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PRINCIPIO DE PUBLICIDAD - Acceso - Informaciéon puUblica - Actuaciones
contractuales

Como lo ha manifestado esta Agencia en multiples ocasiones, el articulo 3 de la Ley 1150
de 2007 desarrolla los principios de publicidad y fransparencia de las actuaciones
contractuales, de los cuales se desprende el deber de publicar las actuaciones
contfractuales, que implica que todas las entidades estatales, sin importar el régimen de
confratacién al que se encuentren sometidas, o la naturaleza de los recursos con los que se
celebra o se pretende celebrar el confrato deben publicar sus actuaciones; esto,
comogquiera que el objetivo del deber de dar publicidad a las actuaciones contractuales
es materializar el derecho a conocer e intervenir de las decisiones de la Administracion
PUblica. A dicha norma se suman disposiciones como las de la Ley 1712 de 2014, «por medio
de la cual se crea la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacidn
PUblica Nacional y se dictan otras disposicionesy, que, en el marco de la materializaciéon del
derecho al acceso a la informacién puUblica, suman fundamento normativo al deber de
publicar las actuaciones contractuales.

El deber de publicidad de los documentos expedidos en virfud de la actividad contfractual
gue se desprende del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007, se encuentra regulado por el articulo
2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de 2015, el cual establece los documentos que se deben
publicary el SECOP como medio de publicacién, lo que permite controlar las actuaciones
y decisiones de la Administracién y el cumplimiento de los demds principios de la
contratacion publica.

PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA - Interesados - Intervencion de terceros

[...] el principio de transparencia senala como intervinientes en las actuaciones del
procedimiento de contratacion a los interesados, término para cuya definicion se debe
acudir al articulo 77 de la Ley 80 de 1993, que permite aplicar las normas de los
procedimientos y actuaciones administrativas a los procesos contractuales, y por ello se
resalta que el Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo—
CPACA - confiene algunas disposiciones sobre la intervencidon en las actuaciones
administrativas que resultan relevantes en el particular. Teniendo en cuenta que a través de
las actuaciones contractuales se ejerce funcidon administrativa, estas son susceptibles de la
intervencién de terceros regulada en los articulos 37 y 38 del CPACA, quienes, a pesar de
no ser los interesados, de presentarse las condiciones senaladas por la norma es posible que
tengan las mismas oportunidades que las partes para presentar una peticion.

En ese sentido, el CPACA dispone quiénes son las partes en una actuacién administrativa;
cuerpo normativo que, como se expuso, es aplicable a los procedimientos contractuales, y
ese concepto contribuye a aclarar lo que se debe entender cuando se habla de
interesados, es decir, a quiénes les afectan o les conciernen los actos de una autoridad
administrativa, al tener que asumir las consecuencias que se deriven de ello, y también
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complementa estas nociones al disponer que los terceros pueden llegar a tener los mismos
derechos que las partes en ciertas circunstancias.

Ahora bien, los interesados en los procedimientos de seleccion pueden solicitar la copia de
las ofertas mediante una peticién de documentos a la entidad contratante, de acuerdo
con el articulo 14 del CPACA, vy la entidad tiene un plazo méximo de diez (10) dias para
responder, so pena de que vencido el término deba entregar los documentos, sin la
posibilidad de rechazar la solicitud, lo cual se debe cumplir en un plazo de tres (3) dias.

APERTURA DE OFERTAS - Normativa — Acceso a la informacion publica

[...] como se sostuvo en el concepto C-022 del 20 de febrero de 2020-radicado No.
2202013000001140-, respecto de la obligacion de abrir los sobres de las ofertas y el
momento en que deben hacerlo en sus procedimientos de contratacion, no existe dentro
del Estatuto General de Contrataciéon de la Administracion Publica una regla general que
obligue a las entidades a dar apertura a las ofertas en un momento especifico —salvo o
establecido para licitaciones de obra publica por el articulo 1 de la Ley 1882 de 2018, que
se explicard en el siguiente acdpite—; sin embargo, esto no debe ser obstdculo para que las
enfidades den a conocer el contenido de las ofertas, en la medida que de conformidad
con el principio de fransparencia regulado en los articulo 23 y 24 de la Ley 80 de 1993,
cualguier interesado de forma legitima en la actuacion tiene el derecho a solicitar copias
de los diferentes documentos que la conforman.

[..]

Sin perjuicio de lo anterior, las entidades estatales pueden observar como buena préctica
lo senalado por la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
en la Circular Externa Unica, que, en su numeral 5, trata de la apertura de ofertas, sin
distinguir entre las modalidades de seleccion, pero diferenciando si el procedimiento de
contratacién es adelantado en SECOP | o en SECOP Il. Para los procedimientos publicados
en SECOP |, «una vez vencido el término para presentar ofertas, la Entidad Estatal debe
realizar la apertura de las propuestas en presencia de los proponentes o veedores que
deseen asistin. En SECOP Il «las Entidades Estatales después de ocurrido el cierre del Proceso
deben enfregar la copia solicitada de las ofertas recibidas o publicar las ofertas en SECOP
I, salvo aquella informacion sujeta a reserva legal.

SOBRE No. 1 - Momento de apertura - Publicidad - Solicitud de copias

[...] fratdndose de procesos con Documentos Tipo, el momento de la apertura del Sobre
No. 1 se encuentra expresamente regulado dentro del Documento Base. En tal regulacion
se encuentra incorporada en forma de regla la recomendacién formulada en la Circular
Externa Unica en el sentido de que se realice su apertura en presencia de los asistentes y
con levantamiento de un acta de cierre, momento a partir del cual el contenido de dicho
sobre pasa a ser publico, por lo que los interesados podrdn solicitar copias o realizar la
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consulta de este en ejercicio del derecho de peticion frente a la entidad contratante, de
conformidad con el arficulo 14 del CPACA.

SOBRE No. 1 - Apertura — SECOP Il - Documentos pUblicos

Para los procesos licitatorios adelantados en SECOP I, dada la naturaleza transaccional de
la plataforma, asi como por cuenta del cardcter electrénico del desarrollo mismo del
proceso de seleccion, el Documento Base establece una regulacion alternativa adaptada
a estas particularidades, que indica que vencido el plazo para la presentacion de ofertas
las entidades deben realizar la publicacién de las mismas haciendo clic en la opcidn
«publicar ofertasy, la cual da pie a que estas sean visibles para todos los proponentes.

[...]

Lo anterior permite concluir que el contenido de la oferta depositado en el Sobre No. 1 es
pUblico a partir de la apertura del mismo, por lo que los interesados podrdn solicitar copia
de las mismas en virtud del derecho de peticidn. En las licitaciones adelantadas con
Documentos Tipo, esto ocurre tras el vencimiento del plazo para recibir ofertas, momento a
partir del cual los interesados podrdn solicitar copias del contenido del referido sobre, asi
como consultarlos o tomar fotos en la respectiva diligencia de cierre «dentro de los
pardmetros de respeto, lealtad, buena fe y moralidad que irradion la actuacion
administrafivan, tal como lo sostuvo esta Agencia en el concepto con radicado No
2201913000008690 del 25 de noviembre de 2019.

En cuanto a la publicaciéon que debe seguir a la apertura del Sobre No. 1 en licitaciones
publicas adelantadas en SECOP I, conforme imponen el principio de publicidad, el
derecho al acceso a la informacién publica y la regulacién establecida en el numeral 2.4
del Documento Base, resulta claro que esta debe abarcar el acta de cierre contentiva de
la lista de oferentes y los documentos contenidos en el referido sobre, lo cual deberdn hacer
pulsando clic en la opcidn «publicar ofertasy para que sean visibles a todos los Proponentes.

INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES — Interpretacion restrictiva — Principio pro
libertate

Ahora bien, las inhabilidades e incompatibiidades —como ya se dijo- al ser
restricciones o limites especiales a la capacidad para presentar ofertas y celebrar
contratos estatales, solo pueden fipificarse 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 senfido 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.
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[...]

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

INHABILIDADES — Interpretacion restrictiva — Articulo 8 — Numeral 1° — Literal h) —
Ley 80 — Alcance

El literal h) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993 establece una
inhabilidad para participar en procesos de contratacion o suscribir contratos con
entidades estatales para las “sociedades distintas de las andnimas abiertas, en las
cuales el representante legal o cualquiera de sus socios tenga parentesco en
segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el representante
legal o con cualquiera de los socios de una sociedad que formalmente haya
presentado propuesta, para una misma licitacion™.

[...]

De otra parte, es importante resenar que el supuesto de hecho descrito en el literal
h) solamente incluye a aquellas sociedades en las cuales el representante legal o
alguno de sus socios tienen un parentesco con el representante legal o alguno de
los socios de una sociedad “que formalmente haya presentado propuesta”. Para
usar una maxima latina: Expressio unius est exclusio alterius, es decir, cualquier
escenario que no se encuadre perfectamente alli se encuentra excluido del
supuesto de hecho.

Por ello, esta inhabilidad solamente aplica a aquellas sociedades conformadas o
representadas por personas naturales, pues los grados de parentesco solamente se
predican de este tipo de personas. Luego, ante la presencia de una sociedad
CUYO0s socios son personas juridicas, se torna imposible la aplicacion de esta precisa
inhabilidad. En palabras mdas sencillas, el arficulo 8 numeral 1 literal h) no es
aplicable a sociedades que estén conformadas exclusivamente por personas
juridicas.
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Bogotd D.C., 29 de mayo de 2024

]

[m}olombia Compra Eficiente ,
Rad No. RS20240529007853 E;::;:; Colombla

= Anexos: No  Con eopla: Mo 11 Bl
i  Fecha: 29/05/2024 17:52:18 g WU AT

Senor

Luis Alexis Correa Salazar

Ciudad

Concepto C — 041 de 2024

Temas: PRINCIPIO DE PUBLICIDAD - Derecho de acceso a la
informacién puUblica - Actuaciones contractuales /
PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA - Interesados — Intervenciéon
de terceros / APERTURA DE OFERTAS — Normativa — Acceso
a la informacién publica / SOBRE No. 1 — Momento de
apertura — Publicidad - Solicitud de copias / SOBRE No. 1 -
DOCUMENTOS TIPO - Apertura — SECOP Il — Documentos
publicos

Radicacion: Respuesta a consulta # P202404150038%0

Estimado senor Correa Salazar,

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 15 de abril de 2024.

1. Problemas planteados

Usted realiza las siguientes preguntas:

i) “El capitulo 2.4 del pliego tipo CIERRE Y APERTURA DE OFERTAS,
confiere derecho a que los o un oferente exija a la entidad
contratante la toma de fotos o foma de copias o escanear las ofertas
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sobre 1 allegadas en un proceso de licitacion, o, seleccién abreviada
2 Si la respuesta es positiva, como se podria hacer cumplir este
derecho de los oferentes si la enfidad contfratante se opone al fraslado
oportuno a los oferentese Si la respuesta es negativa cual seria la
justificacion juridica para que la entidad contratante no permitiera
cumplir con el pliego de condiciones?”.

ii) “Un oferente se podria oponer al traslado inmediato de su oferta
del sobre 12 Sila respuesta es positiva que justificacion juridica existee”.

iii) “Es obligacién de la entidad contratante dar traslado inmediato
de la oferta econdmica sobre 2 a los oferentes?”.

iv) “Los oferentes tienen la capacidad juridica para exigir a la
entidad contratante la tomo de fotos de la oferta econdémica (sobre 2 )
de manera inmediata una vez se apertura el sobre 22 Si la respuesta es
positiva, cual seria el argumento juridico? Si la respuesta es negativa cual
seria el argumento juridico?”.

v) “Segun conceptos de Colombia Compra Eficiente, si un socio de
una SAS se retira de la SAS, su experiencia no la hereda la empresa que
abandona. En ese orden de ideas, sila SAS sigue usando esta experiencia
dada por el socio que ya no pertenece a la SAS, seria informacion
inexacta? Si la respuesta es negativa, cual seria el argumento técnico o
juridico?2 Si tanto la SAS y el ex socio participan en un mismo proceso
de licitacién, se podria considerar que existe alguna inhabilidad de la
SAS y del ex socio?".

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias de los arficulos 3.5y 11.8 del Decreto Ley 4170 de
2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente
resuelve consultas sobre la aplicacion de normas de cardcter general en materia
de compras y contratacién publica. En ese sentido, resolver casos particulares
desborda las afribuciones asignadas por el legislador extraordinario, que no
concibid a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para solucionar
problemas juridicos concretos de todos los participes de la contratacion estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actie como una instancia de validacion de las actuaciones
de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds participantes de la

o> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Piblica - Colombia Compra Eficiente
| de Planeacion - DNP Tel. (601)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia

@ WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO

VERSION: 02 CODIGO: CCE-REC-FM-17 FECHA: 22 DE AGOSTO 2023 PAGINA 6 DE 42

BN

A

>>

A

>

o0

&

<
%

<

0K

L3

<<<f’o

A

2

&

S
DN

Fr—

>
A

>

2,
o

&

Q<>
&
<

<K



A
4

=

0
¥

7

Y
%
%

~

<

20\

7
°S

&
N

3BT -

&&Q

@A)

7

7,
o

Y
74
\

WA

N

O

<&

COLOMBIA
Gl

POTENCIA DE LA o0 °
VIDA == Colombia
st COMPRA EFICIENTE
- C. —
FORMATO PQRSD Agencia Nacional de Contratacion Publica

Cédigo: CCE-REC-FM-17
Version: 02 DEL 22 DE AGOSTO DE 2023

contrataciéon publical. Esta competencia de interpretacion de normas generales,
por definicidén, no puede extenderse a la resolucidon de controversias, enjuiciar la
validez de la actuacion de las entidades publicas o de los particulares ni, mucho
menos, calificar conductas con presunta incidencia penal, fiscal o disciplinaria,
especialmente, cuando existen érganos especializados para estas materias.

Sin perjuicio de lo anterior, para desarrollar los problemas planteados se
estudiardn los siguientes temas: i) principio de publicidad, acceso a la informacién
contractual y posibilidad de solicitar copias de las ofertas, i) apertura de ofertas en
procesos con documentos tipo y publicidad del contenido del sobre No. 1y sobre
No. 2, iii) aproximacién general al concepto de experiencia en la contratacion
publica y iv) la inhabilidad del literal h) del numeral 1 del articulo 8 de 1993 vy su
interpretaciéon restrictiva.

La Agencia Nacional de Contratacion PUblica — Colombia Compra Eficiente,
se pronuncid sobre la acreditacidn de experiencia de socios por parte de
sociedades con menos de tres anos de constitucion, en los conceptos C-725 del 25
de enero de 2022, C-034 del 2 de marzo de 2022, C-144 del 1° de abril de 2022, C-
239 del 26 de julio de 2022, C-324 del 19 de mayo de 2022, C-447 del 19 de julio de
2022, C-456 del 15 de julio de 2022, C-592 del 20 de septiembre de 2022, C-623 del
29 de septiembre de 2022, C-837 del 6 de diciembre de 2022, C-841 del 6 de
diciembre de 2022, C-929 del 30 de diciembre de 2022, C-128 del 18 de mayo de
2023, C-146 de 13 de junio de 2023, C-261 del 13 de julio de 2023, C-466 del 01 de
diciembre de 2023, entre ofros.

Por ofra parte, en las consultas de radicado de entrada No.
1201913000000667 del 19 de junio de 2019, con radicado de salida No.
2201913000004779 del 7 de julio de 2019, 4201912000004380 con radicado de salida
No. 2201913000006245 del 27 de agosto de 2019, 4201912000004704 con radicado
de salida No. 2201913000006275 del 27 de agosto de 2019, 4201912000004743 con

! La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto
Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacién del Estado. Para
tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y unificar los
procesos de contratacién estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, fransparencia y optimizacién de los
recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente.
Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta entidad: “[a]bsolver consultas
sobre la aplicacién de normas de cardcter general y expedir circulares externas en materia de compras y
contratacién publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefala que es funcién de la
Subdirecciéon de Gestidn Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de cardcter general”.
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el radicado de salida No. 2201913000006297 del 28 de agosto de 2019,
4201912000003636 con radicado de salida No. 22019213000006028 del 28 de agosto
de 2019, 4201913000005158 con radicado de salida No. 2201913000006577 del 5 de
septiembre de 2019 y C-717 del 10 de diciembre de 2020, la Agencia conceptud
sobre la posibilidad de que la experiencia de los socios, aportada a la empresa
pueda ser utilizada a pesar del retiro de alguno de ellos.

La Agencia Nacional de Contratacion PUblica — Colombia Compra Eficiente
se pronuncid sobre la causal de inhabilidad consagrada en el articulo 8, numeral
1°, literal h) de la Ley 80 de 1993 en el Concepto C-402 del 26 de junio de 2020 y C-
580 de 21 de septiembre de 2020. Igualmente, asi como en aquella ocasion, analizé
el régimen de inhabilidades e incompatibilidades en la contratacion publica, sus
criterios de interpretacion —restrictivo y pro libertate-y sus efectos en la capacidad
contractual en los conceptos: C-011 del 14 de febrero de 2020, C-090 del 24 de
febrero de 2020, C-125 del 3 de marzo de 2020, C-157 del 17 de marzo de 2020, C-
273 del 21 de mayo de 2020, C-386 del 24 de julio de 2020, C-580 del 21 de
septiembre de 2020, C-650 del 10 de noviembre de 2020, C-684 del 24 de noviembre
de 2020, C-815 del 18 de febrero de 2021 y C-122 del 30 de marzo de 2021. La tesis
desarrollada en estos conceptos se reitera a continuacion:

2.1. Principio de publicidad y acceso a la informacion contractual. La posibilidad
de solicitar copias de las ofertas

Como lo ha manifestado esta Agencia en multiples ocasiones, el articulo 3 de la
Ley 1150 de 2007 desarrolla los principios de publicidad y fransparencia de las
actuaciones contractuales, de los cuales se desprende el deber de publicar las
actuaciones confractuales, que implica que todas las entidades estatales, sin
importar el régimen de contratacidén al que se encuentren sometidas, o la
naturaleza de los recursos con la que se celebra o se pretende celebrar el contrato
deben publicar sus actuaciones; esto, comoquiera que el objetivo del deber de
dar publicidad a las actuaciones contractuales es materializar el derecho a
conocer e intervenir en las decisiones de la Administracién PUblica2. A dicha norma
se suman disposiciones como las de la Ley 1712 de 2014, “por medio de la cual se
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crea la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacién PUblica
Nacional y se dictan otfras disposiciones”, que en el marco de la materializacion del
derecho al acceso a la informacion publica, suman fundamento normativo al
deber de dar publicidad a las actuaciones contractualess3.

El deber de publicidad de los documentos expedidos en virtud de la
actividad contractual que se desprende del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007, se
encuentra regulado por el articulo 2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de 2015, el cual
establece los documentos que se deben publicar y al SECOP como medio de
publicacién4, lo que permite controlar las actuaciones y decisiones de la
Administracion y el cumplimiento de los demds principios de la contratacion
publica. Asilo confirma el Consejo de Estado, en los siguientes términos:

“En virtud del principio de publicidad: las autoridades deben dar a conocer
sus actuaciones y decisiones mediante las comunicaciones, notificaciones o
publicaciones que ordena la ley, con el propdsito de que sean vinculantes y
puedan ser acatadas por sus desfinatarios. Publicidad significa anunciar,
divulgar, difundir, informar y revelar las decisiones y su motivacion para
hacerlas saber a quiénes va dirigida, de manera que puedan ser obligatorias,
controvertibles y confrolables.

En efecto, los posibles oferentes y la comunidad en general deben tener
conocimiento o la oportunidad de conocer tanto la convocatoria y reglas
del proceso de seleccion o llamado a la licitacion, como los actos y hechos
del procedimiento y los participantes de presentar observaciones (art. 24 Nos.
2y 6y 30 No. 3 Ley 80 de 1993). La actuacion de la administracion debe ser
abierta al publico y a los participantes o concurrentes, quienes, incluso, en el
caso de la licitaciéon pueden hacer uso del ejercicio del derecho a la
audiencia publica (art. 24 No. 3 ibidem en armonia con el articulo 273 de la
Constitucién Political).

Este principio-deber también se traduce en el correlativo derecho de los
interesados de enterarse de esas actuaciones de la administracién, pedir por
parte de quien demuestre un interés legitimo informacion y solicitar las copias
de los documentos que la integran, con sujecion a la reserva de ley (art. 23y
74 de la C.P., No. 4 del artficulo 24 de la Ley 80 de 1993, entre otros)™s.
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Asi pues, es claro que las actuaciones de las entidades son publicas, y estas
tienen el deber de publicar o permitir el acceso de los interesados a lo relacionado
con su actividad contfractual. De acuerdo con el Consejo de Estado, existen
documentos que integran las actuaciones de la Administraciéon en el desarrollo del
procedimiento contractual, a los que pueden acceder quienes demuestren un
interés legitimo, y esto se refiere, entre otros, a las ofertas que la entidad reciba de
los proponentes interesados en satisfacer la necesidad que sea objeto de
contratacion.

En ese orden de ideas, 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 de seleccidon, y con base en ello los
proponentes pueden conocer los aspectos del objeto de la contrataciéon para
presentar sus ofertas, teniendo en cuenta los pardmetros que define la entidad en
la etapa de planeacién del procedimiento. Esto significa que, para celebrar sus
contratos, las entidades deben estructurar un procedimiento de seleccidén que es
reglado, por lo que se deben consultar las normas que lo rigen para determinar la
forma de estructurarlo.

En todo caso, es indiscutible que el documento que concreta el punto de
partida para que los interesados en proveerle al Estado lo que requiere, de acuerdo
con sus funciones, conozcan las reglas de la presentacion de las ofertas, es el pliego
de condiciones, como Documento del Procesoé¢ que resulta de planear el
procedimiento de contratacion, de tal manera que se logre identificar todo
aqguello que le informe al publico el objeto contractual y como serd satisfecho.

El articulo 2.2.1.1.2.1.3. del Decreto 1082 de 2015 establece el contenido
minimo del pliego de condiciones, de acuerdo conlo que la entidad adquirird para
satisfacer sus necesidades de bienes, obras o servicios, y debe tener la informacion
desagregada, principalmente en los siguientes items: i) identificacion detallada del
objeto confractual y con el clasificador de bienes y servicios, i) modalidad vy
criterios de seleccion, iii) valoracién econémica del bien, obra o servicio, iv) reglas
de la presentacion y evaluacidon de las ofertas v) cronograma, vi) riesgos vy
garantias, entre otros aspectos del contrato?.
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En consecuencia, en el pliego de condiciones vy, particularmente, en el
cronograma alli establecido, los proveedores conocen el plazo para la
presentacion de las ofertas; y cuando ocurre el vencimiento de este plazo —a esto
se le denomina el cierre del procedimiento— las entidades pueden expedir un acta
de cierre indicando el nombre o razén social de los oferentes y sus representantes
legales, ya que la constancia de fecha y hora de recibo de las ofertas se senala
directamente en el sobre que la contiene, cuando es allegada a la entidad
contratante, que es el caso de los procedimientos adelantados en SECOP |. No
obstante, como se sostuvo en el concepto C-022 del 20 de febrero de
2020-radicado No. 2202013000001140-, respecto de la obligacion de abrir los
sobres de las ofertas y el momento en que deben hacerlo en sus procedimientos
de contratacion, no existe dentro del Estatuto General de Contratacién de la
Administracion PUblica una regla general que obligue a las entidades a dar
apertura a las ofertas en un momento especifico —salvo lo establecido para
licitaciones de obra publica por el articulo 1 de la Ley 1882 de 2018, que se
explicard en el siguiente acdpite—; sin embargo, esto no debe ser obstdculo para
que las enfidades den a conocer el contenido de las ofertas, en la medida que, de
conformidad con el principio de transparencia regulado en los arficulo 238 y 24° de
la Ley 80 de 1993, cualquier interesado de forma legitima en la actuacién tiene el
derecho a solicitar copias de los diferentes documentos que la conforman. Al
respecto, se dijo en el mencionado concepto:

“A pesar de que la entidad no tiene la obligacion de abrir las ofertas en un
momento determinado, ello no obsta para que los oferentes si tengan
acceso alas ofertas solicitando una copia de estas a la enfidad, de acuerdo
con los principios que regulan la contratacién publica. El articulo 23 de la Ley
80 de 1993 regula los principios que rigen las actuaciones dentro de los
procedimientos contractuales que adelantan las entidades, y se destaca el
principio de transparencia, desarrollado por el articulo 24, que contiene las
reglas que permiten a los “interesados” conocer las actuaciones
contractuales, que son publicas, para poder controvertirlas a fravés de
observaciones, por lo que se conforma un expediente, de acuerdo con lo
prescrito en la norma. Este principio contfiene una regla respecto de las
ofertas: “4. Las autoridades expedirdn a costa de aquellas personas que
demuestren interés legitimo, copias de las actuaciones y propuestas
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recibidas, respetando la reserva de que gocen legalmente las patentes,
procedimientos y privilegios”.

En ese orden, el principio de transparencia senala como intervinientes en las
actuaciones del procedimiento de contratacion a los interesados, término para
cuya definicion es necesario acudir al articulo 77 de la Ley 80 de 1993, que permite
aplicar las normas de los procedimientos y actuaciones administrativas a los
procesos contractuales'o, y por ello se resalta que el Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA — contiene algunas
disposiciones sobre la intervencidon en las actuaciones administrativas que resultan
relevantes en el particular. Teniendo en cuenta que a través de las actuaciones
confractuales se ejerce funcidn administrativa, estas son susceptibles de la
intervencion de terceros regulada en los articulos 37 y 38 del CPACA, quienes, a
pesar de no ser los interesados, de presentarse las condiciones senaladas por la
norma es posible que tengan las mismas oportunidades que las partes para
presentar una peticion’!.

En ese sentido, el CPACA dispone quiénes son las partes en una actuacion
administrativa; lo que, como se expuso, es aplicable a los procedimientos
contractuales, y ese concepto contribuye a aclarar lo que se debe entender
cuando se habla de interesados, es decir, a quienes les afectan o les conciernen
los actos de una autoridad administrativa, al fener que asumir las consecuencias
que se deriven de ello, y también complementa estas nociones, al disponer que los
terceros pueden llegar a tener los mismos derechos que las partes en ciertas
circunstancias.

Ahora bien, los interesados en los procedimientos de seleccion pueden
solicitar la copia de las ofertas mediante una peticion de documentos a la entidad
confratante, de acuerdo con el articulo 14 del CPACA, y la entidad tiene un plazo
mdximo de diez (10) dias para responder '2, so pena de que vencido el término
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deba entregar los documentos, sin la posibilidad de rechazar la solicitud, o cual se
debe cumplir en un plazo de tres (3) dias’s.

Esas solicitudes versan sobre documentos puUblicos, teniendo en cuenta que
la Ley 1712 de 2014, en el articulo 4, senala que las personas pueden conocer la
informacion publica que posea un sujeto obligado; quienes son las entidades
publicas, en general, enfre otros'4. Y el articulo 6 define la informacién publica
como “toda informacién que un sujeto obligado genere, obtenga, adquiera, o
controle en su calidad de tal”, como es el caso de las ofertas que recibe en sus
procedimientos contractuales, ya que las obtiene y confrola por su rol de
contratante!s.

Sin perjuicio de lo anterior, las enfidades estatales pueden observar como
buena prdactica lo senalado por la Agencia Nacional de Contratacion Publica -
Colombia Compra Eficiente en la Circular Externa Unica, que en su numeral 5 frata
de la apertura de ofertas, sin distinguir entre las modalidades de seleccién, pero
diferenciando si el procedimiento de contratacion es adelantado en el SECOP | o
en el SECORP II: "Con fundamento en el principio de fransparencia y publicidad de
las actuaciones publicas, las Entidades Estatales después de ocurrido el cierre del
Proceso deben entregar las copias que se soliciten de las ofertas recibidas o
publicar las ofertas en SECOP |I, salvo aquella informacién sujeta a reserva legal”.

Para los procedimientos publicados en SECOP |, “las Enfidades Estatales
expedirdn, a costa de aquellas personas que demuestren interés legitimo, copia de
las actuaciones y propuestas recibidas, respetando la reserva de que gocen
legalmente las patentes, procedimientos y privilegios”. En el SECOP Il “la Entidad
Estatal dard a conocer las ofertas presentadas en el Proceso de Contratacion,
haciendo clic en la opcidon —publicar ofertas— para que sean visibles a todos los
proponentes”.

2.2. Apertura de ofertas en procesos con Documentos Tipo y la publicidad del
contenido del Sobre No. 1y Sobre No. 2
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De conformidad con el paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007,
adicionado por la Ley 2022 de 2020, la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica
— Colombia Compra Eficiente estd facultada para expedir “[...] documentos tipo
que serdn de obligatorio cumplimiento en la actividad contractual de todas las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
PUblica™e.

Con fundamento en esta competencia legal, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente ha expedido doce (13)
documentos tipo para cinco (5) sectores de la economia —transporte, agua
potable y saneamiento bdsico, infraestructura social, catastro con enfoque
multipropdsito y convenios solidarios—17.

Estos documentos contienen pardmetros de obligatoria observancia para
las entidades estatales regidas por el régimen de contratacion de la Ley 80 de 1993,
que adelanten procesos de seleccion en las referidas modalidades para la
confratacion de obra publica de infraestructura de tfransporte. Conforme a lo
anterior, y en desarrollo de lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018, los
Documentos Tipo adoptados para las referidas modalidades de seleccién
establecieron las condiciones habilitantes aplicables, asi como los factores técnicos
y econdmicos de escogencia para los procesos de seleccidn en los que
corresponda su aplicacion, los cuales son de obligatoria observancia. Estos factores
ademdas son inalterables e inmodificables por parte de las entidades a la hora de
utilizar los Documentos Tipo para adelantar sus procesos de contratacion de

16 Ley 2022 de 2020: “Articulo 4°. Adicidnese el siguiente pardgrafo al articulo 2° de la Ley 1150 de 2007.

“Paragrafo 7°. La Agencia Nacional de Contratacién PUblica Colombia Compra Eficiente o quien haga
sus veces, adoptard documentos tipo que serdn de obligatorio cumplimiento en la actividad contfractual de todas
las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica.

“Dentro de estos documentos fipo, se establecerdn los requisitos habilitantes, factores técnicos,
econdmicos y otfros factores de escogencia, asi como aquellos requisitos que, previa justificacién, representen
buenas prdcticas contractuales que procuren el adecuado desarrollo de los principios que rigen la contratacién
publica.

“Con el dnimo de promover la descentralizacion, el empleo local, el desarrollo, los servicios e industria
local, en la adopcién de los documentos tipo, se tendrd en cuenta las caracteristicas propias de las regiones, la
cuantia, el fomento de la economia local y la naturaleza y especialidad de la contratacién. Para tal efecto se
deberd llevar a cabo un proceso de capacitacién para los municipios”.

7 Para revisar los documentos tipo adoptados hasta la fecha se pueden revisar en el siguiente link:
https://www.colombiacompra.gov.co/documentos-tipo/documentos-tipo

Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Piblica - Colombia Compra Eficiente
de Planeacion - DNP Tel. (601)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia

WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO

VERSION: 02 CODIGO: CCE-REC-FM-17 FECHA: 22 DE AGOSTO 2023 PAGINA 14 DE 42

BN

A

>
7

>>

>

o0
&
<Y

VK

L3

<o
>

2

&

S
DN

&

A

>>w

C\’bé

2
>

&

Q<>
&
<

<K

Ry

<

é®<<<

N

7


https://www.colombiacompra.gov.co/documentos-tipo/documentos-tipo

0\

7
%

N

77

<

NN

[,&0

7

&7
A

<&

>

7/

N
O

A

COLOMBIA
Gl

POTENCIA DE LA L :: °
VIDA == Colombia
st COMPRA EFICIENTE
£, —
FORMATO PQRSD Agencia Nacional de Contratacion Publica

Cédigo: CCE-REC-FM-17
Version: 02 DEL 22 DE AGOSTO DE 2023

conformidad con los articulos 2.2.1.2.6.1.418, 2.2.1.2.6.2.39. y 2.2.1.2.6.3.420 del
Decreto 1082 de 2015.

Ahora bien, los documentos tipo, consisten en un grupo de documentos,
conformados por un documento base, anexos, matrices, formatos y formularios,
que sirven tanto a las entidades para elaborar los documentos del proceso, como
a los proponentes para conformar y presentar sus ofertas.

Uno de los elementos comunes a los diferentes documentos fipo es el
“Documento Base o Pliego Tipo”, el cual no es ofra cosa que un documento que
sirve de base para la elaboracion de los pliegos de condiciones en los procesos en
los que corresponda la aplicacion de estos Documentos Tipo. Este dista de ser un
mero formato o modelo a seguir para las entidades, comoquiera que este, ademds
de contener una materializacién de las normas aplicables a la modalidad de
selecciéon, en virtud de lo dispuesto en los articulos 4 de la Ley 1882 de 2018 y
2.2.1.2.6.1.4 del Decreto 1082 de 2015, la mayoria de su contenido, consistente en
reglas y pardmetros a seguir en el correspondiente proceso de contratacion, se
encuentra afectado por el mandato de inalterabilidad dispuesto en dichas normas,
lo cual supone una limitacién a la discrecionalidad de las entidades en la
configuracion del pliego de condiciones, la cual se ve reducida a la acotacion de
los apartados resaltados en color gris entre corchetes.

Dentro de las normas que se materializan en dicho Documento Base
encontramos por supuesto el articulo 30 de la Ley 80 de 1993, el cual regula el

18 Licitacién Publica “2.2.1.2.6.1.4. Inalterabilidad de los Documentos Tipo. Las enfidades estatales
confratantes no podrdn incluir o modificar dentro de los Documentos del Proceso las condiciones habilitantes, los
factores técnicos y econdmicos de escogencia y los sistemas de ponderacién distintos a los sefalados en los
Documentos Tipo".

19 42.2.1.2.6.2.3. Criterios para seleccidn abreviada de menor cuantio. La Agencia Nacional de
Contratacién Publica -Colombia Compra Eficiente- en coordinacién con el Departamento Nacional de
Planeaciéon (DNP) y el Ministerio de Transporte, deberdn tener en cuenta los pardmetros definidos en el articulo
2.2.1.2.6.1.3. del presente decreto para el desarrollo e implementacién de Documentos Tipo en la modalidad de
seleccion abreviada de menor cuantia de obra publica de infraestructura de transporte, salvo lo referente al
puntaje adicional para proponentes con trabajadores con discapacidad de que fratan los articulos 2.2.1.2.4.2.6,
2.2.1.2.4.2.7,y 2.2.1.2.4.2.8 del presente decreto.

“Los articulos 2.2.1.2.6.1.4. y 2.2.1.2.6.1.5. del presente decreto aplican para la modalidad de seleccién
abreviada de menor cuantia para la contrataciéon obra publica de infraestructura de transporte™.

20 Minima  cuantia: “2.2.1.2.6.3.4 Inalterabilidad de los Documentos Tipo. Las entfidades estatales
confratantes no podrdn incluir o modificar dentro de los Documentos del Proceso, condiciones habilitantes y
factores econdmicos de escogencia distintos a los senalados en los Documentos Tipo".
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procedimiento de seleccidon de licitacion publica y la presentacion de ofertas en el
marco de este. Esta norma fue objeto de adicion por parte del articulo 1 de la Ley
1882 de 2018, el cual establecié reglas para la presentacion de ofertas en
licitaciones para la seleccion de contratistas de obra publica, senalando que las
mismas deben estar conformadas por dos sobres: i) Un primer sobre que contenga
los documentos mediante los que se acredita el cumplimento de los requisitos
habilitantes, asicomo como los puntuables diferentes a la oferta econdmica -Sobre
No. 1- y un segundo sobre en el que se deposite exclusivamente el ofrecimiento
econdmico -Sobre No. 2-21,

En relacidén con el Sobre No. 1, es pertinente mencionar que la norma
establece que la entidad deberd publicar un informe de evaluacion relacionado
con los documentos relativos a los requisitos habilitantes y los que sean objeto de
puntuacién diferentes a la oferta econdmica, dentro del plazo establecido en el
pliego de condiciones, el cual deberd permanecer publicado durante cinco (5)
dias en el SECOP.

Ahora bien, tratdndose de procesos con Documentos Tipo, el momento de
la apertura del Sobre No. 1 se encuentra expresamente regulado dentro del
Documento Base. En tal regulaciéon se dispone que, se realizard su apertura en
presencia de los asistentes y con levantamiento de un acta de cierre, momento a
partir del cual el contenido de dicho sobre pasa a ser publico, por lo que los
interesados podrdn solicitar copias o realizar la consulta de este en ejercicio del
derecho de peticion frente a la entidad contratante, de conformidad con el
articulo 14 del CPACA. Reza el numeral 2.4 del Documento Base:

“Una vez vencido el término para presentar ofertas, la Entidad Estatal
debe realizar la apertura del Sobre No. 1 en presencia de los Proponentes
o veedores que deseen asistir y elaborar un acta de cierre en la cual
conste la fecha y hora de recibo de las ofertas, indicando el nombre o

21 Ley 1882 de 2018: "Articulo 1. Pardgrafo 2. En los procesos de licitaciéon publica para seleccionar
contratistas de obra, la oferta estard conformada por dos sobres, un primer sobre en el cual se deberdn incluir los
documentos relacionados con el cumplimiento de los requisitos habilitantes, asi como los requisitos y documentos
a los que se les asigne puntaje diferentes a la oferta econdmica.

“El segundo sobre deberd incluir Unicamente la propuesta econdémica de conformidad con todos los
requisitos exigidos en el pliego de condiciones”.

L]
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razén social de los oferentes y sus representantes legales, conforme lo
dispuesto en el articulo 2.2.1.1.2.2.5 del Decreto 1082 de 2015. La hora de
referencia serd la hora legal colombiana certificada por el Instituto
Nacional de Metrologia (utilizando para tal efecto la pdgina web
http://horalegal.inm.gov.co).

En el lugar y fecha senalada, en un acto publico se realizard la apertura
del Sobre No. 1 de todas las ofertas y tendrd la responsabilidad de
hacerlo la [Dependencia de la Entidad encargada de abrir el sobre]. Una
vezreadlizada la apertura, las propuestas son publicas y cualquier persona
podrd consultarlas en el sitio o pedir copias, de conformidad con lo
establecido enlaLey 1437 de 2011 y respetando la reserva de que gocen
legalmente las patentes, procedimientos y privilegios.

De lo anterior, se levantard un acta que solo serd suscrita por los
funcionarios o contratistas de la Enfidad que intervengan en la diligencia
de cierre, en la cual se relacionard como informacién del Sobre 1 de
cada oferta, el nombre de los Proponentes, si la carta de presentacion
fue incluida y estd firmada; el nUmero de la garantia de seriedad de la
oferta que la acompana; el nimero de folios y las observaciones
correspondientes, asi como los demds aspectos relevantes que considere
la Entidad™22,

En ese orden, conforme indican los apartados transcritos, la apertura del
Sobre No. 1 en procesos de licitacion publica adelantados con Documentos Tipo,
debe redlizarse al momento del vencimiento del plazo para la recepcién de
ofertas, en presencia de los interesados y con levantamiento de un acta de cierre.
Los documentos contenidos en el sobre, amén de su cardcter pUblico, ademds de
ser susceptibles de ser solicitados en ejercicio del derecho de peticion, deben ser
objeto de publicacion por parte de las entidades.

No obstante, lo dispuesto en los pdrrafos transcritos solo es aplicable a las
licitaciones publicas adelantadas enteramente en medio fisico, cuya publicidad se
surte a fravés de la plataforma SECOP |. Para los procesos licitatorios adelantados
en SECOP Il, dada la naturaleza transaccional de la plataforma, asi como por
cuenta del cardcter electréonico del desarrollo mismo del proceso de seleccion, el
Documento Base establece una regulacién alternativa adaptada a estas

22 Documento Base o Pliego Tipo adoptado por la Agencia Nacional de Contratacién Pdblica para
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particularidades, que indican que vencido el plazo para la presentacion de ofertas
las entidades deben realizar la publicacidon de las mismas haciendo clic en la
opcion “publicar ofertas”, la cual da pie a que estas sean visibles para todos los
proponentes. Establece el referido numeral 2.4:

“Vencido el término para presentar ofertas, la Entidad Estatal debe
realizar la apertura del Sobre No. 1 y publicar la lista de oferentes.
Realizada la apertura, las propuestas son publicas y cualguier persona
podrd consultarlas. La Entidad Estatal dard a conocer las ofertas
presentadas en el Proceso de Contratacion haciendo clic en la opcidon
“publicar ofertas” para que sean visibles a todos los Proponentes.

Se dardn por no presentadas todas las propuestas que no hayan sido
enfregadas en la plataforma y en el plazo previsto para ello en el
presente pliego de condiciones. No serdn tenidas como recibidas las
ofertas que hayan sido presentadas por medios distintos al SECOP Il o que
no hayan sido presentadas de conformidad con los Términos vy
Condiciones de Uso del SECORP Il.

Sin embargo, cuando haya una indisponibilidad del SECOP I, la cual ha
sido confirmada por Colombia Compra Eficiente mediante Certificado
de Indisponibilidad, la Entidad Estatal puede recibir ofertas en los términos
y condiciones establecidos en el "Protocolo para actuar ante una
indisponibilidad del SECOP II" o en el documento que Colombia Compra
Eficiente determine para ello. [Puede consultarlo en el siguiente enlace:
https://www.colombiacompra.gov.co/secop-ii/indisponibilidad-en-el-
secop-ii] "2

Lo anterior permite concluir que el contenido de la oferta depositado en el
Sobre No. 1 es publico a partir de la apertura del mismo, por lo que los interesados
podrdn solicitar copia de las mismas en virtud del derecho de peticidn. En las
licitaciones adelantadas con Documentos Tipo, esto ocurre tras el vencimiento del
plazo para recibir ofertas, momento a partir del cual los interesados podrdn solicitar
copias del contenido del referido sobre, asi como consultarlos o tomar fotos en la
respectiva diligencia de cierre “dentro de los pardmetros de respeto, lealtad,
buena fe y moralidad que irradian la actuacién administrativa”, tal como lo sostuvo
esta Agencia en el concepto con radicado No 2201913000008690 del 25 de
noviembre de 2019 y el concepto C-456 del 6 de junio de 2020.

2 |bidem
S Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Piblica - Colombia Compra Eficiente
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En cuanto ala publicaciéon que debe seguir a la apertura del Sobre No. 1 en
licitaciones puUblicas adelantadas en SECOP |l, conforme imponen el principio de
publicidad, el derecho al acceso a la informaciéon publica y la regulacién
establecida en el numeral 2.4 del Documento Base, resulta claro que esta debe
abarcar el acta de cierre contentiva de la lista de oferentes y los documentos
contenidos en el referido sobre, lo cual deberdn hacer haciendo clic en la opcidon
“publicar ofertas” para que sean visibles a todos los Proponentes.

Por ofra parte, respecto del sobre 2, el articulo 1 de la Ley 1882 de 2018
senala el momento en que se debe dar su apertura, en los siguientes tférminos:

“[...]Para estos procesos, el segundo sobre, que confiene la oferta
econdmica, se mantendrd cerrado hasta la audiencia efectiva de
adjudicacién, momento en el cual se podrdn hacer observaciones al
informe de evaluacion, las cuales se decidirdn en la misma. Durante esta
audiencia se dard apertura al sobre, se evaluard la oferta econdmica a
través del mecanismo escogido mediante el método aleatorio que se
establezca en los pliegos de condiciones, corriendo fraslado a los
proponentes habilitados en la misma diligencia solo para la revisién del
aspecto econdmico y se establecerd el orden de elegibilidad” (Cursiva
fuera de texto).

Conforme lo senalado, la apertura del Sobre No.2 que contiene la oferta serd
en la audiencia efectiva de adjudicaciéon vy, siendo publico los “interesados”
pueden solicitar copia o consulta de su contenido. Ahora bien, este aspecto, fue
regulado expresamente en los documentos tipo de licitacidon de obra publica de
infraestructura de transporte, en donde se dispone sobre su custodia y apertura:

“Un funcionario o contratista de la entidad verificard que el Sobre No. 2
de cada oferta esté sellado y requerird a los asistentes a la diligencia de
cierre para que firmen cada uno de ellos. Para generar confianza, al
momento del cierre la entidad guardard en un sobre todos los sobres
econdmicos, y éste lo firmardn quienes asistan al cierre, o los custodiard
en una bolsa de seguridad, con el fin de que, al momento de su apertura
en la audiencia efectiva de adjudicaciéon se pueda verificar que los
mismos no fueron alterados, cambiados o abiertos. La entidad custodiard
en un lugar idéneo este sobre o la bolsa de seguridad para garantizar su
seguridad”.
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de Planeacion - DNP Tel. (601)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia

@ WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO

VERSION: 02 CODIGO: CCE-REC-FM-17 FECHA: 22 DE AGOSTO 2023 PAGINA 19 DE 42

R

A

>
7

>>

>

o0
&
<Y

VK

L3

<o
>

2

&

S
DN

&

A

>>w

2

C\’bé

2
>

Q<>
&
<

<K

N

o
w%@

A5



A

2

o

Y/

W7
¢ A

N

COLOMBIA
Cemy

POTENCIA DE LA e °
VIDA == Colombia
st COMPRA EFICIENTE
£, —
FORMATO PQRSD Agencia Nacional de Contratacion Publica

Cédigo: CCE-REC-FM-17
Version: 02 DEL 22 DE AGOSTO DE 2023

Ademds, en el documento se senala que en la apertura del sobre No. 2, la
entidad “permitird tomar fotos a la oferta econdmica, si asi lo solicita cualquier
proponente la entidad permitird tomar fotos a las ofertas econémicas, cuando lo
solicite cualquier proponente”.

2.3 Aproximacion general al concepto de experiencia en la contratacion
publica

El articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 establece los requisitos habilitantes para
participar en un procedimiento contractual, dentro de los cuales se destaca la
experiencia. El propdsito es que las entidades fijlen unos requisitos minimos que debe
tener y acreditar el proponente, para que la entidad pueda verificar su aptitud
para participar en el procedimiento de confrataciony, si se le adjudica, ejecutar el
contrato estatal?4. Con los matices requeridos para la aplicacion de los
documentos tipo, la entidad, como responsable de la estructuracion de su
procedimiento de contratacién, es autbnoma para requerir la experiencia
necesaria para el objeto contractual que 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?s,

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

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacién de
los proponentes serdn objeto de verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes para la participaciéon
en el proceso de seleccidn y no otorgardn 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 verificacién documental de las condiciones antes sefaladas serd efectuada por las
Cdmaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo 6o de la presente ley, de acuerdo con lo
cual se expedird la respectiva certificacion”.

25 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.1.1.6.2. Determinacién de los Requisitos Habilitantes. La Enfidad
Estatal debe establecer los requisitos habilitantes en los pliegos de condiciones o en la invitaciéon, teniendo en
cuenta: (a) el Riesgo del Proceso de Contratacion; (b) el valor del contrato objeto del Proceso de Contratacion;
(c) el andlisis del sector econdmico respectivo; y (d) el conocimiento de fondo de los posibles oferentes desde la
perspectiva comercial. La Entidad Estatal no debe limitarse a la aplicacion mecdnica de férmulas financieras para
vgriflcor los requisitos habilitantes™.
S Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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La experiencia que se deriva de los confratos que el proponente ha
celebrado y ejecutado con diferentes contratantes, sin importar la naturaleza de
estos, se verifica con el Registro Unico de Proponentes -RUP-26, cuando este
certificado sea exigible de acuerdo con la ley, en el cual constan los requisitos
habilitantes que se evallan exclusivamente con este documento, que es plena
prueba, sin que la enfidad o el proponente puedan solicitar o aportar otfra
documentacion?.

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 1os
expiden cuando el contrato fue ejecutado y recibieron los bienes, obras o servicios
de parte del proponente?s, De esta manera, con el RUP se verifica que el

26 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.1.1.5.3. Requisitos habilitantes contenidos en el RUP. Las cdmaras
de comercio, con base en la informacién 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 ofrecerd a las Entidades Estatales, identificados con el Clasificador de Bienes y Servicios en el tercer nivel y su
valor expresado en SMMLV.

.

27 Ley 1150 de 2007: “Articulo 6. De la verificacién 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 inscribirdn en el Registro Unico de Proponentes del Registro Unico
Empresarial de la Cdmara de Comercio con jurisdiccion en su domicilio principal.

[...]

El certificado de Registro Unico de Proponentes serd plena prueba de las circunstancias que en ella se
hagan constar y que hayan sido verificadas por las Cdmaras de Comercio. En tal sentido, la verificacion de las
condiciones establecidas en el numeral 1 del articulo 5 de la presente ley, se demostrard exclusivamente con el
respectivo certificado del RUP en donde deberdn constar dichas condiciones. En consecuencia, las enfidades
estatales en los procesos de contratacion no podrdn exigir, ni los proponentes aportar documentacion que deba
utilizarse para efectuar la inscripcidn en el registro.

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

28 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.1.1.5.2. Informacidn para inscripcidn, renovacion o actualizacion.
El interesado debe presentar a cualquier cdmara de comercio del pais una solicitud de registro, acompanada de
la siguiente informacién. La cédmara de comercio del domicilio del solicitante es la responsable de la inscripcién,
renovaciéon o actualizacién correspondiente:

1. Siesuna persona natural:

1.1. Bienes, obras y servicios que ofrecerd 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 ofrecerd a las
Entidades Estatales, los cuales deben ser expedidos por terceros que hayan recibido tales bienes, obras o servicios
y deben corresponder a confratos ejecutados o copias de los contratos cuando el interesado no puede obtener
TGJ ggrfificodo. El interesado debe indicar en cada certificado o en cada copia de los contratos, los bienes, obras
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proponente tenga 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
gue sea necesario que su objeto sea idéntico.

Por lo demds, la Agencia Nacional de Contratacién 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 contratacién, donde se establecen las definiciones de cada requisito
habilitante y se dan lineamientos sobre lo que las entidades pueden hacer para
establecerlos. En relacion con la experiencia, el Manual se centra en su cardcter
personal, lo cual significa que la experiencia se obtiene en razdn a la participacion,
con anterioridad, en actividades que le permitieron conocer cémo ejecutar
determinado objeto contractual, que la enfidad ahora pretende desarrollar??.

Lo anterior es determinante, porque no es posible tfener experiencia si en la
prdctica no se han ejecutado actividades similares previas; y precisamente de la
experiencia se deriva el conocimiento del proponente, y para la contratacion
puUblica es importante, pues ello garantiza que no habrd improvisacién ni mayores
costos por errores o dificultades originadas en realizar una actividad por primera
vez. Adicionalmente, el Manual explica que la experiencia puede obtenerse

y servicios a los cuales corresponde la experiencia que pretende acreditar, identificdndolos con el Clasificador de
Bienes y Servicios en el tercer nivel”.

29 Colombia Compra Eficiente, Manual para determinar y verificar requisitos habilitantes en los procesos
de contratacién: “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
numero de contratos o ala fecha en la cual estos fueron celebrados.

[...]

La experiencia requerida en un Proceso de Contratacién 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 contfrato a celebrar. Por ejemplo, si el Proceso de Contratacién 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 Contrataciéon de obra publica con un presupuesto oficial de
100 SMMLYV, la experiencia exigida es proporcional si la Enfidad Estatal exige que los proponentes hayan
participado en Procesos de Contratacién de 50 SMMLV del mismo tipo de obra.

...
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directamente o por participar asociado con otra persona, como es el caso de los
proponentes plurales, en cuyo evento la experiencia no deja de ser personal, sino
que es proporcional a la participaciéon como miembro de un consorcio o unidn
temporal, donde por ftratarse de esquemas asociativos la experiencia es
compartida. Finalmente, pueden extraerse cuatro (4) 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 hacerlo y tener experiencia.

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
contfractual 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 anos de
constitucién, lo cual constard en el RUP; o de las figuras asociativas —consorcios y
uniones temporales— que se verificard en el documento privado de constitucion.

i) La experiencia se puede transferir, y esto es diferente a compartir, lo que
implica que la experiencia de una persona se traslada a ofra, y esta Ultima acredita
la experiencia como propia, como sucede con algunas figuras y reformas
estatutarias como la transformacion, fusion o escision.

iv) Solo es posible transferir o compartir la experiencia de una persona natural
o juridica a otra, en los casos sefalados en los numerales anteriores, por lo cual no
es posible que se acredite la experiencia adquirida por un tercero —que es ofra
persona diferente a la principal- sin que se relacione con lo establecido, ya que la
experiencia es personal, esto es, de quien la adquirié. Asimismo, cuando la persona
que adquiri¢ 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 adquirio.

Ahora bien, enrelacién con la pregunta de su solicitud, en la que indica que,
“Segun conceptos de Colombia Compra Eficiente, si un socio de una SAS se retira
de la SAS, su experiencia no la hereda la empresa que abandona”. Sobre el
particular le informamos que, la parte final del numeral 2.5 del articulo 2.2.1.1.1.5.2
del Decreto 1082 de 2015, incluye una medida diferenciada para las personas
juridicas cuya constitucién sea menor a 3 anos al momento del registro. Esta
prerrogativa, que puede entenderse como una medida de fomento a la
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participacion de pequenos oferentes en la contratacion estatal, permite que las
sociedades relativamente nuevas —con menos de 3 anos de constitucion— puedan
acreditar como experiencia en el RUP la de sus accionistas, socios o constituyentes.

A pesar de que la experiencia es inherente a la persona que la ha obtenido,
razdn por la cual es intransferible en virtud de su cardcter 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 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
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 contfratacion, y de esta forma promover el desarrollo de la empresa y la
pluralidad de oferentes en la contfratacion publica.

En este sentido, si la persona juridica con menos de tres anos de constituida
reqistra la experiencia de sus socios en el RUP, y éste 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 fres anos de constituida,
la experiencia que registrd de sus socios no puede ser inscrita nuevamente, puesto
que el RUP ha cesado sus efectos y la cdmara de comercio tiene que hacer
nuevamente la verificacion documental de la informaciéon presentada al momento
de inscribirse en el registro.

Finalmente, el Decreto 1082 de 2015 dispone que una sociedad con menos
de fres anos de constituida puede aportar la experiencia de sus accionistas, socios
o constituyentes. Por tanto, si se pierde esta calidad, como sucederia cuando un
socio se retira por venta o cesion de su participacion y pierde su calidad de socio,
con el fin de evitar practicas corruptas o que atenten contra la transparencia en la
contrataciéon estatal, la experiencia aportada por quien se retira no deberd ser
tenida en cuenta por las entidades estatales, y no deberia ser utilizada por el
proponente en procesos de confratacion, ya que es inherente a la persona que la
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ha obtenido. En consecuencia, el proponente deberia actualizar la experiencia en
el RUP, actuando de buena fe en el proceso de contratacion.

De igual forma, lo anterior se fundamenta como se explicd en lineas atrds,
en el cardcter personalisimo de la experiencia respecto de la persona que la ha
adquirido y que solo en casos excepcionales y por disposicion legal o
reglamentaria se presume de otra forma. Por lo tanto, no es posible trasladar la
experiencia de un proponente a otro, excepto cuando una sociedad es de
reciente creacion. En ese sentido si el socio se retira de la sociedad por venta o
cesion de su participacion accionaria, no puede vender o ceder su experiencia
para que el adquirente o cesionario de la participacion accionaria la aporte a la
sociedad.

Ahora bien, atendiendo a lo consultado en la peticién, le indicamos que le
asiste a la Entidad Estatal verificar la veracidad de la informacién suministrada por
el proponente para evitar vicios en la adjudicacién y en el contrato le asiste sobre
la documentacién que este aporta para acreditar sus requisitos habilitantes y de
calificacion o ponderables, en ese orden de ideas, si de la informacién con la cual
el proponente se habilita se le otorga puntaje en el Proceso de Contratacion se
encuentran o se avizoran inconsistencias, resulta absolutamente necesario, para
evitar cualquier asomo de duda al respecto, que las entidades estatales
establezcan las causales que dan lugar al rechazo de las ofertas, tal como lo
ordena el numeral 6 del articulo 2.2.1.1.2.1.3 del Decreto 1082 de 2015, y dentro de
ellas contemplen la procedencia del descarte de aquellas ofertas que contengan
informacién inexacta o que no pueda ser verificada, asi como aquella que espuria
o comprobadamente falsa, pues ello pone en cabeza de estas tanto la potestad
como el deberantesmencionados de corroborar la informacidén que se presenta en
las ofertas cuando lo considere necesario o sea facticamente procedente.

2.4. La inhabilidad del literal h) del numeral 1 del articulo 8 de 1993 y su
interpretacion restrictiva

Las inhabilidades e incompatibilidades son circunstancias establecidas por la
Constitucion o la ley que impiden la posibilidad de que personas naturales o
juridicas sean elegidas o designadas en un cargo publico o puedan celebrar
contratos con el Estado, con el objetivo de garantizar la idoneidad, imparcialidad,
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probidad, tfransparencia y moralidad de la funcion publica, y garantizar el interés
general. El régimen de inhabilidades e incompatibilidades para contratar con el
Estado es un conjunto de restricciones establecidas por el constituyente o por el
legislador que afectan directamente la capacidad de las personas para
establecer una relacion juridica contractual con el Estado, que pueden resultar de
condenas, sanciones o situaciones previamente establecidas por el ordenamiento
juridico. Estas restricciones o limitaciones que afectan la capacidad juridica de las
personas para contratar salvaguardan los principios de la funcion administrativa,
consagrados en el articulo 209 de la Constituciéon Politica, con especial énfasis en
el de moralidad.

De esta manera, las inhabilidades e incompatibilidades son medios que
buscan garantizar la transparencia y eficiencia en la actividad contractual del
Estado y para ello imponen restricciones en la personalidad juridica, la igualdad, la
libre empresa y, particularmente, el derecho a participar en procesos de licitacion
y celebrar contratos con la Administracion. La Corte Constitucional ha reconocido
que estas limitaciones deben estar justificadas en la salvaguarda del interés general
y que su lectura e interpretacién debe ser taxativa y restrictiva:

“Todo régimen de inhabilidades e incompatibilidades de suyo excluye a
ciertas categorias de personas del proceso de contratacién, generando
incapacidades especiales, impedimentos y prohibiciones de variada
naturaleza, que en cierta medida afectan el derecho a la personalidad
juridica traducido, a su turno, en el principio general de capacidad legal
[CC arts. 1502y 1503; ley 80 de 1993, art. 6]. De ordinario, como ocurre en
la contrataciéon estatal, la inobservancia del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, se erige en causal de nulidad del contrato
celebrado en esas condiciones (ley 80 de 1993, art. 44).

El cardcter reconocidamente taxativo y restrictivo de este régimen vy el
de las correlativas nulidades, obedece a la necesidad de salvaguardar
el interés general insito en la contratacién publica de manera que
implique el menor sacrificio posible al derecho de igualdad y de
reconocimiento de la personalidad juridica de quienes aspiran a
confratar con el Estado. Es evidente que si la restriccién legal
[incompatibilidad o inhabilidad] no se sustenta en ninguna necesidad de
protecciéon del interés general o ésta es irrazonable o desproporcionada,
en esa misma medida pierde justificacion constitucional como medio
legitimo para restringir, en ese caso, el derecho a la igualdad y el
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reconocimiento de la personalidad juridica de las personas que resultan
rechazadas del dmbito contractual del Estado30,

Asimismo, 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 Contratacion de la Administracion Publica, en adelante EGACP, cuya
expedicion compete al Congreso de la Republica, conforme al artficulo 150 de la
Constitucion Politica, y que en esta materia rige el principio de legalidad.

“Las limitaciones y restricciones que se confienen en el citado estatuto,
predicables de la relacién Estado-particulares y que afectan los diversos
momentos de formaciéon, celebracion y ejecucién de los contratos
estatales, se refieren a una faceta de la actividad del Estado y en la que
se contempla, en los términos de la ley, una especial modalidad de
participacién o colaboracion de los particulares en su papel de
conftratistas. 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 funciéon
publica debe someterse estrictamente a lo que disponga la Constitucion
y laley (CP art. 6).

[...]

Se comprende con faciidad 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 elindicado estatuto, tiene, pues, competencia para establecerlo
(CP art. 150)"31,

En consecuencia, el cardcter 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 implica el menor
sacrificio posible al derecho de igualdad y de reconocimiento de la personalidad
juridica de quienes aspiran a contratar con el Estado. Bajo estas circunstancias, las
entidades pUblicas no pueden establecer en el pliego de condiciones causales de
inhabilidad o incompatibilidad no previstas en la Constitucion o en la ley. En

30 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-415 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.

31 lbid.
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consecuencia, al tratarse de una materia que tiene reserva legal, no es posible que
una entidad publica establezca nuevas causales que afecten la capacidad para
contratar con el Estado, ni siquiera haciéndolas pasar como causa para rechazar
los ofrecimientos realizados.

Bajo esta perspectiva, la aplicacion de las inhabilidades debe cenirse
rigurosamente a lo dispuesto en la norma que la contempla, de manera que no
resulta procedente su extensidn a ofras situaciones o condiciones diferentes a las
establecidas, en perjuicio de quienes aspiran a contratar con el Estado. Por ello, las
entidades confratantes deben determinar en cada caso concreto el alcance de
las inhabilidades previstas en la Constitucidn y la ley y aplicar su contenido
estrictamente a los supuestos de hechos descritos y a los destinatarios de la norma
que la consagra.

En tal sentido, como se indicd anteriormente, el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades limitan la capacidad juridica del sujeto sobre el cual recae la
inhabilidad o incompatibilidad impidiéndole contratar con el Estado. Esto, en razén
que, la causa de dicha limitacién, responde generalmente, a la falta de aptitud o
carencia de una cualidad, calidad o requisito de la persona que le impide ser parte
en esas relaciones contractuales y que, sin ellas, podria afectarse el correcto
cumplimiento del contrato, el interés publico y las finalidades que demanda la
actividad contractual estatal32.

Ahora bien, y con el fin de atender la Ultima pregunta de su solicitud, es
pertinente referirnos al literal h) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993 que
establece una inhabilidad para participar en procesos de contratacion o suscribir
contratos con entidades estatales para las “sociedades distintas de las andnimas
abiertas, en las cuales el representante legal o cualquiera de sus socios tenga
parentesco en segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el
representante legal o con cualquiera de los socios de una sociedad que
formalmente haya presentado propuesta, para una misma licitacion”.

La Corte Constitucional analizé la constitucionalidad de esta disposicion y
tuvo la oportunidad de explicar su contenido, asi como el raciocinio del legislador
en los siguientes términos:

32 Corte Constitucional, Sentencia C-489 de 26 de sepfiembre de 1996 Expediente D-1264, M.P. Antonio

Borrgro Carbonell.
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“La presencia de familiares en una misma licitacion o concurso, puede
seriamente hacer fracasar sus objetivos bdsicos. [...] La puja entre los
licitantes requiere que el sigilo y la autonomia de cada uno de ellos se
mantengan. La participacién de parientes en una misma licitacion o
concurso, quebranta este supremo presupuesto negocial, en detrimento
de la lealtad y sana emulacién entre los oferentes, lo que a su turno
genera desigualdad y propicia la inmoralidad, la cual bien puede
desembocar en colusidon y pérdida econdmica para el Estado que no
sabrd si objetivamente estd en un momento dado seleccionando la
mejor propuesta. [...]

[..]

La limitacién legal - en este evento la inhabilidad-nulidad -, contiene una
orden de abstencion (prohibicidn), que recae sobre la persona o
sociedad cerrada que en los términos de la ley tenga nexos con otra que
previamente hubiere formalizado una propuesta en la misma licitacion o
concurso. La causa de la prohibicion, se reitera, es la proteccion del
interés general. La consecuencia que se deriva de incumplir el mandato
legal, sin perjuicio de la que emana del Coddigo Penal, es la de viciar con
nulidad absoluta el vinculo contractual asi conformado. ™33,

Esta inhabilidad, entonces, toma como base ciertas relaciones de
consanguinidad o afinidad para limitar la capacidad de ciertos sujetos de derecho
con el objetivo de preservar ciertos principios constitucionales y el interés general.
No obstante, esta inhabilidad, como todas las demds contenidas en el
ordenamiento juridico, debe ser interpretada, segun se explicd, de manera
restrictiva y no es posible hacer interpretaciones analdgicas o finalistas con el
objetivo de cobijar situaciones factico-juridicas que no encuadran dentro del
supuesto descrito en la norma.

Lo primero que debe resaltarse son los sujetos de derecho contemplados por
esta inhabilidad, esto es, “las sociedades distintas de las andnimas abiertas”. En
vitud de la interpretacion restrictiva, solamente se encuentran incluidas las
sociedades, luego, ni personas naturales ni consorcios o uniones temporales ni otro
tipo de personas juridicas se encuadran en este literal; ademds se hace expresa
exclusiéon de las sociedades andnimas abiertas. Esta exclusion, frente algunas

33 Corte Constitucional. Sentencia C-415 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.
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disposiciones del regimen de inhabilidades, lo ha dicho la Corte Constitucional al
analizar una inhabilidad distinta, se relaciona con la imposibilidad de confrolar “las
condiciones personales de quienes adquieren las respectivas acciones”34, Las
condiciones de andlisis de estas circunstancias se establecerdn en los pliegos de
condiciones, de acuerdo con el ordenamiento juridico vigente.

De ofra parte, es importante resenar que el supuesto de hecho descrito en
el literal h) solamente incluye a aquellas sociedades en las cuales el representante
legal o alguno de sus socios tienen un parentesco con el representante legal o
alguno de los socios de una sociedad “que formalmente haya presentado
propuesta”. Para usar una mdaxima latina: Expressio unius est exclusio alterius, es
decir, cualqguier escenario que no se encuadre perfectamente alli se encuentra
excluido del supuesto de hecho.

Por ello, esta inhabilidad solamente aplica a aquellas sociedades
conformadas o representadas por “personas naturales”, pues los grados de
parentesco solamente se predican de este tipo de personas®. Luego, la presencia
de una sociedad cuyos socios o cuyo representante son personas juridicas, torna
imposible la aplicacién de esta precisa inhabilidad. En palabras mds sencillas, el
articulo 8, numeral 1, literal h), no es aplicable a sociedades que estén
conformadas exclusivamente o representadas por personas juridicas3s. Por tanto,

34 Corte Constitucional. Sentencia C-353 de 2009. M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio.
35 Cédigo Civil: “Articulo 35. Parentesco de consanguinidad es la relacion o conexidn que existe entre las
personas que descienden de un mismo fronco o raiz, o que estdn unidas por los vinculos de la sangre”.

3¢ De hecho en el Concepto C-402 del 26 de junio de 2020, la Agencia Nacional de Contratacién PUblica
- Colombia Compra Eficiente resolvid la siguiente pregunta: *3Se extiende la inhabilidad del articulo 8 numeral 1
literal h a las sociedades cuyos socios son personas juridicas en las cuales tiene participacion una persona con
parentesco en segundo grado de consaguinidad o segundo de afinidad con el representante legal o cualquiera
de los socios de una sociedad que haya presentado propuesta2”, respondiendo al respecto: “El supuesto de
hecho descrito en el literal h) solamente cubre a aquellas sociedades en las cuales el representante legal o alguno
de sus socios tienen un parenfesco con el representante legal o alguno de los socios de una sociedad “que
formalmente haya presentado propuesta”. Para usar una mdxima latina: Expressio unius est exclusio alterius, es
decir que cualquier escenario que no se encuadre perfectamente alli se encuentra excluido del supuesto de
hecho.

“Por ello, esta inhabilidad solamente aplica a aquellas sociedades conformadas o representadas por
personas natfurales, pues los grados de parentesco solamente se predican de este fipo de personas. Luego, ante
la presencia de una sociedad cuyos socios son personas juridicas se tforna imposible la aplicaciéon de esta precisa
inhabilidad. En palabras mds sencillas, el articulo 8, numeral 1, literal h), no es aplicable a sociedades que estén
conformadas exclusivamente por personas juridicas.

“Dicho ello, se debe aclarar que la inhabilidad analizada no se extiende a las sociedades que estdn
conformadas por personas juridicas, aun cuando estas tengan como socio a una persona natural que se
egqgenfro en alguno de los grados de parentesco prescritos en el literal h).
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tampoco es aplicable a una sociedad distinta a una anénima abierta que se
presente a un procedimiento de seleccidon, cuando el representante legal de
aqguella sea otra sociedad —asi la persona natural que es representante legal de
esta Ultima tenga los vinculos de parentesco mencionados en el literal, con el
representante legal o con cualquiera de los socios de otra sociedad que ya se
presentd al proceso de seleccidn—, pues no se puede aplicar extensiva, ni
analdégicamente, la inhabilidad.

Dicho ello, se debe aclarar que la inhabilidad analizada no se extiende a las
sociedades que estdn conformadas por personas juridicas, aun cuando estas
tengan como socio a una persona natural que se encuentra en alguno de los
grados de parentesco prescritos en el literal h).

Debe ponerse de presente que si se hiciera una interpretacion teleoldgica y
extensiva de la norma en comento se podria llegar a pensar que la inhabilidad
deberia extenderse a sociedades en el supuesto de hecho descrito, ya que de esa
manera se garantizaria que no haya “la presencia de familiares en una misma
licitacion™ que puede “seriamente hacer fracasar sus objetivos bdsicos’ 3. Pese a
ello, esta interpretacion analégica y extensiva se opone a la necesidad de hacer
una interpretacion restrictiva de todas las inhabilidades y por lo mismo debe
descartarse.

Adicionalmente, debe llamarse la atencion sobre el hecho de que el literal
h) no hace mencién alguna a personas naturales socios del grupo empresarial,
matriz o subordinadas o miembros de consorcios o uniones temporales. Esto
contrasta, a manera de ejemplo, con la inhabilidad contemplada por el literal j) del
mismo numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, infroducido por la Ley 2014 de
2019, en el cual con toda claridad se preceptuo: “la inhabilidad se extenderd a las
sociedades de las que hagan parte dichas personas en calidad de

“Ademds, debe ponerse de presente que el inciso segundo del articulo 98 del Cédigo de Comercio
expresamente indica que la “sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los
socios individualmente considerados”. Adicionalmente, segun lo ha resefado la Superintendencia de Sociedades
para los grupos econdmicos “Los sujetos vinculados en situacién de control o grupo empresarial en los términos de
la Ley 222 de 1995 conservan su individualidad; es decir, mantienen sus atributos y obligaciones propias”. Por lo
mismo, ni desde una perspectiva pura de derecho administrativo, ni desde una perspectiva de derecho privado,
puede extenderse la inhabilidad del literal h), de una sociedad a sus subordinadas o a ofras sociedades en las
cuales tenga algun grado de participaciéon™.

37 Corte Constitucional. Sentencia C-415 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.
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administradores, representantes legales, miembros de junta directiva o de socios
controlantes, a sus matrices y a sus subordinadas, a los grupos empresariales a los
que estas pertenezcan [...]". Si el legislador hubiese querido hacer extensiva la
inhabilidad del literal h) al grupo empresarial, socios de socios, efc., hubiese
establecido una disposicion como la del literal j), lo que no sucedid.

Para cerrar este argumento es importante reconocer que para el momento
de expedicion de la Ley 80 de 1993 alun no se habia expedido la norma vigente en
materia de grupos empresariales, la Ley 222 de 1995. No obstante, para 1993 si se
encontraban vigentes los articulos 260 y siguientes del Cédigo de Comercio sobre
subordinacién, a los cuales hubiese podido acudir el legislador si su intencion
hubiese sido limitar la capacidad de las sociedades con capital de personas
juridicas cuyos socios, personas naturales, se encontrardn en el supuesto de hecho
del literal h).

Ademds, debe ponerse de presente que el inciso segundo del articulo 98 del
Codigo de Comercio expresamente indica que la “sociedad, una vez constituida
legalmente, forma una persona juridica distinta de los socios individualmente
considerados”. Adicionalmente, segun lo ha resenado la Superintendencia de
Sociedades para los grupos econdmicos “Los sujetos vinculados en situacion de
control o grupo empresarial en los términos de la Ley 222 de 1995 conservan su
individualidad; es decir, mantienen sus atributos y obligaciones propias”3é. Por lo
mismo, ni desde una perspectiva pura de derecho administrafivo, ni desde una
perspectiva de derecho privado, puede extenderse la inhabilidad del literal h) de
una sociedad a sus subordinadas o a ofras sociedades en las cuales tenga algun
grado de participacion.

Ahora bien, de conformidad con el numeral 12 del articulo 110 del Cédigo
de Comercio¥, al momento de constituir la sociedad se debe indicar quién serd su

38 Superintendencia de Sociedades. Guia Prdctica Régimen de Matrices y Subordinadas. Disponible en:
https://www.supersociedades.gov.co/delegatura_ive/CartillasyGuias/Guia_Practica_RegimenMatricesySubordin
adas.pdf recuperado el 9 de junio de 2020.

3 Esta norma establece: “La sociedad comercial se constituird por escritura publica en la cual se
expresard:

*12) El nombre y domicilio de la persona o personas que han de representar legalmente a la sociedad,
precisando sus facultades y obligaciones, cuando esta funcidén no corresponda, por la ley o por el contrato, a
todos o a algunos de los asociados”.

o> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Piblica - Colombia Compra Eficiente
de Planeacion - DNP Tel. (601)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia

@ WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO

VERSION: 02 CODIGO: CCE-REC-FM-17 FECHA: 22 DE AGOSTO 2023 PAGINA 32 DE 42

BN

A

>
7

>>

>

o0
&
<Y

VK

L3

<o
>

2

&

S
DN

&

A

>>w

C\’bé

2
>

&

Q<>
&
<

<K

Ry

o
w%@

A5



0\

7
%

N

77

<

NN

[,&0

7

&7
A

<&

>

7/

N
O

A

POTENCIA DE LA

VIDA t Golombia

ad —

COLOMBIA
G

FORMATO PQRSD Agencia Nacional de Contratacion Publica
Cédigo: CCE-REC-FM-17
Version: 02 DEL 22 DE AGOSTO DE 2023

representante legal. Ademas, el arficulo 200 del mismo Cdédigo, en el inciso quinto,
prescribe que “Si el administrador es persona juridica, la responsabilidad respectiva
serd de ella y de quien actue como su representante legal”. Esto significa que una
sociedad si puede actuar como administradora de otfra sociedad y dicho dato se
acredita —como sucede en los procedimientos de seleccidon contractual realizados
por las entidades estatales—, a fravés del certificado de existencia y representacion
legal de la sociedad. Lo anterior, atendiendo a que, como lo dispone el articulo
633 del Codigo Civil, una persona juridica es “[...] una persona ficticia, capaz de
ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y
exfrajudicialmente™” (cursiva fuera de texto). Entonces, si es posible que una
sociedad esté representada por otra persona juridica. Asi lo senala, por ejemplo, el
articulo 26 de la Ley 1258 de 2008, que establece que “La representaciéon legal de
la sociedad por acciones simplificada estard a cargo de una persona natural o
juridica, designada en la forma prevista en los estatutos” (cursiva fuera de texto).

Finalmente, en relacién con la forma de verificacion del supuesto de hecho
contenido en el literal h) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, esta
Agencia sefala que las entidades publicas establecerdn en el pliego de
condiciones la forma en que las sociedades por acciones simplificadas que
presenten propuestas en sus procesos de licitacion acrediten no estar incursas en
la causal de inhabilidad referida, a través de los medios probatorios que estimen
mds idoneos para acreditar la circunstancia referida, puesto que la norma no
establecié un sistema de tarifa legal para acreditar el no estar incurso en la causal
analizada, pudiendo incluso solicitar una declaracion juramentada en la que se
manifieste dicha circunstancia.

3. Respuestas

Igualmente, el segundo inciso del articulo 117 del mismo Cédigo dispone que “Para probar la
representacion de una sociedad bastard la certificacion de la cdmara respectiva, con indicacion del nombre de
los representantes, de las facultades conferidas a cada uno de ellos en el contrato y de las limitaciones acordadas
a dichas facultades, en su caso™.

De la misma manera, el numeral 7 del articulo 5 de la Ley 1258 de 2008, exige que en el contrato o acto
unilateral de constitucion de la sociedad por acciones simplificada se exprese “La forma de administracion y el
nombre, documento de identidad y facultades de sus administradores. En todo caso, deberd designarse cuando
menos un representante legal”.
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Previo a responder a los interrogantes planteados en su solicitud, es
necesario tener en cuenta que esta enfidad solo tiene competencia para
responder solicitudes sobre la aplicacion de normas de cardcter general en
materia de compras y contratacién publica. En ese sentido, resolver casos
particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador extraordinario,
qgue no concibi®é a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para
solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes de la
contratacién estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actue como una instancia de validacién de las actuaciones
de las entidades sujetas a laLey 80 de 1993 o de los demds participantes de la
contratacién publica. Esta competencia de interpretacidon de normas generales,
por definicion, no puede extenderse a la resolucién de controversias, ni a brindar
asesorias sobre casos puntuales. Esto en la medida en que, para resolver una
consulta de cardcter particular, ademds de conocer un sinniUmero de detalles de
la actuacidon administrativa, es necesario acceder a la totalidad del expediente y
a los documentos del procedimiento contractual donde surge la inquietud. Por lo
anterior, previo concepto de sus érganos asesores, la solucion de estos temas
corresponde a la entidad que adelanta el procedimiento de seleccién y, en caso
de conflicto, a las autoridades judiciales, fiscales y disciplinarias.

i) “El capitulo 2.4 del pliego tipo CIERRE Y APERTURA DE OFERTAS,
confiere derecho a que los o un oferente exija a la entidad
contratante la toma de fotos o toma de copias o escanear las
ofertas sobre 1 allegadas en un proceso de licitacién, o, seleccién
abreviada ¢ Si la respuesta es positiva, como se podria hacer
cumplir este derecho de los oferentes si la entidad contratante se
opone al fraslado oportuno a los oferentese Si la respuesta es
negativa cual seria la justificacion juridica para que la entidad
contratante no permitiera cumplir con el pliego de condiciones?”.

ii) “Un oferente se podria oponer al traslado inmediato de su oferta del
sobre 12 Sila respuesta es positiva que justificacion juridica existe?2™.
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Teniendo en cuenta la unidad de materia entre las preguntas uno (1) y dos
(2) de su solicitud, estas se responderdn de forma conjunta en los siguientes
términos:

El articulo 30 de la Ley 80 de 1993, el cual regula el procedimiento de
selecciéon de licitaciéon publica y la presentacion de ofertas en el marco de este.
Esta norma fue objeto de adicion por parte del articulo 1 de la Ley 1882 de 2018, el
cual establecié reglas para la presentacidon de ofertas en licitaciones para la
seleccion de contratistas de obra puUblica, senalando que las mismas deben estar
conformadas por dos sobres: i) Un primer sobre que contenga los documentos
mediante los que se acredita el cumplimento de los requisitos habilitantes, asi como
como los puntuables diferentes a la oferta econdmica -Sobre No. 1-y un segundo
sobre en el que se deposite exclusivamente el ofrecimiento econdmico -Sobre No.
2-.

En relacidén con el Sobre No. 1, es pertinente mencionar que la norma
establece que la entidad deberd publicar un informe de evaluacién relacionado
con los documentos relativos a los requisitos habilitantes y los que sean objeto de
puntuacién diferentes a la oferta econdmica, dentro del plazo establecido en el
pliego de condiciones, el cual deberd permanecer publicado durante cinco (5)
dias en el SECOP.

Ahora bien, tratdndose de procesos con Documentos Tipo, el momento de
la apertura del Sobre No. 1 se encuentra expresamente regulado dentro del
Documento Base. En tal regulaciéon se dispone que, se realizard su apertura en
presencia de los asistentes y con levantamiento de un acta de cierre, momento a
partir del cual el contenido de dicho sobre pasa a ser publico, por lo que los
interesados podrdn solicitar copias o realizar la consulta de este en ejercicio del
derecho de peticion frente a la entidad contfratante, de conformidad con el
articulo 14 del CPACA.

En ese orden, conforme indican los apartados del numeral 2.4 del
Documento Tipo, la apertura del Sobre No. 1 en procesos de licitacidén publica
adelantados con Documentos Tipo, debe realizarse al momento del vencimiento
del plazo para la recepcion de ofertas, en presencia de los interesados y con
levantamiento de un acta de cierre. Los documentos contenidos en el sobre, amén
de su cardcter publico, ademds de ser susceptibles de ser solicitados en ejercicio
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del derecho de peticion, deben ser objeto de publicacion por parte de las
entidades.

No obstante, lo dispuesto en los pdrrafos transcritos solo es aplicable a las
licitaciones puUblicas adelantadas enteramente en medio fisico, cuya publicidad se
surte a través de la plataforma SECOP |. Para los procesos licitatorios adelantados
en SECOP Il, dada la naturaleza transaccional de la plataforma, asi como por
cuenta del cardcter electrénico del desarrollo mismo del proceso de seleccion, el
Documento Base establece una regulacion alternativa adaptada a estas
particularidades, que indican que vencido el plazo para la presentacion de ofertas
las entidades deben realizar la publicaciéon de las mismas haciendo clic en la
opcidén “publicar ofertas”, la cual da pie a que estas sean visibles para todos los
proponentes.

Lo anterior permite concluir que el contenido de la oferta depositado en el
Sobre No. 1 es puUblico a partir de la apertura del mismo, por lo que los interesados
podrdn solicitar copia de las mismas en virtud del derecho de peticidn. En las
licitaciones adelantadas con Documentos Tipo, esto ocurre tras el vencimiento del
plazo para recibir ofertas, momento a partir del cual los interesados podrdn solicitar
copias del contenido del referido sobre, asi como consultarlos o tomar fotos en la
respectiva diligencia de cierre “dentro de los pardmetros de respeto, lealtad,
buena fe y moralidad que irradian la actuacién administrativa™, tal como lo sostuvo
esta Agencia en el concepto con radicado No 2201913000008690 del 25 de
noviembre de 2019 y el concepto C-456 del 6 de junio de 2020.

En cuanto ala publicacién que debe seguir a la apertura del Sobre No. 1 en
licitaciones puUblicas adelantadas en SECOP Il, conforme imponen el principio de
publicidad, el derecho al acceso a la informaciéon publica y la regulacién
establecida en el numeral 2.4 del Documento Base, resulta claro que esta debe
abarcar el acta de cierre contentiva de la lista de oferentes y los documentos
contenidos en el referido sobre, lo cual deberdn hacer haciendo clic en la opcidon
“publicar ofertas” para que sean visibles a todos los Proponentes.

iii) “Es obligacién de la entidad contratante dar traslado inmediato
de la oferta econdmica sobre 2 a los oferentes2”.
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iv) “Los oferentes tienen la capacidad juridica para exigir a la
entidad contratante la tomo de fotos de la oferta econdmica
(sobre 2 ) de manera inmediata una vez se apertura el sobre 22 Si
la respuesta es positiva, cual seria el argumento juridico? Si la
respuesta es negativa cual seria el argumento juridico?”.

El articulo 1 de la Ley 1882 de 2018 senala el momento en que se debe dar su
apertura, al Sobre No. 2 que contiene la oferta econdmica en los siguientes
términos:

[...]Para estos procesos, el segundo sobre, que contiene la oferta
econdmica, se mantendrd cerrado hasta la audiencia efectiva de
adjudicacién, momento en el cual se podrdn hacer observaciones al
informe de evaluacion, las cuales se decidirdn en la misma. Durante esta
audiencia se dard apertura al sobre, se evaluard la oferta econdmica a
través del mecanismo escogido mediante el método aleatorio que se
establezca en los pliegos de condiciones, corriendo fraslado a los
proponentes habilitados en la misma diligencia solo para la revisidn del
aspecto econdmico y se establecerd el orden de elegibilidad (Cursiva
fuera de texto).

Conforme lo senalado, la apertura del Sobre No.2 que contiene la oferta serd
en la audiencia efectiva de adjudicacion y, siendo publico los “interesados”
pueden solicitar copia o consulta de su contenido. Ahora bien, este aspecto, fue
regulado expresamente en los documentos tipo de licitacidon de obra publica de
infraestructura de transporte, en donde se dispone sobre su custodia y aperfura.
Ademds, en el documento se senala que en la apertura del sobre No. 2, la entidad
“permitird tomar fotos a la oferta econdmica, si asi lo solicita cualguier proponente
la entidad permitird tomar fotos a las ofertas econdmicas, cuando lo solicite
cualquier proponente”.

V) “Segun conceptos de Colombia Compra Eficiente, si un socio de
una SAS se retira de la SAS, su experiencia no la hereda la empresa
que abandona. En ese orden de ideas, sila SAS sigue usando esta
experiencia dada por el socio que ya no pertenece ala SAS, seria
informacién inexacta? Si la respuesta es negativa, cual seria el
argumento técnico o juridico? Si tanto la SAS y el ex socio
participan en un mismo proceso de licitacion, se podria
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considerar que existe alguna inhabilidad de la SAS y del ex
socioe”.

En relacion con la experiencia, el Manual sobre requisitos habilitantes en procesos
de confrataciéon, se centra en su cardcter personal, lo cual significa que la
experiencia se obtfiene en razén a la participaciéon, con anterioridad, en
actividades que le permitieron conocer cémo ejecutar determinado objeto
contractual, que la entidad ahora pretende desarrollar.

Lo anterior es determinante, porque no es posible fener experiencia si en la
prdctica no se han ejecutado actividades similares previas; y precisamente de la
experiencia se deriva el conocimiento del proponente, y para la contratacion
pUblica es importante, pues ello garantiza que no habrd improvisacién ni mayores
costos por errores o dificultades originadas en realizar una actividad por primera
vez. Adicionalmente, el Manual explica que la experiencia puede obtenerse
directamente o por participar asociado con otra persona, como es el caso de los
proponentes plurales, en cuyo evento la experiencia no deja de ser personal, sino
que es proporcional a la participacién como miembro de un consorcio o unién
temporal, donde por fratarse de esquemas asociativos la experiencia es
compartida. Finalmente, pueden extraerse cuatro (4) 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 hacerlo y tener experiencia.

i) La experiencia se puede compartir, sin que implique que la que le hayan
compartido a una persona se enfienda 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 anos de
constitucioén, lo cual constard en el RUP; o de las figuras asociativas —consorcios y
uniones temporales— que se verificard en el documento privado de constitucion.

i) La experiencia se puede transferir, y esto es diferente a compartir, lo que
implica que la experiencia de una persona se traslada a ofra, y esta Ultima acredita
la experiencia como propia, como sucede con algunas figuras y reformas
estatutarias como la transformacion, fusion o escisiéon.
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iv) Solo es posible transferir o compartir la experiencia de una persona natural
o juridica a otra, en los casos senalados en los numerales anteriores, por lo cual no
es posible que se acredite la experiencia adquirida por un tercero —que es ofra
persona diferente a la principal- sin que se relacione con lo establecido, ya que la
experiencia es personal, esto es, de quien la adquirié. Asimismo, cuando la persona
que adquiri¢ 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 adquirio.

Ahora bien, enrelacién con la pregunta de su solicitud, en la que indica que,
“Segun conceptos de Colombia Compra Eficiente, si un socio de una SAS se retira
de la SAS, su experiencia no la hereda la empresa que abandona”. Sobre el
particular le informamos que, la parte final del numeral 2.5 del articulo 2.2.1.1.1.5.2
del Decreto 1082 de 2015, incluye una medida diferenciada para las personas
juridicas cuya constitucién sea menor a 3 anos al momento del registro. Esta
prerrogativa, que puede entenderse como una medida de fomento a la
participacion de pequenos oferentes en la contrataciéon estatal, permite que las
sociedades relativamente nuevas —con menos de 3 anos de constitucion— puedan
acreditar como experiencia en el RUP la de sus accionistas, socios o constituyentes.

A pesar de que la experiencia es inherente a la persona que la ha obtenido,
razédn por la cual es intransferible en virtud de su cardcter personalisimo, por
disposiciéon 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 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
competencia en la contfratacion 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 contratacién, y de esta forma promover el desarrollo de la empresa vy la
pluralidad de oferentes en la contratacion publica.

En este sentido, si la persona juridica con menos de tres anos de constituida
registra la experiencia de sus socios en el RUP, y éste es renovado, puede continuar
utilizando la experiencia inscrita mientras no cesen los efectos del RUP. Por el

Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Piblica - Colombia Compra Eficiente
de Planeacion - DNP Tel. (601)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia

@ WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO

VERSION: 02 CODIGO: CCE-REC-FM-17 FECHA: 22 DE AGOSTO 2023 PAGINA 39 DE 42

R

A

>
7

>>

>

o0
&
<Y

VK

L3

<o
>

2

&

S
DN

&

A

>>w

2

O@A

>

<o
&

<K

N

o
w%@

A5



760N

%
e

77

<

@\&Q@)

[,&0

7

&7
A

<&

>

7/

N
o

A

COLOMBIA
Cemy

POTENCIA DE LA

)’ o  u °
VIDA &= Colombia
;ﬁ_‘:_. COMPRA EFICIENTE
L. "
FORMATO PQRSD Agencia Nacional de Contratacién Pablica

Cédigo: CCE-REC-FM-17
Version: 02 DEL 22 DE AGOSTO DE 2023

contrario, si no se renueva y la persona juridica supera los fres anos de constituida,
la experiencia que registrd de sus socios no puede ser inscrita nuevamente, puesto
que el RUP ha cesado sus efectos y la cdmara de comercio tiene que hacer
nuevamente la verificaciéon documental de la informacioén presentada al momento
de inscribirse en el registro.

Finalmente, el Decreto 1082 de 2015 dispone que una sociedad con menos
de fres anos de constituida puede aportar la experiencia de sus accionistas, socios
o constituyentes. Por tanto, si se pierde esta calidad, como sucederia cuando un
socio se retira por venta o cesidon de su participacion y pierde su calidad de socio,
con el fin de evitar practicas corruptas o que atenten contra la transparencia en la
contratacién estatal, la experiencia aportada por quien se retira no deberd ser
tenida en cuenta por las entidades estatales, y no deberia ser utilizada por el
proponente en procesos de confratacion, ya que es inherente a la persona que la
ha obtenido. En consecuencia, el proponente deberia actualizar la experiencia en
el RUP, actuando de buena fe en el proceso de contratacion.

De igual forma, lo anterior se fundamenta como se explico en lineas afrds,
en el cardcter personalisimo de la experiencia respecto de la persona que la ha
adquirido y que solo en casos excepcionales y por disposicion legal o
reglamentaria se presume de otra forma. Por lo tanto, no es posible trasladar la
experiencia de un proponente a otro, excepto cuando una sociedad es de
reciente creacion. En ese sentido si el socio se refira de la sociedad por venta o
cesion de su participacion accionaria, no puede vender o ceder su experiencia
para que el adquirente o cesionario de la participaciéon accionaria la aporte a la
sociedad.

Ahora bien, atendiendo a lo consultado en la peticidn, le indicamos que le
asiste a la Entidad Estatal verificar la veracidad de la informacién suministrada por
el proponente para evitar vicios en la adjudicacién y en el contrato le asiste sobre
la documentacion que este aporta para acreditar sus requisitos habilitantes y de
calificacién o ponderables, en ese orden de ideas, si de la informacion con la cual
el proponente se habilita se le otorga puntaje en el Proceso de Contratacion se
encuentran o se avizoran inconsistencias, resulta absolutamente necesario, para
evitar cualquier asomo de duda al respecto, que las enfidades estatales
establezcan las causales que dan lugar al rechazo de las ofertas, tal como lo
ordena el numeral é del articulo 2.2.1.1.2.1.3 del Decreto 1082 de 2015, y dentro de
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ellas contemplen la procedencia del descarte de aquellas ofertas que contengan
informacidon inexacta o que no pueda ser verificada, asi como aquella que espuria
o comprobadamente falsa, pues ello pone en cabeza de estas tanto la potestad
como eldeberantesmencionados de corroborar la informacién que se presenta en
las ofertas cuando lo considere necesario o sea facticamente procedente.

Vi) Sitanto la SAS y el ex socio participan en un mismo proceso de licitacion,
se podria considerar que existe alguna inhabilidad de la SAS y del ex
SOcCiog".

La inhabilidad contenida en el literal h), numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de
1993 toma como base ciertas relaciones de consanguinidad o afinidad para limitar
la capacidad de ciertos sujetos de derecho con el objetivo de preservar ciertos
principios constitucionales y el interés general. No obstante, esta inhabilidad, como
todas las demds contenidas en el ordenamiento juridico, debe ser interpretada,
segun se explicd, de manera restrictiva y no es posible hacer interpretaciones

analégicas o finalistas con el objetivo de cobijar situaciones factico-juridicas que
no encuadran dentro del supuesto descrito en la norma.

Lo primero que debe resaltarse son los sujetos de derecho contemplados por
esta inhabilidad, esto es, “las sociedades distintas de las andnimas abiertas”. En
vitud de la interpretacion restrictiva, solamente se encuentran incluidas las
sociedades, luego, ni personas naturales ni consorcios o uniones temporales ni otro
tipo de personas juridicas se encuadran en este literal; ademds se hace expresa
exclusion de las sociedades andnimas abiertas.

Esta exclusion, frente algunas disposiciones del regimen de inhabilidades, 1o
ha dicho la Corte Constitucional al analizar una inhabilidad distinta, se relaciona
con laimposibilidad de controlar “las condiciones personales de quienes adquieren
las respectivas acciones”. Las condiciones de andlisis de estas circunstancias se
establecerdn en los pliegos de condiciones, de acuerdo con el ordenamiento
juridico vigente.

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