socios en el RUP, y este es renovado, puede continuar utilizando la experiencia inscrita
mientras no cesen los efectos del RUP. Por el contrario, si no se renuevay la persona juridica supera
los 3 afios de constituida, la experiencia que registrd de sus socios no puede ser inscrita nuevamente,
puesto que los efectos del RUP cesaron y la Camara de Comercio tiene que hacer nuevamente la
verificacion documental de la informacion presentada al momento de inscribirse en el registro.

EXPERIENCIA — Sociedades — Sociedad con menos de 3 afios de constituida —
Procesos exceptuados del RUP

[...] Frente a la acreditacion de la experiencia de los socios, accionistas o constituyentes de una
persona juridica con menos de 3 afios de constitucién, para participar en los eventos exceptuados
al deber de inscripcién en el RUP, como en los procesos de seleccidon de minima cuantia, la entidad
contratante, en virtud de su autonomia, cuenta con la discrecion de adoptar dos alternativas: i) aplicar
el numeral 2.5 del articulo 2.2.1.1.1.5.2 del Decreto 1082 de 2015 de manera restrictiva, es decir,
solo para los eventos de personas juridicas con menos de 3 afios de constitucion que se inscriban
en el RUP o ii) hacer una aplicacién extensiva o analégica de esta norma, y determinar en los pliegos
de condiciones que estas personas juridica, que por virtud de los eventos exceptuados por el
segundo inciso del articulo 6 de la Ley 1150 de 2007, no estan obligadas a inscribirse en el RUP y
no lo han hecho, pueden acreditar la experiencia de sus socios, accionistas y constituyentes si tiene
menos de 3 afios de constitucion.

La Subdireccion de Gestion Contractual considera que la segunda alternativa es la mas adecuada,
toda vez que realiza el principio de igualdad de trato que rige la contratacion de las entidades
estatales y materializa el fin de proteccion de la norma, que es promover el desarrollo de la pequefia
empresay la pluralidad de oferentes.

EXPERIENCIA — Improcedencia — Transferencia de experiencia — Compraventa —
Establecimiento publico

[...] se tiene que la experiencia es personal, es decir, se predica de las personas que directamente
participaron en una actividad y puede compartirse o transferirse, ya que sigue la suerte de quien la
adquirid.

Del texto de la norma se permiten extraer 3 conclusiones, la primera, que los establecimientos de
comercio son un conjunto de bienes. La segunda, constituyen una universalidad de hecho para
cumplir los fines del empresario. La tercera, que la titularidad del derecho de propiedad de los
establecimientos de comercio radica en personas naturales o juridicas, lo que I6gicamente permite
concluir que los establecimientos comerciales no son personas. En consonancia con lo anterior, la
doctrina ha sefialado que los establecimientos de comercio no son personas juridicas, por lo cual no
tienen capacidad contractual ni procesal [...].

[.]
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La Subdireccion de Gestidon Contractual concluye que no es posible que, a través de la venta de un
establecimiento de comercio, se transfiera la experiencia del antiguo propietario, pues su
enajenacion no puede incluir una condicidn que no integra el conjunto de bienes que constituyen al
establecimiento. Ademas, como se dijo, la experiencia es una condicién de la persona natural o
juridica y no de los bienes a través de los cuales adquirié la misma y no se entiende que con este
negocio juridico la persona natural pase a conformar la sociedad que adquiere el establecimiento de
comercio

EXPERIENCIA — Nocion

i) La experiencia es personal, esto es, se adquiere participando, directa o indirectamente, sin que
sea posible no participar y tener una experiencia que no es propia.

i) La experiencia se puede compartir, sin que implique que la que le hayan compartido a una persona
se entienda suya, ya que dentro del procedimiento contractual se reflejara que esa persona tiene la
experiencia de otra, como es el caso de la que le aportan los socios a las sociedades con menos de
3 afios de constitucion, lo cual constara en el RUP; o de las figuras asociativas —consorcios y uniones
temporales— que se verificara en el documento privado de constitucion.

iiiy La experiencia se puede transferir, y es diferente a compartir, puesto que implica que la
experiencia de una persona se traslada a otra, y esta Ultima acredita esa experiencia como propia,
lo cual es el caso de algunas figuras y reformas estatutarias, como se vera y explicara en detalle en
el numeral 2.3 de este documento.

iv) Cuando la persona que adquirié la experiencia desaparece o se liquida, no es posible que
comparta o transfiera su experiencia, porque al ser personal sigue la suerte de quien la adquiri6.

Bogota D.C., 02/03/2020 Hora 18:46:53s
N° Radicado: 2202013000001524

Seiior

AMADO DE JESUS

Ciudad

Concepto C — 051 de 2020
Temas: EXPERIENCIA — Conservacion — Sociedades — Menor a 3 afios
' de constitucion / EXPERIENCIA — Sociedades — Menor a 3 afios

de constitucion — Procesos exceptuados del RUP/ EXPERIENCIA
— Improcedencia — Transferencia de experiencia — Compraventa
de establecimiento publico / EXPERIENCIA — Nocién

Radicacion: Respuesta a consulta #4202012000000343
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Estimado sefior,

La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente— responde su
consulta del 20 de enero de 2020, 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.

1. Problemas planteados

Usted realiza las siguientes preguntas: i) El beneficio establecido en el numeral 2.5. del
articulo 2.2.1.1.1.5.2. del Decreto 1082 de 2015 es aplicable a procesos de minima
cuantia?; y i) «¢si una persona juridica SAS compra a una persona natural con
establecimiento de comercio dicho establecimiento, la experiencia de esta Ultima es
acreditable por parte de la SAS dentro de un proceso contractual como propia?».

2. Consideraciones

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, se pronuncio
en el concepto identificado con radicado No. 4201912000007744 del 20 de febrero de 2020,
sobre la transferencia de experiencia entre socios. La tesis desarrollada se expone a
continuacion.

2.1 Introduccion

La contratacién puablica involucra, entre otras relaciones, la interaccion entre la
Administracion Puablica y quienes buscan ofrecerle al Estado los bienes, obras o servicios
gue requiere para satisfacer sus necesidades, y en esa medida cumplir con el fin principal
que es satisfacer el interés general. Por tanto, esa relacion entre el Estado y los
proveedores se enmarca en las reglas establecidas en la normativa del Sistema de Compra
Publica, con el fin de procurar un equilibrio y el cumplimiento de los principios de la
contratacion publica, entre otros objetivos.

Por consiguiente, la normativa del Sistema de Compra Publica contiene
disposiciones que le indican a la entidad las actividades y documentos que debe desarrollar
en sus procedimientos contractuales, y con base en ello los proveedores pueden conocer
los aspectos del objeto de la contratacion para presentar sus ofertas, teniendo en cuenta
los pardmetros que define la entidad en la etapa de planeacion del proceso, de acuerdo con
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las normas relacionadas con la adquisicion de que se trate, y que quedan definidos en el
pliego de condiciones como documento del proceso?.

En ese sentido, se debe tener en cuenta que de acuerdo con la Ley 80 de 1993,
quienes pueden ser proveedores del Estado son las personas consideradas legalmente
capaces, como las personas juridicas?, que de acuerdo con el Cédigo Civil tienen capacidad
para ejercer derechos y contraer obligaciones, por ende tienen capacidad juridica. Un tipo
de persona juridica son las sociedades comerciales® reguladas, principalmente, en el
Codigo de Comercio®, donde se establecen las figuras y reformas estatutarias aplicables a
estas como: la transformacion, la escision y la fusién.

Por tanto, para resolver su consulta relacionada con la transferencia de experiencia
a las personas juridicas: i) en primer lugar, se citara la regulaciéon sobre experiencia; ii)
después se explicara este concepto respecto de las figuras y reformas estatutarias
mencionadas, que son aplicables a las sociedades comerciales; y finalmente iii) se

! 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 I, las expresiones aqui utilizadas
con mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que a continuacién se indica. Los términos
definidos son utilizados en singular y en plural de acuerdo como lo requiera el contexto en el cual son
utilizados.

»[...] Documentos del Proceso son: a) los estudios y documentos previos; b) el aviso de
convocatoria; c) los pliegos de condiciones o la invitacion; d) las Adendas; e) la oferta; f) el informe de
evaluacion; g) el contrato; y cualquier otro documento expedido por la Entidad Estatal durante el Proceso
de Contratacion [...]».

2 Ley 80 de 1993: «Articulo 6. De la capacidad para contratar. 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 duracion no sera
inferior a la del plazo del contrato y un afio mas».

8 Cédigo Civil: «Articulo 633. Definicion de persona juridica. Se llama persona juridica, una
persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial
y extrajudicialmente.

»Las personas juridicas son de dos especies: corporaciones y fundaciones de beneficencia
publica.

»Hay personas juridicas que participan de uno y otro caracter».

4 Codigo de Comercio: «Articulo 1. Aplicabilidad de la ley comercial. Los comerciantes y los
asuntos mercantiles se regiran por las disposiciones de la ley comercial, y los casos no regulados
expresamente en ella seran decididos por analogia de sus normas

»Articulo 2. Aplicacion de la legislacién civil. En las cuestiones comerciales que no pudieren
regularse conforme a la regla anterior, se aplicaran las disposiciones de la legislacion civil».
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determinard si es posible transferir la experiencia de la persona natural, por la compraventa
de un establecimiento de la cual es duefia, en favor de una persona juridica.

2.2 Experiencia en la contratacion publica: aproximacién general al concepto y
consideraciones del ente rector de la contratacion publica

a) Norma general

La Ley 1150 de 2007, en el articulo 5, establece los requisitos habilitantes para participar
en un procedimiento contractual, dentro de los cuales se destaca la experiencia, y cuyo
propésito es que las entidades fijen unos requisitos minimos que debe tener y acreditar el
proponente, para que la entidad pueda verificar su aptitud para participar en el
procedimiento de contratacién y, si se le adjudica, ejecutar el contrato estatal®. En ese
sentido, la entidad, como responsable de la estructuracion de su procedimiento de
contratacion, es autbnoma para requerir la experiencia necesaria para el objeto contractual
gue se pretende satisfacer con el procedimiento, para lo cual, de acuerdo con el articulo
2.2.1.1.1.6.2. del Decreto 1082 de 2015, debe tener en cuenta el estudio del sector y sus
componentes como la identificacion de riesgos, el mercado y precio del bien, obra o servicio
a contratar®.

La experiencia que se deriva de los contratos que el proponente ha celebrado y
ejecutado con diferentes contratantes, sin importar la naturaleza de estos, se verifica con el

5 Ley 1150 de 2007: «Articulo 5. De la seleccién objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la
escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacién subjetiva. En
consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes criterios:

»1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacion
de los proponentes seran objeto de verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes para la
participacion en el proceso de seleccidn y no otorgaran puntaje, con excepcion de lo previsto en el numeral
4 del presente articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la
naturaleza del contrato a suscribir y a su valor. La verificacion documental de las condiciones antes
sefialadas sera efectuada por las Camaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo
60 de la presente ley, de acuerdo con lo cual se expedira la respectiva certificacion».

5 Decreto 1082 de 2015: «Articulo 2.2.1.1.1.6.2. Determinacién de los Requisitos Habilitantes. La
Entidad Estatal debe establecer los requisitos habilitantes en los pliegos de condiciones o en la invitacion,
teniendo en cuenta: a) el Riesgo del Proceso de Contratacion; b) el valor del contrato objeto del Proceso
de Contratacion; c) el analisis del sector econémico respectivo; y d) el conocimiento de fondo de los
posibles oferentes desde la perspectiva comercial. La Entidad Estatal no debe limitarse a la aplicacién
mecanica de formulas financieras para verificar los requisitos habilitantes».
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Registro Unico de Proponentes (RUP)’, cuando este certificado sea exigible de acuerdo
con la ley, en el cual constan los requisitos habilitantes que se evalGan exclusivamente con
este documento, que es su plena prueba, sin que le sea posible a la entidad o al proponente
solicitar o aportar otra documentacioné.

Respecto de la experiencia, esta debe inscribirse, renovarse o actualizarse en el
RUP con copia de los contratos o con certificados de los contratos celebrados por el
proponente con diferentes contratantes, quienes son terceros que los expiden cuando el
contrato fue ejecutado y recibieron los bienes, obras o servicios de parte del proponente; y
esos documentos deben codificarse con el clasificador de bienes y servicios en el tercer
nivel’. De esta manera, lo que se verifica con el RUP es que el proponente tenga

" Decreto 1082 de 2015: «Articulo 2.2.1.1.1.5.3. Requisitos habilitantes contenidos en el RUP.
Las camaras de comercio, con base en la informacion a la que hace referencia el articulo anterior, deben
verificar y certificar los siguientes requisitos habilitantes:

»1. Experiencia — Los contratos celebrados por el interesado para cada uno de los bienes, obras
y servicios que ofrecera a las Entidades Estatales, identificados con el Clasificador de Bienes y Servicios
en el tercer nivel y su valor expresado en SMMLYV [...]».

8 Ley 1150 de 2007: «Articulo 6. De la verificacion de las condiciones de los proponentes. Todas
las personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia, que
aspiren a celebrar contratos con las entidades estatales, se inscribiran en el Registro Unico de
Proponentes del Registro Unico Empresarial de la CaAmara de Comercio con jurisdiccion en su domicilio
principal.

»[...] El certificado de Registro Unico de Proponentes seréa plena prueba de las circunstancias
que en ella se hagan constar y que hayan sido verificadas por las Camaras de Comercio. En tal sentido,
la verificacion de las condiciones establecidas en el numeral 1 del articulo 5 de la presente ley, se
demostrara exclusivamente con el respectivo certificado del RUP en donde deberan constar dichas
condiciones. En consecuencia, las entidades estatales en los procesos de contratacién no podran exigir,
ni los proponentes aportar documentacion que deba utilizarse para efectuar la inscripcion en el registro.

»No obstante lo anterior, sélo en aquellos casos en que por las caracteristicas del objeto a
contratar se requiera la verificacion de requisitos del proponente adicionales a los contenidos en el
Registro, la entidad podra hacer tal verificacion en forma directa [...]».

9 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.1.1.5.2. Informacién para inscripcion, renovacion o
actualizacion. El interesado debe presentar a cualquier camara de comercio del pais una solicitud de
registro, acompafada de la siguiente informacién. La camara de comercio del domicilio del solicitante es
la responsable de la inscripcién, renovacion o actualizacién correspondiente:

»1. Sies una persona natural:

»1.1. Bienes, obras y servicios que ofrecera a las Entidades Estatales, identificados con el
Clasificador de Bienes y Servicios en el tercer nivel.

»1.2. Certificados de la experiencia en la provision de los bienes, obras y servicios que ofrecera
a las Entidades Estatales, los cuales deben ser expedidos por terceros que hayan recibido tales bienes,
obras o servicios y deben corresponder a contratos ejecutados o copias de los contratos cuando el
interesado no puede obtener tal certificado. El interesado debe indicar en cada certificado o en cada copia
de los contratos, los bienes, obras y servicios a los cuales corresponde la experiencia que pretende
acreditar, identificandolos con el Cla-sificador de Bienes y Servicios en el tercer nivel”.
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experiencia en la ejecucion del objeto que pretende contratar la entidad, esto es, que haya
celebrado y ejecutado contratos que se asimilen a la necesidad que la entidad requiere
satisfacer con el procedimiento contractual, sin que sea necesario que su objeto sea
idéntico.

b) Consideraciones de Colombia Compra Eficiente respecto de la experiencia

La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente— puso a
disposicion de los interesados del Sistema de Compra Publica el «Manual para determinar
y verificar requisitos habilitantes en los procesos de contratacion», donde se establecen las
definiciones de cada requisito habilitante y se dan lineamientos orientadores sobre lo que
las entidades pueden hacer para establecerlos, en este caso, frente a la experiencia. Sobre
el particular, para la experiencia, como requisito habilitante sefialado en su consulta, el
Manual se centra en una de sus cualidades y es que es personal, lo cual significa que quien
tiene la experiencia es en razon a su participacion, con anterioridad, en actividades que le
permitieron conocer cémo ejecutar el objeto contractual, que la entidad pretende satisfacer
ahora®.

Lo anterior es destacable porque no es posible tener experiencia si en la practica no
se ha ejercido o ejecutado lo que se ofrece a otros contratantes; y precisamente de la
experiencia se deriva el conocimiento que tiene el proponente, y que para la contratacion
publica es importante, ya que garantiza que no existira improvisacién o mayores costos por
errores o dificultades originadas en realizar una actividad por primera vez. Adicionalmente,
el Manual menciona que la experiencia puede ser obtenida directamente o por participar

10 Colombia Compra Eficiente, Manual para determinar y verificar requisitos habilitantes en los
procesos de contratacion: «La experiencia es el conocimiento del proponente derivado de su participacion
previa en actividades iguales o similares a las previstas en el objeto del contrato».

»Los proponentes deben registrar en el RUP los contratos que hayan celebrado para prestar los
bienes y servicios que pretenden ofrecer a las Entidades Estatales, identificando los bienes, obras y
servicios con el Clasificador de Bienes y Servicios en el tercer nivel y expresar el valor del contrato
respectivo en SMMLV. El registro debe contener la experiencia adquirida de forma directa o a través de
la participacion en proponentes plurales. Esta experiencia se obtiene con contratantes publicos, privados,
nacionales o extranjeros. No hay limite frente al nimero de contratos o a la fecha en la cual estos fueron
celebrados.

»[...] La experiencia requerida en un Proceso de Contratacion debe ser adecuada y proporcional
a la naturaleza del contrato y su valor. La experiencia es adecuada cuando es afin al tipo de actividades
previstas en el objeto del contrato a celebrar. Por ejemplo, si el Proceso de Contratacion es para un
servicio de aseo general, el proponente debe tener experiencia en el servicio de aseo, sin que sea
relevante el lugar en el cual ha prestado el servicio o quién ha sido el contratante.

»La experiencia es proporcional cuando tiene relacién con el alcance, la cuantia y complejidad
del contrato a celebrar. Por ejemplo, en un Proceso de Contratacion de obra publica con un presupuesto
oficial de 100 SMMLV, la experiencia exigida es proporcional si la Entidad Estatal exige que los
proponentes hayan participado en Procesos de Contratacion de 50 SMMLV del mismo tipo de obra [...]».
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asociado con otra persona, como es el caso de los proponentes plurales, en este caso la
experiencia no deja de ser personal sino que es proporcional a la participacibn como
miembro de un consorcio o uniéon temporal, donde por ser esquemas asociativos la
experiencia es compartida. Por otra parte, la Agencia recomienda que la experiencia que
se solicite sea proporcional y no igual al objeto que se va a contratar, ya que esto puede
limitar la participacion de los proveedores por no haber ejecutado un objeto igual pero si
similar, que puede funcionar para las exigencias de la entidad ayudando a que exista
pluralidad de oferentes. Finalmente, se pueden extraer cuatro conclusiones relevantes para
evaluar las figuras y reformas estatutarias de las sociedades comerciales, respecto de la
experiencia:

i) La experiencia es personal, esto es, se adquiere participando, directa o
indirectamente, sin que sea posible no participar y tener una experiencia que no es propia.

i) La experiencia se puede compartir, sin que impliqgue que la que le hayan
compartido a una persona se entienda suya, ya que dentro del procedimiento contractual
se reflejard que esa persona tiene la experiencia de otra, como es el caso de la que le
aportan los socios a las sociedades con menos de 3 afios de constitucion, lo cual constara
en el RUP; o de las figuras asociativas —consorcios y uniones temporales— que se verificara
en el documento privado de constitucion.

iii) La experiencia se puede transferir, y es diferente a compartir, puesto que implica
gue la experiencia de una persona se traslada a otra, y esta Ultima acredita esa experiencia
como propia, lo cual es el caso de algunas figuras y reformas estatutarias, como se veray
explicara en detalle en el numeral 2.3 de este documento.

iv) Cuando la persona que adquirid la experiencia desaparece o se liquida, no es
posible que comparta o transfiera su experiencia, porque al ser personal sigue la suerte de
guien la adquirio.

2.3 Figuras y reformas estatutarias, y efectos sobre la experiencia de las sociedades
comerciales

Antes de estudiar las figuras y reformas estatutarias, es necesario aclarar dos conceptos
respecto de las sociedades comerciales: i) «disolucién» y ii) «liquidacion», ya que se aplican
a las figuras y reformas estatutarias, y tienen incidencia en la posibilidad de transferir o no
la experiencia de una sociedad. En primer lugar, el Cédigo de Comercio sefiala como efecto
de la «disolucion», que la persona juridica no desaparece sino que conserva su capacidad
juridica, Unicamente para «liquidarse» y para las operaciones o actos autorizados por la
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ley!!, como las figuras y reformas estatutarias que se veran a continuacién. Con esto se
anticipa que si la persona juridica no desaparece, su experiencia se conserva y puede
transferirse o compartirse. Por el contrario, respecto de la «liquidacién» de las sociedades
comerciales, el Cédigo de Comercio sefiala el procedimiento para realizar el inventario y
distribucion del patrimonio social, de lo cual se infiere que termina la persona juridica?, y la
experiencia desaparece junto con la sociedad que la adquirio.

a) Transformacion

Es una reforma a los estatutos de una sociedad comercial, en los cuales se detalla la
naturaleza juridica, composicién, estructura, capital, entre otros; con el fin de transformar o
cambiar la forma o tipo societario que adoptd, como sociedad anonima, limitada, en
comandita, entre otras. Es decir, si una sociedad se crea como sociedad limitada, y sin
«disolverse» decide adoptar la figura de sociedad an6nima, lo podra hacer mediante una
reforma estatutaria, sin que se interrumpa la continuidad de la sociedad comercial o persona
juridica®®. Es importante destacar que en esta reforma estatutaria solo participa la sociedad
involucrada, y no existen otras sociedades que se relacionen o intervengan, lo cual
diferencia la transformacion de otras reformas o figuras.

Respecto de la experiencia, teniendo en cuenta que la sociedad solo cambia su
forma, lo cual, de acuerdo con el Cbédigo de Comercio, no afecta sus actividades, la
sociedad continuara con la experiencia adquirida, ya que la misma es personal y mientras
la persona juridica exista la experiencia sigue vigente y puede incrementarse, siempre que
la empresa continlie ejecutando contratos que le permitan aumentar el conocimiento en su
objeto social. Esto se reafirma teniendo en cuenta que en la transformacion la norma sefala
expresamente que la sociedad no se «disuelve», y por ende tampoco se «liquida», porque

11 Cadigo de Comercio: «Articulo 222. Efectos posteriores a la liquidacion de la sociedad. Disuelta
la sociedad se procedera de inmediato a su liquidacion. En consecuencia, no podra iniciar nuevas
operaciones en desarrollo de su objeto y conservara su capacidad juridica Unicamente para los actos
necesarios a la inmediata liquidacion. Cualquier operacion o acto ajeno a este fin, salvo los autorizados
expresamente por la Ley, hara responsables frente a la sociedad, a los asociados y a terceros, en forma
ilimitada y solidaria, al liquidador, y al revisor fiscal que no se hubiere opuesto».

»El nombre de la sociedad disuelta debera adicionarse siempre con la expresion “en liquidacion”.
Los encargados de realizarla responderan de los dafios y perjuicios que se deriven por dicha omisién».

12 ver articulos 225 y ss. del Cadigo de Comercio.

13 Cédigo de Comercio: «Articulo 167. Reforma de contrato social por transformacion de sociedad.
Una sociedad podra, antes de su disolucién, adoptar cualquiera otra de las formas de la sociedad
comercial reguladas en este Cédigo, mediante una reforma del contrato social.

»La transformacion no producira solucién de continuidad en la existencia de la sociedad como
persona juridica, ni en sus actividades ni en su patrimonio».
Colombia Compra Eficiente
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de acuerdo con el articulo 222 del Cédigo de Comercio para «liquidarse» necesita estar
«disuelta»; solo cambia el tipo societario que habia adoptado en su constitucién, es decir,
no sufre modificaciones o alteraciones y por eso puede continuar adquiriendo experiencia
y compartirla, pero no puede trasladarla porque para ello tendria que «disolverse» o
conformar un consorcio, como se vera en la fusion y en una de las modalidades de escision.

b) Escision

Es una figura con dos modalidades reguladas por la Ley 222 de 1995. La primera se refiere
a una sociedad que no se «disuelve» ni se «liquida», es decir, permanece sin
modificaciones ni reformas, pero fracciona su patrimonio para transferir una o varias partes,
a una o varias sociedades existentes o por crearse. La segunda modalidad se trata de una
sociedad que se «disuelve» sin «liquidarse», esto es, que implica una reforma social, lo
cual no ocurre con la primera modalidad, y también existe fraccionamiento del patrimonio
con el mismo fin'*. Como se observa, participa una sociedad y otra, u otras, que reciban la
transferencia del patrimonio en bloque.

Para la primera modalidad de escision, teniendo en cuenta que la sociedad continla
sin alteraciones, puede compartir la experiencia a través de esquemas asociativos, pero no
la transfiere porque para ello tendria que «disolverse» pero no «liquidarse», puesto que la
«liquidacion» implicaria que desaparece la persona y asi su experiencia. Para explicarlo
hay que volver a la definicién de «disolucion», donde la persona juridica no desaparece y
solo puede hacer tramites para «liquidarse», sin embargo hay una excepcién a esa regla y
es, precisamente, las figuras y reformas estatutarias que aqui se explican, particularmente
la fusién, ya que por esa excepcion la persona tiene continuidad en otra persona, y sigue
siendo quien era, lo cual no es el caso de la escisién, ya que en la primera modalidad no
existe «disolucion», lo que significa que la persona continGia por si misma y puede adquirir
experiencia; y a pesar de que en la segunda modalidad existe «disoluciéon», no hay
transferencia de la experiencia porque la persona juridica fraccionada deja de ser quién es
y tiende a desaparecer, es decir no puede continuar en otra persona, lo cual no corresponde

14 Ley 222 de 1995: «Articulo 3. Modalidades. Habra escision cuando:

»1. Una sociedad sin disolverse, transfiere en bloque una o varias partes de su patrimonio a una
0 mas sociedades existentes o las destina a la creacién de una o varias sociedades.

»2. Una sociedad se disuelve sin liquidarse, dividiendo su patrimonio en dos o mas partes, que
se transfieren a varias sociedades existentes o se destinan a la creacién de nuevas sociedades.

»La sociedad o sociedades destinatarias de las transferencias resultantes de la escision, se
denominaran sociedades beneficiarias.

»Los socios de la sociedad escindida participaran en el capital de las Sociedades beneficiarias
en la misma proporcion que tengan en aquélla, salvo que por unanimidad de las acciones, cuotas sociales
0 partes de interés representadas en la asamblea o junta de socios de la escindente, se apruebe una
participacion diferente».
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con la definicion de experiencia personal ni de transferencia de experiencia, donde la
persona juridica sigue siendo quien es a través de otra, sin cambios como fraccionamientos
gue implican que la persona ya no sea quien era.

Pero en la fusién, como se vera, a pesar de que la sociedad esta «disuelta» y
deberia «liquidarse» para desaparecer, la ley permite que no desaparezca y tenga
continuidad convertida en otra sociedad, por lo que, por expresa disposicion legal, la
sociedad puede no «liquidarse», sino continuar a través de otra sociedad, porque asi lo
quiso el legislador, y esto implica que se traslada la experiencia y no se comparte, porque
compartir implica que siga existiendo como una persona individualmente considerada, pero
como contindia a traves de otra lo que sucede es la transferencia de la experiencia.

El efecto de la transferencia de experiencia es que, teniendo en cuenta que quien la
adquirié, por la «disoluciéon» y de acuerdo con lo dispuesto por el legislador, continta a
través de otra persona y no desparece, esa experiencia es propia de la sociedad que la
tiene ahora, y no deja de ser personal puesto que la sociedad se convirtié en otra sin dejar
de existir, y esa nueva sociedad o sociedad existente que son las beneficiarias, son la
misma sociedad que se «disolvié» para convertirse en ellas, sin afectar lo adquirido por la
sociedad «disuelta».

c) Fusion

Es una figura con 4 tipologias: i) por absorcién: una o mas sociedades se «disuelven» sin
«liquidarse» para ser absorbidas por otra existente; ii) por creacion: una o mas sociedades
se «disuelven» sin «liquidarse» para ser absorbidas por otra nueva®; iii) impropia: una
sociedad se «disuelve» sin el propdsito de realizar una fusion sino de «liquidarse», y antes
de la liquidacién se toma la decision de crear una sociedad?®; iv) abreviada: solo aplica
cuando una Sociedad por Acciones Simplificada (S.A.S.) pertenece a otra sociedad en mas
del 90% de sus acciones, y es posible que esa sociedad controlante absorba ala S.A.S.,

15 Cédigo de Comercio: «Articulo 172. Fusion de la sociedad-concepto. Habra fusion cuando una
0 mas sociedades se disuelvan, sin liquidarse, para ser absorbidas por otra o para crear una nueva.

»La absorbente o la nueva compafiia adquirira los derechos y obligaciones de la sociedad o
sociedades disueltas al formalizarse el acuerdo de fusion».

16 Cadigo de Comercio: «Articulo 180. Formacién de nueva sociedad que continlla negocios de
la disuelta. Lo dispuesto en esta Seccién podra aplicarse también al caso de la formacién de una nueva
sociedad para continuar los negocios de una sociedad disuelta, siempre que no haya variaciones en el
giro de sus actividades o negocios y que la operacion se celebre dentro de los seis meses siguientes a la
fecha de disolucién».
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es decir, que ocurra una fusién por absorcién?’. La norma no habla de «disolucién de la
S.A.S.», lo cual no implica que no exista fusién, sino que es abreviada porgue no se requiere
configurar el estado de «disolucién» de la sociedad.

Para analizar la fusion y sus efectos respecto de la experiencia de la sociedad que
se «disuelve» pero no se «liquida», es necesario reiterar la explicacion dada respecto de la
segunda modalidad de escisién, y es que siempre que la sociedad no se liquide, es decir,
gue no desaparezca 0 muera, la experiencia puede ser trasladada y no compartida, ya que
la trasferencia ocurre porque la persona juridica continla a través de otra, esto es, deja de
ser quien es pero no desaparece porgue otra sociedad se convierte en ella, ya sea una
sociedad nueva cuando es fusion por creacion, o una sociedad existente en la fusion por
absorcion, y estas sociedades seran la sociedad absorbida, y continuaran su vida juridica.
La experiencia no se comparte porque para esto la sociedad deberia continuar
individualmente considerada, pero en este caso continla a través de otra, a quien le
transfiere su experiencia y todos sus derechos y obligaciones, de conformidad con el
articulo 172 y siguientes del Cédigo de Comercio.

2.4. Improcedencia de transferir la experiencia por compraventa de establecimiento
de comercio

Como se advierte de lo anterior, se tiene que la experiencia es personal, es decir, se predica
de las personas que directamente participaron en una actividad y puede compartirse o
transferirse, ya que sigue la suerte de quien la adquirio.

Como la pregunta gira en torno a determinar si la experiencia de la persona natural
propietaria del establecimiento de comercio comprado por una sociedad, puede ser
acreditada por la compradora en un proceso de contratacion, es pertinente sefialar que el
numeral 2.5 articulo 2.2.1.1.1.5.2. del Decreto 1082 de 2015 aplica a las personas juridicas
y a las naturales que adquieran la calidad de accionistas, socios 0 constituyentes. En

17 Ley 1258 de 2008: «Articulo 33. Fusion abreviada. En aquellos casos en que una sociedad
detente mas del noventa (90%) de las acciones de una sociedad por acciones simplificada, aquella podra
absorber a esta, mediante determinacion adoptada por los representantes legales o por las juntas
directivas de las sociedades participantes en el proceso de fusion.

»El acuerdo de fusién podra realizarse por documento privado inscrito en el Registro Mercantil,
salvo que dentro de los activos transferidos se encuentren bienes cuya enajenacion requiera escritura
publica. La fusién podra dar lugar al derecho de retiro a favor de los accionistas ausentes y disidentes en
los términos de la Ley 222 de 1995, asi como a la accién de oposicidn judicial prevista en el articulo 175
del Codigo de Comercio.

»El texto del acuerdo de fusion abreviada tendra que ser publicado en un diario de amplia
circulacién segun lo establece la Ley 222 de 1995, dentro de ese mismo término habra lugar a la oposicién
por parte de terceros interesados quienes podran exigir garantias necesarias y/o suficientes».
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consecuencia, la norma no aplica a personas naturales que no funjan en las calidades
aludidas.

Sin embargo, como se indic0, las sociedades en ciertos casos pueden acreditar la
experiencia de otra sociedad, por lo cual, conviene precisar la naturaleza de los
establecimientos de comercio, para resolver el interrogante de la peticionaria. Al respecto,
se tiene que el articulo 515 del Cédigo de Comercio define el «establecimiento de comercio»
como un conjunto de bienes que estan organizados para cumplir con los fines de la
empresa:

Articulo 515.-Se entiende por establecimiento de comercio un conjunto de bienes
organizados por el empresario para realizar los fines de la empresa. Una misma
persona podra tener varios establecimientos de comercio, y, a su vez, un solo
establecimiento de comercio podra pertenecer a varias personas, y destinarse
al desarrollo de diversas actividades comerciales.

Del texto de la norma se permiten extraer 3 conclusiones, la primera, que los
establecimientos de comercio son un conjunto de bienes. La segunda, constituyen una
universalidad de hecho para cumplir los fines del empresario. La tercera, que la titularidad
del derecho de propiedad de los establecimientos de comercio radica en personas naturales
o0 juridicas, lo que légicamente permite concluir que los establecimientos comerciales no
son personas. En consonancia con lo anterior, la doctrina ha sefialado que los
establecimientos de comercio no son personas juridicas, por lo cual no tienen capacidad
contractual ni procesal, al respecto se sefial6:

Tampoco, el establecimiento de comercio puede reconocerse como un sujeto
de derecho o, incluso. La prolongacion de una persona natural, de una
sociedad o de un conglomerado. Por ello, el establecimiento de comercio no
puede ser parte ni de una relacién contractual, ni juridico-procesal®®.

De otro lado, en relacion con los bienes materiales e inmateriales que conforman el
establecimiento de comercio, el articulo 516 enuncia los siguientes: a) la ensefia 0 nombre
comercial y las marcas de productos y de servicios; b) los derechos del empresario sobre
las invenciones o creaciones industriales o artisticas que se utilicen en las actividades del
establecimiento; c) las mercancias en almacén o en proceso de elaboracion, los créditos y
los demas valores similares; d) el mobiliario y las instalaciones; €) los contratos de
arrendamiento y, en caso de enajenacion, el derecho al arrendamiento de los locales en
gue funciona si son de propiedad del empresario, y las indemnizaciones que, conforme a la

18 CARDENAS M, Juan Pablo. Derecho Comercial, cuestiones fundamentales. Primera Edicion.
Bogota. Editorial Legis. 2016. (Pagina 456).
Colombia Compra Eficiente
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ley, tenga el arrendatario; f) el derecho a impedir la desviacion de la clientela y a la
proteccién de la fama comercial; y g) los derechos y obligaciones mercantiles derivados de
las actividades propias del establecimiento, siempre que no provengan de contratos
celebrados exclusivamente en consideracion al titular de dicho establecimiento.

Bajo este entendimiento, la Subdireccién de Gestion Contractual concluye que no
es posible que, a través de la venta de un establecimiento de comercio, se transfiera la
experiencia del antiguo propietario, pues su enajenacion no puede incluir una condicion
que no integra el conjunto de bienes que constituyen al establecimiento. Ademas, como se
dijo, la experiencia es una condicion de la persona natural o juridica y no de los bienes a
través de los cuales adquirié la misma y no se entiende que con este negocio juridico la
persona natural pase a conformar la sociedad que adquiere el establecimiento de comercio.

2.5. Acreditacion de experiencia de sociedades nuevas

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, se pronuncio
en el concepto identificado con radicado No. 4201912000003636 del 20 de agosto de 2019,
reiterado en el concepto con radicado No. 4201912000004743 del 28 de agosto de 2019 y
en el concepto con radicado No. 4201913000006797 del 19 de noviembre de 2019, sobre
la acreditacion de la experiencia de las sociedades cuya constitucion es inferior a tres (3)
afos. La tesis desarrollada se expone a continuacion.

La Ley 1150 de 2007, en el articulo 5, establece que la capacidad juridica y las
condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacién de los proponentes
seran objeto de verificacion por parte de las entidades como requisitos habilitantes para la
participacion en el proceso de seleccion y no otorgaran puntaje; con excepcion del proceso
de seleccion de consultores, donde es posible otorgar puntaje al criterio de experiencia.

Por su parte, el articulo 6 de la Ley 1150 de 2007 sefiala que todas las personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, domiciliadas o con sucursal en Colombia,
gue aspiren celebrar contratos con las entidades deberan estar inscritas en el Registro
Unico de Proponentes. En dicho registro constara la informacion relacionada con la
experiencia, capacidad juridica, financiera y de organizacion del proponente y su
clasificacion. Frente al requisito habilitante de experiencia, en el «Manual para determinar
y verificar requisitos habilitantes en los procesos de contratacion» se define la experiencia
como «el conocimiento del proponente derivado de su participacion previa en actividades
iguales o similares a las previstas en el objeto del contrato».

El Decreto 1082 de 2015, en el articulo 2.2.1.1.1.5.2, numeral 2.1, establece que si
una persona natural se inscribe al RUP, aportard los certificados de experiencia en provision
de bienes, obras y servicios, los cuales deben ser expedidos por terceros que hayan

@ Elfuturo
3 es de todos

||"|II|I‘I www.colombiacompra.gov.co

Péagina 14 de 22

Colombia Compra Eficiente
Tel. (+57 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia



Colombia Compra Eficiente

recibido tales bienes, obras y servicios, y deben corresponder a contratos ejecutados o
copias de los contratos cuando el interesado no puede obtener tal certificado.

El numeral 2.5 del mismo articulo sefiala que la persona juridica se registrara
aportando los certificados de la experiencia en la provision de los bienes, obras y servicios
que ofrecera a las entidades estatales, los cuales deben ser expedidos por terceros que
hayan recibido tales bienes, obras o servicios y deben corresponder a contratos ejecutados
0 copias de los contratos cuando el interesado no puede obtener tal certificado. El
interesado debe indicar en cada certificado o en cada copia de los contratos, los bienes,
obras y servicios a los cuales corresponde la experiencia que pretende acreditar,
identificandolos con el Clasificador de Bienes y Servicios, en el tercer nivel. Sila constitucion
del interesado es menor a 3 afios, puede acreditar la experiencia de sus accionistas, socios
0 constituyentes.

La parte final del numeral 2.5 del articulo citado incluye una medida diferenciada
para las personas juridicas cuya constitucion sea menor a 3 afios al momento del registro.
Esta medida, que puede ser entendida como de fomento a la participacién de pequefos
oferentes en la contratacion estatal, permite que las sociedades relativamente nuevas
—con menos de 3 afios de constitucibn— puedan acreditar como experiencia en el RUP la
de sus accionistas, socios 0 constituyentes.

A pesar de que la experiencia es inherente a la persona que la ha obtenido, razén
por la cual es intransferible, en virtud de su caracter personalisimo, por disposicion legal o
reglamentaria, en casos excepcionales, como el descrito por el articulo mencionado, se
aplica de otra forma.

La finalidad de esta norma es permitir que las sociedades recientemente creadas
gue no cuentan con la experiencia suficiente para contratar con el Estado, puedan apoyarse
en la experiencia de sus accionistas, socios o constituyentes con el fin de incentivar la
competencia en la contratacion estatal. Asi las cosas, el socio transfiere la experiencia
adquirida directamente a la sociedad de la que es parte, para que esta, como persona
juridica independiente, pueda cumplir con los requisitos habilitantes o puntuables que
establezcan las entidades estatales en sus procesos de contratacion, y de esta forma
promover el desarrollo de la empresa y la pluralidad de oferentes en la contratacion publica.

Ahora bien, este aspecto ofrece meridiana claridad en cuanto a su aplicacion, pero
el interrogante que ha generado la norma es ¢ qué pasa después de que la sociedad a la
gue le ha sido permitido certificar la experiencia de sus socios, accionistas o constituyentes
cumple 3 afios de su constitucion? ¢ puede seguir siendo beneficiaria de la prerrogativa del
numeral 2.5 del articulo 2.2.1.1.1.5.2 del Decreto 1082 de 20157

Estos interrogantes han sido planteados a la Subdireccién de Gestion Contractual,
y se han dado respuestas en uno y otro sentido. Asi, en Concepto del 7 de febrero de 2018
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se sostuvo que las personas juridicas que hubieran sido beneficiarias de la norma podian
seguir acreditando la experiencia de sus socios 0 accionistas, inclusive después de
transcurridos 3 afios desde la constitucion de la sociedad, siempre que se renovara el RUP,
en los siguientes términos:

Teniendo en cuenta lo anterior, aunque la persona juridica tenga mas de tres afios
de constituida y haya registrado inicialmente la experiencia de sus socios en el RUP —pues
su constitucion era inferior a tres aflos— y este es renovado, puede continuar utilizando la
experiencia inscrita mientras no cesen los efectos del RUP. Por el contrario, si el RUP no
es renovado y la persona juridica supera los tres afios de constituida, la experiencia que
registrd de sus socios no puede ser inscrita nuevamente puesto que el RUP ha cesado sus
efectos y la Camara de Comercio tiene que hacer nuevamente la verificacion documental
de la informacion presentada al momento de inscribirse en el registro.

Posicion contraria se adopt6 en un concepto del 3 de abril del 2018, en el que frente
a la misma pregunta esta Subdireccion respondié que después de cumplidos los 3 afios
desde la constitucion de la sociedad, las entidades estatales no deberian tener como valida
la experiencia acreditada por los socios, accionistas o constituyentes. Como fundamento
de esta posicion, la Subdireccién consideré lo siguiente:

1. La posicién de Colombia Compra Eficiente respecto a la validez de la experiencia
de los accionistas, socios o constituyentes, acreditada en el RUP por una sociedad nueva,
cuando esta ya superd los 3 afios de constituida, ha variado.

2. El Decreto 1082 de 2015 establece que para la inscripcion en el RUP de una
persona juridica, si su constitucién es menor a 3 afios, puede acreditar la experiencia de
Sus accionistas, socios o constituyentes.

3. La finalidad de esta norma es permitir que las sociedades que no cuentan con la
experiencia suficiente para contratar con el Estado puedan apoyarse en la experiencia de
Sus accionistas, socios o constituyentes con el fin de incentivar la libre competencia en la
contratacion estatal.

4. En consecuencia, la persona juridica cuya constitucion es menor a 3 afios puede
registrar la experiencia de sus socios en el RUP, la cual no podra ser tenida en cuenta por
la entidad estatal como experiencia de la sociedad una vez cumplidos los 3 afios de
constituida la persona juridica a los que hace referencia la norma, pues no se cumple con
el presupuesto normativo para acceder al beneficio que contempla el Decreto 1082.

5. Las Camaras de Comercio se encargan de hacer la verificacion documental de la
informacion presentada por los interesados al momento de inscribir, renovar o actualizar su
informacién en el RUP. De esa forma, a diferencia de la renovacion, la actualizacion del
RUP puede llevarse a cabo en cualquier momento, Unicamente para la capacidad juridica
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y experiencia y debe ser verificada junto con sus soportes por la Camara de Comercio
correspondiente.

Ante esta disparidad de criterios, la Subdireccién de Gestion Contractual estimo6
necesario recoger estos pronunciamientos y unificar su posiciébn en el concepto con
radicado No. 4201913000006797 del 19 de noviembre de 2019, en torno a la posibilidad o
no de que las sociedades nuevas puedan seguir acreditando la experiencia de sus socios,
accionistas o constituyentes, incluso después de cumplidos 3 afios de constitucion de la
persona juridica.

El criterio que se adoptdé es que la experiencia de los socios, accionistas o
constituyentes para aquellas sociedades que al momento de inscribirse en el RUP tenian
menos de 3 afios de constituidas puede seguir siendo acreditada por la persona juridica
después de transcurridos los 3 afios del acto de constitucién. Esta posicién ya habia sido
acogida por esta Subdireccion en pronunciamientos mas recientes, esto es, posteriores a
la acogida en el Concepto del 3 de abril de 2018 antes citado.

Se reitera que la finalidad del numeral 2.5 del articulo 2.2.1.1.1.5.2 del Decreto 1082
de 2015 es incentivar la libre competencia y la pluralidad de oferentes en la contratacion
estatal. Adicionalmente, el Decreto 1082 de 2015 establece que la persona inscrita en el
RUP debe presentar la informacion para renovar su registro a mas tardar el quinto dia habil
del mes de abril de cada afio, de lo contrario cesan sus efectos. En la actualidad, las
Céamaras de Comercio solo pueden eliminar la experiencia registrada en el RUP a solicitud
del proponente, por tanto, le corresponde a las personas juridicas mantener su RUP
actualizado y a las entidades estatales verificarlo, para efectos de tener en cuenta la
experiencia.

En otras palabras, si la persona juridica con menos de 3 afios de constituida registra
la experiencia de sus socios en el RUP, y este es renovado, puede continuar utilizando la
experiencia inscrita mientras no cesen los efectos del RUP. Por el contrario, si no se
renueva y la persona juridica supera los 3 afios de constituida, la experiencia que registré
de sus socios no puede ser inscrita nuevamente, puesto que los efectos del RUP cesaron
y la Camara de Comercio tiene que hacer nuevamente la verificacion documental de la
informacién presentada al momento de inscribirse en el registro.

Lo anterior, tiene fundamento en la Circular Unica de la Superintendencia de
Industria y Comercio, en el numeral 4.2, sobre el procedimiento para llevar el registro tnico
de proponentes, que establece:

4.2.5. Vigencia de los documentos. Para efectos de renovacién y actualizacion
se considera que los documentos no pierden su vigencia salvo disposicion legal
en contrario. Por lo anterior, las CaAmaras de Comercio no podran abstenerse de
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realizar la inscripciéon argumentando el vencimiento de los documentos de
soporte.

Asi las cosas, con el fin de incentivar la participacién continua y constante de los
proponentes, las entidades estatales, en sus procesos de contratacion, aceptaran como
vélida la experiencia de los socios, accionistas o constituyentes incluso después de
cumplidos los 3 afios de constitucion de la sociedad, pues esta interpretacion permite
incentivar la creacion de empresa y generar una mayor participacion de las empresas recién
constituidas.

En este sentido, si bien la norma no determina si después de 3 afios de constituida
la persona juridica la experiencia que fue aportada por los socios, accionistas o
constituyentes sigue siendo valida o la entidad la puede rechazar, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica considera que la experiencia de los socios, accionistas o
constituyentes aportada a la persona juridica sigue siendo valida porque de esta forma se
garantiza la pluralidad de oferentes en los procesos de contratacion.

2.6. Acreditacion de experiencia en las excepciones al RUP

La acreditacion de la experiencia en los procesos de contratacion que no requieren del
RUP, se estudid, por esta Subdireccion, en el concepto con radicado No.
4201913000006797 del 19 de noviembre de 2019, de acuerdo con los argumentos que se
presentan a continuacion.

El Registro Unico de Proponentes no es exigible en todos los procesos de seleccion.
El inciso segundo del articulo 6 de la Ley 1150 de 2007 sefala los casos en los que no se
requerira el Registro Unico de Proponentes: «[...] casos de contratacion directa; contratos
para la prestacion de servicios de salud; contratos de minima cuantia; enajenacion de
bienes del Estado; contratos que tengan por objeto la adquisiciéon de productos de origen o
destinacién agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos legalmente constituidas;
los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales
propias de las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixta y los contratos de concesion de cualquier indole».

La norma sefiala que, en estos eventos, las entidades contratantes tienen del deber
de verificar las condiciones de capacidad juridica, técnica, financiera y organizacional de
los oferentes. Adicionalmente, en los casos que sea necesaria la verificacion de requisitos
o informacion que no repose en el RUP, la entidad estatal podra solicitar informacién
adicional —por ejemplo, longitudes de obra, especificaciones técnicas, etc— sélo para
complementar la informacion contenida alli, y con el fin de verificar condiciones adicionales
de experiencia del proponente.
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De esta forma, solo en aquellos casos en los que por las caracteristicas del objeto
a contratar se requiera la verificacion de requisitos del proponente adicionales a los
contenidos en el Registro, la entidad podra hacer tal verificacion en forma directa y solicitar
documentos diferentes al mismo.

Ahora bien ¢ qué ocurre con la medida contenida en el inciso final del numeral 2.5
del articulo 2.2.1.1.1.5.2 del Decreto 1082 de 2015 en aquellos casos en que la persona
juridica con menos de 3 afos de constitucion no esta inscrita en el RUP? ¢pueden las
sociedades recién creadas -con menos de 3 aflos- acreditar la experiencia de sus socios,
accionistas o constituyentes en los procesos del segundo inciso del articulo 6 de la Ley
1150 de 2007, esto es, cuando no se exige que el proponente no se inscriba en el RUP?.

Teniendo en cuenta que la posibilidad de acreditar la experiencia de los socios para
las personas juridicas con menos de 3 afios de constitucion se encuentra contenida en una
norma que regula el RUP, en principio, solo aplicaria para los casos en los que la persona
juridica esta inscrita en dicho registro. Para los demas eventos, como ya se anoto, la entidad
contratante tiene la carga de verificar, entre otros, el requisito de experiencia de los
oferentes y ello lo hara de conformidad con la regla que al efecto haya establecido en los
pliegos de condiciones.

La entidad, en virtud de su autonomia, puede determinar en los pliegos de
condiciones que en la evaluacién del requisito de experiencia tendra en cuenta la
experiencia de los socios, accionistas o constituyentes de aquellas personas juridicas con
menos de 3 afios de constitucion.

No obstante, la Subdireccién de Gestion Contractual considera, a pesar de la
discrecionalidad y autonomia que les asiste a las entidades contratantes, que la regla
expresada en el numeral 2.5 del articulo 2.2.1.1.1.5.2 del Decreto 1082 de 2015 se debe
hacer extensiva, inclusive, a las personas juridicas que no estén inscritas en el RUP y
participen en los procesos de seleccion exceptuados por el segundo inciso del articulo 6 de
la Ley 1150 de 2007.

La anterior consideracion tiene su principal sustento en el principio de igualdad de
trato que orienta e irradia la actividad contractual del Estado. El principio de igualdad,
consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica, es un valor fundamental, no solo
de la contratacion estatal sino del ordenamiento juridico. La igualdad, segun la Corte
Constitucional, tiene la connotacion de principio, valor y derecho, por lo que representa un
criterio de obligatoria observancia tanto para la produccion como para la aplicacién e
interpretacion del derecho.

A la luz del articulo 209 de la Constitucion Politica, la igualdad es uno de los
principios orientadores de la funcién administrativa, y en virtud del principio de igualdad, las
autoridades daran el mismo trato y proteccibn a las personas e instituciones que
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intervengan en las actuaciones bajo su conocimiento, como lo ordena el numeral 2° del
articulo 3° de la Ley 1437 de 2011.

En el ambito de la contratacion publica, la igualdad se materializa a través del
equilibrio de todos los oferentes frente al proceso de seleccidn, desde la exigencia de los
requisitos estipulados en los pliegos de condiciones, en la calificacion de sus ofertas y en
su seleccion. La igualdad en los procesos de contratacién supone que las condiciones a las
gue se enfrentan los proponentes sean las mismas para todos y que la oferta adjudicada
sea la mas favorable a la entidad.

Es por ello que el Consejo de Estado ha determinado que la aplicacién del principio
de igualdad en la contratacion publica materializa otros principios de similar importancia,
como la seleccién objetiva y la transparencia:

La igualdad de los licitadores, presupuesto fundamental que garantiza la
seleccién objetiva y desarrolla el principio de transparencia que orienta la
contratacion estatal, se traduce en la identidad de oportunidades dispuesta
para los sujetos interesados en contratar con la Administracién. Y la sujecion
estricta al pliego de condiciones es un principio fundamental del proceso
licitatorio, que desarrolla la objetividad connatural a este procedimiento, en
consideracién a que el pliego es fuente principal de los derechos y
obligaciones de la administracion y de los proponentes®®.

Ahora bien, a pesar de que la norma que concede la posibilidad de acreditar la
experiencia de los socios, accionistas o constituyentes para las personas juridicas con
menos de 3 afios de creacion se refiere al RUP, ello no impide que se pueda hacer una
aplicacion extensiva o analégica para los eventos en los que no sea necesaria la inscripcion
en el RUP. Es mas, se insiste en que esta aplicacion analdgica se fundamenta en virtud
del principio de igualdad de trato en la contratacion publica, pues no se observa ningun
criterio de distincién que justifique que en un caso se les tenga en cuenta la experiencia de
los socios y en otros casos no. Personas juridicas con menos de 3 afios de constitucion
inscritas en el RUP son esencialmente iguales a las que no tienen dicho registro.

En efecto, si se realiza una comparacién entre los dos grupos de sujetos a los que
se hace referencia, se tendria que concluir que son esencialmente iguales: i) ambos son
personas juridicas recién creadas, esto es, con menos de 3 afios de constitucién; ii) ambos
se encuentran dentro del ambito de proteccion o finalidad de la norma, es decir, con la
aplicacion extensiva de la norma también se promueve el desarrollo de la empresa y la

1%Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 19 de julio de 2001. Exp. 12.037. C.P. Aliér
Eduardo Hernandez Enriquez.
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pluralidad de oferentes en la contratacion publica y iii) no existe ningun criterio material o
sustantivo que justifique el trato diferenciado.

La Unica diferencia entre los dos grupos de sujetos es la inscripcion en el RUP, el
cual es obligatorio, por regla general; pero esa obligatoriedad tiene excepciones. En estas
excepciones la persona juridica no esta4 obligada a registrarse para participar en los
procesos de seleccion que la norma excluye del deber de inscribirse en el registro. La
inscripcién en el RUP no se considera un criterio de diferenciacion que pueda justificar un
trato diferenciado entre dos grupos de personas que son esencialmente iguales, maxime
cuando la falta de inscripcion en el RUP, en los casos exceptuados, es una situacién
permitida por la propia ley —inciso segundo del articulo 6 de la Ley 1150 de 2007—.

Asi las cosas, frente a la acreditacion de la experiencia de los socios, accionistas o
constituyentes de una persona juridica con menos de 3 afios de constitucién, para participar
en los eventos exceptuados al deber de inscripcion en el RUP, como en los procesos de
selecciéon de minima cuantia, la entidad contratante, en virtud de su autonomia, cuenta con
la discrecion de adoptar dos alternativas: i) aplicar el numeral 2.5 del articulo 2.2.1.1.1.5.2
del Decreto 1082 de 2015 de manera restrictiva, es decir, solo para los eventos de personas
juridicas con menos de 3 afios de constitucién que se inscriban en el RUP o ii) hacer una
aplicacion extensiva o analégica de esta norma, y determinar en los pliegos de condiciones
que estas personas juridica, que por virtud de los eventos exceptuados por el segundo
inciso del articulo 6 de la Ley 1150 de 2007, no estan obligadas a inscribirse en el RUP y
no lo han hecho, pueden acreditar la experiencia de sus socios, accionistas y constituyentes
si tiene menos de 3 afios de constitucion.

La Subdireccion de Gestion Contractual considera que la segunda alternativa es la
mas adecuada, toda vez que realiza el principio de igualdad de trato que rige la contratacion
de las entidades estatales y materializa el fin de proteccién de la norma, que es promover
el desarrollo de la pequefia empresa y la pluralidad de oferentes.

3. Respuesta

i) El beneficio establecido en el numeral 2.5. del articulo 2.2.1.1.1.5.2. del
Decreto 1082 de 2015 es aplicable a procesos de minima cuantia?

La acreditacion de la experiencia de los socios, accionistas o constituyentes de una persona
juridica con menos de 3 afios de constitucién, para participar en los eventos exceptuados
al deber de inscripcion en el RUP, como en los procesos de seleccion de minima cuantia,
la entidad contratante, en virtud de su autonomia, cuenta con la discrecién de adoptar dos
alternativas: i) aplicar el numeral 2.5 del articulo 2.2.1.1.1.5.2 del Decreto 1082 de 2015 de
manera restrictiva, es decir, solo para los eventos de personas juridicas con menos de 3
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afios de constitucion que se inscriban en el RUP o ii) hacer una aplicacion extensiva o
analdgica de esta norma, y determinar en los pliegos de condiciones que estas personas
juridica, que por virtud de los eventos exceptuados por el segundo inciso del articulo 6 de
la Ley 1150 de 2007, no estan obligadas a inscribirse en el RUP y no lo han hecho, pueden
acreditar la experiencia de sus socios, accionistas y constituyentes si tiene menos de 3 afios
de constitucion.

La Subdireccion de Gestion Contractual considera que la segunda alternativa es la
mas adecuada, toda vez que realiza el principio de igualdad de trato que rige la contratacion
de las entidades estatales y materializa el fin de proteccién de la horma, que es promover
el desarrollo de la pequefia empresa y la pluralidad de oferentes.

i)¢, una persona juridica compra a una persona natural con establecimiento de
comercio dicho establecimiento, la experiencia de esta Ultima es acreditable por
parte de la SAS dentro de un proceso contractual como propia?.

La Subdirecciéon de Gestion Contractual concluye que no es posible que, a través de la
venta de un establecimiento de comercio, se transfiera la experiencia del antiguo
propietario, pues su enajenacién no puede incluir una condicién que no integra el conjunto
de bienes que constituyen al establecimiento. Ademas, como se dijo, la experiencia es una
condicion de la persona natural o juridica y no de los bienes a través de los cuales adquirio
la misma y no se entiende que con este negocio juridico la persona natural pase a conformar
la sociedad que adquiere el establecimiento de comercio.

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