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CAPACIDAD RESIDUAL - Definicién — Alcance

La capacidad residual es una aptitud que se exige a los oferentes con el objetivo de establecer o
determinar si estos pueden o no cumplir de manera oportuna y a cabalidad con las obligaciones
derivadas del contrato de obra publica, sin que los demas compromisos contractuales que hubieran
adquirido les afecte la habilidad de cumplir con el objeto del contrato que estd en proceso de
seleccion. El Consejo de Estado ha definido la capacidad residual como «la diferencia que existe
entre el potencial de contratacion que se tiene y los compromisos que haya adquirido y que se
encuentren en ejecucion, para la fecha de presentacion de la oferta».

CAPACIDAD RESIDUAL - Acreditacion

De conformidad con lo anterior, esta Agencia expidid la «Guia para Determinar y Verificar la
Capacidad Residual del Proponente en los Procesos de Contratacion de Obra Publica». Este
documento establece, entre otras cuestiones, que a la entidad contratante corresponde, primero,
establecer la capacidad residual del proceso de contratacion «CRPC» y, segundo, determinar si los
proponentes cumplen con la capacidad residual del proceso de contratacion [...].

CONTRATOS EN EJECUCION - Definicién

[...]En este orden de ideas, la referida Guia define los Contratos en ejecucién de la siguiente manera:
«Son los contratos que a la fecha de presentacion de la oferta obligan al proponente con Entidades
Estatales y con entidades privadas para ejecutar obras civiles, incluyendo la ejecucién de obras
civiles en los contratos de concesion y los contratos de obra suscritos con concesionarios, incluyendo
los contratos suspendidos y aquellos gue no tengan acta de inicio. No se entenderan como contratos
en ejecucion los que se encuentren en liquidacion.» (Subrayas fuera del texto).»

CONTRATOS EN ESTADO DE LIQUIDACION - Relacién con la capacidad residual

[...] retomando la definicion de contratos en ejecucién contenida en la «Guia para Determinar y
Verificar la Capacidad Residual del Proponente en los Procesos de Contratacién de Obra Publica»
debe resaltarse que la «terminacion con actividades pendientes», por la que usted consulta, no
constituye, por si misma, una categoria determinante para establecer si el contrato esta o no
ejecucién. Por ello, debe consultarse el contenido de la respectiva acta de terminacién o su
naturaleza juridica para establecer si, en virtud de lo que en ella se declara, es 0 no posible establecer
si el contrato entr6 en etapa de liquidacién — situacion en el que ese contrato no se tendra en cuenta
para efectos de calcular la capacidad residual—, o si, por contrario, se encuentra aln en ejecucion o
simplemente suspendido —eventos en los que si afectara el célculo de la capacidad residual—.

De este modo, a efectos de su pregunta, es posible concluir que en los eventos en que exista «acta
de terminacién con actividades pendientes» o documentos analogos debe determinarse si, producto
de dicha acta, se dio inicio a la etapa de liquidacién contractual, evento en el cual, con independencia
de que existan o no prestaciones pendientes por ejecutar -y que, segun la reciente jurisprudencia del
Consejo de Estado, cuando se trate de contratos estatales las entidades deban recibirlas por fuera
del plazo de ejecucién y pagar la contraprestacion al contratista-, esos contratos no deberan ser
tenidos en cuenta para el calculo de la capacidad residual, pues no son «contratos en ejecucion,
sino en liquidacion. Por el contrario, si esa acta o sus similares no implican el inicio de la etapa de
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liquidacién contractual, los contratos son catalogables como «contratos en ejecucion» y, de ese
modo, deben ser tenidos en cuenta para el calculo de la capacidad residual.
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Juan David Patifio Trasladino
El Dorado, Meta

Concepto C-068 de 2022

Temas: CAPACIDAD RESIDUAL — Definiciéon — Alcance / CAPACIDAD
RESIDUAL — Acreditacion / CONTRATOS EN EJECUCION —
Definicion / CONTRATOS EN ESTADO DE LIQUIDACION —
Relacion con la capacidad residual

Radicacion: Respuesta a consulta P20220128000732

Estimado sefor Patifio:

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente responde a su
consulta del 28 de enero de 2022, en ejercicio de la competencia otorgada por el numeral
8 del articulo 11 y el numeral 5 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011.

1. Problema planteado

Usted realiza la siguiente pregunta:

«[...]los oferentes o las entidades publicas en el momento de la evaluacion debe
(sic) tener en cuenta como contrato en ejecucion los contratos con ACTA DE
TERMINACION CON ACTIVIDADES PENDIENTES, O se debe tomar como se
muestra anteriormente que dice textualmente NO SE ENTENDERAN COMO
CONTRATOS EN EJECUCION LOS QUE SE ENCUENTREN EN
LIQUIDACION».

2. Consideraciones

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se ha
pronunciado sobre la capacidad residual, y la forma como esta se debe acreditar, en los
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conceptos del 27 de agosto y el 20 y 26 (2) de diciembre de 2019 -radicados Nos.
2201913000006275, 2201913000009465, 2201913000009642 y 2201913000009640-; asi
como en los conceptos C-022, C-089, C-112, C-133, C — 194 de 2020, C-222 de 2020,
C-326 de 2020, C-446 del 6 de julio de 2020, C-045 de 5 de marzo de 2021, C-170 del 20
de abril de 2021,C-202 del 7 de mayo de 2021, C-219 del 19 de mayo de 2021, C-368 del
28 de julio de 2021, C-392 del 5 de agosto de 2021. La tesis propuesta se expone y, en lo
pertinente, se complementa a continuacion:

2.1. Lanocion de contratos en ejecucion y su relacién con la capacidad residual

La capacidad residual es una aptitud que se exige a los oferentes con el objetivo de
establecer o determinar si estos pueden o no cumplir de manera oportuna y a cabalidad
con las obligaciones derivadas del contrato de obra publica, sin que los demas
compromisos contractuales que hubieran adquirido les afecte la habilidad de cumplir con
el objeto del contrato que esta en proceso de selecciéon?. El Consejo de Estado ha definido
la capacidad residual como «la diferencia que existe entre el potencial de contratacién que
se tiene y los compromisos que haya adquirido y que se encuentren en ejecucion, para la
fecha de presentacion de la oferta»?.

Partiendo lo anterior, esta Agencia ha interpretado que la capacidad residual hace
referencia a la suficiencia que se predica del proponente para asumir nuevas obligaciones
gue se derivan del contrato objeto del proceso de contratacion, en relacién con las
obligaciones que ha adquirido previamente, y que tendria que cumplir simultineamente
con las derivadas del eventual nuevo contrato. Esta interpretacion se sustenta en la Ley
1150 de 2007, la cual establece que la capacidad residual de los interesados en participar
en un proceso de seleccién para contratos de obra, debera ser igual o superior a la que la
entidad haya establecido en los pliegos de condiciones. Al respecto indica la horma:

«Articulo 6. De la verificacion de las condiciones de los proponentes. Todas las

! Decreto 1082 de 2015: «Articulo 2.2.1.1.1.3.1. Definiciones. Los términos no definidos en el
Titulo | de la Parte 2 del presente decreto y utilizados frecuentemente deben entenderse de acuerdo con
su significado natural y obvio. Para la interpretacién del presente Titulo I, las expresiones aqui utilizadas
con mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que a continuacion se indica. Los términos
definidos son utilizados en singular y en plural de acuerdo como lo requiera el contexto en el cual son
utilizados.

[...]

»Capacidad Residual o K de Contratacion: Aptitud de un oferente para cumplir oportuna y
cabalmente con el objeto de un contrato de obra, sin que sus otros compromisos contractuales afecten
su habilidad de cumplir con el contrato que esta en proceso de seleccion.

2 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Providencia del 26 de junio de 2003. Exp. 13.354. M.P.
Maria Elena Giraldo Gémez.
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personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras domiciliadas o con
sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con las entidades
estatales, se inscribiran en el Registro tnico de Proponentes del Registro Unico
Empresarial de la Camara de Comercio con jurisdiccion en su domicilio principal.

(...)

Paragrafo 1°. Para poder participar en los procesos de seleccion de los
contratos de obra y demas que sefiale el reglamento, la capacidad residual del
proponente o K de contratacion debera ser igual o superior al que la entidad
haya establecido para el efecto en los pliegos de condiciones.

Para establecer la capacidad residual del proponente o K de contratacion, se
deberan considerar todos los contratos que tenga en ejecucion el proponente al
momento de presentar la oferta. El desarrollo y ejecucion del contrato podré dar
lugar a que los valores que sean cancelados al contratista se consideren para
establecer el real K de contratacion, en cada oportunidad. El Gobierno Nacional
reglamentara la materia.» (Cursiva fuera de texto)

Como se observa, la ley es clara en establecer que para determinar la capacidad
residual se deben tener en cuenta todos (y solo) los contratos que el proponente u oferente
tenga en estado de ejecucion al momento de presentar la oferta.

En linea con lo anterior, el articulo 72 de la Ley 1682 de 2013, por la cual se adoptan
medidas y disposiciones para los proyectos de infraestructura de transporte, establece que
la «capacidad residual de contratacién cuando se realicen contratos de obra publica se
obtendra de sustraer de la capacidad de contratacién, el saldo del valor de los contratos en
ejecuciony. La «capacidad de contratacion», segun se lee en la misma disposicion, «[...]
se debera calcular mediante la evaluacion de los siguientes factores: Experiencia (E),
Capacidad Financiera (CF), Capacidad Técnica (CT), y Capacidad de Organizacién (CO)».

Por su parte, el articulo 2.2.1.1.1.6.4 del Decreto 1082 de 2015 establece que las
entidades estatales deben calcular la capacidad residual conforme a la metodologia
definida por Colombia Compre Eficiente y, adicionalmente, precis6é que para tales fines es
necesario tener en cuenta los factores de: i) experiencia; ii) capacidad financiera; iii)
capacidad técnica; iv) capacidad de organizacién; y v) los saldos de los contratos en
ejecucion, asi:

«Articulo 2.2.1.1.1.6.4. Capacidad Residual. El interesado en celebrar contratos
de obra publica con Entidades Estatales debe acreditar su Capacidad Residual
o K de Contratacién con los siguientes documentos:

[...]

La Entidad Estatal debe calcular la Capacidad Residual del proponente de
acuerdo con la metodologia que defina Colombia Compra Eficiente, teniendo en
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cuenta los factores de: Experiencia (E), Capacidad Financiera (CF), Capacidad
Técnica (CT), Capacidad de Organizacion (CO), y los saldos de los contratos
en ejecucion (SCE).»

De conformidad con lo anterior, esta Agencia expidio la «Guia para Determinar y Verificar
la Capacidad Residual del Proponente en los Procesos de Contratacion de Obra Publicax.
Este documento establece, entre otras cuestiones, que a la entidad contratante
corresponde, primero, establecer la capacidad residual del proceso de contratacion
«CRPC» y, segundo, determinar si los proponentes cumplen con la capacidad residual del
proceso de contratacion, claro esta, teniendo en cuenta la siguiente informacion aportada
por el proponente:

e La lista de los Contratos en Ejecucion, asi como el valor y plazo de tales
contratos.

e La lista de los Contratos en Ejecucion, suscritos por sociedades,
consorcios 0 uniones temporales, en los cuales el proponente tenga
participacion, asi como el valor y plazo de tales contratos.

Para acreditar el factor (SCE) «Saldos contratos en ejecucién», como lo establece
la citada Guia, el proponente debe presentar la lista de Contratos en ejecucion, tanto a nivel
nacional como internacional sefialando (i) el valor del contrato; (ii) el plazo del contrato en
meses; (iii) la fecha de inicio de las obras objeto del contrato, dia, mes, afo; (iv) si la obra
la ejecuta un consorcio, union temporal o sociedad de propdsito especial, junto con el
porcentaje de participacién del oferente que presenta el certificado; (v) si el contrato se
encuentra suspendido, y si es asi, la fecha de suspension. Si el proponente no tiene
Contratos en Ejecucién, en el certificado debe constar expresamente esa circunstancia.

En este orden de ideas, la referida Guia define los Contratos en ejecucion de la
siguiente manera:

«Son los contratos que a la fecha de presentacién de la oferta obligan al
proponente con Entidades Estatales y con entidades privadas para ejecutar
obras civiles, incluyendo la ejecucidon de obras civiles en los contratos de
concesion y los contratos de obra suscritos con concesionarios, incluyendo los
contratos suspendidos y aquellos gue no tengan acta de inicio. No se entenderan
como contratos en ejecucioén los que se encuentren en liquidacion.» (Subrayas
fuera del texto)2.

8 Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente. Guia para Determinar
y Verificar la Capacidad Residual del Proponente en los Procesos de Contratacién de Obra Puablica. 2017.
Pag 4, Disponible en:
https://colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce_guia_capacidad_residual.pdf
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Como se aprecia, los saldos pendientes por ejecutar de los contratos suspendidos
es una informacion que interesa para el calculo del factor (SCE) «Saldos contratos en
ejecucion». Al respecto debe mencionarse que, si bien la suspensién de los contratos
estatales no es una institucion regulada explicitamente en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, si es una categoria relevante para el célculo de
la capacidad residual, en la medida en que de los contratos afectados por una suspension
devienen obligaciones para el proponente que podrian condicionar su capacidad para
ejecutar otros compromisos.

En efecto, su relevancia surge en la medida en que la eventual reanudacion de la
ejecucion de los contratos en principio suspendidos podria afectar la aptitud del oferente
para cumplir con el contrato ofertado. Ante tal posibilidad, es importante que, al evaluarse
la capacidad residual, se tengan en cuenta los saldos pendientes por ejecutar de tales
contratos, ya que son relevantes para poder determinar de manera objetiva si el proponente
cumple o no con la capacidad residual requerida. Conforme a esto, en virtud de la
competencia otorgada por el articulo 2.2.1.1.1.6.4 del Decreto 1082 de 2015 a esta Agencia
para determinar la metodologia para el calculo de la capacidad residual, en el marco de la
expedicion de la guia mencionada, incluyé el saldo pendiente por ejecutar de los contratos
suspendidos dentro del factor (SCE) «Saldos contratos en ejecucién» en los términos antes
precisados.

Sobre la acreditacion del factor (SCE) «Saldos contratos en ejecucion», el literal E
del numeral 3.10.2 del Documento Base de los documentos tipo de licitacion de obra publica
de infraestructura de transporte — versién 3, sefiala lo siguiente:

«Para acreditar el factor (SCE) el Proponente tendra en cuenta lo siguiente:

[.]

Il. Los contratos de obras civiles en ejecucién son aquellos que a la fecha de
presentacion de la oferta obligan al Proponente con Entidades Estatales y
con Entidades privadas para ejecutar obras civiles. Estas incluyen las
obras civiles de los contratos de concesién y los contratos de obra
suscritos con concesionarios, asi como, los contratos suspendidos y
aquellos que no tengan acta de inicio. No se entenderdn como contratos
en ejecucion los gue se encuentren en liquidaciéon.» (Subrayas fuera del
texto)

De este modo, el apartado transcrito del Documento Base es arménico con lo
dispuesto en la «Guia para Determinar y Verificar la Capacidad Residual del Proponente
en los Procesos de Contratacion de Obra Publica» expedida por esta Agencia, al afirmar,
expresamente, que «no se entenderan como contratos en ejecucion los que se encuentren
en liquidacion».
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Esta determinacion de la guia de excluir a los contratos en liquidacion de la nocién
de contratos en ejecucion, tiene que ver con las particularidades de etapa de liquidacion
de los contratos. Esto por cuanto, la fase de liquidacion tiene lugar una vez concluida la
fase de ejecucion del contrato estatal, siendo la oportunidad para que las partes crucen
cuentas respecto de sus obligaciones, para determinar si pueden declararse a paz y salvo
mutuo o si, por el contrario, existen aun obligaciones por cumplir, para acordar la forma en
gue deben ser saldadas. En ese orden, la exclusion de los contratos en liquidacion del factor
(SCE) se sustenta en el hecho de que la etapa de liquidacion inicia una vez cumplido el
plazo de ejecucién contractual, momento en el cual todas y cada una de las obligaciones y
prestaciones objeto del contrato se hacen exigibles.

Entonces, como se observa, lo ideal es que en la liquidaciéon de los contratos las
partes resulten a paz y salvo. Sin embargo, precisamente en esa etapa es donde debe
verificarse la existencia de obligaciones en mora y pendientes de ser ejecutadas, luego del
plazo de ejecucién, para acordar la forma en que seran satisfechas. En relacion con la
posibilidad de ejecutar prestaciones contractuales por fuera del plazo de ejecucion,
recientemente, el Consejo de Estado ha considerado que:

«[...] si un contratista cumple con sus obligaciones contractuales por fuera del
plazo de ejecucion, y la entidad decide recibir la prestacién que se le adeuda,
resulta légico que el contratista tenga el derecho de recibir la contraprestacion
de las prestaciones ejecutadas y recibidas a satisfaccion. Lo anterior no
implica que las entidades estatales estén obligadas a recibir las prestaciones
ejecutadas fuera del plazo de ejecucién. Tampoco quiere decir lo anterior que
todas las obras ejecutadas fuera del plazo deban ser pagadas. De la misma
manera, lo sostenido no significa que las entidades no puedan ejercer sus
poderes excepcionales para declarar el incumplimiento de la obligacion e
imponer el pago de los perjuicios causados por entregar fuera del plazo.
Menos aun, que no se puedan reclamar judicialmente tales perjuicios o que
las partes no puedan realizar acuerdos sobre este asunto en la etapa de
liquidacién del contrato.»*

Con base en lo anterior, puede concluirse que en un contrato en liquidacién pueden existir
aln prestaciones u obligaciones pendientes de ser cumplidas, que impacten en la
capacidad del oferente. Sin embargo, a pesar de esto Ultimo, esta Agencia determing, en
ejercicio de sus competencias, que a efectos de determinar la capacidad residual en los
procesos de licitacion para obra publica de infraestructura de transporte solo se tendran en
cuenta los contratos en ejecucion y, tal como se sefiald, de manera expresa, en el numeral
Il del literal E -Saldos Contratos en Ejecucion (SCE)- del numeral 3.10.4 3.10.2. -Calculo de
la capacidad residual del proponente (CRP)- del Documento Base, se indica que «]...] No
se entenderan como contratos en ejecucién los que se encuentren en liquidacion.»

4 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia del 18 de noviembre de 2021. Exp.
No0.61641. C.P. Alberto Montafia Plata.
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En este orden de ideas, retomando la definicién de contratos en ejecucion contenida
en la «Guia para Determinar y Verificar la Capacidad Residual del Proponente en los
Procesos de Contratacion de Obra Publica» debe resaltarse que la «terminacion con
actividades pendientes», por la que usted consulta, no constituye, por si misma, una
categoria determinante para establecer si el contrato estd o no ejecucion. Por ello, debe
consultarse el contenido de la respectiva acta de terminacion o su naturaleza juridica para
establecer si, en virtud de lo que en ella se declara, es o no posible establecer si el contrato
entro en etapa de liquidacion — situacion en el que ese contrato no se tendra en cuenta para
efectos de calcular la capacidad residual—, o si, por contrario, se encuentra alin en ejecucion
o simplemente suspendido —eventos en los que si afectard el céalculo de la capacidad
residual—.

De este modo, a efectos de su pregunta, es posible concluir que en los eventos en
gue exista «acta de terminacién con actividades pendientes» o documentos analogos debe
determinarse si, producto de dicha acta, se dio inicio a la etapa de liquidacién contractual,
evento en el cual, con independencia de que existan 0 no prestaciones pendientes por
ejecutar, esos contratos no deberan ser tenidos en cuenta para el calculo de la capacidad
residual, pues no son «contratos en ejecucién», sino en liquidacion. Por el contrario, si esa
acta o sus similares no implican el inicio de la etapa de liquidacién contractual, los contratos
son catalogables como «contratos en ejecucion» y, de ese modo, deben ser tenidos en
cuenta para el calculo de la capacidad residual.

3. Respuesta

«]...] los oferentes o las entidades publicas en el momento de la evaluacion debe
(sic) tener en cuenta como contrato en ejecucion los contratos con ACTA DE
TERMINACION CON ACTIVIDADES PENDIENTES, O se debe tomar como se
muestra anteriormente que dice textualmente NO SE ENTENDERAN COMO
CONTRATOS EN EJECUCION LOS QUE SE ENCUENTREN EN
LIQUIDACION».

De conformidad con lo expuesto, es posible concluir que, si bien los saldos de contratos en
ejecucion corresponden a aquellos contratos que al momento de la presentacion de la oferta
obligan al proponente, es decir, en los gue el proponente tiene obligaciones pendientes de
ejecutar, bien sea con entidades estatales o entidades privadas, este tipo de saldos afecta
la capacidad residual del proponente Unica y exclusivamente cuando se trate de «contratos
en ejecucion», de los que se excluyen, de manera expresa, los contratos que «[...] se
encuentren en liquidacion», tanto en la «Guia para Determinar y Verificar la Capacidad
Residual del Proponente en los Procesos de Contratacién de Obra Publica», como en el
«Documento base» de los Documentos tipo para licitacion de obra publica de infraestructura
de transporte — version 3.
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En concordancia con esto, debe advertirse que, los efectos de una eventual acta
como la que se menciona en la consulta para el calculo de la capacidad residual, estan
determinados por la declaracion contenida en el acta, maxime considerando que la
«terminacion con actividades pendientes» no es una categoria en principio relevante para
la capacidad residual, o que tenga algun efecto especialmente asignado por la metodologia
establecida en la guia. De esta forma, si, por ejemplo, lo que determina el acta es una
suspension, al tenor de lo dispuesto en la guia, el contrato debera tenerse en cuenta dentro
del saldo de contratos en ejecucién. Pero, si en cambio lo que se acordé fue iniciar etapa
de liquidacion del contrato, bien podria afirmarse que estos contratos no afectaran la
capacidad residual. Lo anterior sin perjuicio de la posibilidad de recibir obras por fuera del
plazo contractual, conforme a los criterios jurisprudenciales expuestos.

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

Atentamente,

S

JorgeNAugusto Tirado Navarro
Subdirector Gestién Contractual ANCP - CCE

Camilo Perdomo Villamil

Elaborc: Contratista de la Subdireccion de Gestion Contractual
Reviso: Alejandro Sarmiento Cantillo

’ Gestor T1-15 de la Subdireccién de Gestién Contractual
Aprobo: Jorge Augusto Tirado Navarro

Subdirector de Gestién Contractual ANCP — CCE
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