PARAMETROS PARA UN MANUAL INTERNO DE CONTRATACION DE LAS
EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO DE
CARACTER FINANCIERO
(Tesis de maestria inédita)

FEISAL AMOROCHO CHACON
DANIEL ARMANDO AREVALO RODRIGUEZ

UNIVERSIDAD MILITAR NUEVA GRANADA
FACULTAD DE DERECHO

¥ ot
),

W
MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO
BOGOTA, D.C. 2 SEMESTRE - 2014



PARAMETROS PARA UN MANUAL INTERNO DE CONTRATACION DE LAS
EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO DE
CARACTER FINANCIERO
(Tesis de maestria inédita)

FEISAL AMOROCHO CHACON
DANIEL ARMANDO AREVALO RODRIGUEZ

Trabajo de Grado para optar al titulo de Magister en
Derecho Administrativo

Director: Dr. CARLOS ALBERTO CORRALES MUNOZ
Abogado Experto en Contratacion Estatal

UNIVERSIDAD MILITAR NUEVA GRANADA
FACULTAD DE DERECHO

> —

W
MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO
BOGOTA, D.C. 2 SEMESTRE - 2014



Bogot4, D.C., 04 de agosto de 2014

Nota de Aceptacion:

Firma del Presidente del Jurado

Firma del Jurado

Firma del Jurado



DEDICATORIA

Dedicamos esta investigacion en primer lugar a nuestro ser supremo Dios, por
darnos la vida, sabiduria y la capacidad de haber superado los obstaculos presentados

en la maestria y poder culminar nuestros estudios con entera satisfaccion.

En segundo lugar, dedicamos esta investigacion a nuestros padres, familia e
hijos por sus sabios consejos y apoyo incondicional, en especial a Erika y a Laura,
gracias a ellas, por ser el motor de nuestras vidas, hemos podido alcanzar este nuevo

peldafio en nuestra vida profesional.

En tercer lugar, dedicamos este esfuerzo a nuestros amigos y amigas, a nuestros

compafieros de la Universidad Militar Nueva Granada.

En cuarto lugar, a nuestros docentes, gracias por su tiempo, por su apoyo asi

como por la sabiduria que nos transmitieron en el desarrollo de nuestra formacién

profesional y a todos los que participaron positivamente en este nuevo proyecto de vida.

Feisal Amorocho Chacén y Daniel Armando Arévalo Rodriguez



AGRADECIMIENTOS

Los autores de la presente investigacion para optar el titulo de Magister en
Derecho Administrativo presentamos nuestros mas sinceros agradecimientos a todas las
personas gque de una u otra forma ayudaron a que esta investigacion se haya realizado, ya
que con sus consejos Y orientaciones ayudaron a fortalecer el contenido del mismo y

contribuyeron para que se materializara la propuesta planteada.

Agradecemos de manera especial al Doctor Jairo Antonio Sandoval Carranza,
por sus acertados consejos y orientaciones, quién con su amplio conocimiento sobre el
tema nos orientd para hacer que este proyecto se realizara ajustado a las normas y

culminara esta investigacion de forma exitosa.

A todos mil gracias



TABLA DE CONTENIDO

INTRODUCCION

Principios Rectores Contractuales para los Manuales Internos de Contratacion

1.1 Legalidad

Capitulo |

1.2 Eficiencia

1.3 Transparencia

1.4 Planeacion

1.5 Economia

1.6 Responsabilidad

1.7 Debido Proceso

1.8 Debido Proceso Contractual
1.9 Buena Fe

1.10 Igualdad

1.11 Seleccién Objetiva

1.12 Moralidad

1.13 Publicidad

1.14 Eficacia

1.15 Celeridad

1.16 Seguridad Juridica

Capitulo 11

16
17
17
18
21
23
25
25
27
28
29
30
31
32
32
33

Aspectos Minimos para el Desarrollo de la Actividad Contractual en las Empresas

Industriales y Comerciales del Estado de Caracter Financiero

2.1 Etapas

2.1.1 Etapa de planeacion

2.1.1.1 Estudios previos de conveniencia y oportunidad

36
36
38



2.1.2 Etapa precontractual

2.1.3 Etapa contractual

42
42

2.1.4 Etapa poscontractual

42

2.2 Procesos de seleccion

43

2.2.1 Invitacion Pablica para Ofertar

43

2.2.1.1 Solicitud certificado de disponibilidad presupuestal

2.2.1.2 Documento de Condiciones de Contratacion

2.2.1.3 La identificacion del proceso de seleccion publica de ofertas.

2.2.1.4 Requisitos habilitantes.

44

44
46

2.2.1.5 Verificacion requisitos habilitantes.

2.2.1.6 Criterios de verificacion y calificacion

46
47
48

2.2.1.6.1 Capacidad financiera.

2.2.1.6.2 Capacidad técnica.

49
51

2.2.1.6.3 Capacidad operacional.

o1

2.2.1.7 Propuesta Econdmica.

54

2.2.1.8 Caracteristicas técnicas y actividades a desarrollar en la ejecucion del

contrato.

54

2.2.1.9 Documentos y requisito juridicos.

2.2.1.10 Designacion del Director del Proceso.

2.2.1.11 Nombramiento de la Comision Evaluadora.

54
55
55

2.2.1.12 Acta de apertura.

2.2.1.13 Publicacion.

2.2.1.14 Observaciones.

2.2.1.15 Respuestas.

56
56
57
57

2.2.1.16 Acta de cierre.

2.2.1.17 Evaluacion.

2.2.1.18 Informe de Evaluacion.

2.2.1.19 Observaciones al informe de evaluacién.

2.2.1.20 Acta de adjudicacion o de declaratoria de desierta.

58
58
59
59
59

2.2.1.21 Prorroga.

2.2.1.22 No adjudicacion e iniciacion de un nuevo proceso.

2.2.1.23 Saneamiento del proceso de seleccion.

60
61
61



2.2.1.24 Minuta del contrato. 61

2.2.2 Invitacién privada de ofertas 62

2.2.3 Contratacion directa 63
Capitulo 111

Perfeccionamiento, Legalizacion y Ejecucion del Contrato o Convenio a Suscribir

3.1 Requisitos de Perfeccionamiento 69
3.2 Requisitos de Ejecucion 69
3.3 Supervision 70
3.4 Acta de Inicio 70
3.5 Prorrogas y Adiciones 71

CONCLUSIONES

REFERENCIAS



INTRODUCCION

La presente investigacion para optar el titulo de Magister en Derecho
Administrativo de la Universidad Militar Nueva Granada, denominada
“PARAMETROS PARA UN MANUAL INTERNO DE CONTRATACION DE LAS
EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO DE CARACTER
FINANCIERO?”, tiene como objetivo identificar y desarrollar los pardmetros minimos
que se deben tener en cuenta al momento de la elaboracion de los manuales internos de
contratacion de las entidades estatales excluidas del Estatuto General de Contratacion de

la Administracién Publica.

Lo anterior, teniendo en cuenta que las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado de carécter financiero, se encuentran excluidas de la aplicacion de la méaxima

norma de la contratacion puablica, conforme a lo establecido en la Ley 1150 de 2007, asi:

Del Régimen Contractual de las Entidades Financieras Estatales. El paragrafo 1°

del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, quedara asi:

"Articulo 32. (...)

"Paragrafo 1°. Los Contratos que celebren los Establecimientos de Crédito, las compafiias

de seguros y las demas entidades financieras de caracter estatal, no estaran sujetos a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica y se
regiran por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades.

En todo caso, su actividad contractual se someterd a lo dispuesto en el articulo 13 de la presente

ley. (Ley 1150, 2007. Articulo 15)


http://calsegen01.alcaldiabogota.gov.co:7772/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=304#32
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Sin embargo, el legislador impuso como limitante los principios de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal, a las entidades estatales con régimen contractual
excepcional, segun el articulo 13 ibidem, el cual dispone:

Principios generales de la actividad contractual para entidades no sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Las entidades
estatales que por disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran en desarrollo
de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los principios de la
funcién administrativa y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la
Constitucién Politica, respectivamente segun sea el caso y estaran sometidas al régimen
de inhabilidades e incompatibilidades previsto legalmente para la contratacion estatal.

(Ley 1150, 2007. Articulo 13)

Con base en la citada excepcion normativa, si el proceso contractual de las
entidades financieras de caracter estatal no esta sujeto ni sometido al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, debe entenderse que esté bajo los
lineamientos de la ley civil y comercial, sin embargo, se debe tener en cuenta que los
contratos para la adquisicion de bienes y servicios son celebrados por una entidad estatal
y por éste motivo deben tener especial cuidado al momento de adecuar sus procesos

internos de contratacion para no ir en contravia de la Constitucion y de la Ley.

Teniendo en cuenta lo mencionado, se considera que el legislador debio
establecer lineamientos concretos que debe seguir una Empresa Industrial y Comercial

del Estado de caracter financiero al momento de conformar sus procesos y
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procedimientos de seleccion y/o de contratacion, pues no basta con cumplir solamente

con los principios como la norma lo ordena.

Por lo tanto, y de conformidad con la normatividad citada, se puede observar que
el legislador con esta excepcidn dejo un vacio legal, consistente en la falta de
lineamientos generales que deben contener los manuales internos de contratacion de esta
clase de entidades estatales, con el fin de cumplir con la finalidad de la funcion

administrativa a cabalidad.

Concretando y como ejemplo de lo anterior, se toma el principio de publicidad,
para lo cual alguna entidad podria dar por sentado el cumplimiento de dicho principio
fijando avisos en sus instalaciones relativos a la apertura de algln proceso contractual,
mientras que otra lo podria hacer mediante la publicacion de un aviso en su portal web o
publicando avisos en diarios de amplia circulacion, lo cual evidencia varios caminos con
los cuales podria sustentarse el eventual cumplimiento a determinado principio y por
ende a lo normado en la Ley 1150 de 2007, pero que indiscutiblemente enmarca la
necesidad de identificar los pardmetros que deben contener los manuales de contratacion

de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado de Carécter Financiero.

En este orden de ideas, se pretende restar la subjetividad que en cierta forma
predomina al momento de realizar un manual interno de contratacion, toda vez que la
norma deja al arbitrio de la misma entidad la forma en que considere cumplir con
determinado principio, entrando en una disyuntiva enmarcada en llegar a la finalidad que

buscé el legislador al excluir a éstas entidades de la aplicacion de la maxima norma
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contractual, lo cual fue hacerlas competitivas con sus similares del sector privado, por lo
que podria pensarse en disefiar un manual interno de contratacion totalmente flexible y
con procesos de seleccion simplificados y alejados de cualquier formalidad; mientras
que de otra parte, podria abordarse la elaboracién del manual, pensando en dar
cumplimiento estricto a los principios rectores, determinando procesos de seleccién

rigurosos y con excesivas formalidades.

Por lo cual, se reitera que ante la existencia de un vacio legal, se deben identificar
los parametros minimos de los manuales internos de contratacion para las Empresas

Industriales y Comerciales del Estado de caracter financiero.

Asi las cosas, ¢Cuéles serian los parametros y lineamientos minimos que deben
contener los manuales internos de contratacion para este tipo de entidades estatales, en

razén al vacio legal existente?

Para darle respuesta al problema planteado, en la presente investigacién se
desarrollaran tres (3) capitulos con el fin de identificar de forma clara y precisa los
parametros minimos que deben tener en cuenta las Empresa Industriales y Comerciales
del Estado de caracter financiero al momento de elaborar sus manuales internos de

contratacion.

En el capitulo primero de la investigacion se identificara y describira los
principios rectores de la contratacién administrativa que debera aplicar esta clase de

entidades estatales en sus procesos contractuales, tales como: el Principio de Legalidad,
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Eficiencia, Transparencia, Planeacion, Economia, Responsabilidad, Debido Proceso,
Debido Proceso Contractual, Buena Fe, Igualdad, Seleccion Objetiva, Moralidad,
Publicidad, Eficacia, Celeridad y Seguridad Juridica. Principios que seran tomados como
pilares estructurales para la construccion de sus manuales, cumpliendo asi con su
funcién integradora, ya que asumen el rol de fuente formal del derecho ante la

insuficiencia material de la Ley.

Por su lado, el capitulo segundo de la investigacion se determinara las etapas
para el desarrollo de la actividad contractual: i) Etapa de Planeacion, ii) Etapa
Precontractual, iii) Etapa Contractual y iv) Etapa Poscontractual; asi como los procesos
de seleccidn a utilizar para la contratacion de bienes y servicios que requieran las

Empresas Industriales y Comerciales del Estado de caracter financiero.

En el capitulo tercero y Gltimo de la investigacion se establecera los requisitos de
perfeccionamiento y ejecucion de los contratos para este tipo de entidades estatales, para

gue cuenten con todas las formalidades de Ley.

Por ultimo, es preciso sefialar que la investigacion que aqui se plantea cobra
importancia de manera especial, siendo novedosa y Util para el conocimiento académico
y de las entidades estatales con ese tipo de naturaleza juridica, aprovechando nuestro
ejercicio y experiencia profesional, en el sentido de hacer claridad y establecer los
parametros dentro de los cuales una entidad de la naturaleza de una Empresa Industrial y
Comercial del Estado de caracter financiero deba actuar al momento de estructurar sus

procesos y/o procedimientos contractuales.
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Finalmente, se pretende que el resultado de la presente investigacion, se convierta en
texto de consulta y por qué no, sirva de base a las entidades estatales con esa naturaleza

juridica para la promulgacion de sus manuales internos de contratacion.
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Capitulo 1

Principios Rectores Contractuales para los Manuales Internos de Contratacion

La contratacion de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado de
caracter financiero que en virtud del articulo 15 de la Ley 1150 de 2007 se encuentran
excluidas de la aplicacion del Estatuto General de la Contratacion Publica, deberan
guardar consonancia con los principios de la funcion administrativa y los que gobiernan
la contratacion estatal, consagrados en la Constitucion Politica y la Ley, los cuales

establecen unos deberes de conducta que las entidades estatales deben acatar.

Adicionalmente, los principios como lo reconoce la doctrina estan llamados a
cumplir en el sistema normativo los siguientes papeles primordiales: (i) sirven de base y
fundamento de todo el ordenamiento juridico: (ii) actian como directriz hermenéutica
para la aplicacion de las reglas juridicas; y finalmente (iii) en caso de insuficiencia
normativa concreta y especifica, se emplean como fuente integradora del derecho. (M. P.

Escobar Gil, Rodrigo, Sentencia C-818, 2005)

En este orden de ideas, es indiscutible contar con la percepcion de que los
principios cumplen funciones como fundamento, interpretacion e integracion del orden

juridico.

Siguiendo el hilo conductor de este aparte, se maneja como punto de partida para
su aplicacion, por una lado la naturaleza publica de las entidades y de otro, la finalidad

del legislador que separ0 la contratacion de estas entidades estatales del Estatuto General
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de Contratacion de la Administracion Publica, la cual tiene como objetivo hacer mas
flexible la contratacion en estas entidades permitiendo asi la competencia con sus
similares del sector privado adelantando la identificacion y descripcion de los siguientes

principios:

1.1 Legalidad

Este principio determina la columna vertebral del sustento juridico para la
aplicacion de la normatividad contenida en el manual interno de contratacion pues este
parte desde la maxima norma constitucional en el inciso segundo del articulo cuarto, el
cual nos conmina a acatar la constitucion y las leyes.(Constitucién Politica de Colombia,

1993)

La doctrina define este principio como, “la obligacion que se impone a toda
persona, institucion u 6rgano publico de someterse al ordenamiento juridico.”
(Atehortua Rios, Carlos Alberto y otros, 2010, pags. 81 a 82). Asi mismo, el tratadista
determina como soporte de este principio el articulo sexto de la Constitucion Politica, el
cual sefiala responsabilidad a los servidores publicos por vulnerar la Constitucion, las
leyes y por omitir o extralimitarse en el ejercicio de sus funciones. Este ultimo aspecto
debe ser tenido en cuenta de manera especial, por los servidores publicos que
intervengan en los procesos de contratacion de la entidad. (Constitucion Politica de

Colombia, 1993)
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1.2 Eficiencia

Este principio, debe ser tenido en cuenta de manera conjunta con el principio de
economia, pues busca que la administracion obtenga un excelente rendimiento dentro de

la gestidn contractual.

Debe determinar, el establecimiento de modalidades de seleccion objetiva que se
encuentren reguladas en todas y cada una de sus etapas, incluyendo para ello términos
perentorios, determinando ademas, etapas de planeacion para la exigencia de requisitos y
caracteristicas pertinentes al resultado que la empresa busca alcanzar, permitiendo la

adquisicion de bienes y servicios de manera agil y con la oportunidad requerida.

1.3 Transparencia

Principio que cobra una importante significacion, toda vez que debe propender
por garantizar la imparcialidad y la igualdad de oportunidades en el desarrollo de un
proceso contractual, que refleje una seleccion objetiva de terceros, publicar las
decisiones adoptadas en los procesos de seleccion con el fin de que los interesados
puedan controvertirlas, socializar la gestion contractual a través de la realizacion de
convocatorias publicas por modalidades de seleccion objetiva de contratistas, e
igualmente divulgar cuéles son las razones que sirven de motivacion a las autoridades en
sus decisiones contractuales y promover de esta manera la moralidad administrativa.

(Ley 80, 1993 reglamentado por el Decreto Nacional 287, 1996. Articulo 24 numeral 2)
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Es de magna significacion mencionar, que la Jurisprudencia se ha pronunciado
en éste aspecto de manera homogénea, dejando claro que este principio debera tener
aplicacion en todas las etapas que deben observarse en la celebracion de un contrato, y
especialmente respecto de su inicio. (Laudo Arbitral Instituto de Desarrollo Urbano —

IDU- vs Sociedad de Ingenieros Civiles Asociados S.A., 2001)

1.4 Planeacioén

Este principio guarda consonancia directa con los principios de interés general,
legalidad y el principio complementario de previsibilidad, procurando que la actividad
contractual “no sea el resultado de la improvisacion y el desorden, sino que obedezca a
una verdadera planeacion para satisfacer necesidades de la comunidad”, con unos
elementos inmersos como la racionalidad, prevision, universalidad, unidad y
continuidad. (Melida Valle de la Hoz, Olga Consejera Ponente Consejo de Estado;

Sentencia C 17767, 2011.)

Es preciso mencionar lo doctrino por el tratadista Benavides, en lo tocante a:
El principio complementario de previsibilidad, implica la sujecion plena a la identificacién,
tipificacion y asignacion légica y proporcional de los riesgos o contingencias del contrato
entre las partes intervinientes, de manera tal que la estructuracion del negocio se haga sobre
la base de la anticipacién, lo mas completa posible, de todos aquellos eventos que puedan
a futuro impactar la conmutatividad y en consecuencia el equilibrio surgido al momento de
proponer o contratar, que de no ser previstos y sujetos a mecanismos adecuados y oportunos
de correccion durante la ejecucion del contrato pueden generar situaciones causantes de

desequilibrio econdmico. (Benavides, José Luis, 2009. Pag. 113)



El tratadista Atehortta Rios, Carlos Alberto considera que:

La planeacion es una técnica de la administracion encaminada a lograr un uso eficiente
de los recursos y el cumplimiento oportuno y adecuado de los fines del Estado; es
igualmente un instrumento de intervencion del Estado para la fijacion y determinacion de
las politicas econdmicas y sociales.

Las principales funciones son:

Evitar la improvisacion en la gestion publica.

- Impedir un despilfarro y malversacion de los recursos publicos.

- Facilitar la adecuada adopcién de politicas publicas.

- Permitir a la administracion publica actuar bajo propdsitos claros, objetivos y
metas.

- Garantizar que los planes y programas se cumplan efectivamente, y se cuente
para ellos la destinacion de recursos suficientes

- Garantizar a los contratistas el pago oportuno de los valores pactados en los

contratos. (Atehortlia Rios, Carlos Alberto y otros, 2010, pags. 112 y 113)

La jurisprudencia del Consejo de Estado, se refirié también al principio de

planeacion en la contratacion estatal, planteando lo siguiente:

(...) Al respecto conviene reiterar que en materia contractual las entidades oficiales
estan obligadas a respetar y a cumplir el principio de planeacion en virtud del cual
resulta indispensable la elaboracién previa de estudios y analisis suficientemente
serios y completos, antes de iniciar un procedimiento de seleccion, encaminados a
determinar, entre muchos otros aspectos relevantes:
i) La verdadera necesidad de la celebracidn del respectivo contrato.
ii)  Las opciones o modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y
las razones que justifiquen la preferencia por la modalidad o tipo

contractual que se escoja.
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iii)  Las calidades, especificaciones, cantidades y demas caracteristicas que
puedan o deban reunir los bienes, las obras, los servicios, etc., cuya
contratacion, adquisicién o disposicién se haya determinado necesaria,
lo cual, segun el caso, deberd incluir también la elaboracion de los
disefios, planos, analisis técnicos, etc.

iv)  Los costos, valores y alternativas que, a precios de mercado reales,
podria demandar la celebracion y ejecucion de esa clase de contrato,
consultando las cantidades, especificaciones, cantidades de los bienes,
obras, servicios, etc., que se pretende y requiere contratar, asi como la
modalidad u opciones escogidas o contempladas para el efecto.

v)  La disponibilidad de recursos o la capacidad financiera de la entidad
contratante para asumir las obligaciones de pago que se deriven de la
celebracion de ese pretendido contrato.

vi)  La existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o internacional,

de proveedores (...)”. (Consejo de Estado, 2006. Sentencia R- 7664)

Como corolario de lo anterior, debe advertirse que en virtud del principio de
planeacion, la entidad debe realizar una serie de actividades y procedimientos previos,

pues tal como lo advierte el tratadista Solano Sierra, Jairo Enrique:

La planeacién evidencia un accionar integrador sustentado en todos sus elementos. En
materia contractual, esta constituida por una serie de previos que la identifican y conciben
un todo congruente, que sirven de base para impulsar cada una de las distintas actuaciones
que le son pertinentes las cuales deben desarrollarse con antelacion al procedimiento de

seleccion o firma del contrato (...) (Solano Sierra, Jairo Enrique, 2010. P4g. 180)

20
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1.5 Economia

Principio orientador de las actuaciones administrativas dentro de la actividad
contractual, al cual debe darsele una correcta interpretacion y analisis, que no es otra que
el deber que tiene la entidad pablica de impedir la interposicion de tramites y/o cargas
diferentes a los establecidos en la norma, dandole importancia a los requisitos de fondo y

no de forma.

El tratadista Meléndez Julio expresa que en el:

(...) marco de normas expresas e imperativas, que ofrecen seguridad a las partes, desde

el Codigo Contencioso Administrativo, este principio tiene en cuenta: (i) que las normas
de procedimiento se utilicen para agilizar las decisiones; (ii) que los procedimientos se
adelanten en el menor tiempo y con la menor cantidad de gastos de quienes intervienen
en ellos; (iii) que no exijan mas documentos y copias de los estrictamente necesarios, ni
autenticaciones ni notas de presentacion personal sino cuando la ley lo ordene en forma

expresa. (Meléndez, Julio, 2009. Pég. 37)

De igual manera, con base en este principio y tal como lo menciona el tratadista

Rodriguez Tamayo, trayendo a colacion el articulo tercero de la Ley 80 de 1993:

(...) los procedimientos estan previstos para cumplir con las finalidades publicas de tal
forma que no pueden convertirse en mecanismos para: i) dilatar la seleccion de contratistas;
ii) rechazar propuestas en forma injustificada; iii) establecer exigencias o tramites no
consagrados en la legislacién vigente; iv) inducir a error a los interesados en el proceso de
contratacién; v) cambiar sustancialmente las consideraciones iniciales de los pliegos de

condiciones; vi) crear exigencias que limiten la libertad de concurrencia de oferentes; vii)
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ampliar injustificadamente los programas de los procesos de seleccion (...). (Rodriguez

Tamayo, Mauricio Fernando, 2011. P4g. 54 y 55)

Asi mismo, en desarrollo de este principio, debe permitirse a los oferentes que
participen en determinado proceso de seleccion, subsanar los errores de forma en la

presentacion de sus propuestas, subsanacion que debe ser expresa.

De otra parte, este principio debe entenderse también en contexto como elemento
intrinseco y necesario en relacion con el gasto publico, pues mediante éste se impide la
apertura de un proceso contractual sin el lleno de los requisitos previos, tales como el
andlisis de conveniencia y oportunidad del objeto a contratar, realizado mediante la
elaboracion de estudios previos, la consecucién de autorizaciones y aprobaciones
necesarias, asi como la expedicién del certificado de disponibilidad presupuestal, en
concordancia con la respectiva planeacion presupuestal de la entidad y si es el caso, la

determinacion de un plan de contratacion para cada vigencia.

Esta maxima recoge la voluntad politica de reducir los costos de la contratacion,
adoptando mecanismos de administracion que supriman tramites, aceleren, unifiquen y

extiendan el deber del servidor publico. (Ley 80, 1993. Articulo 25)
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1.6 Responsabilidad

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola:

Etimologicamente responsabilidad “respondere”, significa “dar respuesta a”. Las acepciones al
respecto: “deuda, obligacion de reparar y satisfacer por si o por otro, a consecuencia de delito,
de una culpa o de otra causa legal”. “Cargo u obligacion moral que resulta para uno del posible
yerro en cosa o asunto determinado”. En cuanto a la definicidén de “responsable” es, quien esté
“obligado a responder por alguna cosa o por alguna persona. (Diccionario de la Real Academia

de la Lengua Espafiola, 1970. P4g.1356)

Para la aplicacion de este principio, deben tenerse en cuenta diferentes puntos de
vista de entidad, los servidores publicos y los contratistas. En cuanto a la entidad es
menester manifestar como lo ha resaltado el tratadista Yong Serrano, en cuanto que “/as
entidades contratantes responderan patrimonialmente por las actuaciones,
abstenciones, hechos y omisiones antijuridicos que les sean imputables y que causen

perjuicios a sus contratistas” (Yong Serrano, Samuel, 2013. Pag. 49)

En cuanto a los servidores publicos y colaboradores de la entidad estatal, éstos
deben buscar el cumplimiento de los fines de la contratacion, y asi mismo vigilar la
correcta ejecucion del objeto contratado y proteger los derechos de la Entidad, del
contratista y de terceros que puedan verse afectado por la ejecucién del contrato. (Grupo
Editorial Nueva Legislacién Ltda., Estatuto General de la Contratacion Pablica 'y

Registro Unico de Proponentes, 2010)
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En todos los casos, los servidores y/o colaboradores de la entidad responderan
por sus actuaciones y omisiones antijuridicas y deberan indemnizar los dafios que se
causen por razon de ellas, toda vez que lo mismos deben velar para que los cometidos
estatales y constitucionales se logren, a traves de la vigilancia de la ejecucion del objeto

contratado.

Por su parte, los contratistas responderan cuando formulen propuestas en las que
se fijen condiciones econdmicas y de contratacion artificialmente bajas con el propésito
de obtener la adjudicacion del contrato. Igualmente responderan por haber suministrado
informacidn falsa y asumiran la responsabilidad por ocurrencia de hechos a ellos

imputables. (Ley 80, 1993. Articulo 26 numerales 4 y siguientes)

En materia de responsabilidad, resulta oportuno hacer especial mencion a la
figura del supervisor contractual, quien encarna los ojos de la entidad para verificar el
cabal cumplimiento de las obligaciones asumidas por el contratista. Lo anterior, en la
medida en gue a través de su eficaz intervencion busca salvaguardar los intereses de la
entidad, el bien comun y el interés general, representado en acciones integrales y
conclusivas que van desde el inicio del contrato, pasando por su ejecucion, hasta la
culminacion o terminacion del mismo, impidiendo de esta manera interrupciones

injustificadas y evitando conflictos entre las partes.



25

1.7 Debido Proceso

Este principio es un postulado constitucional que se desarrolla en todo el
ordenamiento juridico y debe ser tenido en cuenta tanto en las actuaciones judiciales

como en las administrativas, segun lo consagra el articulo 29 de la Constitucion Politica.

En virtud de dicho principio, todas las actuaciones administrativas deben
garantizar los derechos de representacion, defensa y contradiccion en todas las etapas de

la contratacion. (Palacio Hincapié, Juan Angel, 2010, pag. 59)

De esta manera, la entidad surtira todo tramite con observancia formal y material
de las normas que determinen la ritualidad del proceso, en los términos que establezca su
manual interno de contratacion, los cuales deben ser resultado y estar en consonancia

con los principios que aqui se enuncian y los demas enmarcados en la Ley.

1.8 Debido Proceso Contractual

El Debido Proceso Contractual es un principio rector en materia contractual y
rige en todos los procedimientos administrativos, destacando su introduccion positiva en
el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, exhortando a incrementar en materia

administrativa contractual las garantias que integran el debido proceso.



El Consejo de Estado se refirid al principio asi:

(...) Visto asi, surge para la contratacién publica la necesidad de incrementar las garantias
del debido proceso, tratando de evolucionar hacia los procedimientos mas progresistas en
este campo. En tal sentido, de la norma se desprenden varias ideas, que explican su
contenido: En primer lugar, sefiala que “El debido proceso serd un principio rector en
materia sancionatoria de las actuaciones contractuales”, de alli que su contenido no rige
solamente los temas puntuales que mencionara y desarrollara a continuacién —la multa y
la clausula penal-, sino todas las actuaciones sancionatorias, como por ejemplo: la
declaracion de caducidad, la declaracién de un siniestro, la declaracién de que un oferente
se niega a suscribir el contrato estatal adjudicado, entre otras decisiones de similar
naturaleza sancionadora. De hecho, no podria entenderse ni admitirse que esta garantia
solo rija en las sanciones que regula el articulo 17 —la multa y la clausula penal-, pues
constitucionalmente hablando seria injustificado. De entenderse en sentido restringido su
admbito de aplicacion, se vulneraria el art. 29 de la Constitucidn Politica, que no distingue
entre las diversas actuaciones administrativas. En segundo lugar, el mismo aparte citado
produce otra perplejidad, que solo se resuelve acudiendo al art. 29 CP. Indica que el
debido proceso es un principio rector de las actuaciones sancionatorias contractuales, de
alli que, por oposicion, no regiria en las actuaciones no sancionatorias, es decir, aquellas
donde se asignan o niegan derechos, o se imponen obligaciones. A esta clase pertenecen:
los procesos de seleccidn de contratistas -cuya naturaleza de procedimiento es innegable,
la interpretacion unilateral, la modificacion unilateral, la liquidacién unilateral, entre
muchos otros. Para la Sala no cabe duda que el debido proceso rige en todos los
procedimientos administrativos, sin importar que sean sancionatorios o no. Esta
clasificacion tiene incidencia para otros efectos, por ejemplo para determinar los derechos
del debido proceso que rigen en unas y en otras actuaciones, como quiera que es
indiscutible que las garantias se potencializan en las primeras y se reducen en las
segundas, por razones obvias. Asi, en las actuaciones sancionatorias es exigible el derecho

a la preexistencia de la falta y la sancidn, pero en las no sancionatorias carece de espacio.
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Lo mismo aplica para el derecho a la presuncién de inocencia, ya que en los
procedimientos sancionatorios tiene aplicacion plena, mientras que en los no
sancionatorios carece de sentido introducirlo, porque alli no se imputa nada a quienes
participan de ellos. (...) (Gil Botero, Enrique Consejero Ponente, 23 de junio de 2010.

Sentencia radicacion 1994-00225-01 (16367)

1.9 Buena Fe

Exige un comportamiento acorde con la obligacion que asume cada una de las
partes intervinientes en el proceso contractual. Encuentra su desarrollo en el articulo 83
de la Constitucion Politica de Colombia, por lo cual la buena fe contractual debe

observarse durante todas las etapas del proceso de contratacion.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, ha manifestado con gran acierto, que:

Es menester establecer diferenciacion entre la idea abstracta y escueta de buena fe y el
principio general del derecho que lo contempla. La buena fe a secas obedece a un concepto
incluido en normas juridicas tendientes a precisar supuestos de hecho en casos particulares.
Pero el principio general del derecho engendra una apreciacién juridica de contenido mas
amplio tendiente a que toda persona que en razén de su actividad ejecute actos juridicos lo
haga motivado por la actitud honesta, leal, desprovista de cualquier intencion dolosa o
culposa, lo que juridicamente implica la honradez de toda relacion juridica manifestada en
su doble direccion: el ejercicio del derecho de la buena fe o el cumplimiento de la prestacion
derivada de la obligacion que la causa, lo que debe también ejecutarse de buena fe. (Sala

de Consulta y Servicio Civil, 1996)
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1.10 lgualdad

Los autores consideran que:

Dentro del alcance que el articulo 13 de la Constitucion le da a este término, en la
contratacién no se pueden fijar reglas discriminatorias de ningin tipo, y afectarse la
neutralidad. Obviamente, la aplicacion de este principio no limita, por un lado, el
establecimiento de calidades positivas a los contratistas, ni, por otro, la posibilidad de dar
un trato distinto a los contratistas que se encuentren en una condicion diferente pues la
igualdad sustancialmente se predica entre iguales. Este principio debe aplicarse no sélo en
la etapa precontractual, sino también durante la ejecucion del contrato. Podria definirse asi:
Igualdad: Todos los proponentes en procesos de contratacion se someteran a los mismos
criterios de seleccion que seran fijados mediante reglas previas, claras y objetivas; durante
el proceso de ejecucion de los contratos, todos los contratistas seran evaluados bajo criterios

uniformes. (Santofimio, Jaime Orlando y Benavides, José Luis, 2009. P4g. 420)

En otras palabras, todos los procesos contractuales adelantados por la entidad,
deben caracterizarse por la igualdad de tratamiento y oportunidades, respetando el orden
de actuacion, evitando a toda costa discriminaciones y preferencias que conlleven la

alteracion de las condiciones de seleccion y por ende a la escogencia del contratista.

1.11 Seleccién Objetiva

Principio de cuya aplicacién y cumplimiento se deriva la escogencia de la

propuesta mas favorable a la entidad y por ende a los fines que busca.
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En desarrollo de lo anterior, debera escogerse el ofrecimiento mas favorable para
la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de

interés subjetivos y en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

Como corolario de lo expuesto, se debera dar cumplimiento y estricta aplicacién
a los factores de escogencia y criterios de calificacion que se establezcan para la
seleccidon del contratista, por lo cual, debera considerarse como oferta mas favorable
aquella que teniendo en cuenta los factores técnicos y econdmicos de escogencia y la
ponderacion precisa y detallada de los mismos (también establecidos previamente en el
manual interno de contratacion), resulte ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la
favorabilidad la constituyan factores diferentes a los previamente establecidos para la

seleccion. (Suarez Beltran, Gonzalo, 2007. Pag.55)

1.12 Moralidad

En virtud de este principio, todas las actuaciones adelantadas por la entidad en
desarrollo del proceso de contratacion, deberan estar inspiradas y cefiirse a los principios
legales que dirigen y juzgan el comportamiento de la sociedad, las actuaciones y
posturas que el comun de los integrantes del conglomerado social deben adoptar por el
simple hecho de pertenecer a éste, si es el caso, se suscribiran por parte de los servidores
y colaboradores de la entidad, asi como por los contratistas, los compromisos éticos o

pactos de integridad que se dispongan.
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Actuar en el marco de estos principios constitucionales y de las reglas juridicas
que los concretan, no es otra cosa que dar cumplimiento al postulado de la moralidad
administrativa; derecho colectivo contemplado en el articulo 4, literal b), de la Ley 472
de 1998, que la jurisprudencia ha definido como el “ejercicio de la funcion
administrativa conforme al ordenamiento juridico y a las finalidades propias del
cumplimiento de las funciones pablicas, determinadas por la satisfaccion del interés
general y no por intereses privados y particulares”. (Correa Palacio, Ruth Stella

Consejera ponente, 2007)

1.13 Publicidad

Protegiendo dicho principio de las actuaciones administrativas, “Las autoridades
expediran 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” (Ley 80, 1993. Articulo 24 numeral 4)

Debe entenderse que la entidad, independientemente del régimen especial de
contratacion que la cobija, es una entidad publica, razén por la cual todos los procesos y
documentos surgidos en desarrollo de sus procesos contractuales deben estar a
disposicion publica, a excepcion de aquellos que por su naturaleza estén amparados por
la reserva legal que determinen para ellos restricciones al acceso publico. (Betancur

Cuartas, Jaime, 1993.Concepto radicacion 558)
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1.14 Eficacia

El doctor Meléndez manifestd que “En virtud de este principio, se tendra en
cuenta: (i) que los procedimientos deben lograr su finalidad, removiendo de oficio los

obstaculos puramente formales y evitando decisiones inhibitorias”. (Meléndez Julio,

Inocencio, 2009. Pag. 37)

En todos los procesos de contratacion adelantados por la Entidad, se debera
garantizar el logro de los fines que con ellos se buscan, empleando para ellos los mejores

medios posibles y la menor cantidad de recursos.

Como lo define de forma concreta el tratadista Aristizabal Rave, Gabriel, en
cuanto que la entidad debe garantizar que en desarrollo de la actividad contractual “Los
procedimientos deben lograr su finalidad, removiendo obstaculos puramente formales y

evitando decisiones inhibitorias.” (Aristizabal Rave, Gabriel, 2013. Pag. 22.)

1.15 Celeridad

En consonancia con la finalidad perseguida por el legislador al apartar la
contratacion de la entidad de las normas rectoras de la contratacion publica, los procesos
contractuales adelantados por la entidad, deberan observar en un sélo acto todos los
tramites que por su naturaleza, admitan impulsion simultdnea y no sea obligatoria

realizar en actos sucesivos.
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Asi mismo, debera llevarse a cabo el proceso contractual, de forma tal que
permita contar con los bienes y servicios de forma oportuna, permitiendo asi lograr
ambitos y espacios adecuados para competir con sus similares del sector privado y

cumplir de la mejor manera con los objetivos que para la entidad determina la Ley.

Es de advertir que el retardo injustificado es causal de sancion disciplinaria, que
se puede imponer de oficio o por queja del interesado, sin perjuicio de la responsabilidad

que pueda corresponder al funcionario.

Presta especial significacion mencionar la Ley 734 de 2002 Estatuto
Disciplinario Unico, que prescribe:

Garantia de la funcion Publica. El sujeto disciplinable, para salvaguardar la moralidad
publica, transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad,
celeridad, publicidad, economia, neutralidad, eficacia y eficiencia que debe observar en
el desempefio de su empleo, cargo o funcion, ejercera los derechos, cumplira los deberes,
respetara las prohibiciones y estard sometido al régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses, establecidos en la

Constitucién Politica y en las leyes. (Ley 734, 2002. Articulo 22)

1.16 Seguridad Juridica

El documento CONPES sefial6 que una nueva politica regulatoria de la actividad
contractual estatal, debe partir del principio de “unidad de criterio” en torno al conjunto
regulatorio por el cual se rige dicha actividad, (CONPES No. 3249, 2003) de tal manera

que sus normas sigan los mismos parametros y una estructura preestablecida en su
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conjunto, siendo un valor democrético y base de todo ordenamiento, el cual produce
certeza y confianza a los contratistas o ciudadanos frente a unas reglas claras de derecho
integradoras de un sistema normativo que garantizan el funcionamiento organizado de
una sociedad en torno no solo al contrato social, sino de las relaciones contractuales

entre el Estado y los particulares. (Meléndez Julio, Inocencio 2009. Pag. 35)

En otras palabras, la entidad debe definir con precision las condiciones de costo y
calidad de los bienes, obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto
contractual y expedir actos administrativos de la actividad contractual, debidamente
motivados, en forma detallada y precisa. Igualmente cualquier informe de evaluacion,
acto de adjudicacién y la declaratoria de desierto del proceso de escogencia. (Ley 80,

1993. Articulo 24 numeral 7)

Reiteradamente la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia indicé que
la seguridad juridica es un principio constitucional que en su sentido genérico consiste
en la garantia dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no seran
objeto de ataques violentos o de situaciones antijuridicas o desequilibradas. Este valor
juridico pretende ofrecer certeza contra las modificaciones arbitrarias del derecho,
procurando evitar incertidumbres. (Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,

2012. Expediente 10-007524-0007-CO)
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Capitulo 11

Aspectos Minimos para el Desarrollo de la Actividad Contractual en las Empresas

Industriales y Comerciales del Estado de Caracter Financiero

En desarrollo de la actividad contractual, las entidades estatales deberéan tener en
cuenta todos los aspectos relevantes y determinantes para la suscripcion de un contrato
mediante el cual se adquieran bienes o servicios cuya necesidad, conveniencia y
oportunidad esté debidamente soportada, determinando para ello el impulso del proceso
contractual mediante el agotamiento de etapas perentorias que deben estar

completamente reguladas.

Asi las cosas, el manual interno de contratacion debe abordar de manera
completa y transversal todas las etapas de adquisicion de bienes y servicios, desde la
planeacion hasta la liquidacion del contrato, tales como, la fijacion de reglas de juego
claras y concretas para permitir que los eventuales participantes de un proceso de

seleccion lo hagan en igualdad de condiciones.

Para el desarrollo de las actividades contractuales en las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado de caracter financiero, se deberan observar los siguientes

criterios o preceptos:
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2.1 Etapas

Este aspecto no debe mirarse como un simple tema operativo y procedimental
sino que va de la mano con el principio de la transparencia, pues como lo manifesto el
tratadista Lamprea Rodriguez, “la Ley dispone preciso procedimiento contractual
mediante fijacion de “etapas” que hagan posible el conocimiento de tales actuaciones y
den la posibilidad de discutirlas y aun objetarlas.” (Lamprea Rodriguez, Pedro A., 2007.

P&g. 40)

Asi las cosas, los manuales internos de contratacion en las Empresa Industriales y
Comerciales del Estado de caracter financiero, regiran durante la totalidad de las etapas

en que se desarrolla la gestion contractual, a saber:

2.1.1 Etapa de planeacion.

Esta etapa sustenta su razon de ser en la naturaleza publica de la entidad
contratante que determina tal como lo menciona el tratadista Dromi, Roberto, en cuanto
a las formalidades que anteceden un negocio juridico, anotando que “la administracion
antes de emitir su voluntad en cualquier supuesto debe cumplir con el formalismo previo

establecido por las normas vigentes (...)” (Dromi, Roberto, 2010. Pag. 64)

Comprende todas las actuaciones previas a la iniciacion del proceso de seleccion
del contratista, las cuales se refieren a la preparacion y estructuracion de los estudios de
conveniencia y oportunidad para la adquisicion de bienes y servicios requeridos, los

mismos deben incluir todos y cada uno de los aspectos mencionados a lo largo del



36

presente escrito, en especial lo relacionado con los estudios de precios de mercado que
sirven como base para la determinacion del presupuesto, tal y como lo expresa la

Contraloria General de la Republica:

El numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 expresamente consagra que con la
debida antelacidn a la apertura del procedimiento de seleccién o de la firma del contrato,
segun el caso, deberan elaborarse los estudios, los disefios, los proyectos requeridos y los
pliegos de condiciones. Nétese que la norma no distingue sobre la naturaleza del objeto
a contratar como tampoco su cuantia para efectos de cumplir con el requisito de la
elaboracion de los estudios previos, salvo las excepciones expresamente sefialadas en la
misma ley relacionadas con la urgencia manifiesta, en los demas casos éstos deberan
efectuarse. El sentido de este requisito es identificar técnica y econdmicamente el objeto
del futuro contrato. Desde el punto de vista técnico se requerira realizar los estudios a que
haya lugar para establecer las especificaciones de los bienes, servicios u obra publica a
contratar. Desde el punto de vista econdmico, sera necesario establecer el valor del objeto
que se pretende contratar. (Oficina Juridica, Contraloria General de la Republica, 2008.

Concepto 80112- EE54389)

Es de magna significacion mencionar, que los estudios de conveniencia y
oportunidad, deben realizarse con la antelacion suficiente a la contratacion, de tal
manera que la actividad contractual no se constituya en una improvisacion y que por el
contrario permita deducir que el bien o servicio a contratar hace parte de un plan de
desarrollo de la entidad o unas politicas claras de atencion de las necesidades de la
comunidad y que eviten el fracaso de la contratacion por la improvisacion de la entidad.

(Palacio Hincapié, Juan Angel, 2010. Pag. 62)
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El Consejo de Estado ha sefialado que:

El no cumplimiento por parte de la entidad estatal del deber de efectuar los estudios
previos con antelacién a la apertura de los procesos de seleccion del contratista o con
antelacion a la suscripcion del contrato, apareja como consecuencia adicional al
rompimiento del equilibrio econémico del contrato y su eventual reparacién patrimonial,
la violacion del principio de igualdad previsto en el articulo 13 C.P.; segun el cual, todas
las personas tienen derecho a recibir el mismo trato por parte de las autoridades
legalmente constituidas, y a gozar de las mismas oportunidades; situacién que se vulnera
cuando la entidad no cumple con aquello a lo que se encuentra obligada, como lo
pertinente a la elaboracién de estudios previos. (Carrillo Ballesteros, Jesis Maria

Consejero Ponente Consejo de Estado, 1995)

Presta especial importancia mencionar lo sefialado por el Dr. Matallana, en lo
tocante al principio de igualdad, el cual advierte que el Estado debe otorgar a los
ciudadanos que muestren interés de presentar una oferta de un bien o servicio garantias
como unas reglas de seleccion objetivas que les permitan participar en condiciones que
no generen privilegios para algunos participantes. (Matallana Camacho, Ernesto, 2012.

Pag. 71)

2.1.1.1 Estudios Previos de Conveniencia y Oportunidad.

En desarrollo del principio de planeacion, todo proceso de seleccion debe estar

precedido por un escrito que contenga todos los aspectos y actividades de planeacion

realizadas, donde se materialice el estudio realizado sobre la necesidad, conveniencia 'y
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oportunidad de la adquisicion del bien o servicio, que puntualiza la necesidad que se

pretende solventar con la contratacion.

El Estudio Previo de Conveniencia y Oportunidad, deben ser puesto a disposicion de
los interesados de manera simultanea con el proyecto de pliego de condiciones y debera

contener como minimo: (Matallana Camacho, Ernesto, 2012. Paginas 529 a 539)

a. Sustento legal

En este capitulo deben citarse cada uno de los aspectos normativos que soportan la

contratacion y en especial la modalidad de seleccion a utilizar.

b. Sustento de la necesidad

Se deben citar y comentar todas las circunstancias facticas que determinan la
necesidad de la contratacion. Debe sustentarse y soportarse en orden l6gico y
cronoldgico los hechos y circunstancias que dan lugar a la necesidad de la adquisicion
del bien o servicio que se pretende satisfacer con la contratacion. Se deben incluir las
caracteristicas y/o especificaciones técnicas asi como los requisitos y/o particularidades
que debe cumplir la persona natural o juridica a contratar. De igual manera, es
conveniente incluir en este capitulo el soporte normativo que hace necesario realizar la
contratacion (en caso de que el sustento de la necesidad radique en el cumplimiento del

ordenamiento legal).
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c. Objeto

Se debe describir el objeto a contratar y las actividades a realizar por parte del
eventual contratista. Estas seran incluidas como obligaciones del contrato. El objeto del
contrato debera definirse de una manera amplia, sin incurrir en particularidades del
contrato, éstas deben hacer parte de las especificaciones y/o obligaciones del acuerdo de

voluntades.

d. Presupuesto estimado y forma de pago

Se deben incluir todos los analisis que soporten la estimacion del valor del contrato,
tales como precios de mercado, precios de referencia, precios historicos determinados
por contrataciones anteriores y todos aquellos andlisis de mercado que puedan ser Utiles

al momento de determinar la suma necesaria para solventar la necesidad.

Asi mismo, se incluira en este capitulo la forma de pago sugerida y requisitos para

cada pago.

e. Plazo de ejecucidn del contrato a celebrarse

Se debe indicar el periodo de tiempo en el que debera ejecutarse el contrato.

f.  Lugar de ejecucién del contrato a celebrarse

Deberéa determinarse en qué lugar o lugares, debera ejecutarse el objeto contractual
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g. Polizas y/o mecanismos de cobertura que garanticen las obligaciones surgidas

de la celebracién del contrato

Deberd establecerse la necesidad de solicitar al eventual contratista, la prestacion de

garantias bancarias y/o polizas de seguro con sus respectivos amparos.

h. Aprobacion

Todo estudio previo debera contar con la aprobacion del ordenador del gasto, quien

la emitird después de analizar la conveniencia de iniciar el proceso de seleccion.

La etapa de planeacion, corresponde a la dependencia usuaria e inicia con la
inclusion de la necesidad en el proyecto del presupuesto para cada vigencia fiscal y
concluye con la aprobacién de la adquisicion del bien o servicio por parte del ordenador

del gasto que corresponde al Director o Gerente General de la entidad estatal.

2.1.2 Etapa precontractual.

Una vez aprobada la contratacion por el ordenador del gasto, se inicia la etapa
precontractual, entendida desde la formulacién de la invitacién publica o privada, a
presentar oferta hasta la adjudicacion o declaratoria de desierta del proceso. Corresponde

adelantarla al area encargada de la contratacion en la entidad.

Con la expedicion de la Ley 80 se establecieron reglas que le otorgaron
flexibilidad al contenido de la oferta, de tal manera que determinados documentos que

no fueron incluidos en su momento dentro de la oferta, podian posteriormente a la
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presentacion de la misma, ser remitidos por el oferente omiso, producto del
requerimiento expresado por la entidad o remitido directamente por el oferente. (Ley 80,

1993. Articulo 25 numeral 15)

2.1.3 Etapa contractual.

Comprende dos fases:

(i) Celebracion, perfeccionamiento y legalizacion del contrato, que correspondera
adelantarla a la dependencia encargada de la contratacion en la entidad.

(i) Ejecucion y desarrollo del objeto contractual. Corresponde al Supervisor y/o

Director del Proceso.

2.1.4 Etapa poscontractual.

Una vez vencido el plazo de ejecucion y desarrollo del objeto contractual, nos
encontramos en la fase de liquidacién del contrato, como etapa post contractual o final

del proceso.

Presta especial significacion mencionar lo manifestado por el doctor Palacio
Hincapié, donde resalta que “la norma consagra la posibilidad de liquidaciéon en
cualquier época, a pesar| de los plazos previstos, siempre que se haga dentro de los dos
afios siguientes al vencimiento de los plazos que se tenian para liquidar (...)” (Palacio

Hincapié, Juan Angel, 2010. Pag. 34)
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Corresponde adelantarla al Supervisor y/o Directo del Proceso con la orientacion
de la dependencia encargada de la contratacion en la entidad. Si es del caso, debe

intervenir el area financiera en lo de su competencia.

2.2 Procesos de seleccion

Los procesos de contratacion que adelanten las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado de caracter financiero, se adelantaran a traves de diferentes
modalidades de seleccion, debera tener como minimo un proceso de Invitacion Publica
para Ofertar, Invitacion Privada para Ofertar y Contratacion Directa, como se indica a

continuacion:

2.2.1 Invitacion Publica para Ofertar.

Se entiende por Invitacidon Publica para Ofertar, el procedimiento mediante el
cual, de manera publica se convoca a presentar ofertas para que quienes tengan interés
en la participacién del proceso contractual participen en €l, para someterse a las reglas
fijadas, con el fin de que la entidad verifique y evalUe las diferentes propuestas, para

escoger la que mas le convenga.

El autor considera que se debe verificar:

(...) que el plazo para la presentacion de las ofertas sea razonable con las exigencias del
pliego de condiciones para presentar oferta, de tal manera que no se plantee un término

muy corto que no les permita a los oferentes el tiempo suficiente para presentar su oferta.
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Un plazo muy corto es un indicio en contra del principio de transparencia, por cuanto
puede incidir en la vulneracién del principio de concurrencia por cuanto limita la

participacién. (Matallana Camacho, Ernesto, 2012, pagina 572)

Mediante esta modalidad de seleccién, se adelantaran los procesos contractuales
para la contratacion de bienes o servicios que no se encuentren determinados a otras

modalidades de seleccion.

Para el desarrollo del adelantamiento del proceso de Invitacion Publica para

Ofertar, se seguiran los siguientes pasos:

2.2.1.1 Solicitud certificado de disponibilidad presupuestal (CDP).

Una vez aprobado el estudio previo, la dependencia encargada de la contratacion,
debera elevar la solicitud de expedicion de disponibilidad presupuestal por el valor del
presupuesto estimado en el Estudio previo, con el fin de garantizar que la Entidad estatal

cuenta con el recurso disponible para solventar el gasto derivado de la contratacion.

Es preciso indicar que el certificado de disponibilidad presupuestal, es un
documento expedido por el area financiera de la Entidad, el cual certifica la existencia
de recursos disponibles, con los cuales puede soportarse la eventual contratacién. Este
documento debe contener el valor y el rubro, lo cual debe guardar consonancia con el

presupuesto aprobado para la vigencia y su correspondiente desagregacion.
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2.2.1.2 Documento de Condiciones de Contratacion.

Una vez obtenido el Certificado de Disponibilidad Presupuestal, se deberd iniciar

la estructuracion del documento de condiciones de contratacion.

El documento de condiciones de contratacion es el compendio en el cual la
entidad estatal detalla las reglas para la presentacion de la propuesta y las que debe
reunir el interesado para participar en el proceso de seleccion. Se deben establecer
ademas, los requisitos habilitantes, los factores de evaluacion, el presupuesto, el plazo
de ejecucion del eventual contrato, las actividades a desarrollar o las especificaciones del
bien a adquirir, el cronograma del proceso y todas aquellas reglas e informaciones del

proceso de seleccidn que se requieran.

El doctor Matallana Camacho, manifiesta que se deben definir reglas objetivas,
justas, claras y completas que permitan la confeccién de ofrecimientos de la misma
indole, asegurando una escogencia objetiva y evitando la declaratoria de desierta de
cualquier modalidad de seleccion. Aunado a lo anterior, sefiala que no se deben incluir
condiciones o exigencias de imposible cumplimiento, ni exigencias de la responsabilidad

derivada de los datos, informes y documentos que suministren.

Al unisono de lo sefialado, el tratadista Cardenas Gémez manifestd, que es
importante que las ofertas deban sujetarse a las estipulaciones de los pliegos de
condiciones, so pena de que sean descalificadas, dicho criterio se cimenta en el hecho de

ser los pliegos la ley del contrato que habréa de celebrarse, toda vez que el contrato
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celebrado, viene a ser una mera instrumentalizacion de lo que quedo establecido en el
momento en que cobro ejecutoria el acto que lo adjudicd, solo asi sera posible realizar

una comparacion objetiva de todas ellas. (Cardenas Gomez, Humberto, 1994.Pag. 48)

El documento de condiciones de contratacion debera contener como minimo:

2.2.1.3 La identificacion del proceso de invitacidn puablica para ofertar.

En este aparte, se debe describir el objeto del proceso de seleccion, no el objeto
del contrato. Ej.: "Contratar el Servicio de... "; "Contratar el Suministro de... "; Contratar

la Adquisicion de... "; "Contratar la Consultoria para... ".

2.2.1.4 Requisitos habilitantes.

Los requisitos habilitantes pueden ser juridicos, técnicos y financieros, los cuales
pueden ser subsanables. Esta circunstancia debera indicarse expresa y claramente, de

conformidad con el criterio juridico que se realice sobre tal requisito.

Con el fin de saber si una propuesta se encuentra habilitada para ser evaluada y
calificada, se realizara por parte de la comision evaluadora designada para tal fin, una

estricta verificacion del cumplimiento de todos los requisitos establecidos en dicha fase.

En el evento en que se disponga que un requisito habilitante puede ser subsanado por

el proponente dentro del término establecido en el cronograma para realizar la



evaluacion, la comision evaluadora debera solicitar al ofertante a través del medio de
comunicacion que se disponga el documento de condiciones de contratacion, que se

subsane tal requisito y se le otorgara plazo para su respuesta.

Si se ha designado Director del Proceso, éste debera avalar tal situacion, o en su
defecto el jefe de la dependencia encargada de la contratacion en la entidad. En todo

caso, el miembro de la comision evaluadora juridica debera refrendar tal situacion.

De acuerdo con la naturaleza del bien o servicio a adquirir, los criterios de

verificacion, evaluacion y ponderacion, podran ser:

2.2.1.5 Verificacion requisitos habilitantes.

Una vez recibidas las propuestas la Comision Evaluadora entrara a verificar si los
proponentes cumplen con los requisitos y documentos habilitantes los cuales seran
juridicos, técnicos y/o financieros. En el evento en que se determine gue un requisito
habilitante podra ser subsanado, ésta situacion debera encontrarse expresa en el

documento de condiciones de contratacion.

La documentacion de carécter juridico, técnico y financiero, sera la sefialada en el
Estudio Previo de Conveniencia y Oportunidad y/o documento de Condiciones de

Contratacion.
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2.2.1.6 Criterios de verificacion y calificacion.

Se podran observar los criterios de verificacion que se requieran, de conformidad
con la naturaleza del bien o servicio a adquirir a excepcion de la verificacion de los
requisitos de caracter juridico. En los demas requisitos se podran valorar la capacidad

técnica y financiera, segun sea el caso.

Tal como lo manifiesta el profesor y consultor Pachdn Lucas, “los atributos de los
proponentes no son objeto de ponderacion (no se les puede asignar| puntajes). Por lo
demas, los factores exigidos a los oferentes deben ser adecuados y proporcionales a la

naturaleza y el valor del objeto a contratar. (Pachdn, Lucas, Carlos, 2009. Pag. 34)

Se deberan evaluar y calificar los criterios que correspondan a cada proceso

contractual, determinando el peso de ponderacidn para cada uno asi:

Tabla 1

Criterios de Verificacion y Ponderacion

CRITERIO PONDERACION (%)
1 Y%

2 Y%

3 Y%

N Y%

Total 100 %

Fuente: Los cuadros y elementos relacionados con la verificacion y calificacion de propuestas, se
construyeron con base en consultas realizadas en diferentes pliegos de condiciones de procesos
contractuales de diferentes entidades.

47



48

La calificacion correspondera a los criterios y ponderacion establecidos en el

estudio previo de conveniencia y oportunidad y se calificara de la siguiente manera:

Tabla 2

Cuadro de Calificacion

PUNTAJE
CRITERIO |PONDERACION (%) *P1 *P2 TOTAL
1 Y% Y ptos. Y ptos. Y ptos.
2 Y% Y ptos. Y ptos. Y ptos.
3 Y% Y ptos. Y ptos. Y ptos.
N Y% Y ptos. Y ptos. Y ptos.

Nota: *P1y P2 propuestas evaluadas

Fuente: Los cuadros y elementos relacionados con la verificacion y calificacion de propuestas, se
construyeron con base en consultas realizadas en diferentes pliegos de condiciones de procesos
contractuales de diferentes entidades.

La Empresa Industrial y Comercial del Estado correspondiente debera verificar
los documentos que han sido aportados y determinara que propuestas han sido
habilitadas, con el fin de continuar con la evaluacion de las mismas. Se deberan utilizar

como minimo los criterios de evaluacion que se describen a continuacion:

2.2.1.6.1 Capacidad financiera

La comision evaluadora, verificara el cumplimiento de los requisitos habilitantes
en cuanto al conjunto de documentacion e indicadores financieros y demas herramientas

financieras que de la informacion solicitada se pueda extractar.
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La comision evaluadora adelantara el analisis de la Capacidad Financiera del
proponente, con base en el calculo de los indicadores razon corriente / nivel de
endeudamiento / capital de trabajo / capacidad patrimonial y/o otros, soportados en los
estados financieros con corte a 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior a la
fecha de presentacion de las propuestas con el cumplimiento de las condiciones que se

establecen a continuacion:

Deberéa determinarse el minimo de la sumatoria de los éptimos para los

indicadores en mencion, que el proponente debe igualar o superar.

Sobre un 100% asignado a la Capacidad Financiera, el porcentaje

otorgado al 6ptimo para cada indicador podra ser:

Tabla 3

Calificacion Financiera

: PUNTAJES TOTAL

INDICADOR OPTIMO % P1 P2

Razon Corriente (liquidez) Y Y% |Y puntos Y puntos Y

Nivel de Endeudamiento Y Y% |Y puntos Y puntos Y
Capacidad patrimonial Y Y% | Y puntos Y puntos Y
Capital de Trabajo Y Y% |Y puntos Y puntos Y

Otros Y Y% |Y puntos Y puntos Y

Total 10 100%

Nota: *P1y P2 propuestas evaluadas

Fuente: Los cuadros y elementos relacionados con la verificacion y calificacion de propuestas, se
construyeron con base en consultas realizadas en diferentes pliegos de condiciones de procesos
contractuales de diferentes entidades.
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Se entenderd como Capacidad Financiera del proponente la suma de los ptimos

obtenidos en cada uno de los indicadores relacionados para cada caso.

Cuando un indicador financiero arroje como resultado una cifra negativa, el

optimo de dicho indicador sera cero (0).

La propuesta debera ser rechazada, en los siguientes casos:

a) Cuando el proponente definitivamente no cumpla con los requisitos exigidos en
el numeral correspondiente a la capacidad financiera del documento de
condiciones de contratacion, o cuando definitivamente no subsane los

documentos segun requerimiento efectuado por la comisién evaluadora.

b) Cuando el proponente no cumpla como minimo con el porcentaje determinado de

la sumatoria para los indicadores previstos en el documento de condiciones de

contratacion.

2.2.1.6.2 Capacidad técnica

Se debera exigir la informacion y/o documentacion requerida de conformidad

con la clase y calidad del bien y/o servicio a adquirir.
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Asi mismo, se deberan incluir todas las especificaciones y/o caracteristicas del
bien o servicio a adquirir, con el fin de que el proponente cuente con la informacion

necesaria para la preparacion de su oferta.

2.2.1.6.3 Capacidad operacional

Se debe exigir como soporte para verificar lo relacionado con la capacidad
operacional, certificaciones sobre contratos o transacciones comerciales ejecutados y/o
en ejecucion, cuyo objeto sea igual o similar al objeto del correspondiente proceso de

seleccion.

Debera determinarse el nimero méaximo y minimo de certificaciones, el tiempo

de las mismas y la sumatoria del valor.

En caso de que el proponente allegue certificaciones de contratos en ejecucion, la
certificacion debe contener el porcentaje y/o valor ejecutado. El valor ejecutado debe ser

igual o superior al 50% del valor total contratado, a la fecha de cierre del proceso.

Las certificaciones deben ser emitidas por clientes del oferente, con los
requerimientos descritos a continuacion:
i) Objeto del Contrato.
i) Valor del Contrato.

iii) Calidad del Servicio.
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iv) Porcentaje de participacion del proponente en caso de que haya

sido ejecutado en union temporal o consorcio.

a. Precio

El precio se calificara de acuerdo con la siguiente formula, de manera que el

mayor puntaje corresponda a la oferta mas baja asi:

Tabla 4

Calificacion Factor Precio

PUNTAJE OE = (Vr. OMB x YYY) / (Vr. Oferta evaluada)
Donde: O.E. = Oferta Econdmica

OMB = Oferta mas baja

YYY = Puntaje otorgado de ponderacién

Fuente: Los cuadros y elementos relacionados con el precio, se construyeron con base en consultas
realizadas en diferentes pliegos de condiciones de procesos contractuales de diferentes entidades.

b. Plazo

Se debera otorgar el puntaje maximo al proponente que ofrezca el plazo de
gjecucidon mas bajo, sin que el plazo ofrecido comporte medida de tiempo artificialmente

baja y se calificara de acuerdo con la siguiente formula:
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Tabla b

Calificacion Factor Plazo

PUNTAJE P.E. = (PMB x YYY) / (P.E. oferta evaluada)
Donde: P.E. = Plazo ejecucion
PMB = Plazo mas bajo

YYY = Puntaje otorgado de ponderacion

Fuente: Los cuadros y elementos relacionados con el plazo, se construyeron con base en consultas realizadas
en diferentes pliegos de condiciones de procesos contractuales de diferentes entidades.

2.2.1.7 Propuesta Econémica.

La propuesta econdmica se podra evaluar a traves de: (i) media aritmética, (ii) media
geométrica y (iii) regla de tres simple. De considerarse necesario, se podréa hacer uso del
mecanismo de subasta inversa, para lo cual debera estipularse dentro del documento de

condiciones de contratacion.

Podré estipularse en el documento de condiciones de contratacion que la oferta
econdmica se presente en un sobre cerrado distinto del que contenga los demas aspectos

de la propuesta y en cada caso se determinaran las condiciones para su apertura.
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2.2.1.8 Caracteristicas técnicas y actividades a desarrollar en la ejecucion del

contrato.

Se deben describir las actividades a desarrollar durante la ejecucién del contrato asi
como las especificaciones de los bienes a adquirir establecidas en el estudio de

conveniencia y oportunidad.

2.2.1.9 Documentos y requisito juridicos.

Debe determinarse en este aparte, todos y cada uno de los requisitos y documento

juridicos que deben acompariar la propuesta, determinando la posibilidad de subsanar.

Para salvaguardar a la entidad estatal se dejara constancia en el documento de
condiciones de contratacion que los documentos previos exigidos no constituyen oferta
ni obligan, salvo en lo que se refiere al deber de obrar de buena fe. Asi mismo, se
sefialara que la adjudicacion obliga a la entidad estatal y al adjudicatario a suscribir el

contrato.

2.2.1.10 Designacion del Director del Proceso.

Una vez estructurado el documento de condiciones de contratacion el ordenador del

gasto debera designar si lo considera pertinente un Director del Proceso, segun lo

ameriten las condiciones y especificidades del proceso de seleccion.
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El Director del Proceso coadyuvara con la dependencia encargada de la contratacion
en el impulso y correcto desarrollo de la actividad contractual del proceso que le ha sido
encomendado, y emite la respectiva recomendacion al Ordenador del Gasto sobre su

adjudicacion y/o declaratoria de desierto.

2.2.1.11 Nombramiento de la Comisién Evaluadora.

Antes de la expedicion del Acto de Apertura del proceso, el ordenador del gasto
designara la correspondiente comisién evaluadora, conformado como minimo por un

evaluador técnico, un evaluador financiero - econémico y un evaluador juridico.

Quienes realicen las evaluaciones técnica, juridica y financiera - economica, deben
realizar un juicioso estudio de manera integral a la oferta. Una vez producidas las
evaluaciones debe presentarse un informe sobre las mismas al Director del Proceso, si lo
hubiere, quien las verificara y realizara la correspondiente recomendacion al ordenador

del gasto.

Los miembros de la comision evaluadora seran designados por el Ordenador del

Gasto y deberan realizar las evaluaciones: juridica, técnica y financiera - econémica.

2.2.1.12 Acta de apertura.

En aras de dar cumplimiento al principio de transparencia, debera elaborarse

documento y/o Acto Administrativo que declare la apertura del proceso de invitacion
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publica a ofertar, determinando como minimo el objeto del proceso, la fecha de apertura,
la fecha de cierre y el presupuesto determinado para el proceso, asi como los demas

aspectos que se crean pertinentes.

2.2.1.13 Publicacion.

En cumplimiento del principio de transparencia, publicidad y seleccion objetiva, la
entidad debera fijar criterios respecto a la publicacion del acta de apertura, de los
estudios previos de conveniencia y oportunidad y del documento de condiciones de

contratacion.

Para lo anterior, debera en todos los casos publicarse en el portal web de la entidad y
asi mismo, se debera fijar un tope presupuestal, a partir del cual debera publicarse la
apertura del proceso con los datos contenidos en el acta de apertura en un periédico de

amplia circulacion.

Una vez abierto el proceso y publicada el acta en el portal web y/o diario de amplia
circulacion, los interesados en participar dentro del proceso de seleccion deberan
inscribirse de conformidad con el mecanismo que se determine para tal fin, dentro de los
plazos determinados para ello en el cronograma del proceso, contenido en el documento
de condiciones de contratacion. En el evento de que resulten mas de 20 inscritos, la
entidad estatal determinara el maximo y podra determinar la forma en que se realizara

un sorteo para contar con 20 posibles oferentes dentro del proceso.
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2.2.1.14 Observaciones.

Los interesados en participar en el proceso de seleccion, dentro del término
establecido podran presentar sus observaciones al documento de condiciones de
contratacion, a través del mecanismo determinado para tal fin en el documento de

condiciones de contratacion.

2.2.1.15 Respuestas.

Las respuestas a las observaciones presentadas por los interesados en participar
deberan ser respondidas y publicadas dentro del término establecido en el portal web de

la entidad estatal.

2.2.1.16 Acta de cierre.

Debera elaborarse documento en el que conste que en la fecha y hora determinadas
para el cierre del proceso se verifico la urna dispuesta para la insercién de las

propuestas, determinando los aspectos mas relevantes de cada una de ellas.

A este acto debera asistir el Director del Proceso, los miembros de la comision
evaluadora, la dependencia de Control Interno o quien haga sus veces y los

representantes de los oferentes. Todos los asistentes deberan suscribir el acta de cierre.
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2.2.1.17 Evaluacion.

Una vez llevado a cabo el cierre del proceso de seleccidn, las propuestas deberan
remitirse a los miembros de la comision evaluadora para que se lleve a cabo el proceso
de evaluacion de conformidad con los criterios, cronograma y demas aspectos

establecidos en el documento de condiciones de contratacion.

La comisidn evaluadora procedera a la evaluacion de las propuestas en los términos
sefialados en el documento de condiciones de contratacién y solicitara, si es del caso las
aclaraciones a que haya lugar siempre y cuando no comporten modificaciones a las
propuestas ni a los elementos esenciales que se deban tomar para calificar las

propuestas.

2.2.1.18 Informe de Evaluacion.

La comisién evaluadora debera proyectar el informe de evaluacion, el cual en virtud
del principio de transparencia y contradiccidn debera dejarse a disposicion de los
oferentes en el portal web de la entidad estatal por el término sefialado en el documento
de condiciones de contratacion, para que si es el caso presenten sus observaciones al

respecto.
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2.2.1.19 Observaciones al informe de evaluacion.

Los oferentes podran presentar sus observaciones al informe de evaluacion a través
del mecanismo dispuesto para tal fin y dentro del término establecido en el documento

de condiciones de contratacion.

Una vez recibidas las observaciones realizadas por parte de los oferentes al informe
de evaluacion, el Director del Proceso las remitira a todos los miembros de la comision

evaluadora para su revision, analisis y respuesta.

2.2.1.20 Acta de adjudicacion o de declaratoria de desierta.

Se debera realizar documento en el cual se consignara el acta de adjudicacion o de
declaratoria de desierta y las respuestas emitidas por la comision evaluadora una vez

revisadas y analizadas por el Director del Proceso.

Es de importancia mencionar que no es viable declarar desierto cualquier proceso de

adjudicacién con fundamentos en argumentos vagos e imprecisos.

En el mismo acto de adjudicacion el ordenador del gasto tomara la decision a que
haya lugar de conformidad con las evaluaciones presentadas y la recomendacion

sugerida, si es procedente.
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La entidad estatal comunicara la decision a través de su portal web. Si el oferente
seleccionado no llegara a suscribir el contrato, sin que medie justificacion alguna, se
podra adjudicar a la segunda mejor oferta y asi sucesivamente hasta la suscripcion del

contrato.

En el evento en que se agoten los oferentes y ninguno se presente a suscribir el
contrato, la entidad estatal podra iniciar un nuevo proceso de seleccidn sin perjuicio de
la iniciacion del proceso para hacer efectiva la garantia de seriedad de la oferta

correspondiente.

2.2.1.21 Proérroga.

Antes de su vencimiento el Director o Gerente General o su delegado podra

prorrogar todos los plazos del proceso de Invitacion Pablica para Ofertar, incluyendo el

previsto para la firma del contrato, sin que ésta prorroga pueda exceder el doble del

término alli establecido.

En este caso, se sefialara que los oferentes se obligaran a obtener la prérroga de la

garantia de seriedad de la oferta.

2.2.1.22 No adjudicacion e iniciacion de un nuevo proceso.

En caso de no haberse recibido propuestas o aunque se recibieran y no se haya

podido adjudicar el respectivo contrato, el ordenador del gasto podra iniciar un nuevo
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proceso de seleccion en el caso de continuar existiendo la necesidad de la contratacion

no adjudicada.

2.2.1.23 Saneamiento del proceso de seleccion.

Cuando durante el proceso Invitacion Publica para Ofertar se encuentre que se ha
desconocido algun tramite, requisito o procedimiento sefialado en el manual de
contratacion o en la Ley, el ordenador del gasto podra sanear el procedimiento, si ello es
posible, ordenando el cumplimiento del trdmite, requisito o procedimiento omitido y
concediendo un plazo adicional a los interesados siempre y cuando lo anterior no vaya

en contra de la Ley.

2.2.1.24 Minuta del contrato.

La dependencia encargada de la contratacion en la entidad debera proyectar el
respectivo contrato, debiendo consignar, ademas de las clausulas correspondientes, todos

los detalles relevantes del proceso de seleccion.

Adicionalmente y con el fin de que las personas naturales o juridicas que cuenten
con la capacidad juridica y experiencia requerida, se presenten a participar en el mismo,
adelantado por el procedimiento de Invitacion Publica para Ofertar, se publicaran en
portal web de la entidad estatal todos los documentos que se produzcan en desarrollo del

mismo y las comunicaciones se realizaran Unicamente a través de este medio.



Igualmente, las comunicaciones de los posibles oferentes o participantes en el proceso

unicamente se recibiran a través del correo electronico dispuesto para tal fin.

2.2.2 Invitacion privada para ofertar.

Se entiende por Invitacién Privada para Ofertar, el procedimiento por el cual la
entidad estatal mediante comunicacion enviada por el Director del Proceso invita a
presentar propuesta a aquellas personas que a juicio de ésta cumplan con los requisitos
establecidos en los estudios previos, en los cuales se debera incluir los nombres de las
personas naturales o juridicas a invitar, (con el soporte de lo anterior), con el fin de
seleccionar la propuesta més favorable a efectos de elegir el contratista que ofrezca las

mejores condiciones para el suministro del bien o servicio que se pretende contratar.

La entidad estatal podra contratar mediante esta modalidad de seleccién, la
adquisicion de bienes muebles y/o servicios que se requieran para el desarrollo,
ejecucion y cumplimiento de su objeto social y naturaleza, de conformidad con la

normatividad relacionada con dichos aspectos.

Ademas, en los siguientes eventos, la entidad estatal contratara a traves de esta
modalidad de seleccion:
a) Contratos de consultoria
b) Contratacion de tecnologia
c) Contratos relacionados con la seguridad de la informacion

d) Aquellos procesos de Invitacion Publica para Ofertar declarados desiertos.
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Para el desarrollo del adelantamiento del proceso de Invitacion Privada para Ofertar,
se deberan surtir todas las etapas detalladas en dicho proceso, a excepcion de lo
relacionado con la publicacion en el portal web de la entidad y en el periodico de amplia
circulacion, toda vez que las comunicaciones que se requieran den desarrollo del mismo

se realizaran de manera directa a los invitados a ofertar.

Al igual que en el Proceso de Invitacion Pablica para Ofertar, el documento de
condiciones de contratacion es el documento mediante el cual la entidad estatal detalla
las "condiciones" para la presentacion de la propuesta y las que debe reunir el interesado
para participar en el proceso, se establecen los requisitos habilitantes, los factores de

evaluacion y demas reglas del proceso de seleccion que se requieran.

En el documento de condiciones de contratacion, se debera indicar que se trata de
una Invitacion Privada para Ofertar, y se debera remitir a los invitados a participar en el

proceso de seleccion.

2.2.3 Contratacion directa.

Se entiende por contratacion directa la modalidad de seleccion mediante la cual
la entidad estatal puede contratar una persona natural o juridica que esté en capacidad de
ejecutar el objeto del contrato y que haya demostrado la idoneidad y experiencia
directamente relacionada con el area de que se trate, sin que sea necesario obtener

previamente varias ofertas.
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Vale la pena destacar lo sefialado por los tratadistas Ramos Acevedo, en el
sentido de que “En esta clase de modalidad de seleccion segun el paragrafo del articulo 6
del Decreto Ley 2474 de 2008, no se requiere “pliego de condiciones”, ni tampoco se
llevara a cabo la “convocatoria publica” (...)” (Acevedo Ramos, Jairo y Acevedo

Ramos, Amparo, 2012. Pag. 33)

El estudio previo de conveniencia y oportunidad gque se elabore para la seleccion
mediante la modalidad de contratacién directa debera contener, ademas de los aspectos

minimos ya mencionados, lo siguiente:

a) Perfil profesional, técnico y/o de experticia requerido, con indicacion de la
formacion académica de conformidad con el conocimiento relacionado con el
area de que se trate.

b) Indicacion del nombre de la persona natural o juridica, de derecho publico o
privado que se sugiere contratar.

c) Lajustificacion de manera clara, expresa, especifica y documental sobre
idoneidad y experiencia.

d) Relacion de los documentos requeridos para la celebracion del contrato, de

conformidad con lo establecido en el manual interno de contratacion.

De acuerdo con el bien o servicio a adquirir, no obstante tratarse de una contratacion
directa, y con el fin de insertarle una mayor transparencia a la escogencia del contratista,
se podran realizar invitaciones a personas naturales o juridicas que a juicio de la Entidad

puedan desarrollar el objeto que se pretende contratar.
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En este evento, se procedera de la siguiente manera:

La dependencia usuaria remitira con la invitacion, extracto del proyecto de estudio
previo de conveniencia y oportunidad, especificamente del capitulo correspondiente a la
necesidad que se pretende satisfacer y de las demas condiciones que considere

relevantes.

Debera dejarse constancia de los factores de escogencia de la persona natural o
juridica que se sugiere contratar, mediante el andlisis de hojas de vida y/o propuestas,
para lo cual se podran utilizar los criterios de calificacion y verificacion determinados en

para ello.

a. Contratacion directa en razédn al objeto contractual.

Se adelantara proceso de contratacion directa cuando la entidad estatal requiera la
contratacion de prestacién de servicios que solo puedan encomendarse a determinadas
personas naturales o juridicas, siempre y cuando estén en capacidad de ejecutar el objeto
del contrato y que haya demostrado idoneidad y experiencia directamente relacionada

con el area de que se trate.

b. Contratacion directa ante la no pluralidad de oferentes.

Igualmente, se utilizara la modalidad de contratacion directa cuando no exista

pluralidad de oferentes. Se debera entender por la no existencia de pluralidad de

oferentes cuando solo exista una persona que pueda proveer el bien o el servicio por ser
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el titular de los derechos de propiedad industrial o de los derechos de autor o por ser su

proveedor exclusivo, situacion que debera ser soportada.

De igual manera, podra adelantarse la contratacion directa en los casos de
contratos de permuta y/o comodato, en cuanto la relacion contractual respecto a los
bienes objeto del acuerdo contractual sélo pueda realizarse con determinada persona

natural o juridica.

c. Contratacion directa para la celebracion de contratos o convenios

interadministrativos y convenios de cooperacion.

La entidad estatal podra celebrar convenios o contratos interadministrativos, asi
como también convenios de cooperacion, regidos por el derecho pablico o privado, a
través de la modalidad de la contratacion directa cuando asi se requiera, con entidades de
cooperacion nacionales o extranjeras; con entidades estatales del orden nacional,
departamental, distrital o municipal; con entidades publicas o privadas de caracter
financiero de cualquier orden y naturaleza, nacionales o extranjeras, todo de

conformidad con los lineamientos trazados por la Ley 1150 de 2007.

d. Contratacion directa para la celebracion de contratos de

arrendamiento y adquisicion de inmuebles.

La entidad estatal podra celebrar contratos o convenios, a través de la modalidad

de la contratacion directa para el arrendamiento en calidad de arrendador o arrendatario
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o0 para la adquisicién de inmuebles cuando se pretenda, con entidades de derecho publico

o0 privado, observando la normatividad aplicable a cada caso.

Capitulo 111

Perfeccionamiento, Legalizacion y Ejecucion del Contrato o Convenio a Suscribir

No obstante que la contratacién de las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado de caréacter financiero se realizan bajo el amparo de un régimen especial, como
ya se indicd, no debe perderse de vista que se trata de entidades estatales, razon por la
cual el manual interno de contratacion que se elabore debera tener de presente su

naturaleza juridica.

Es asi, como ademas de la manifestacion de la voluntad de las partes la cual se
traduce en la firma del acuerdo contractual, debe establecerse como requisito para el
perfeccionamiento del mismo, la expedicion del certificado de registro presupuestal el

cual concreta la apropiacion de los recursos para atender el gasto.

De igual manera, debe reglarse lo relacionado con el seguimiento a la ejecucion
del contrato, toda vez que el manual no debe limitarse a las actuaciones encaminadas a
la suscripcion del contrato sino que su ambito de aplicacion debe abarcar todo lo
relacionado con la ejecucion del mismo y sus aspectos intrinsecos, como lo son las
modificaciones, prérrogas y/o adiciones, las cuales deben ser verificadas y avaladas en

cuanto a su pertinencia en primera instancia por la supervision contractual.
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Los contratos o convenios que celebre la entidad estatal deberan contener todas
las formalidades plenas exigidas en la Ley, asi como las especificaciones indicadas en: i)
el estudio previo o documento de justificacion de la contratacion directa, ii) en el
documento de condiciones de contratacion y iii) en la propuesta presentada por el

oferente.

3.1 Requisitos de Perfeccionamiento

El contrato o convenio debera suscribirse por las partes facultadas legalmente
para ello como sefial de acuerdo de voluntades para su perfeccionamiento. Una vez
suscrito el contrato y como requisito interno para la ejecucion del correspondiente
contrato, el acuerdo contractual debera contar con el respectivo registro presupuestal,

previa solicitud de la dependencia encargada de la contratacion.

3.2 Requisitos de Ejecucién

En el evento en que se requiera, por razon de la naturaleza o cuantia del contrato
0 convenio suscrito que el contratista constituya garantia Gnica de cumplimiento, en el
contrato se debera consignar que la misma debera ser entregada en la entidad estatal en
un término que no podré exceder de tres (3) dias habiles siguientes a la firma y entrega
del mismo. Lo anterior, con el fin de que la péliza sea revisada y aprobada por la

entidad.
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En el evento en que sea necesario solicitar modificacion a la misma se debera
realizar el tramite en el término maximo de un (1) dia habil siguiente al recibo de la
poliza. Para estos efectos se debera informar sobre dicho término al contratista, so pena

de incumplimiento de sus obligaciones.

3.3 Supervision

Una vez cumplidos los requisitos previstos en los numerales anteriores, el
Director o Gerente General designara el supervisor del contrato, designacion que debera

ser comunicada debidamente al supervisor y al contratista.

El supervisor debera evaluar al contratista sobre la ejecucion y desarrollo del
contrato, evaluacion que debera efectuarse en forma periddica o Unica de conformidad
con la naturaleza del bien o servicio a adquirir mediante el diligenciamiento de los

formatos establecidos para tal fin.

3.4 Acta de Inicio

Tratandose de contratos o convenios de tracto sucesivo, es decir los de prestacion
de servicios o de suministro que se prolonguen en el tiempo, sin excepcion alguna sera
requisito de ejecucion la suscripcion del acta del inicio por parte del supervisor
designado por la entidad estatal y el contratista o supervisor designado por éste para tal

fin.
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3.5 Prorrogas y Adiciones

En el evento en que asi se requiera por necesidad del servicio y/o conveniencia
de la entidad estatal y segun el cumplimiento del contratista del objeto contratado, la
entidad podra prorrogar el contrato por el tiempo que sea necesario y maximo hasta por
el cien por ciento (100%) de su valor inicial -es un ejemplo que debera determinar y
evaluar la entidad estatal siempre y cuando no comprometan vigencias futuras-, previa
solicitud escrita de la supervision del contrato, la prorroga debera contener entre otros,
el tiempo y/o valor que se sugiere adicionar, asi como la justificacion de la necesidad
que determina la solicitud de adicion y/o prorroga, siempre con el visto bueno del

ordenador del gasto.

Ademas de lo anterior, al momento de celebrar una adicién o prorroga al contrato
podriamos estar frente a una modificacion contractual, en éste caso debe tenerse en
cuenta lo doctrinado al respecto, en el sentido de que “por modificacion contractual la
doctrina civilista ha entendido tradicionalmente todos aquellos puestos en que, sin
alteracion esencial del contrato, este continle vigente con el mismo objeto y entre las
mismas partes, sin perjuicio de que aspectos no esenciales del mismo se vean alterados

por voluntad concorde de estas.” (Arifio Sanchez, Rafael, 2005. Pag. 807)
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CONCLUSIONES

Frente al objetivo propuesto en la presente investigacion se identificaron y
desarrollaron los parametros minimos que se deben tener en cuenta al momento de la
elaboracion de los manuales internos de contratacion de las entidades estatales excluidas
del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, teniendo en cuenta
que se establecieron y describieron los principios rectores de la contratacion
administrativa que deberan aplicar esta clase de entidades estatales en sus procesos

contractuales para el cumplimiento de su objeto social.

Determinando asi las etapas para el desarrollo de sus actividades contractuales: i)
Etapa de Planeacion, ii) Etapa Precontractual, iii) Etapa Contractual y iv) Etapa
Poscontractual; asi como los procesos de seleccion a utilizar para la contratacion de
bienes y servicios que requieran las Empresas Industriales y Comerciales del Estado de
caracter financiero, tales como contratacion directa, invitacion publica para ofertar e
invitacion privada de ofertas. Asi mismo, se establecieron los requisitos de
perfeccionamiento y ejecucion de los contratos para este tipo de entidades estatales, para

gue cuenten con todas las formalidades de Ley.
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