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MEMORANDO
Bogota, D.C.

PARA: ANGELA VIANNEY ORTIZ ROLDAN
Alcaldesa Local de Engativa

DE: DIRECCION DE CONTRATACION

ASUNTO: Respuesta alasolicitud de viabilidad respecto de los estudios y documentos L
previos para la realizacion de un proceso de seleccion a través de la Bolsa L
Mercantil de Colombia S.A., segiin radicado No. 20176020010693 del 31 de
mayo de 2017, recibido en esta Direccion el dia 09 de junio de 2017.

Cordial saludo,

En atencién al memorando radicado bajo el nimero del asunto, y en cumplimiento de la

Directiva (012 de noviembre 11 de 2016, suscrita entre el Alcalde Mayor de Bogoté y el “e
Secretario Distrital de Gobierno, una vez efectuada la revisién exclusivamente frente a

Estudios y documentos previos, me permito hacer las siguientes recomendaciones desde

el punto de vista juridico asi:

I. RESPECTO A LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE PLANEACION EN
MATERIA DE CONTRATACION ESTATAL

Para el quehacer diario de las entidades estatales, como es el caso de la Alcaldia Local, se tiene
que cobra especial relevancia la aplicacién del principio de planeacion, lo cual implica el
cumplimiento de los lineamientos dados por la Ley, siendo logico, ademas, que estos se _
materialicen en el devenir administrativo de las entidades!. :

Ast las cosas, el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, al referirse a las conductas exigibles a los
participes del Sistema de Compras Piblicas, contempla en el numeral 12 que para efectos de
contratar, las entidades ptblicas tienen la obligacién de contar con estudios y documentos
que les servirén de base para definir el objeto contractual, los términos de la obra, su costo'y

1 Al respecto confréntese EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos. Formay contenido del contrato estatal: Universidad Externado d
Colombia. Colombia 2013. Pag. 53 ¥ ss. ‘; !
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las exigencias de idoneidad técnica, asf como los requisitos y garantias que pedira a los
proponentes para seleccionar la mejor oferta.

Mas adelante aquella disposicién fue modificada por el articulo 87 de la Ley 1474 de 2011, el
cual estableci¢ como mandato imperativo para las entidades del Estado, cumplir previamente
las exigencias internas necesarias para concretar la necesidad y la procedencia de Ia
contratacion como mecanismo idéneo para su solucitn, definiendo la existencia de recursos
econdmicos para atender el contrato, analizando los impactos econémico, social y ambiental
de la necesidad que se busca solventar con la futura contratacién y a la vez estableciendo la
pertinencia y necesidad con los diferentes planes de desarrollo, aspecto este tltimo que en
ocasiones en la practica se olvida por parte de los operadores administrativos.

En consonancia con lo anterior, se tiene que el Gobierno Nacional ha expedido una
multiplicidad de instrumentos legales que han consignado de forma precisa y detallada Ia
forma como este principio en la esfera de las entidades estatales se debe materializar. Dicha
concrecién hoy por hoy se encuentra consignada en la exigencia normativa y legal de
maltiples obligaciones a cargo de las entidades estatales, dentro de las cuales valga la pena
sefialar las siguientes; (i) la obligatoriedad de construir y publicar el Plan Anual de
Adquisiciones y, (ii) la realizacién de analisis del sector y, (iii) finalmente la definicion,
construccién y publicacion de los estudios y documentos previos para cada una de las futuras
contrataciones y que de contera valga la pena sefialar deben ser concordantes con los

proyectos de inversién y/o rubros de funcionamientos y los respectivos planes de desarrollo
y metas?.

Respecto al dltimo de aquellos instrumentos (estudios y documentos previos) ha sefialado la
norma en cuestion que aquel constituye el soporte para elaborar el proyecto de pliegos,
pliegos definitivos y el mismo contrato, siendo de tal forma de suma importancia queen la
gestion contractual se confeccionen estudios y documentos previos sumamente cuidadosos y
rigurosos que establezcan y determinen la necesidad estatal que se pretende satisfacer y el
respectivo contrato, desde maltiples visiones, en otras palabras, aquel instrumento debe
analizar los aspectos juridicos, técnicos, financieros, econémicos y de oportunidad necesarios
para la confecci6n y ejecucién del respectivo negocio juridico de forma eficiente.

En consecuencia con esta temética ha sefialado la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado lo siguiente:

“(...) Este principio, entonces, tiene importantes implicaciones desde mucho anfes de la convocatoria a
proponer, pues en esta etapa preliminar resulta indispensable la elaboracidn previa de estudios y andlisis
suficientemente serios y completos, antes de iniciar un pracedimiento de seleccidn, encaminados a
determinar, entre muchos otros aspectos relevantes: (i) la verdadera necesidad de la celebracion del
respective contrato; (i) las opciones o modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las razones

? Estas exigencios se encuenfran presentes actualmente en el Decreto 1082 de 2015 “Por medio del cual se expide el
decrefo Unico reglomentaric del sector administrativo de planeacion nacional” i‘
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que justifiguen la preferencia por la modalidad o tipo contractual que se escoja; (ifi) las calidades,
especificaciones, cantidades y demds caracteristicas que puedan o deban veunir los bienes, las obras, los
servicios, etc., cuya contratacidn, adquisicion o disposicién se haya determinado necesaria, lo cual, segiin
el caso, deberd incluir también la elaboracion de los disefios, planos, andlisis técnicos, etc.; (iv) los costos,
proyecciones, valores y alternativas que, a precios de mercado reales, podria demandar la celebracidn y
ejecucion de esa clase de contrato, consultando lns 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 In entidad
contratante, para aswmir las obligaciones de pago que se deriven de la celebracion de ese pretendido
contrato; (vi) In existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o internacional, de proveedores,
constructores, profesionales, etc., en condiciones de atender los requerimientos y satisfacer las necesidades
de I entidad contratante; (vii) los procedimientos, tramites y requisitos que deben satisfacerse, reunirse
u obtenerse para llevar a cabo la seleccion del respectivo contratista y la consiguiente celebracion del
contrato que se pretenda celebrar..,”3. (Cursiva por fuera del texto original)

Como se puede apreciar normativamente y jurisprudencialmente, esta tdltima como fuente
auxiliar de interpretacion, el principio de planeacion, no es una simple definicién de orden
abstracto, sino que por el contrario busca concretar en el quehacer de la administracién
piblica y en este caso de la Alcaldia Local, con el fin de establecer de forma absolutamente
clara y precisa la estructuracién, conformacién, confeccionamiento y liquidacién del contrato
estatal’.

Por lo dicho, esta Direccién en las siguientes lineas buscara efectuar recomendaciones a la
Alcaldia Local a fin de brindar mayores argumentos que eventualmente permitan la
aplicacién material del principio antes referido de forma 6éptima. Esto, ademés de lo que ya

ha mencionado por la Direccién para la Gestién del Desarrollo Local de esta Secretarfa.

(Memorando asociada a esta comunicacién No. 20172100260603).

II. RESPECTO A LAS RECOMENDACIONES EFECTUADAS POR ESTA
DIRECCION COMO CONSECUENCIA DE LA REVISION DE LA
DOCUMENTACION REMITIDA

Presentada de forma precisa la naturaleza conceptual y legal del principio de planeacién y
especialmente lo referido a la estructura de los estudios y documentos previos, esta Direccién
procede a efectuar las siguientes recomendaciones desde el punto de vista juridico-
contractual:

3 Al respecto confrdntese la Sentencia del 01 de diciembre de 2008, proferida por la Seccién Tercera de la sala deZ
Cantencioso Administrativo del Consejo de Estado. C.P. Dra. Myriam Guerrero de Escobar, Radicado No. 85001-23-31-000-

1997-00423-01({15603}}.

4 J. 0. SANTOFIMIO GAMBOA. Aspecios relevantes de la reciente reforma ala Ley B0 de 1993y su impacto en los principios
rectores de la coniratacién publica. En Contratacién estatal. Estudios sobre la reforma contractual. Universidad Extemnado

de Colombia, Bogotd 2009, pagina 42-43. a
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En relacion con el objeto contractual y sus obligaciones:

El objeto de la respectiva contratacion, segiin se lee de los documentos remitidos para su
Tevisién consiste en; “Contratar los servicios de comisionista comprador para el suministro de
materiales, elementos y consunibles con el dnimo de realizar acciones de embellecimiento de espacio
ptiblico en la localidad de Engativi”.

Al respecto esta Direccion sugiere al Fondo de Desarrollo Local modificar el objeto en el
, siguiente sentido:

“Adguirir a través de la BMC - Bolsa Mercantil de Colombia S.A., materiales, elementos 1
consumibles con caracteristicas técnicas uniformes y que se encuentran detalladas en la fich
técnica del producto, de conformidad con el procedimiento establecido en el reglamento de
funcionanuento y operacién de la Bolsa Mercantil de Colombia y con destino al Fondo de
Desarrollo Local de Engativd para adelantar las jornadas de embellecimiento al espacio piiblico”.

Partiendo del hecho de que el Fondo de Desarrollo Local determiné que el negocio juridico a
celebrar corresponde a uno de comisién regulado por las normas de derecho privado, pero
aplicable al sistema de contrataci6n estatal por virtud de lo sefialado en el articulo 13 de Ia
Ley 80 de 1993, se recomienda efectuar la revisién de las cargas obligaciones a fin de poder
determinar las obligaciones a cargo de proveedor al cual se le confiard la entrega de los
elementos requeridos por el Fondo y en similar sentido al comisionista seleccionado.

En relacién con las exigencias del analisis del sector:

El analisis del sector debe proyectarse desde de la perspectiva de contratos cuyo objeto gire
en torno a la entrega de los bienes objeto de la contratacién, en tal sentido de conformidad
con los lineamientos trazados por Colombia Compra Eficiente, la Entidad contratante podra
verificar los estudios sectoriales de la Superintendencia de Sociedades, asi como también la
base de datos del SIREM en el link: http:// www.supersociedades.gov.co/asuntos-
economicos-y-contables/estudios-y-supervision-porriesgos/SIREM / Paginas/ default.aspx.

Es de resaltar que, un adecuado andlisis del sector le permite a la Entidad contratante tal y
como lo venimos precisando, conocer los indicadores de capacidad financiera y capacidad de
organizacional de los diferentes proveedores relacionados con el bien, obra y/o servicio a
contratar, esta informacién le posibilita una determinacion de los requisitos habilitantes de
manera proporcional y adecuada a la complejidad, valor y caracteristicas de la compra
publica, obtener la informacion necesaria para realizar un adecuado analisis y administracién
de los riesgos y prever y ampliar el nimero de proponentes que se presentaran en el proceso.

Por lo anterior, se sugiere al Fondo de Desarrollo Local efectuar el analisis del sector en los
términos que establece el ordenamiento legal aplicable a la materia. Esto tanto para el 7
- - —
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comisionista de Bolsa como para los proveedores de los bienes objeto del actual proceso de
seleccion.

En relacién con las exigencias de estudios y documentos previos:

En atencién a lo sefialado en el articulo 2.2.1.1.2.1.1., del Decreto No. 1082 de 2015, resulta ser
obligatorio para todas las entidades estatales dar aplicacion al mismo, dada la aplicacién del -
principio estudiado en el primer punto de este documento. En consecuencia, esta Direccién
procederd a analizar cada uno de aquellos requisitos y de ser necesario establecera las
recomendaciones del caso.

Siendo de tal forma, esta Direccién observé lo siguiente en relacién con cada requisito
establecido:
La descripcion de la necesidad que la Entidad Estatal pretende satisfacer con el Proceso
de Contratacion.

En lo que respecta al cumplimiento de este requisito y una vez revisado el mismo, se
tiene que existe la necesidad de adelantar el actual proceso de seleccién y que el mismo
segun lo sefialan los documentos remitidos, se encuentra aparejado a las diferentes metas
establecidas en el Plan de Desarrollo, por lo cual se considera que la necesidad se encuen-
tra sefialada en los estudios y documentos previos, siendo necesario que el Fondo tenga
en cuenta las recomendaciones efectuadas por la Direccién para la Gestion del Desarrollo
Local en este tema (Memorando No. 20172100260603) '

El objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones, permisos y licencias
requeridos-para su ejecucidn, y cuando el contrato incluye disefio y construccion, los
documentos técnicos para el desarrollo del proyecto.

En lo referente a este requisito, esta Direccidn sugiere tener en cuenta lo sefialado ante-
riormente, en relacién con el objeto del contrato y las obligaciones en sus diferentes mo-
dalidades, siendo necesario que el Fondo tenga en cuenta las recomendaciones efectua-
das por la Direcci6n para la Gestién del Desarrollo Local en este tema (Memorando aso-
ciada a esta comunicacién 20172100260603).

Por otra parte, y en relacién con la exigencia de autorizaciones, permisos y licencias pre-
vio a la confeccion del negocio juridico y su ejecucion, se sugiere al Fondo de Desarrollo
Local determinar la necesidad de determinar si para este tipo de contratacién requiere
los mismos y en dado caso de que sea asf, contar con estos previamente.

En lo relativo a la existencia de disefios previos, de la lectura de los estudios previos no
se evidencia por parte de esta Direccién que los mismos sean necesarios, por lo cual no
se eleva ninguna recomendacién. No obstante lo anterior, debe efectuarse la revision ror 7
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parte del Fondo con el fin de constatar que aquellos no resultan ser necesarios para esta
contratacién.

Lamodalidad de seleccién del contratista y su justificacién, incluyendo los fundamen-
tos juridicos.

De conformidad con lo establecido en el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, le corresponde

a las entidades estatales que efectiien contratacion estatal al amparo del Estatuto General
de Contratacién de la Administraciéon Pablica, determinar en razén a los criterios de
cuantia, las condiciones especiales del bien o servicio objeto de la contratacién y taxativi-
dad cudl es la modalidad de seleccién que se debe implementar para seleccionar a su
futuro contratista, esto ademds con los pronunciamientos efectuados por el Consejo de
Estado sobre el particular.

Asi las cosas, en el presente caso el Fondo de Desarrollo Local determiné que para el
presente proceso de seleccién la modalidad es la Seleccién Abreviada para la adquisicién

de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y su procedimiento seria la
bolsa de productos.

De entrada y en relacién con la modalidad de seleccion, esta Direccién encuentra que los
bienes que se buscan adquirir a través de este proceso de seleccion, retinen las condicio-
nes técnicas y contractuales para caracterizarse de aquella manera, pues aquellos poseen
especificaciones técnicas y patrones de desempefio y calidad iguales o similares, que en

consecuencia pueden ser agrupados como bienes y servicios homogéneos para su adqui-
sicions.

. Ahora bien, para la seleccién de contratistas bajo esta modalidad el Estatuto General de
g Contratacion de la Administracion Publica sefialé que se pueden acudir a varios proce-
dimientos, respecto de los cuales el Fondo opt6 por la Bolsa Mercantil de Colombia,
siendo necesario en este caso que la Entidad tenga en cuenta los requisitos que esta-
blece tanto la Ley como el reglamento aplicable a ese tipo de procedimientos, como lo
es a titulo de ejemplo, la justificacidn técnica, econémica v de conveniencia respecto
de los otros procedimientos aplicables a esta modalidad.

Siendo aquello necesario segn las normas que orientan este procedimiento que el
Fondo de Desarrollo sustente en ]os estudios y documentos previos de una forma mds
concisa y detallada la conveniencia de este procedimiento respecto de los otros que
permite la modalidad, esto en consonancia con lo mencionado por la Direcciéon para la

Gestién del Desarrollo Local en este tema. (Memorando asociada a esta comunicacién
No. 20172100260603).

|

5 Al respecio confréntese el articulo 2.2.1.1.1.3.1., del Decreto 1082 de 2015 en consonancia con lo descrito en el literal
q} del numerat 2° del articulo 2° de Ia Ley 1150 de 2007.
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El valor estimado del contrato y la justificacion del mismo. Cuando el valor del con-
trato esté determinado por precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la forma
como los calcul6 y soportar sus cdlculos de presupuesto en la estimacién de aquellos.
La Entidad Estatal no debe publicar las variables utilizadas para calcular el valor esti-
mado del contrato cuando la modalidad de seleccién del contratista sea en concurso de
méritos. Si el contrato es de concesion, la Entidad Estatal no debe publicar el modelo
financiero utilizado en su estructuracion. .

En lo que respecta al cumplimiento de este requisito se recomienda efectuar la revisién a
fin de que dentro del valor de la futura contratacion se tengan en cuenta todos los aspec-
tos que podran incidir en la confeccién del negocio juridico estatal, especialmente lo que
se refiere a los costos asociados a la transaccién a través de Bolsa, como lo es el valor de
la comision, el Impuesto al Valor Agregado - IVA., entre otros.

Siendo de tal forma, es recomendable que el Fondo de Desarrollo Local analice y verifi-
que todos los aspectos que puedan incidir en la determinacion efectiva del valor del con-
trato, al igual que sus respectivas variables.

Es importante de conformidad con las normas en materia presupuestal que para la cele-
bracién de procesos y contratos estatales, las entidades estatales, como es el caso del
Fondo de Desarrollo tenga en cuenta la necesidad de contar previamente con el respec-
tivo respaldo presupuestal, tal y como lo establece el articulo 71 del Decreto 111 de 1996
" Por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, In Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman

el estatuto orgdnico del presupuesto”® y demds normas presupuestales aplicables al caso.
Los criterios para seleccionar la oferta mas favorable.

En lo que respecta a esta exigencia normativa, se tiene que el mismo se puede dividir en
dos grandes grupos, (i) El primero determinado por las exigencias de condiciones mini-
mas que debe tener el proponente para confeccionar y ejecutar el contrato, esto es, lo
relativo a los requisitos habilitantes v, (ii) El segundo, se encuentra determinado por las
exigencias plasmadas en el articulo 5° de la Ley 1150 de 2007 y, el cual se refiere a los

¢ Dispone la norma en cita lo siguiente:

“ARTICULO 71. Todos los actos administrativos que afecten ias apropiaciones presupuestales deberdn contar con
certificados de disponibilidad previos que garanticen ia exisfencia de apropiacién suficiente para afender estos
gastos.

Iguaimente, estos compromisos deberdn confar con registro presupuestol para que los recursos con él financiados
no sean desviados a ningin ofro fin._En esle registro se deberd indicar claramente el valor y el plazo de las presta-
ciones a los que haya lugar. Esta operacion es un requisito de perfeccionamiento de esfos actos administrativos.

En consecuencia, ninguna autoridad podré contraer obligaciones sobre apropiaciones inexistentes, o en exceso del
saldo disponible, o sin i qutorizacién previa del Canfis o por quien €ste delegue, para compromeler vigencias futu-
ras y lo adquisicién de compromisas con corgo olos recursos del crédito autonzados...” (Cursiva, negrilla y subrayado

por fuera del texto original) ‘_

r
Edificio Liévano
Calle 11 No. 817 TA
Cadigo Postal: 111711 BOGO

Tel. 3387000 - 3820660 M EJ 0 R

E| Informacién Linea 195 PARA TODOS

www.gobiernobogota gov.co |



http://www.gobiernobogota.gov.co

Radicado No. 20174500265133
Fecha: 14-06-2017

(I ]

SECRETARIA DE GOBIERNO -

parametros para escoger la oferta més favorable para la Entidad piiblica y los fines pu-
blicos involucrados en la respectiva contratacion’.

Respecto del primer elemento de este aspecto ha sefialado la jurisprudencia especiali-
zada, que estos tienen como vocacién evidenciar por parte de la Entidad contratante, las
condiciones que se exigen al proponente para participar en el proceso de seleccién ¥ que
hacen relacién con la capacidad para ser considerado como potencial contratistas. En este
contexto se tiene que aquellos requisitos habilitantes se refieren a las calidades de los
proponentes y no a la oferta, como en efecto lo ha aclarado el Consejo de Estado, pero
mas atin resulta importante mencionar que estos no constituyen aspectos que posibiliten
el rechazo de los ofrecimientos, ni factores de ponderacién?.

A fin de abordar el estudio del segundo elemento e esta exigencia, es importante reiterar
que estos requisitos, los habilitantes, segn lo establece el articulo 5° de la Ley 1150 de
2007, deben ser proporcionales y necesarios a la futura contratacién y a los fines involu-
crados en ella. Tal criterio y razonamiento fue entendido por la Corte Constitucional al
analizar la constitucionalidad de la norma en cuestién y al respecto menciono:

“La jurisprudencia constitucional ha reconocido que el derecho a la igualdad de oportunidades, apli-
cado a la contratacin de la administracion piiblica, se plasma en el derecho a In libre concurrencia u
oposicidn, segiin el cual, se garantiza la facultad de participar en el trdmite concursal a todos los
posibles proponentes que tengan la real posibilidad de ofrecer lo que demanda la administracion. La
libre concurrencia, entrasia, la no discriminacion para el acceso en la participacidn dentro del proceso
de seleccidn, a la vez que posibilita la competencia y oposicion entre los interesados en la contratacion.
Consecuencia de este principio es el deber de abstencion para la administracion de imponer condicio-
nes restrictivas que impidan el acceso al procedimiento de seleccion, por lo que resulta inadmisible la
mnclusion en los pliegos de condiciones de cliusulas limitativas que no se encuentren autorizadas por
la Constitucion y In Ley, puesto que ellas impiden ln mds amplia oportunidad de concurrencin y
atentan contra los tntereses econdmicos de la entidad contratante, en razén a que no permiten la
consecucion de las ventajas econdmicas que la libre competencia del mercado puede aparejar en la
celebracion del contrato. Sin embargo, la libertad de concurrencia, admite excepciones fijadas

7 Es menester resaltar que la ley 1150 de 2007 menciona que la oferta mas favorable serd aguella que, teniendo en cuenta
-los factores tecnicos y econdmicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos, contenida en los
pliegos de condiciones, resutte ser la mds ventajosa para la entidad, sin que lo favorabilidad la constituyan factores dife-
rentes a (0s contenidos en dicho documento. Por esto, los factores de ponderacién son los que determinan la propuesta
mds beneficiosa para las necesidades de la enfidad contratante y no cudl de los proponentes es el mds idoneo, en vista
de que los oferentes que cumplan con los requisitos habilitantes seficlados en el pliego de condiciones, se enfiende que
son habiles para el desarrolio de la aclividad contractual. Ante todo. el pliego de condiciones determina los componentes
que en cada caso permiten hacer una comparacién entre las diferentes ofertas, con el fin de determinar cudl de ellas es
la mas favorable para la entidad confratante. (Al respecto confrontese la Sentencia del 16 de marzo de 2015, proferida

por ka Subseccion C de la Seccidn Tercera de la Sala lo Contencioso Administrafivo del Consejo de Estado. C.P. Dra. Qlga
Melida Valle de la Hoz. Radicado No. 28040)

8 Ml respecto confrdntese i Sentencia del 10 de febrero de 2014, proferida per la Subseccién A de la Seccion Tercera de
la Sala lo Contencioso Administrativo det Consejo de Estado. C.P. Dra. Martha Nubia Velasquez Rico. Radicado No. 38494,

7 Alrespecto confréntese la Sentencia del 01 de octubre de 2014, proferida por Ia Subseccién A de la Seccién Tercera de
la Sata lo Contencioso Administrativo det Consejo de Estado. C.P. Dr. Hemdn Andrade Rincén. Radicado No. 34778, \_
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por el legislador, con sujecion a parimetros de razonabilidad y proporcionalidad, gue pue-
den tener como fundamento la necesidad de asegurar la capacidad legal, la idoneidad moral
o las calidades técnicas, profesionales, econémicas vy financieras del confratista, ademds
de la posibilidad que tiene el Estado de establecer inhabilidades e incompatibilidades para
asegurar la transparencia en el proceso de contratacion estatal...”™ (Cursiva, negrilla y
subrayado por fuera del texto original)

Como se puede evidenciar, los requisitos habilitantes resultan ser e'ementos verificables
del proponente, cuyo propésito es verificar las calidades (juridicas, financieras y de or-
ganizacién) del proponente y no su oferta, por lo cual se estructuran las siguientes bases
juridicas para su entendimiento y aplicacién; {i} Constituyen aspectos de verificacién de
calidades del proponente, (if) Aquellos deben ser verificables y en principio no constitu-
yen criterios de rechazo de ofrecimientos, (iii) Pueden ser subsanados durante el proceso
de seleccién, segiin sea el caso y en atencion a lo descrito en la Ley y el entendimiento
efectuado por la Jurisprudencia especializada y, (iv) Deben ser proporcionales y necesa-
rios a la futura contratacién, sin que ello constituya un aspecto que restrinja la participa-
cién, segtin el entendimiento dado por la Corte Constitucional.

Ahora bien, Ia segunda arista del concepto de criterios pare seleccionar la oferta mas fa-
vorable la constituye aquellos aspectos de contenido ponderable, segtin la modalidad de
seleccién y respecto de lo cual el legislador en el articul 5° de la Ley 1150 de 2007, al
modificar el entendimiento adoptado con la Ley 80 de 1993, preciso.

i :
Asi el legislador puntualizé en cada modalidad de seleccion cuales serfan los aspectos
que determinarian los criterios para seleccionar la oferfa més favorable para la Entidad
estatal contratante. De este modo, sefial6 y establecioqjue para la Seleccién Abreviada
para la adquisicién de bienes y servicios de caracteristicus técnitas uniformes constituian
criterios de seleccién!!, el menor precio ofrecido. - :

-
De tal forma se tiene que en materia de seleccién de Ia oferta méas favorable dentro de los
procesos de seleccién, como es el caso de la Selecciin Abreviada para la adquisicion de
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes, existen dos grupos necesarios
para determinar quién sera el futuro contratista dé. Estado. Por una parte, lo referido a
los criterios y/o requisitos habilitantes, segtn lo informado ‘en lineas anteriores y, por
otra parte, lo referido a la asignacién de puntos o criterios de’ ponderaci6n, los cuales
determinan el ganador del proceso de seleccion. )

Lo

16 Al respecto confrénlese la Sentencia de Constitucionalidad No. 713 del 07 ue octubre de 2009, proferida por la Solj
Plena de la Corte Constitucional. M.P. Dra. Maria Victoria Calle Correa.

" Dispuso el orticulo 5° de la Ley 1150 de 2007 que 1os faciores i&cnizos y ecrdmicos de escogencia v la ponderacién
precisa y detallada de los mismos contenida en los pliegos de condiciones ¢ w3 equivalentes, resulte ser la mds ventajosa
pora la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a ¥ contenidos en dichos documentos: ‘§

ot
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En consecuencia luego de cumplir el primer grupo, el ganador y futuro contratista del
Estado serd a quien se le asigne la mayor ponderacion, segtin los criterios y ponderacién
determinados inicialmente en los estudios y documentos previos y posteriormente, en
los pliegos de condiciones del proceso de seleccioni2,

Dicho lo anterior y descendiendo al caso bajo estudio, esta Direccién encontré lo si-
guiente en relacién con esta temética:

En lo que se refiere a la verificacién de capacidad técnica de la sociedad comitente
vendedor, segtin lo indica el numeral 5.3., de los estudios y documentos previos, se
recomienda revisar el mismo, pues se indica que la certificacién de contratos ejecu-
tados no sera tenida en cuenta si la misma presenta alguna observacién negativa

sobre el cumplimiento del contrato (literal B - pagina 64 de los estudios y documen-
tos previos).

PTOF: NEe Y

Lo anterior teniendo en cuenta que no le es dable a las entidades estatales establecer
condiciones restrictivas que no hayan sido fijadas por el Legislador directamente,
especialmente si de inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de intereses se
trata, tal como lo hizo al establecer los regimenes de inhabilidades e incompatibili-
dades en s articulos 8° y 9° de la Ley 80 de 1993 y posteriormente en el articulo 90
de la Ley 1474 de 2011.

Por lo anteiior, se recomienda revisar aquel parametro a fin de no crear condiciones
restrictivas que carezcan de soporte legal o constitucional.

El anélisis de riesgo y la forma de mitigarlo.

" En relacién con el analisis de los riesgos previsibles que pueden afectar la seleccién, con-
feccion, ejecucién y en algunos casos la liquidacion de los negocios estatales, se tiene que
4 el mismo responde a fundamentos legales de profundos matices a través de los cuales se
‘ busca garantizar el interés general involucrados en la contratacion estatal, de una parte,
pero ademés como instrumento para garantizar el cumplimiento del contrato y la equi-

valencia del sinalagma contractual, de otra®,

Bajo esta Gptima en laactualidad y bajo el régimen juridico contractual, se tiene que cons-
tituye pieza fundamental dentro de la contratacién piblica el andlisis de los riesgos pre-

visibles que pueden influir en la materializacién de aquel instrumento de gestién admi-
nistrativa.

12 Al respecto confréntese la Sentancia del 10 de febrero de 2016, proferida por la Subseccidn A de ia Seccién Tercera d
la Sala lo Conlencioso Administratvo del Consejo de Estado. C.P. Dra. Martha Nubia Veldsquez Rico. Radicado No. 38694,
13 Al respecto confréntese la Sentencia del 28 de agosio de 2014, proferida por la Subseccion A de la Seccién Tercera de

la Sala de lo Contencioso Administativo del Consejo de Estado. C.P. Dr. Carlos Alberto Zambrano Bamera. Expedienie l*ilo.
17660. ™

——— e o e
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Respecto a este tema ha sefialado la doctrina especializada lo siguiente:

“No obstante la técnica de los riesgos contractuales no se identifica con la teoria de la imprevision,
porque su objetivo es, justamente, veducir la amplitud de esta ultima a su minima expresion. En
efecto, mediante la gestion de los riesgos contractuales, las partes buscan identificar todas las situg-
ctones tmaginables que puedan afectar la ejecucion del contrato, que generen dificultades y sobre
costos de las prestaciones originales, para determinar luego cudl de las partes deberd soportar las
consecuencias. Las partes preveen, enfonces, la posibilidad de ocurrencia de los riesgos identificados,
integrando esta carga al contrato, como complemento de las obligaciones. Al conjunto de obligaciones
y derechos de cada una de las partes, surgidas de la definicidn contractual de las prestaciones del
contrato, se agregan las cargas de los riesgos que asumen como propios. La materializacidn de uno
de estos riesgos generard la obligacidn de soportar sus consecuencins para quien lo haya asumido, sin
derecho a reclmmar a la otra parte indemnizacion alguna” (Cursiva, negrilla y subrayado por
fuera del texto original)

Por lo dicho, resulta de importancia transcendental que las entidades en la confeccién de
los diferentes contratos estatales, analicen los riesgos previsibles que pueden afectar
aquellos instrumentos, no como simples premisas de cumplimiento, sino como elemen-
tos determinantes en el curso de la respectiva contratacion publica, del cual se pueden en
algunos eventos derivar una pérdida o mayor onerosidad entre lo proyectado por parte
de las entidades prblicas y lo obtenido en el curso del proceso contractual®.

Para el efecto en primer lugar el legislador se encargé de establecer aquel aspecto de
forma puntual en la Ley 1150 de 2007, posteriormente con la expedicién el documento
CONPES 3714 de 2011, se le dio un marco regulatorio, mds especifico a este analisis y
finalmente a partir de la creacion de la Agencia Nacional de Contratacién Pablica -Co-
lombia Compra Eficiente-, el tema se encuentra contenido en los diferentes manuales
que sobre esta tematica se han expedido.

Dadas las anteriores consideraciones, es necesario mencionar que los riesgos previsibles
deben ser tipificados, cuantificables y calificables, constituyendo pieza fundamental para
la construccion de los estudios y documentos previos y de similar manera para la confec-
¢ién de los pliegos de condiciones o sus equivalentes.

Asi el analisis de riesgos corresponde al efectuado por la entidad estatal en la cual dimen-
siona los riesgos que pueden afectar la respectiva contratacion, siendo necesario que los
tipifique, los cuantifique y los califique. Esta tarea debe responder a un estudio de las
particulares especiales de cada negocio juridico a celebrarse, pues en cada caso, es posible
que no se apliquen todos, ni de la misma manera.

I+ Al respecto puede confrontarse ka obra de los profesores Jaime Orlando Santofimio Gamboa & José Luis Bencvides%
(compiladores) denominada “Coniratacion Estatal. Estudios sobre la reforma de! Esfatuto Contractual Ley 1150 de 20077,
Editorial Universidad Externado de Colombia. Bogotd, 2009, pdgina 459,

15 Al respecio confréntese la obra del profesor Felipe De Vivero Arciniegas denominada “Reforma af Régimen de Confra-

tacién Estatal”, Editorial Universidad de los Andes. Bogota, 2010, pagina 231, S
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Ahora bien, en lo que se refiere al analisis de riesgos en la revisién efectuada por esta
Direccion, se encontré que reposa en los documentos remitidos una matriz de riesgos, la
cual establece de forma genérica cuéles seran los riesgos previsibles, con lo cual el Fondo
de Desarrollo Local se encuentra ajustado al requisito formal.

No obstante lo anterior, esta Direccion sugiere efectuar la revision nuevamente de la ma-
triz a fin de tener claro cuéles seran los riesgos de la presente contratacion desde diferentes
opticas, es decir, desde una vision precontractual (riesgos de planeacion y de seleccion del
contratista), contractual (riesgos contractuales, riesgos econémicos, riesgos sociales o po-
liticos, riesgos operacionales, riesgos financieros, riesgos regulatorios, riesgos de la natu-
raleza, riesgos ambientales, riesgos tecnoldgicos) y poscontractual (riesgos respecto a las
obligaciones posteriores a la finalizacion del plazo contractual, como es el caso de la Ii-

quidacion del contrato estatal o lo referido a la estabilidad y calidad de la obra, en este
caso).

Finalmente recuérdese que el analisis de riesgos que comprende las actividades de esti-
macion, tipificacion y asignacion del riesgo en términos del articulo 4° de la Ley 1150 de
2007, es una actividad de contenido valorativo en cada caso, lo cual implica necesaria-
mente que no sea un ¢jercicio que brinde total certeza en la confeccién del proceso con-
tractual. Sin embargo, para ello, sugerimos acudir a las fuentes existentes en nuestro or-
denamiento juridico para aquel analisis como lo son ¢l documento CONPES 3714 de 2011
y los expedidos por la Agencia Nacional de Contratacién Pablica ~-Colombia Compra
Eficiente-, en los cuales se encuentra contenido algunas directrices sobre esta temética.

Las garantias que la Entidad Estatal contempla exigir en el Proceso de Contratacién.

El tema de los mecanismos de coberturas aplicables a la contratacién estatal, es un tema

de vital relevancia en el quehacer diario de las entidades estatales, pues constituye un

elemento que contribuye a la mitigacién de un hecho o situacion, tanto atribuible a las

partes del negocio juridico, como a situaciones no atribuibles a ninguno de los participes
de aquella actividad negocial.

Asf las cosas, en la etapa d planeacién la entidad estatal en primer lugar debe valorar y

determinar que tipo de garantias pretende exigir, esto de conformidad con el marco nor-
mativo que regulariza el tema.

De conformidad con lo establecido en el articulo 7° de la Ley 1150 de 2007, lo dispuesto
en los articulos 2.2.1.2.3.1.1,, y siguientes del Decreto 1082 de 2015 y lo sefalado en la
Guia de Garantias en procesos de contratacion!s, expedido este dltimo por la Agencia
Nacional de Contratacion Piblica -Colombia Compra Eficiente-, se encontré por parte

»
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de esta Direccién que el Fondo de Desarrollo Local, procedié a efectuar las exvget*tlas
respecto de tipologia de amparos y coberturas.

Por lo anterior, esta Direccion o efecttia observacion respecto a este item. Siendo en estes
punto recomendable tener en cuenta las observaciones efectuadas sobre el particular por
parte de la Direccién para la Gestion del Desarrollo Local en este tema. (Memorando
asociada a esta comunicacién No. 20172100260603).

La indicacion de si el Proceso de Contratacion estd cobijado por un Acuerdo Comercial.

Respecto a esta exigencia, se tiene que el Fondo de Desarrollo Local determind la aplica-
bilidad de varios Acuerdos Comerciales al proceso de seleccion, 51endo los mismos el
resultado de analizar esta exigencia legal. 1
Y
Dicho todo lo anterior, esta Direccién no efectiia mayores observaciones en lo qQue respecta a
la construccion de estudios y documentos previos antes sefialados. Esto adicional a lo ya
mencionado por la Direccién para la Gestion del Desarrollo Local de esta Secretaria.

I RESPECTO A LAS RECOMENDACIONES AL PROCESO DE SELECCION

Como parte de la actividad de acompafiamiento de esta Direccion a los respectivos
Fondos de Desarrollo Local en materia contractual, nos permitimos efectuar las
siguientes recomendaciones a fin de que las mismas sean consideradas en el curso del
actual proceso de seleccion, as:

1. Incluir previamente a la contratacién la respectiva necesidad en el Plan Anual de
Adquisiciones, determinando claramente entre otros aspectos; el codigo de
clasificador de bienes y servicios UNSPSC, objeto, valor, plazo de ejecucion, la
modalidad del proceso de selecciéon “Contratacién de Minima Cuantia, Seleccién
Abreviada de Menor Cuantia 0 de Subasta Inversa, Concurso de Meéritos,
Contratacion Directa y Licitacion Pablica” y fecha estimada de apertura del
proceso de seleccion y nombre del responsable. .

2. Efectuar un adecuado analisis del sector, el cual le permita a la Entidad adelantar
el proceso contractual no solo transparente, si no también participativo dentro del
ambito de la libre competencia, v en donde se posibilite una seleccion objetiva
acorde con las necesidades previamente definidas e identificadas por la Entidad.

3. Se recomienda efectuar la revision del plazo destinado para la ejecucion del
contrato, pues se indica que el mismo se ejecutara y cumplira dentro de cinco (05)
meses. Lo anterior a fin de que desde la fase de planeacion se tenga un real anahsls 7/ '
€
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de las condiciones de ejecucion del contrato, especialmente en lo relativo al plazo
contractual asociado al tema de la anualidad del gasto.

4. Se recomienda efectuar Ia revision de las exigencias en lo que se refiere a los
criterios habilitantes y los de ponderacion, esto a fin de contar con claridad y
uniformidad en la redaccion de los mismos y de tal forma evitar las

interpretaciones diversas en la fase de seleccion del contratista, dada la
importancia de ello.

5. Se recomienda efectuar la publicacién de los documentos contractuales dentro de
los plazos legales que imponen las normas en materia de contratacién estatal y

que para cada modalidad de seleccién se enuncian de forma precisa enla Ley y en
1os respectivos reglamentos.

6. Se recomienda que previo al inicio de la ejecucién del contrato debes contar con
los requisitos de perfeccionamiento y ejecucion, segtin sea el caso.

De lo anteriormente expuesto corresponde al Fondo de Desarrollo Local evaluar y decidir
acerca de tener en cuenta o no, las sugerencias plasmadas en el presente documento, antes
de celebrar la respectiva contratacion, esto de conformidad con las normas que ilustran el

sistema de contratacion publica, esto en observancia de la Directiva Distrital No. 012 de
2016.

Finalmente, esta Direcci6n hace la salvedad de que es responsabilidad del Alcalde Local,
como representante legal del Fondo de Desarrollo Local, acorde a la facultad delegada
por el articulo 8° del Decreto Distrital 101 de 2010, adelantar el tramite objeto de estas
recomendaciones, acogiendo las mismas de forma total, parcial o negativamente. /

Cordialmente,

Va ¥

-

A

CARMEN YOLANDA VILLABONA

Directora '

Prayecto: John Fredy Silva Tenorid. 3

Asociado: Comunicacion de la Direceitn para la Gestién del Desarrollo Local /Radicado No. 20172500260603

Con copia.  Dra. Diana del Pilar Morales Betancourt.
Directora para la Gestién del Desarrollo Local.
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