A
74

Y

©

Y
4
\

N\
DX

X

4

coLoMBIA Compartido por: i .
Colombia

%TEiKEDK @ BeltranPardo =i . COMPRA EFICIENTE

Agencia Nacional de Contratacion Publica

FORMATO PQRSD
Cédigo: CCE-REC-FM-17

Version: 02 DEL 31 DE AGOSTO DE 2023
CONVOCATORIAS LIMITADAS A MIPYMES - Limitacion territorial - Documentos -
Solicitud de limitacion

[...] la decision de limitar la convocatoria por parte de la entidad, Unicamente puede darse
si la solicitud provino de dos (2) o mds Mipymes domiciliadas en el municipio o
departamento en donde se va a ejecutar el contrato. Sin embargo, previo a esto, la
entidad debe verificar el cumplimiento de los requisitos dispuestos en los numerales 1y 2 del
articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015, modificado por el articulo 5 del Decreto 1860
de 2021.

En ese orden, en caso de que una Mipyme se encuentre interesada en solicitar la limitacion
de la convocatoria, deberd junto con su respectiva solicitud, las cual podrd allegar a la
entidad por lo menos un (1) dia hdbil antes de la expedicién del acto administrativo de
apertura del proceso de contratacién, acreditar: i) que tiene el tamano empresarial
establecido por la ley para ser considerada Mipyme, ii) que cuenta minimo, con un (1) ano
de existencia y, en caso de que se frate una persona juridica, i) que su objeto social le
permite ejecutar el contrato relacionado con el proceso contractual. Informacién esta, que
verificard la Entidad Estatal que adelanta el respectivo proceso de contratacién, para asi
determinar si procede o no a efectuar la limitacion de la convocaria. Sin embargo, debe
aclararse, que las entidades en el marco del principio de autonomia, estdn facultadas para
establecer en el pliego de condiciones, las reglas a través de las cuales se acreditardn
dichas situaciones, esto, bajo la observacién de lo seialado en el articulo 2.2.1.2.4.2.4 del
Decreto 1082 de 2015, modificado por el articulo 5 del Decreto 1860 de 2021.

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD - Nociéon - Acceso a la informacion publica -
Documentos expedidos - Actividad contractual

El principio de publicidad impone a las autoridades administrativas el deber de dar a
conocer sus actos, contratos y decisiones, para que se divulguen y eventualmente se
controlen las actuaciones. El literal c) del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 establece que el
Sistema Electrénico para la Contratacién Publica -SECOP- “contard con la informacion
oficial de la contratacién realizada con dineros puUblicos, para lo cual establecerd los
patrones a que haya lugar y se encargard de su difusidén a través de canales electronicos™.
[...]

[...]la Ley 1712 de 2014, por medio de la cual se regula la transparencia el derecho de
acceso ad la informacién publica nacional y se dictan otras disposiciones, identifica como
principios que orientan el derecho de acceso a la informacién publica el de mdxima
publicidad, fransparencia en la informacién y buena fe. El principio de mdxima publicidad
establece que “toda informacién en posesion, bajo control o custodia de un sujeto
obligado es publica y no podrd ser reservada o limitada sino por disposicion constitucionall
o legal” . El principio de transparencia en la informacién alude al deber de los sujetos de
proporcionar y facilitar el acceso a la misma en los términos mds amplios posibles, y a través
de los medios y procedimientos que establezca la ley.

[...]

El deber de publicidad de los documentos expedidos en virtud de la actividad contractual
que se desprende del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007, se encuentraregulado por el articulo
2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de 2015 el cual establece los documentos que se deben
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publicar y al SECOP como medio de publicacion, lo que permite controlar las actuaciones
y decisiones de la Administraciéon y el cumplimiento de los demds principios de la
contratacion publica.

PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA - Documentos del proceso — Observaciones

El articulo 23 de la Ley 80 de 1993 regula los principios aplicables a las actuaciones
contractuales adelantadas por las entidades estatales. Entre otros, alli se establecid el
principio de transparencia de la actividad contractual, objeto de regulacion expresa en el
articulo 24 ibidem. Este principio guarda estrecha relacion con el de publicidad, que rige el
ejercicio de la funcién administrativa. Por ello, el numeral 2° dispone la facultad de los
inferesados para readlizar y/o presentar olbservaciones, como un mecanismo pard
controvertir algunas de las decisiones adoptadas por las enfidades estatales.
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Bogotd D.C., [Dia] de [Mes.NombreCapitalizado] de [ARQ]

olombia Compra Eficiente . gy .
Rad No. RS20240226003380 3t C°|°mb|a
Anexos: No Con copia: No - B : e
Fecha: 26/02/2024 07:54:45 ‘

Senora

Laura Gisell Contreras Marino

Bogota D.C.
Concepto C-017 de 2024

Temas: CONVOCATORIAS LIMITADAS A MIPYMES - Limitaciéon
territorial — Documentos - Solicitud de limitacion /
PRINCIPIO DE PUBLICIDAD - Nocidoh - Acceso a la
informacion publica - Documentos expedidos - Actividad
contractual / PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA — Documentos
del proceso — Observaciones

Radicacion: Respuesta a consulta No. P20240131000943

Estimada Senora Diaz;

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 5° del articulo 3 y el
numeral 8° del articulo 11 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente-responde su peticidon recibida
el 31 de enero de 2024.

1. Problemas planteados

En lo concerniente a las convocatorias limitadas a Mipyme, regulada por los
articulos 2.2.1.2.4.2.2, 2212423 y 22.1.2.42.4 del Decreto 1082 de 2015,
modificados por el arficulo 5 del Decreto 1860 de 2021, usted realiza las siguientes
preguntas:
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“1) [6]Que documentos debe aportar el proponente que tenga interés
en solicitarle a la entidad la limitacién a MiPymes? por favor enumerarlos

2) [6]Que documentos debe verificar la Entidad para proceder a hacer
la limitacion a MiPymes? Por favor enumerarlos

3) [z]La entidad tiene la obligacidon legal de hacer publicos los
documentos que contienen las solicitudes de limitacion a MiPymes?

4) en caso de que la respuesta anterior sea AFIRMATIVA [s]que principios
de la contratacion estatal o norma mds exactamente se violaria en caso
de gue la Entidad no haga publicos los documentos de las solicitudes a
MiPymes.

5) [s3]La entidad debe dar respuestas a las observaciones que se hagan
con respecto al cumplimiento o no de los requisitos de las solicitudes de
limitacién a MiPymes de los demds proponentese” [sic]

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3, numeral 5°y 11,
numeral 8° del Decreto 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contrataciéon PUblica
— Colombia Compra Eficiente resuelve consultas sobre la aplicacién de normas de
cardcter general en materia de compras y contratacion publica. En ese sentido,
resolver casos concretos desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad
para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes de la
confratacion estatal.

La competencia de esta enfidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actie como una instancia de validacion de las actuaciones
de las entfidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds participantes de la
contfratacion publica'. Esta competencia de interpretacion de normas generales,

! La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por
el Decreto Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y
contratacién del Estado. Para tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde
formular politicas publicas y normas y unificar los procesos de contfratacion estatal, con el fin de lograr
una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem
senala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral
5° de este articulo establece que le corresponde a esta entfidad: “[a]bsolver consultas sobre la
aplicaciéon de normas de cardcter general y expedir circulares externas en materia de compras y
contratacién publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefala que es funcién de
la Subdireccién de Gestidn Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de
cardcter general”.
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por definicién, no puede extenderse a la resolucidn de controversias ni brindar
asesorias sobre casos puntuales.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccion de Gestion Contractual de esta
Agencia, dentro de los limites de sus atribuciones, resolverd la consulta conforme a
las normas generales en materia de contratacion estatal, luego de analizar los
siguientes temas: i) regulacion de las convocatorias limitadas a Mipyme e la Ley
2069 de 2020 y el Decreto 1860 de 2021; i) marco normativo del principio de
publicidad y acceso a la informacion publica vy ii) el principio de transparencia en
la contrataciéon estatal: régimen de observaciones a los documentos del proceso
de seleccion.

La Agencia Nacional de Contratacion PUblica - Colombia Compra Eficiente,
analizé las convocatorias limitadas a Mipyme, entre otros, en los conceptos C-001
del 17 de febrero de 2022, C-041 del 2 de marzo de 2022, C-293 del 12 de mayo de
2022, C-340 del 26 de mayo de 2022, C-395 del 17 de junio de 2022, C-539 del 29 de
agosto de 2022, C-089 del 28 de abril de 2023, C-159 del 22 de junio de 2023, C-206
del 20 de junio de 2023, C-207 del 20 de junio de 2023, C-366 del 8 de septiembre
de 2023, C-389 del 22 de septiembre de 2023 y C-436 del 24 de octubre de 2023.

Asi mismo, esta Agencia analizé el marco normativo y acceso a la
informacion publica, en los conceptos C-137 del 7 de abril de 2021, C-172 del 13 de
abril de 2021, C-185 del 29 de abril de 2021, C-222 del 19 de mayo de 2021, C-229 y
C-238 del 24 de mayo de 2021, C-241 del 27 de mayo de 2021, C-253 del 2 de junio
de 2021, C-026 del 18 de febrero de 2022, C-074 del 10 de marzo de 2022, C-083 del
18 de marzo de 2022, C-135 del 28 de marzo de 2022, C-495 del 2 de agosto de
2022, C-508 del 30 de agosto de 2022, C-609 del 23 de septiembre de 2022, C-211
del 23 de junio de 2023, C-260 del 10 de octubre de 2023, C-422 del 10 de octubre
de 2023, C-391 del 14 de noviembre de 2023, entre otfros. De igual forma, en los
conceptos C-124 del 5 de marzo de 2020, C-171 del 7 de abril de 2020, C-419 del 12
de agosto de 2021, C-746 del 11 de noviembre de 2022, C-366 del 8 de septiembre
de 2023, entre ofros, se manifestd sobre el principio de transparencia en la
contratacién publica?. Las tesis propuestas en tales conceptos se reiteran a
continuacién y se complementan en lo pertinente.

A N\

K> 2 Los conceptos referenciados, asi como otros expedidos por la Subdireccion se encuentran
%0% 7 disponibles para consulta publica en el portal de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder
@d a fravés del siguiente enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.

\
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2.1. Regulacion de las convocatorias limitadas a Mipyme en la Ley 2069 de 2020 y

en el Decreto 18460 de 2021

En desarrollo de la Ley 2069 de 2020 -Ley de emprendimiento—, el Gobierno
Nacional expidié el Decreto 1860 de 2021 “Por el cual se modifica y adiciona el
Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Administrativo de
Planeaciéon Nacional, con el fin de reglamentar los articulos 30, 31, 32, 34y 35 de la
Ley 2069 de 2020, en lo relativo al sistema de compras publicas y se dictas otras
disposiciones”. Entre los aspectos reglamentarios por el decreto en mencion, se
encuentran las convocatorias limitadas a Mipyme. De esta manera, el articulo 5 de
dicha norma, modifica los articulos 2.2.1.2.4.2.2, 2.2.1.2.423 y 2.2.1.2.4.2.4 de la
Subseccidén 2 de la Seccidn 4 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del
Decreto 1082 de 2015, por lo que reglamenta este asunto con fundamento en lo
establecido en el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020.

Asi pues, esta nueva Subseccion 2 contempla los siguientes aspectos: i)
requisitos para limitar la convocatoria de los procesos de contfratacidn con
pluralidad de oferentes a las Mipyme colombianas con minimo un (1) aho de
existencia - articulo 2.2.1.2.4.2.2—, ii) desarrolla las convocatorias limitadas a Mipyme
colombianas que tengan domicilio en los departamentos 0 municipios en donde
se va a ejecutar el contrato — articulo 2.2.1.2.4.2.3-, y iii) regula la acreditacion de
requisitos para participar en convocatorias limitadas —articulo 2.2.1.2.4.2.4-. Cada
uno de estos, serdn analizados a continuacion.

En lo que respecta a los requisitos para limitar la convocatoria de los
procesos de contratacion con pluralidad de oferentes a las Mipyme colombianas,
debe precisarse que el inciso primero del articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de
2015, modificado por el articulo 5 del Decreto 1860 de 2021, exige que las Entidades
Estatales independientemente de su régimen de contratacion, los patrimonios
autdbnomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares que ejecuten
recursos publicos, limiten las convocatorias de los procesos de contratacion a las
Mipyme colombianas con minimo un (1) ano de existencia, siempre que se
cumplan los requisitos senalados alli. Al respecto, el referido articulo indica lo
siguiente:

“Articulo 2.2.1.2.4.2.2. Convocatorias Imitadas a Mipyme. Las Entidades
Estatales independientemente de su régimen de contratacion, los
patrimonios autdénomos constituidos por Entidades Estatales y los
particulares que ejecuten recursos publicos, deben limitar la

> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Piblica - Colombia Compra Eficiente
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convocatoria de los Procesos de Contfratacidén con pluralidad de
oferentes, cuando concurran los siguientes requisitos:

1. El valor del Proceso de Contrataciéon sea menor a ciento veinticinco mil
ddlares de los Estados Unidos de América (US$125.000), liguidados con la
tasa de cambio que para el efecto determina cada dos anos el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo.

2. Se _hayan recibido solicitudes de por lo _menos dos (2] Mipyme
colombianas para limitar la_convocatoria a Mipyme colombianas. Las
Entidades Estatales independientemente de su régimen de contratacion,
los patrimonios autébnomos constituidos por Entidades Estatales y los
particulares que ejecuten recursos publicos, deben recibir estas
solicitudes por lo menos un (1) dia hdbil antes de la expedicion del acto
administrativo de apertura, o el que haga sus veces de acuerdo con la
normativa aplicable a cada Proceso de Contrataciéon. Tratdndose de
personas juridicas, las solicitudes solo las podrdn realizar Mipyme, cuyo
objeto social les permita ejecutar el contrato relacionado con el proceso
contractual.

Pardgrafo. Las cooperativas y demds entidades de economia solidaria,
siempre que tengan la calidad de Mipyme, podrdn solicitar y participar
en las convocatorias limitadas en las mismas condiciones dispuestas en
el presente articulo”. [Enfasis fuera de texto]

Segun se evidencia, el numeral primero limita cuantitativamente los procesos
contractuales en los que se puede hacer esa convocatoria limitada a Mipyme, en
la medida en que el valor del proceso de contfratacion tendrd que ser “menor a
veinticinco mil ddlares de los Estados Unidos de América”. Esta limitante, valga la
pena aclarar, es establecida de acuerdo con la tasa que, para el efecto,
determine cada dos (2) anos el Ministerio de Comercio, Industria y Turismos.

Por su parte, el numeral segundo, establece dos exigencias: por un lado, que
al menos dos (2) Mipyme colombianas presenten a la entidad la solicitud de limitar
el proceso contractual y, por el otro, que hagan la solicitud por lo menos un dia (1)
hdbil antes de la expedicion del acto administrativo de apertura o el que haga sus
veces de acuerdo con la normativa aplicable a cada proceso de contratacion.
Ademds, la norma senala que, tratdndose de personas juridicas, las solicitudes sélo
las podrdn realizar Mipyme, cuyo objeto social les permita ejecutar el contfrato

3 Este monto fue publicado por la Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia
Compra Eficiente, de acuerdo con la informacion remitida por el Ministerio de Comercio Industria y
Turismo, disponible en el siguiente enlace:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/files 2020/vf umbrales actualizaciones
2022 - 2023 1.pdf. Alli se sefala que el monto corresponde a $ 457.297.264.
> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Piblica - Colombia Compra Eficiente
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relacionado con el proceso contractual. Asimismo, este articulo incluye a las
cooperativas y demds entidades de economia solidaria dentro de los sujetos que
pueden solicitar y participar en las convocatorias limitadas a Mipyme, siempre que
estas cumplan con las condiciones senaladas en el articulo.

En ese orden, cumplidos los dos requisitos del arficulo 2.2.1.2.4.2.2. ibidem, la
enfidad puede —-no tiene que- decidir si limita la convocatoria a las Mipymes
nacionales domiciliadas en el municipio o departamento en el que se ejecutard el
contfrato4. Esto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2.2.1.2.4.2.3. del
Decreto 1082 de 2015, modificado por el articulo 5 del Decreto 1860 de 2021, norma
que se refiere a la facultad de la Administracion con el verbo infinitivo “poder”, no
“deber”. En cualquier caso, Colombia Compra Eficiente ha sostenido que es
discrecional la decisidon de limitar territorialmente una convocatoria a Mipymes, y
ha sostenido que, de todos modos, la decision debe estar justificada en los
correspondientes “estudios del sector”. Asi lo considerd en la consulta No.
216130003241, resuelta el 30 de junio de 2016. Igualmente, en la consulta resuelta
en el radicado No. 2201813000008184, del 7 de septiembre de 2018, se dijo que, de
acuerdo con el articulo 2.2.1.2.4.2.3. del Decreto 1082 de 2015, las Mipymes
beneficiadas deben tener su domicilio principal en el municipio o departamento
donde se ejecutard el contrato para poder participar en una convocatoria
limitada territorialmente?.

Conforme se menciond antes, los articulos 2.1.2.4.2.2y 2.2.1.2.4.2.3 deben ser
interpretados de manera armdnica, como quiera que para realizar la limitacién
territorial a Mipymes, es indispensable que se cumplan, no solo los presupuestos
establecidos en el articulo 2.2.1.2.4.2.3.-domicilio en el municipio o departamento
de ejecucion del contrato-, sino también los establecidos en el arficulo 2.2.1.2.4.2.2
—valor del proceso de contrataciéon en el rango indicado y solicitudes de al menos
dos Mipymes presentadas oporfunamente—. En ese sentido, para que proceda la
limitacién territorial, es necesario que se presenten al menos dos solicitudes de
Mipymes domiciliadas en el deparfamento o municipio en donde se va a ejecutar

4Ley 1450 de 2011: “Articulo 32. Pardgrafo 1°: En los procesos de seleccidn que se desarrollen
con base en el primer inciso, las entidades podrdn realizar las convocatorias limitadas que beneficien
a las Mipymes del dmbito municipal o departamental correspondiente al de la ejecucion del
contrato”.

5 Cfr. Concepto emitido en el radicado 4201913000005674, dictado el 27 de septiembre de

2019.
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el contrato. Este entendimiento de la norma, permite incluso, que se realicen dos

interpretaciones sobre las que se deben hacer unas precisiones.

Por un lado, supone que la decision de limitar territorialmente la
convocatoria opera de pleno derecho, cuando lo solicitan dos Mipymes
nacionales domiciliadas en el municipio o en el ordenamiento en el que se va a
ejecutar el contrato. Sin embargo, se debe tener presente que lo que sucede de
pleno derecho es la limitaciéon a Mipymes nacionales a la que se refiere el articulo
2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015, modificado por el articulo 5 del Decreto
1860 de 2021, pero no la limitacion territorial referida en el articulo 2.2.1.2.4.2.3.
ibidem, pues esta, como ya se dijo, es facultativa para la entfidad. Las Unicas
exigencias son que la convocatoria esté limitada a las Mipyme nacionales
“domiciliadas en los departamentos o municipios en donde se va a ejecutar el
contfrato” y que la entidad justifique su decision en los “estudios del sector”. No es
procedente, entonces, que sean las Mipymes las que soliciten la “limitacion
territorial” a la que se refiere el articulo 2.2.1.2.4.2.3. del Decreto 1082 de 2015.

Es del caso insistir en que si la entidad ejerce la facultad que le confiere el
articulo 2.2.1.2.4.2.3 ibidem, tendrd que |justificar dicha decision, acudiendo a
criterios técnicos y econdmicos, y en todo caso, explicando concretamente las
razones que justifican tal determinacion. También se debe reiterar que el origen de
las Mipymes que solicitan la “limitacién territorial” no es relevante frente a dicha
decisidon, por dos razones. Primero, porque las Mipymes no estdn habilitadas para
pedir la “limitacion territorial”, lo estdn para pedir la “convocatoria limitada a
Mipymes”, y, segundo, porque el Unico criterio a tener en cuenta, una vez se ha
decidido justificadamente limitar territorialmente la convocatoria previaomente
limitada a Mipymes, es el lugar donde se va a ejecutar el contrato.

Por ofro lado, y teniendo en cuenta el asunto bajo consulta, debe resaltarse
que la decision de limitar la convocatoria por parte de la entidad, Unicamente
puede darse si la solicitud provino de dos (2) o mds Mipymes domiciliadas en el
municipio o departamento en donde se va a ejecutar el contrato. Sin embargo,
previo a esto, la entidad debe verificar el cumplimiento de los requisitos dispuestos
en los numerales 1 y 2 del arficulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015,
modificado por el articulo 5 del Decreto 1860 de 2021.

En ese orden, en caso de que una Mipyme se encuentre interesada en
solicitar la limitacion de la convocatoria, deberd junto con su respectiva solicitud,
las cual podrd allegar a la entidad por lo menos un (1) dia hdabil antes de la
expedicion del acto administrativo de apertura del proceso de contratacion,
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acreditar: i) que tiene el tamano empresarial establecido por la ley para ser
considerada Mipyme, ii) que cuenta minimo, con un (1) ano de existencia y, en
caso de que se trate una persona juridica, iii] que su objeto social le permite
ejecutar el contrato relacionado con el proceso contractual. Informacién esta, que
verificard la Entidad Estatal que adelanta el respectivo proceso de contratacion,
para asi determinar si procede o no a efectuar la limitacién de la convocaria. Sin
embargo, debe aclararse, que las entidades en el marco del principio de
autonomia, estdn facultadas para establecer en el pliego de condiciones, las
reglas a través de las cuales se acreditardn dichas situaciones, esto, bajo la
observacion de lo senalado en el articulo 2.2.1.2.4.2.4 del Decreto 1082 de 2015,
modificado por el articulo 5 del Decreto 1860 de 2021. Dicha norma, en su tenor
literal dispone:

“Arficulo 2.2.1.2.4.2.4. Acreditacidn de requisitos para participar en
convocatorias limitadas. La Mipyme colombianas deben acreditar que
tiene el tamano empresarial establecido por la ley de la siguiente
manera:

1. Las personas naturales mediante certificacion expedida por ellos y un
contador puUblico, adjuntando copia del registro mercantil.

2. Las personas juridicas mediante certificaciéon expedida por el
representante legal y el contador o revisor fiscal, si estdn obligados a
tenerlo, adjuntando copia del certificado de existencia y representacion
legal expedido por la Cdmara de Comercio o por la autoridad
competente para expedir dicha certificacion. Para la acreditacion
deberdn observarse los rangos de clasificacién empresarial establecidos
de conformidad con la Ley 590 de 2000 y el Decreto 1074 de 2015, o las
normas que lo modifiquen, sustituyan o complementen.

Pardgrafo 1. En todo caso, las Mipyme también podrdn acreditar esta
condicién con la copia del cerfificado del Registro Unico de
Proponentes, el cual deberd encontrarse vigente y en firme al momento
de su presentacion.

Paragrafo 2. Para efectos de la limitaciéon a Mipyme, los proponentes
aportardn la copia del registro mercantil, del certificado de existencia y
representaciéon legal o del Registro Unico de Proponentes, segun
corresponda conforme a las reglas precedentes, con una fecha de
mdaximo sesenta (60) dias calendario anteriores a la prevista en el
cronograma del Proceso de Contratacién para el inicio del plazo para
solicitar la convocatoria limitada.
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Pardgrafo 3. En las convocatorias limitadas, las Entidades Estatales
independientemente de su régimen de contratacién, los patrimonios
autébnomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares que
ejecuten recursos publicos, solo deberdn aceptar las ofertas de Mipyme
o de proponentes plurales integrados Unicamente por Mipyme.

Pardgrafo 4. Los incentivos previstos en los articulos 2.2.1.2.422 vy
2.2.1.2.4.2.3 de este Decreto no excluyen la aplicacion de los criterios
diferenciales para los emprendimientos y empresas de mujeres en el
sistema de compras pUblicas”. [Enfasis fuera del texto]

En tal sentido, la norma precitada senala las formas en las que las Mipyme
colombianas deben acreditar el tamano empresarial establecido en por la ley. De
este modo, las entidades deben dar cumplimiento expreso a las distintas
posibilidades que otorga el Decreto 1082 de 2015, para que las Mipyme acrediten
que tienen el tamano empresarial dispuesto en la norma. Esto, sin perjuicio de que
las entidades determinen en cada caso concreto, si los particulares participes de
sus procesos de contratacidon cumplen o no las condiciones antes explicadas, para
asi dilucidar si limitan o no la convocatoria a Mipymes.

2.2. Marco normativo del principio de publicidad y acceso a la informacion
publica. Reiteracion de linea

Para la Corte Constitucional el principio de publicidad es la garantia de las
personas de conocer las actuaciones judiciales y administrativas, y con base en ese
conocimiento, tener la posibilidad de exigir que se realicen conforme a la ley:

“El principio de publicidad se encuentra consagrado en el articulo 209
de la Constitucién Politica, que senala que la funcidn administrativa estd
al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento entre
otros, en el “principio de publicidad”, el cual se evidencia en dos
dimensiones.

La primera de ellas, como el derecho que fienen las personas
directamente involucradas, al conocimiento de las actuaciones
judiciales y administrativas, la cual se concreta a fravés de los
mecanismos de comunicacién y la segunda, como el reconocimiento
del derecho que tiene la comunidad de conocer las actuaciones de las
autoridades publicas y, a través de ese conocimiento, a exigir que ellas
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se surtan conforme a la ley”¢

El principio de publicidad impone a las autoridades administrativas el deber
de dar a conocer sus actos, confratos y decisiones, para que se divulguen y
eventualmente se controlen las actuaciones. El literal c) del articulo 3 de la Ley 1150
de 2007 establece que el Sistema Electréonico para la Contratacion Publica -
SECOP- “contard con la informacién oficial de la contrataciéon realizada con
dineros publicos, para lo cual establecerd los patrones a que haya lugar y se
encargard de su difusion a fravés de canales electronicos™ .

Por ofro lado, la Ley 1712 de 2014, por medio de la cual se regula la
transparencia, el derecho de acceso a la informacién publica nacional y se dictan
otras disposiciones, identifica como principios que orientan el derecho de acceso
a la informacion publica el de mdxima publicidad, fransparencia en la informacion
y buena fe. El principio de mdxima publicidad establece que "“toda informacién en
posesion, bajo control o custodia de un sujeto obligado es publica y no podrd ser
reservada o limitada sino por disposicion constitucional o legals. El principio de
transparencia en la informacién alude al deber de los sujetos de proporcionar y
facilitar el acceso a la misma en los términos mds amplios posibles, y a través de los
medios y procedimientos que establezca la ley.

La precitada ley, senala en el literal e) del arficulo 9, que los sujetos

6 Corte Constitucional. Sentencia C- 341 del 4 de junio de 2014. M. P. Mauricio Gonzdlez
Cuervo.

7 Ley 1150 de 2007: “Articulo 3. De conformidad con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999, la
sustanciacion de las actuaciones, la expedicidn de los actos administrativos, los documentos,
contratos y en general los actos derivados de la actividad precontractual y contractual, podrdn tener
lugar por medios electrénicos. Para el trédmite, nofificacién y publicacién de tales actos, podrdn
utilizarse soportes, medios y aplicaciones electrénicas. Los mecanismos e instrumentos por medio de
los cuales las entidades cumplirdn con las obligaciones de publicidad del proceso contractual serdn
senalados por el Gobierno Nacional.

Lo anterior, sin perjuicio de las publicaciones previstas en el numeral 3 del articulo 30 de la
Ley 80 de 1993.

Con el fin de materializar los objetivos a que se refiere el inciso anterior, el Gobierno Nacionall
desarrollard el Sistema Electrénico para la Contrataciéon PUblica, Secop, el cual:

[...]

c) Contard con la informacién oficial de la contratacion realizada con dineros puUblicos, para
lo cual establecerd los patrones a que haya lugar y se encargard de su difusidén a través de canales
electrénico”.

8 Ley 1712 de 2014: “Articulo 2. Toda informacién en posesidn, bajo control o custodia de un
sujeto obligado es publica y no podrd ser reservada o limitada sino por disposicion constitucional o
legal, de conformidad con la presente ley”.
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obligados, que son todas las entidades publicas?, deben publicar la informacién
relativa a su contratacion. Esta obligacion fue en principio desarrollada por el
Decreto 103 de 2015, hoy compilado en el Decreto Unico Reglamentario 1081 de
20159, el cual dispuso que la publicacion de la informacién contractual de los
sujetos obligados, que contratan con cargo a recursos publicos, debe hacerse en
el Sistema Electronico de Contratacion Publica —-SECOP-. Asimismo, de acuerdo
con el literal g) del articulo 11 de la misma Ley, todos los destinatarios de la ley de
transparencia deben garantizar la publicidad de *"sus procedimientos,
lineamientos, politicas en materia de adquisiciones y compras, asi como todos los
datos de adjudicacion y ejecucion de contratos, incluidos concursos y licitaciones”,
y esta informacién también debe estar en el SECOP.

El derecho de acceso a la informacién publica o de interés pUblico permite
a toda persona, sin necesidad de acreditar calidad, interés o condicion particular,
conocer la existencia de informacién publica acceder a la misma y difundirla o
publicarla, segun su interés'!. El deber de publicidad de los documentos expedidos
en virtud de la actividad contractual que se desprende del articulo 3 de la Ley 1150
de 2007, se encuentra regulado por el arficulo 2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de
2015 el cual establece los documentos que se deben publicar y al SECOP como
medio de publicacién'?, lo que permite controlar las actuaciones y decisiones de

9 Ley 1712 de 2014: “Articulo 5. Ambito de aplicacién. Las disposiciones de esta ley serdn
aplicables a las siguientes personas en calidad de sujetos obligados:

a) Toda entidad publica, incluyendo las pertenecientes a todas las Ramas del Poder PUblico,
en todos los niveles de la estructura estatal, central o descentralizada por servicios o territorialmente,
en los érdenes nacional, departamental, municipal y distrital”. Obsérvese que este articulo no efectia
distincién alguna sobre el régimen juridico aplicable a los sujetos obligados.

10 Articulo 2.1.1.2.1.7. “Publicacién de la informacién contractual. De conformidad con el
literal (c) del articulo 3° de la Ley 1150 de 2007, el sistema de informacion del Estado en el cual los
sujetos obligados que contratan con cargo a recursos publicos deben cumplir la obligacién de
publicar la informacién de su gestién contfractual es el Sistema Electronico para la Contratacién
PUblica [SECOP]

[...].

Los sujetos obligados que contratan con recursos publicos y recursos privados, deben
publicar la informacién de su gestion contractual con cargo a recursos publicos en el Sistema
Electronico para la Contratacion PUblica [SECOP]”.

11 Corte Constitucional. Sentencia C-274 de 9 de mayo de 2013. M.P. Maria Victoria Calle
Correa.

12 Decreto 1082 de 2015: Articulo 2.2.1.1.1.7.1." Publicidad en el SECOP. La Entidad Estatal estd
obligada a publicar en el SECOP los Documentos del Proceso y los actos administrativos del Proceso
de Contrataciéon, dentro de los tres (3) dias siguientes a su expedicion. La oferta que debe ser
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la Administracion y el cumplimiento de los demds principios de la contratacion
publica. Asilo confirma el Consejo de Estado, analizando el principio de publicidad:

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

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

Este principio-deber también se tfraduce en el correlativo derecho de los
interesados de enterarse de esas actuaciones de la administracion, pedir
por parte de quien demuestre un interés legitimo informacion y solicitar
las copias de los documentos que la integran, con sujecién a la reserva
de ley (art. 23 y 74 de la C.P., No. 4 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
enfre otfros)"13.

De acuerdo con esto, las entidades deben cumplir con el principio de
publicidad respecto de su actividad contractual como garantia para los
administrados, para conocer las actuaciones y participar en el control de estas,
siendo el SECOP la herramienta que dispuso el Estado para que las entidades
cumplan el principio de publicidad.

publicada es la del adjudicatario del Proceso de Contratacion. Los documentos de las operaciones
gue se redlicen en bolsa de productos no tienen que ser publicados en el SECOP.

La Entidad Estatal estd obligada a publicar oportunamente el aviso de convocatoria o la
invitacion en los Procesos de Contratacidn de minima cuantia y el proyecto de pliegos de
condiciones en el SECOP para que los interesados en el Proceso de Contratacion puedan presentar
observaciones o solicitar aclaraciones en el término previsto para el efecto en el articulo 2.2.1.1.2.1.4
del presente decreto”.

13 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 14 de diciembre de 2007. Exp. 24.715.
C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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Conforme a lo anterior, la Agencia Nacional de Contratacion Publica -
Colombia Compra Eficiente, en el concepto de 4 de diciembre de 2019 -
4201912000007289-, sostuvo que la disposicion del articulo 3 de la Ley 1150 de 2007
debe armonizarse con lo dispuesto por el articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de
2015 citado, donde se relacionan los documentos que se deben publicar en el
SECOP, como un desarrollo de los principios de transparencia y publicidad, que
busca permitir, mediante la publicacion, que la ciudadania pueda conocer la
actividad contractual de las entidades, comoquiera que tales documentos dan
cuenta de las decisiones de la Administracion publica en beneficio del interés
general y que, por tanto, incumben a la ciudadania.

En conclusién, el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 desarrolla los principios de
publicidad y transparencia de las actuaciones contractuales, del cual se
desprende un deber de publicar las actuaciones contractuales, el cual implica que
todas las entidades estatales publiquen los documentos en los que se evidencia el
desarrollo de sus procesos de contratacion, esto comoquiera que el objetivo del
deber de dar publicidad de las actuaciones contractuales es materializar el
derecho a conocer e intervenir de las decisiones de la Administracion Publica.

Principio de transparencia en los procesos de contrataciéon estatal: régimen de
observaciones a los documentos del proceso de seleccion. Reiteracion de linea

En linea con lo expuesto en el numeral anterior, se itera que la confrataciéon estatal
tiene como propdsito el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de
los administrados que colaboran con ellas en la consecuciéon de dichos fines'. En
cumplimiento de ese objetivo, el legislador determiné que las actuaciones
adelantadas por las Entidades Estatales, en materia contractual, se llevan a cabo,
entre otfros, bajo la observancia de los principios que gobiernas los procesos de
contratacién publica.

14 ey 80 de 1993: “Articulo 3°. De los fines de la contratacién estatal. Los servidores puUblicos
tendrdn en consideracién que al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las entidades
buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacién de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en
la consecucidén de dichos fines.

Los particulares, por su parte, tendrdn en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las
entfidades estatales que, colaboran con ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcién social
que, como tal, implica obligaciones”.
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El arficulo 23 de la Ley 80 de 1993 regula los principios aplicables a las
actuaciones contractuales adelantadas por las Entidades Estatales's. Entre ofros,
alli se establecio el principio de transparencia de la actividad contractual, objeto
de regulacion expresa en el articulo 24 ibidem. Este principio guarda estrecha
relacion con el de publicidad, como se indicé en numeral 2.2 de este concepto,
que rige el ejercicio de la funcion administrativa. Por ello, en los numerales 2° y 3°
se establecid el deber de publicidad de las actuaciones de las autoridades, asi
como la facultad de los interesados para realizar y/o presentar observaciones,
Ccomo un mecanismo para controvertir algunas de las decisiones adoptadas por las
Entidades Estatales en el marco de sus actuaciones, asi:

“ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este principio:
[...]

20. En los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer y
controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual
se estableceran etapas que permitan el conocimiento de dichas actuaciones y otorguen
la posibilidad de expresar observaciones.

30. Las actuaciones de las autoridades serdn publicas y los expedientes que las
contengan estaran abiertos al publico, permitiendo en el caso de licitacion el ejercicio
del derecho de que trata el articulo 273 de la Constitucidn Politica”.

Conforme a lo anterior, el conocimiento y motivacion de las decisiones
tomadas por la administraciéon son un presupuesto necesario para controvertirlas.
Asi las cosas, de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 2° previaomente citado, la
doctrina considera que “[...] en los procesos de seleccidon en los cuales el
ordenamiento juridico no indique de manera expresa una etapa tal para esos fines,
los pliegos de condiciones deben introducir y reglar una instancia en donde los
oferentes puedan expresar sus opiniones y observaciones [...]"1¢.

Este principio estd desarrollado en el Decreto 1082 de 2015, el cual establece
los plazos dentro de los cuales los interesados podrdn realizar observaciones en las

15 Ley 80 de 1993: “Articulo 23. De los principios en las actuaciones contractuales de las
enfidades estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la contfratacion estatal se
desarrollarédn con arreglo a los principios de fransparencia, economia y responsabilidad y de
conformidad con los postulados que rigen la funcidén administrativa. Igualmente, se aplicardn en las
mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de
la contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo™.

16 DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la confrataciéon estatal. Tercera
edicion. Editorial Legis, Bogotd, 2016, p. 304.
/c o
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actuaciones adelantadas a instancia de las Enfidades Estatales en sus procesos de
contratacion. Dichos plazos podrdn ampliarse, mds no restringirse por las entidades,
dependiendo del procedimiento de seleccidon. En cuanto a la importancia del
principio de fransparencia que rige las actuaciones contractuales de las Entidades
Estatales, la Seccion Tercera del Consejo de Estado explica lo siguiente:

“El principio de transparencia persigue la garantia que en la formacién
del contrato, con plena publicidad de las bases del proceso de seleccion
y enigualdad de oportunidades de quienes en él participen, se escoja la
oferta mds favorable para los intereses de la administracion, de suerte
qgue la actuacidn administrativa de la contfratacién sea imparcial,
alejada de todo favoritismo vy, por ende, extrana a cualquier factor
politico, econdmico o familiar.

En palabras de la Corte Suprema de Justicia:

“Mediante la fransparencia se garantiza la igualdad y el ejercicio del
poder con acatamiento de la imparcialidad y la publicidad. (...
Transparencia quiere decir claridad, diafanidad, nitidez, pureza,
translucidez. Significa que algo debe ser visible, que puede verse, para
evitar la oscuridad, la opacidad, o turbio y lo nebuloso. Asi, la actuacion
administrativa contractual, debe ser perspicua, tersa y cristalina (...). Se
trata de un postulado que pretende combatir la corrupcidon en la
contratacion estatal, que en sus grandes lineas desarrolla también los
principios constifucionales de igualdad, moralidad, eficiencia,
imparcialidad y publicidad aplicados a la funcidn administrativa (art. 209.
C.N)".

Por consiguiente, este principio aplicado a la contratacidon publica,
excluye una actividad oculta, secreta, oscura y arbitraria en la actividad
contractual y, al contrario, propende por una seleccidon objetiva de la
propuesta y del contratista del Estado para el logro de los fines de la
contratacion y la satisfaccion de los intereses colectivos, en los términos
del articulo 29 de la Ley 80 de 1993, en forma clara, limpia, pulcra, sana,
ajena a consideraciones subjetivas, libre de presiones indebidas y en
especial de cualguier sospecha de corrupcidon por parte de los
administradores y de los particulares que participan en los procesos de
seleccién contractual del Estado!?”.

De lo anterior se desprende, que el principio de transparencia garantiza la
participacion tanto de los interesados como de la ciudadania en general en las

VAN
KB
%ﬁ 2 17 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del 3 de diciembre de 2007. Exp. 24.715.
@d Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
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actuaciones confractuales adelantadas por las Enftidades Estatales'®. Esta
participacion se materializa en la oportunidad concedida para presentar
observaciones en las distintas etapas o fases del proceso, que culmina con la
celebracion del contrato estatal, lo cual busca salvaguardar también, el ejercicio
del derecho de confradiccion en las actuaciones administrativas'®. Por ello, es
necesario distinguir las etapas o fases del proceso contractual, a efectos de
establecer el término o plazo para presentar observaciones por parte de los
interesados y el plazo para responderlas por parte de las Enfidades Estatales.

i) Publicacion del proyecto de pliego de condiciones. La Ley 1150 de 2007
establecié en el articulo 8 la obligacién de las Entidades Estatales de publicar el
proyecto de pliego de condiciones o su documento equivalente, con el propdsito
de que el publico en general pueda presentar las observaciones que estime
pertinentes?. Esa misma disposicion consagra la obligacion de las Entidades
Estatales de pronunciarse sobre las observaciones presentadas, las cuales deberdn
motivarse ya sea para acogerlas o para rechazarlas.

Por su parte, el inciso 2 del articulo 2.2.1.1.1.7.1 del Decreto 1082 de 2015
precisé que “[...] La Enfidad Estatal estd obligada a publicar oportunamente el
aviso de convocatoria o la invitacién en los Procesos de Contratacion de minima
cuantia y el proyecto de pliegos de condiciones en el SECOP para que los
interesados en el Proceso de Contratacidon puedan presentar observaciones o
solicitar aclaraciones en el término previsto para el efecto [...]". Respecto al plazo
o término para presentar observaciones al proyecto de pliego de condiciones, el

18 Concepto con radicado nimero 4201912000006639 del 29 de noviembre de 2019 “Tipo de
asunto consultado: Sujetos que pueden hacer observaciones al informe de evaluacién en un
procedimiento contractual mediante la modalidad de licitacion publica™.

19 Al respecto, el articulo 3.1 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “En virtud del principio del
debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantardn de conformidad con las normas de
procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia de los
derechos de representacion, defensa y contradicciéon™.

20 Ley 1150 de 2007: “Articulo 8. De la publicacion de proyectos de pliegos de condiciones, y
estudios previos. Con el propdsito de suministrar al publico en general la informacién que le permita
formular observaciones a su contenido, las entidades publicardn los proyectos de pliegos de
condiciones o sus equivalentes, en las condiciones que sefnale el reglamento. La informacién
publicada debe ser veraz, responsable, ecudnime, suficiente y oportuna.

[...]

Junto con los proyectos de pliegos de condiciones se publicardn los estudios y documentos
previos que sirvieron de base para su elaboracion.

Las Entidades deberdn publicar las razones por las cuales se acogen o rechazan las
observaciones a los proyectos de pliegos”.
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articulo 2.2.1.1.2.1.4 ibidem agrega que ‘“Los interesados pueden hacer
comentarios al proyecto de pliegos de condiciones a partir de la fecha de
publicacién de los mismos: (a) durante un término de diez (10) dias hdbiles en la
licitacion publica; y (b) durante un término de cinco (5) dias hdbiles en la seleccién
abreviada y el concurso de méritos”.

En relacion con larespuesta a las observaciones presentadas al proyecto de
pliego de condiciones, el ordenamiento juridico no contempld un término para tall
efecto. Sin embargo, esa circunstancia de ninguna manera implica la inexistencia
de un limite, ya que de conformidad con lo establecido en las disposiciones que
rigen el procedimiento de contratacion, este se realiza por fases o etapas. Asi las
cosas, si bien no existe un término expreso para responder las observaciones al
proyecto de pliego de condiciones, no lo es menos que impera un limite para que
la Entidad Estatal profiera la respuesta a esas observaciones, el cual estd
determinado por la expedicidon del acto administrativo de apertura del proceso de
seleccion. Esto significa que antes que la Entidad Estatal profiera dicho acto
administrativo y publique el pliego de condiciones definitivo, deberd responder las
observaciones presentadas al proyecto de pliego de condiciones.

i) Apertura del proceso de seleccion. Esta fase o etapa inicia con la
expedicion del acto administrativo de apertura del proceso de seleccidn,
momento en el cual se publica el pliego de condiciones definitivo, documento
respecto al cual también pueden presentarse observaciones y/o solicitudes de
aclaraciones.

El ordenamiento juridico no establecié un término para la presentacion de
las observaciones al pliego de condiciones definitivo, salvo en la licitacion publica,
proceso en el cual a peticién o solicitud de parte o de al menos uno de los
interesados, dentro de los tres (3) dias hdbiles siguientes al inicio del término para la
presentacion de propuestas se realizard una audiencia con el propdsito de precisar
el contenido y alcance de los pliegos de condiciones?'. Este asunto, de

21 Ley 80 de 1993: “Articulo 30. De la estructura de los procedimientos de seleccién. La
licitacion se efectuard conforme a las siguientes reglas:

[...]
4°. Dentro de los fres (3) dias hdbiles siguientes al inicio del plazo para la presentacion de
propuestas y a solicitud de cualquiera de las personas interesadas en el proceso se celebrard una
audiencia con el objeto de precisar el contenido y alcance de los pliegos de condiciones, de lo cual
se levantard un acta suscrita por los intervinientes. En la misma audiencia se revisard la asignacion de
riesgos que trata el articulo 4 de la Ley 1150 de 2007 con el fin de establecer su tipificacién, estimacién
y asignacién definitiva™.
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conformidad el articulo 2.2.1.2.1.1.2 del Decreto 1082 de 2015, se abordard y
resolverd en la audiencia de asignacion de riesgos de que trata el articulo 4 de la
Ley 1150 de 2007. Por tanto, las observaciones presentadas o solicitudes de
aclaraciones realizadas al pliego de condiciones en la audiencia de asignacion de
riesgos deberdn ser resueltas por la Entidad Estatal en esa misma diligencia.

A pesar de lo anterior, es preciso senalar que las Entidades Estatales con la
apertura del proceso de seleccion estdn en la obligacidon de publicar el
cronograma del mismo, el cual es definido como el “Documento en el cual la
Entidad Estatal establece las fechas, horas y plazos para las actividades propias del
Proceso de Contratacion y el lugar en el que estas deben llevarse a cabo”22. En el
cronograma, la Enfidad Estatal debe contemplar un término o plazo para la
presentacion de observaciones y/o aclaraciones al pliego de condiciones
definitivo, al igual que un plazo para responder esas solicitudes, inclusive en el
proceso de licitacion.

Ahora bien, en esta fase o etapa del proceso de contratacion el
ordenamiento juridico tampoco contempld un término para responder las
observaciones y/o solicitudes de aclaraciones; sin embargo, también existe un
limite para que la Entidad Estatal pueda pronunciarse sobre esas solicitudes. Asi las
cosas, el pronunciamiento sobre las observaciones y/o solicitudes de aclaraciones
al pliego de condiciones definitivo debe efectuarse antes del vencimiento del
plazo establecido en el cronograma para la presentaciéon de las propuestas u
ofertas por parte de los interesados.

Esto en consideracion a que, conforme al numeral 6 del articulo 30 de la Ley
80 de 1993, la propuesta debe ajustarse a todos los puntos determinados en el
pliego de condiciones®. Contrario sensu, si la respuesta a las observaciones y/o
solicitudes de aclaraciones al pliego de condiciones definitivo se realiza de forma
posterior al vencimiento del término para presentar las propuestas, en el evento
que se acoja alguna de esas observaciones y/o solicitudes de aclaraciones, se
impedird la presentacion de propuestas que se ajusten al pliego de condiciones,
circunstancia esta que atenta contra el principio de tfransparencia que rige la
actividad contractual del Estado.

22 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.1.1.3.1."

23 Ley 80 de 1993: “Articulo 30. De la estructura de los procedimientos de seleccién. La
licitacion se efectuard conforme a las siguientes reglas:

[...]
6°. Las propuestas deben referirse y sujetarse a todos y cada uno de los puntos contenidos en
el pliego de condiciones”.
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De esta manera, las observaciones o aclaraciones que sean presentadas
frente al proyecto de pliego de condiciones deberdn ser resueltas por la entidad
antes de publicar el pliego de condiciones definitivo, lo cual implica que la entidad
no podrd seguir adelante con la siguiente etapa del correspondiente proceso de
contratacion, si antes no se ha pronunciado sobre las observaciones presentadas.
Sin perjuicio de lo anterior, es pertinente aclarar que no todas las observaciones o
aclaraciones gque se presenten en virtud del control ciudadano conllevardn a una
modificacion del pliego de condiciones.

De ofro lado, incluso frente al pliego de condiciones definitivo es posible que
se presenten observaciones adicionales, correspondiéndole a la Entidad Estatal
pronunciarse motivadamente frente a cada una de ellas y, de ser el caso, indicar
expresamente si con ocasion del andlisis de las observaciones es necesario
modificar, ajustar o aclarar algin aspecto o condicién del pliego. En este evento,
la modificacion debe redlizarse por acto administrativo —adenda-, sin que
necesariamente se deba titular o rotular de esta manera, como requisito para que
esta produzca efectos. En todo caso, en cada procedimiento de seleccion deberd
dilucidarse cudl es la intencién de la Entidad Estatal al pronunciarse frente a las
observaciones recibidas, en el sentido de si mediante su respuesta realizard alguna
modificacion y en qué consistird. Lo anterior no obsta para senalar que, en todo
caso, para evitar discrepancias lo recomendable frente a las entidades estatales
consiste en que el documento se identifique claramente como adenda y se senale
de forma precisa qué contenido se modificard del pliego de condiciones.

i) Informes de evaluacion. El informe de evaluacién de las propuestas en los
procesos de licitacion publica debe permanecer en la Secretaria General de la
Entidad Estatal contratante por el un término de cinco (5) dias hdbiles?4, En los
procesos de seleccidon de concurso de méritos y de seleccién abreviada de menor
cuantia, las Entidades Estatales estdn en la obligacion de publicar el informe de
evaluacion por un término de tres (3) dias hdbiles, mientras que en los procesos de

24 Ley 80 de 1993: “Articulo 30. De la estructura de los procedimientos de seleccién. La
licitacion se efectuard conforme a las siguientes reglas:

[...]
“8°. Los informes de evaluacién de las propuestas permanecerdn en la secretaria de la
entidad por un término de cinco (5) dias hdbiles para que los oferentes presenten las observaciones
que estimen pertinentes. En ejercicio de esta facultad, los oferentes no podrén completar, adicionar,
modificar o mejorar sus propuestas”.
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seleccion de minima cuantia ese informe de evaluacion deberd publicarse al
menos por el término de un (1) dia habil?.

El propdsito de la publicidad del informe de evaluacion de las propuestas en
cada uno de los procesos de seleccidn citados, es que los oferentes puedan
realizar las observaciones que a su juicio consideren pertinentes. No obstante, el
ordenamiento juridico no contempld de manera expresa un término para que las
Entidades Estatales se pronuncien sobre las observaciones presentadas al informe
de evaluacion. Sin embargo, existe un momento limite para responder esas
observaciones, el cual estd determinado por el acto de adjudicaciéon del
respectivo contrato. Es decir, la Enfidad Estatal contratante estd en la obligacion
de responder las observaciones presentadas al informe de evaluacién de las
propuestas como condicion previa para la expedicion del acto de adjudicacion.

Es de resaltar que, en los procesos de licitacion, la respuesta a las
observaciones presentadas al informe de evaluacion deberd efectuarse antes de
la realizaciéon de la audiencia de adjudicacion, puesto que en esta “[...] los
oferentes pueden pronunciarse sobre las respuestas dadas por la Entidad Estatal a
las observaciones presentadas respecto del informe de evaluacion,

25 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.2.1.2.20. Procedimiento para la seleccion abreviada
de menor cuantia. Ademds de las normas generales establecidas en el presente fitulo, las siguientes
reglas son aplicables a la seleccidn abreviada de menor cuantia:

[...]

4. La Entidad Estatal debe publicar el informe de evaluacién de ofertas durante tres (3) dias
hdbiles”.

“Articulo 2.2.1.2.1.3.2. Procedimiento del concurso de méritos. Ademds de las reglas generales
previstas en la ley y en el presente titulo, las siguientes reglas son aplicables al concurso de méritos
abierto o con precalificacion:

[...]

2. La Entidad Estatal debe publicar durante tres (3) dias hdbiles el informe de evaluacion, el
cual debe contener la evaluacion de las ofertas frente a todos los requisitos exigidos en el pliego de
condiciones, incluyendo los requisitos habilitantes y los de asignacién de puntaje”.

“Articulo 2.2.1.2.1.5.2. Procedimiento para la contratacion de minima cuantia. Las siguientes
reglas son aplicables a la contratacién cuyo valor no excede del 10% de la menor cuantia de la
Enfidad Estatal, independientemente de su objeto:

[...]

6. La Entidad Estatal debe publicar el informe de evaluacién durante minimo un (1) dia hdbil,
para gue durante este término los oferentes presenten las observaciones que deberdn ser respondidas
por la Entidad Estatal antes de redlizar la aceptaciéon de la oferta seleccionada’.

26 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.2.1.1.2. Audiencias en la licitacién.

[...]

La Entidad Estatal debe realizar la audiencia de adjudicaciéon en la fecha y hora establecida
en el Cronograma, la cual se redlizard de acuerdo con las reglas establecidas para el efecto en los
mismos y las siguientes consideraciones:

& ﬁ‘?}, Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente

\\2/) de Planeacién - DNP Tel. (601)7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogotd - Colombia

I@l WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO

VERSION: 02 CODIGO: CCE-REC-FM-17 FECHA: 31 DE AGOSTO 2023 PAGINA 22 DE 26

S S
2D L

2



@2}/@\ A\

N2

7N

N
<

2

AN

>

o>

N

7z

%%
4

o

3

coLoMBIA Compartido por: i .
=z Colombia

%TEiKBDK @Beltranordo 4 COMPRA EFICIENTE

Agencia Nacional de Contratacion Publica

FORMATO PQRSD
Cédigo: CCE-REC-FM-17
Version: 02 DEL 31 DE AGOSTO DE 2023

Asi, en relacion con los términos con que cuentan las Entidades Estatales
para responder las observaciones y/o solicitudes de aclaraciones en las distintas
etapas o fases del proceso de contratacion, se precisa que el ordenamiento
juridico no contempld de manera expresa dichos plazos. Estos se encuentran
establecidos de forma tdcita, en tanto que, no es posible avanzar en las fases o
etapas del proceso de contratacion, si la Entidad Estatal, previomente, no ha
resuelto las observaciones presentadas y/o solicitudes de aclaraciones realizadas
en cada una de las etapas analizadas.

Respecto a la formulacién de observaciones por parte de los interesados,
estas se sujetan al principio de economia. De acuerdo con el numeral 1 del articulo
25 delaLey 80 de 1993, “En las normas de seleccion y en los pliegos de condiciones
para la escogencia de contratistas, se cumplirdn y establecerdn los procedimientos
y etapas estrictamente necesarios para asegurar la seleccidon objetiva de la
propuesta mds favorable. Para este propdosito, se senalardn términos preclusivos y
perentorios para las diferentes etapas de la seleccion y las autoridades dardn
impulso oficioso a las actuaciones” [Enfasis fuera de texto].

En consecuencia, si bien tanto a los interesados como a la ciudadania en
general les asiste el derecho a realizar observaciones, este derecho debe ejercerse
dentro de los plazos establecidos por el ordenamiento juridico y por el cronograma
del proceso de contratacion, so pena de perder tal facultad por la preclusividad y
perentoriedad de los términos que rigen el proceso de contratacion. Lo anterior
teniendo en cuenta que, una vez agotada cada fase de este, la Entidad Estatal -
en principio— no puede volver sobre aquella.

3. Respuestas

“1) [6]Que documentos debe aportar el proponente que tenga interés
en solicitarle a la entidad la limitacién a MiPymes? por favor enumerarlos

2) [6]Que documentos debe verificar la Entidad para proceder a hacer
la limitacion a MiPymes?2 Por favor enumerarlos” [sic]

1. Enla audiencia los oferentes pueden pronunciarse sobre las respuestas dadas por la Entidad
Estatal a las observaciones presentadas respecto del informe de evaluacién, lo cual no implica una
nueva oportunidad para mejorar o modificar la oferta. Si hay pronunciamientos que a juicio de la
Entidad Estatal requiere andlisis adicional y su solucién puede incidir en el sentido de la decision a
adoptar, la audiencia puede suspenderse por el término necesario para la verificacion de los asuntos
dgbofidos y la comprobacién de lo alegado”.
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De conformidad con lo expuesto en este concepto, la decisidon de limitar la
convocatoria por parte de la entidad, Unicamente puede darse si la solicitud
provino de dos (2) o mds Mipymes domiciliadas en el municipio o departamento
en donde se va a ejecutar el confrato. Sin embargo, previo a esto, la entidad debe
verificar el cumplimiento de los requisitos dispuestos en los numerales 1 y 2 del
articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015, modificado por el articulo 5 del
Decreto 1860 de 2021.

En ese orden, en caso de que una Mipyme se encuentre interesada en
solicitar la limitacion de la convocatoria, deberd junto con su respectiva solicitud,
las cual podrd allegar a la entidad por lo menos un (1) dia hdbil antes de la
expedicion del acto administrativo de apertura del proceso de contratacion,
acreditar: i) que tiene el tamano empresarial establecido por la ley para ser
considerada Mipyme, ii) que cuenta minimo, con un (1) ano de existencia y, en
caso de que se trate una persona juridica, iii] que su objeto social le permite
ejecutar el contrato relacionado con el proceso contractual. Informacién esta, que
verificard la Entidad Estatal que adelanta el respectivo proceso de contratacion,
para asi determinar si procede o no a efectuar la limitacién de la convocaria. Sin
embargo, debe aclararse, que las entidades en el marco del principio de
autonomia, estdn facultadas para establecer en el pliego de condiciones, las
reglas a través de las cuales se acreditardn dichas situaciones, esto, bajo la
observacion de lo senalado en el articulo 2.2.1.2.4.2.4 del Decreto 1082 de 2015,
modificado por el articulo 5 del Decreto 1860 de 2021.

3) [z]La entidad tiene la obligacidon legal de hacer publicos los
documentos que contienen las solicitudes de limitacion a MiPymes?

4) en caso de que la respuesta anterior sea AFIRMATIVA [s]que principios
de la contratacion estatal o norma mas exactamente se violaria en caso
de gue la Entidad no haga publicos los documentos de las solicitudes a
MiPymes." [siC]

La Ley 1712 de 2014, por medio de la cual se regula la transparencia, el
derecho de acceso a la informacién publica nacional y se dictan otras
disposiciones, identifica como principios que orientan el derecho de acceso a la
informaciéon publica el de mdxima publicidad, transparencia en la informacion y
buena fe. El principio de mdxima publicidad establece que “toda informacién en
posesion, bajo control o custodia de un sujeto obligado es publica y no podrd ser
reservada o limitada sino por disposicion constitucional o legal”. El principio de
transparencia en la informacién alude al deber de los sujetos de proporcionar y
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facilitar el acceso a la misma en los términos mds amplios posibles, y a través de los
medios y procedimientos que establezca la ley.

La precitada ley, senala en el literal e) del articulo 9, que los sujetos
obligados, que son todas las entidades publicas, deben publicar la informacién
relativa a su contratacion. Esta obligacion fue en principio desarrollada por el
Decreto 103 de 2015, hoy compilado en el Decreto Unico Reglamentario 1081 de
2015, el cual dispuso que la publicacion de la informacién contractual de los sujetos
obligados, que contratan con cargo a recursos publicos, debe hacerse en el
Sistema Electréonico de Contratacion Publica -SECOP-. Asimismo, de acuerdo con
el literal g) del articulo 11 de la misma Ley, todos los destinatarios de la ley de
transparencia deben garantizar la publicidad de *"sus procedimientos,
lineamientos, politicas en materia de adquisiciones y compras, asi como todos los
datos de adjudicacion y ejecucion de contratos, incluidos concursos y licitaciones”,
y esta informacién también debe estar en el SECOP. Asi pues, en caso de que las
Entidades Estatales no acaten lo dispuesto en tales disposiciones, esto es, el deber
de publicar sus actuaciones contractuales, desconocerian los principios de
transparencia, publicidad y buena fe.

“5) [s]La entidad debe dar respuestas a las observaciones que se hagan
con respecto al cumplimiento o no de los requisitos de las solicitudes de
limitacién a MiPymes de los demds proponentese” [sic]

El arficulo 23 de la Ley 80 de 1993 regula los principios aplicables a las
actuaciones contractuales adelantadas por las Entidades Estatales. Entre otros, alli
se establecio el principio de transparencia de la actividad contfractual, objeto de
regulacion expresa en el articulo 24 ibidem. Este principio guarda estrecha relaciéon
con el de publicidad, como se indicd en numeral 2.2 de este concepto, que rige el
ejercicio de la funcion administrativa. Por ello, en los numerales 2° y 3° se establecio
el deber de publicidad de las actuaciones de las autoridades, asi como la facultad
de los interesados para realizar y/o presentar observaciones, como un mecanismo
para controvertir algunas de las decisiones adoptadas por las Entidades Estatales
en el marco de sus actuaciones.

Este principio estd desarrollado en el Decreto 1082 de 2015, el cual establece
los plazos dentro de los cuales los interesados podrdn realizar observaciones en las
actuaciones adelantadas a instancia de las Entidades Estatales en sus procesos de
contratacion. Dichos plazos podrdn ampliarse, mds no restringirse por las entidades,
dependiendo del procedimiento de seleccion. Asi pues, dicha participacion se
materializa en la oportunidad concedida para presentar observaciones vy, la
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resolucién de aquellas, en las distintas etapas o fases del proceso, que culmina con
la celebracion del contrato estatal, lo cual busca salvaguardar también, el
ejercicio del derecho de contradiccion en las actuaciones administrativas.

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

Atentamente,

P i
a

Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Nasly Yeana Mosquera Rivas

Andalista T2 — 06 de la Subdireccién de Gestion Contractual
Revisd Alejandro Sarmiento Cantillo

Gesto T1 - 15 de la Subdireccion de Gestién Contractual
Nohelia del Carmen Zawady Palacio

Subdirectora de Gestion Contractual ANCP - CCE
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