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EXPERIENCIA — Nocién — Concepto

La Ley 1150 de 2007, en el articulo 5, establece los requisitos habilitantes para participar en un
procedimiento contractual, dentro de los cuales se destaca la experiencia. El propésito es que las
entidades fijen unos requisitos minimos que debe tener y acreditar el proponente, para que la entidad
verifique su aptitud para participar en el procedimiento de contratacion vy, si se le adjudica, ejecutar
el contrato estatal. En ese sentido, la entidad, como responsable de la estructuracién de su
procedimiento de contratacion, es autonoma para requerir la experiencia necesaria para el objeto de
contrato, para lo cual, de acuerdo con el articulo 2.2.1.1.1.6.2. del Decreto 1082 de 2015, debe tener
en cuenta el estudio del sector y sus componentes como la identificacion de riesgos, el mercado y
precio del bien, obra o servicio a contratar. La experiencia que se deriva de los contratos que el
proponente ha celebrado y ejecutado con diferentes contratantes, sin importar la naturaleza de estos,
se verifica con el Registro Unico de Proponentes — en adelante RUP -, cuando este certificado sea
exigible de acuerdo con la ley. En este registro constan los requisitos habilitantes que se evaluan
exclusivamente con este documento, que es plena prueba, sin que la entidad o el proponente puedan
solicitar o aportar otra documentacion.

EXPERIENCIA — Nocién — Colombia Compra Eficiente

i) La experiencia es personal, esto es, se adquiere participando, directa o indirectamente, sin que
sea posible no participar y tener una experiencia que no es propia.

ii) La experiencia se puede compartir, sin que implique que la que le hayan compartido a una persona
se entienda suya, ya que dentro del procedimiento contractual se reflejara que esa persona tiene la
experiencia de otra, como es el caso de la que le aportan los socios a las sociedades con menos de
3 afios de constitucion, lo cual constara en el RUP; o de las figuras asociativas-consorcios y uniones
temporales—que se verificara en el documento privado de constitucion.

iii) La experiencia se puede transferir, y es diferente a compartir, puesto que implica que la
experiencia de una persona se traslada a otra, y esta ultima acredita esa experiencia como propia,
lo cual es el caso de algunas figuras y reformas estatutarias, como se vera y explicara en detalle en
el numeral 2.3 de este documento.

iv) Cuando la persona que adquirié la experiencia desaparece o se liquida, no es posible que
comparta o transfiera su experiencia, porque al ser personal sigue la suerte de quien la adquirio.

SOCIEDADES NUEVAS - Experiencia — Inferior a tres ainos — Requisitos habilitantes —
Desarrollo de la empresa

La parte final del numeral 2.5 del articulo citado incluye una medida diferenciada para las personas
juridicas cuya constitucién sea menor a 3 afios al momento del registro. Esta prerrogativa, que puede
ser entendida como de fomento a la participacion de los oferentes en la contratacion estatal, permite
que las sociedades relativamente nuevas —con menos de 3 afios de constitucién— puedan acreditar
como experiencia en el RUP la de sus accionistas, socios o constituyentes.

[.]

La finalidad de esta norma es permitir que las sociedades que no cuentan con la experiencia
suficiente para contratar con el Estado puedan apoyarse en la experiencia de sus accionistas, socios
o constituyentes con el fin de incentivar la competencia en la contratacion estatal. Asi las cosas, el
socio transfiere la experiencia adquirida directamente a la sociedad de la que es parte, para que
esta, como persona juridica independiente, pueda cumplir con los requisitos habilitantes o
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puntuables que establezcan las entidades estatales en sus procesos de contratacion, y de esta forma
promover el desarrollo de la empresa y la pluralidad de oferentes en la contratacion publica.

EXPERIENCIA — Conservacion — Renovacion RUP — Cesacion efectos RUP

[...] sila persona juridica con menos de tres afios de constituida registra la experiencia de sus socios
en el RUP, y éste es renovado, puede continuar utilizando la experiencia inscrita mientras no cesen
los efectos del RUP. Por el contrario, si no se renueva y la persona juridica supera los tres afios de
constituida, la experiencia que registré de sus socios no puede ser inscrita nuevamente, puesto que
el RUP ha cesado sus efectos y la Camara de Comercio tiene que hacer nuevamente la verificacion
documental de la informacion presentada al momento de inscribirse en el registro.

EXPERIENCIA — Retiro del socio — Sociedades — Menor a 3 afios de constitucion

El Decreto 1082 de 2015 es claro en indicar que una sociedad con menos de tres afnos de constituida
puede aportar la experiencia de sus accionistas, socios o constituyentes, de modo que si se pierde
esta calidad, como sucederia cuando un socio se retira por venta o cesién de su participacion y
pierde su calidad de socio, con el fin de evitar practicas corruptivas o que atenten contra la
transparencia en la contratacion estatal, la experiencia aportada por quien se retira no debera ser
tenida en cuenta por las Entidades Estatales, y no deberia ser utilizada por el proponente en
Procesos de Contratacion, ya que es inherente a la persona que la ha obtenido. En consecuencia,
el proponente deberia actualizar la experiencia en el RUP, actuando de buena fe en el Proceso de
Contratacion.

CAPACIDAD RESIDUAL- Requisito Habilitante — Subsanacion — Aclaracion

De conformidad con lo expuesto y teniendo en cuenta que la Capacidad Residual es un requisito
habilitante estéa sujeta a la posibilidad de solicitarle aclaracion, con el fin de esclarecer dudas sobre
aspectos de la informacion presentada por el proponente y de igual forma, esa sujeta a la posibilidad
de subsanar la ausencia de requisitos, siempre que se cumpla con los limites temporales y materiales
descritos, es decir, que lo omitido no sea un factor que afecte la asignacion de puntaje, sea la prueba
de una circunstancia o hecho que ocurrid con anterioridad al cierre del proceso y no existe
disposicion legal o en el pliego de condiciones que prohiba su subsanacion.
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Bogota D.C.,18 de agosto del 2023

Colombia Compra Eficiente r{;3.; ,
Rad No. RS20230818008860 L';l‘-i?c0|0mb|0
1288 COMRA OBV

:’_B? Anexos: No  Con copia: No
E Fecha: 18/08/2023 09:20:15

Sefior
Miguel Alejandro Sarmiento Mojica
Tame, Arauca

Concepto C- 336 del 2023

Temas: EXPERIENCIA — Nocién / EXPERIENCIA — Nocién — Colombia
Compra Eficiente / SOCIEDADES NUEVAS - Experiencia —
Inferior a tres afios — Requisitos habilitantes — Desarrollo de la
empresa / EXPERIENCIA — Conservacion — Renovacion RUP —
Cesacion efectos RUP / EXPERIENCIA — Retiro del socio -
Sociedades — Menor a 3 afos de constitucion / CAPACIDAD
RESIDUAL- Requisito Habilitante — Subsanacion — Aclaracion

Radicacion: Respuesta a consulta Nro. P20230705012954

Estimado sefior Sarmiento Mojica:

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, la Agencia Nacional de Contratacion Publica
— Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 05 de julio del 2023.

1. Problema planteado

Respecto a la acreditacion de la experiencia de una sociedad usted realiza la siguiente
consulta:
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“l...] 1. ¢Una empresa conformada por Sociedad por Acciones Simplificada
(SAS), constituida con mas de 3 afios, puede utilizar la experiencia del accionista
para contratar en un proceso de contratacion estatal por modalidad de minima
cuantia o Licitacion publica (Obra publica), cuando luego de pasado los 3 afos
y no permitiese que los efectos del RUP cesen?

2. ¢ Una empresa con mas de 3 afios constituidas con experiencia acreditada de
los socios o accionistas en el RUP, debe eliminar dicha experiencia si los socios
se retiran luego de los tres afos de constituida la empresa?

3. ¢Una empresa con mas de 3 afios constituidas la cual los efectos del RUP
nunca cesaron, para el céalculo de la capacidad residual, puntualmente en el
apartado de experiencia, debe reportar todos los contratos relacionados del
Segmento 72 relacionados en el RUP, incluyendo la de socios y accionista
presentes en el RUP, asi estos ya no se encuentren vinculados a la empresa?

4. ; Para el calculo de la capacidad residual, si se comete algun error al momento
de reportar el saldo de contratos en ejecucion procede a un rechazo de la oferta,
si la entidad no pidi6 aclaracion de dichos contratos, esto bajo el concepto que
se presentaron la cantidad de contratos en ejecucion, pero se cometié algun
error al digitar las fechas o algun otro valor requerido conforme a la guia para
célculo de capacidad residual, dado por Colombia Compra Eficiente? [...]”

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3, numeral 5° y 11, numeral
8° del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente resuelve las consultas sobre los asuntos de su competencia, esto es,
sobre las tematicas de la contratacion estatal y compras publicas relacionadas en los
articulos citados. Es necesario tener en cuenta que esta Entidad solo tiene competencia
para responder solicitudes sobre la aplicacion de normas de caracter general en materia de
compras y contratacion publica. En ese sentido, resolver casos particulares 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 contratacion estatal.

La competencia de esta Entidad se fija con limites claros, con el objeto de evitar que
la Agencia actue como una instancia de validacion de las actuaciones de las entidades
sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la contratacion publica’. Esta

' La Agencia Nacional de Contratacion 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 contratacion del Estado.
Para tales fines, como drgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y
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competencia de interpretacion de normas generales, por definicion, no puede extenderse a
la resolucion de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales. Esto en la
medida en que, para resolver una consulta de caracter particular, ademas de conocer un
sinnumero de detalles de la actuacion administrativa, es necesario acceder al expediente y
a los documentos contractuales de donde surge la inquietud. Por lo anterior, previo
concepto de sus 6rganos asesores, la solucion de estos temas corresponde a la Entidad
que suscribio el contrato y, en caso de conflicto, a las autoridades judiciales, fiscales y
disciplinarias.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccién de Gestion Contractual —dentro de los
limites de sus atribuciones, esto es, haciendo abstraccion del caso particular expuesto por
el peticionario— resolvera la consulta conforme a las normas generales en materia de
contratacion estatal. Con este objetivo se analizaran los siguientes temas: i) aproximacion
general al concepto de experiencia en la contratacion publica; ii) consideraciones de la
Agencia respecto de la experiencia; iii) acreditacion de la experiencia de socios, accionistas
o constituyentes por parte de sociedades con menos de tres (3) afos de constitucion iv)
limites de la prerrogativa que contempla el numeral 2.5 del articulo 2.2.1.1.1.5.2 del Decreto
1082 de 2015; v) analisis frente al alcance de la regla de la subsanabilidad y la figura de la
aclaraciéon de ofertas frente a la Capacidad Residual; y vi) la capacidad residual en los
procesos de contratacion de obra publica.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente —en
adelante la ANCP-CCE- ha impartido lineamientos sobre la experiencia como requisito
habilitante en la contratacién publica en los conceptos, C-226 del 26 de abril de 2022, C-
234 del 26 de abril de 2022, C-235 del 26 de abril de 2022, C-239, C-242 del 2 de mayo de
2022, C-287 del 11 de mayo de 2022, C-319 del 19 de mayo de 2022, C-569 del 13 de
septiembre de 2022, C-574 del 14 de septiembre de 2022. Del mismo modo, en los en los
conceptos C-025 del 16 de marzo de 2020, C-710 del 9 de diciembre de 2020, C-717 del
10 de diciembre de 2020, C-729 del 11 de diciembre de 2020, C-103 del 24 de marzo del
2021, C-140 del 9 de abril del 2021, C-316 y C-318 del 29 de junio de 2021, C-474 del 6 de
septiembre de 2021, C-441 del 13 de octubre de 2021, C-589 del 19 de octubre de 2021,

unificar los procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y
optimizacion de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de
Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta
entidad: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general y expedir circulares externas
en materia de compras y contratacion publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefiala que
es funcién de la Subdireccion de Gestién Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de
caracter general”
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entre otros, se estudiaron diferentes aspectos relativos a la acreditacion de la experiencia
en los procedimientos de seleccion.

Por otra parte, en las consultas con radicado Nro. 2201913000006275 del 27 de
agosto de 2019, 4201912000004743 con el radicado de salida No. 2201913000006297 del
28 de agosto de 2019, 4201912000003636 con radicado de salida No. 2201913000006028
del 28 de agosto de 2019, 4201913000005158 con radicado de salida No.
2201913000006577 del 5 de septiembre de 2019, C-717 del 10 de diciembre de 2020 y C-
929 del 30 de diciembre del 2022 la Agencia conceptud sobre la posibilidad de que la
experiencia de los socios, aportada a la empresa pueda ser utilizada a pesar del retiro de
alguno de ellos. Y frente a la Capacidad Residual se ha pronunciado en los conceptos C-
105 del 14 de junio del 2023, C-099 del 20 de junio del 2023, C-154 del 02 de junio del
2023, C-193 del 13 de junio del 2023, C-182 del 29 de junio del 2023, C-241 del 22 de junio
del 2023, C-233 del 25 de julio del 2023, C-200 del 27 de julio del 2023, C-320 del 02 de
agosto del 2023 y C-280 del 06 de junio del 2023.2 Algunas de las consideraciones de estos
conceptos se reiteran y se complementan en lo pertinente, teniendo en cuenta lo
consultado.

2.1. Aproximacion general al concepto de experiencia en la contratacion publica

La Ley 1150 de 2007, en el articulo 5, establece los requisitos habilitantes para participar
en un procedimiento contractual, dentro de los cuales se destaca la experiencia. El
proposito es que las Entidades fijen unos requisitos minimos que debe tener y acreditar el
proponente, para que la entidad verifique su aptitud para participar en el procedimiento de
contratacion vy, si se le adjudica, ejecutar el contrato estatal®. En ese sentido, la Entidad,
como responsable de la estructuracion de su procedimiento de contratacion, es autébnoma
para requerir la experiencia necesaria para el objeto de contrato, para lo cual, de acuerdo

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

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

1. La capacidad juridica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacion de
los proponentes seran objeto de verificacion de cumplimiento como requisitos habilitantes para la participacion
en el proceso de seleccién y no otorgaran puntaje, con excepcién de lo previsto en el numeral 4 del presente
articulo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a
suscribir y a su valor. La verificacion documental de las condiciones antes sefialadas sera efectuada por las
Camaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el articulo 6o de la presente ley, de acuerdo con
lo cual se expedira la respectiva certificacion”.
= Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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con el articulo 2.2.1.1.1.6.2. del Decreto 1082 de 2015, debe tener en cuenta el estudio del
sector y sus componentes como la identificacion de riesgos, el mercado y precio del bien,
obra o servicio a contratar®.

La experiencia que se deriva de los contratos que el proponente ha celebrado y
ejecutado con diferentes contratantes, sin importar la naturaleza de estos, se verifica con el
Registro Unico de Proponentes — en adelante RUP -5, cuando este certificado sea exigible
de acuerdo con la ley. En este registro constan los requisitos habilitantes que se evaluan
exclusivamente con este documento, que es plena prueba, sin que la entidad o el
proponente puedan solicitar o aportar otra documentacion®.

Respecto de la experiencia, esta debe inscribirse, renovarse o actualizarse en el
RUP con copia de los contratos o con certificados de los contratos celebrados por el
proponente con diferentes contratantes, quienes son terceros que los expiden cuando el
contrato fue ejecutado y recibieron los bienes, obras o servicios de parte del proponente’.

4 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.1.1.6.2. Determinacion de los Requisitos Habilitantes. La
Entidad Estatal debe establecer los requisitos habilitantes en los pliegos de condiciones o en la invitacion,
teniendo en cuenta: (a) el Riesgo del Proceso de Contratacion; (b) el valor del contrato objeto del Proceso de
Contratacion; (c) el andlisis del sector econémico respectivo; y (d) el conocimiento de fondo de los posibles
oferentes desde la perspectiva comercial. La Entidad Estatal no debe limitarse a la aplicacion mecanica de
férmulas financieras para verificar los requisitos habilitantes”.

5 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.1.1.5.3. Requisitos habilitantes contenidos en el RUP. Las
camaras de comercio, con base en la informacion a la que hace referencia el articulo anterior, deben verificar y
certificar los siguientes requisitos habilitantes: 1. Experiencia — Los contratos celebrados por el interesado para
cada uno de los bienes, obras y servicios que ofrecera a las Entidades Estatales, identificados con el Clasificador
de Bienes y Servicios en el tercer nivel y su valor expresado en SMMLYV. [...]".

6 Ley 1150 de 2007: “Articulo 6. De la verificacion de las condiciones de los proponentes. Todas las
personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren
a celebrar contratos con las entidades estatales, se inscribiran en el Registro Unico de Proponentes del Registro
Unico Empresarial de la Camara de Comercio con jurisdiccién en su domicilio principal.” [...] “El certificado de
Registro Unico de Proponentes sera plena prueba de las circunstancias que en ella se hagan constar y que
hayan sido verificadas por las Camaras de Comercio. En tal sentido, la verificacion de las condiciones
establecidas en el numeral 1 del articulo 5 de la presente ley, se demostrara exclusivamente con el respectivo
certificado del RUP en donde deberan constar dichas condiciones. En consecuencia, las entidades estatales en
los procesos de contratacion no podran exigir, ni los proponentes aportar documentaciéon que deba utilizarse
para efectuar la inscripcién en el registro No obstante lo anterior, sélo en aquellos casos en que por las
caracteristicas del objeto a contratar se requiera la verificacion de requisitos del proponente adicionales a los
contenidos en el Registro, la entidad podra hacer tal verificacion en forma directa”.

7 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.1.1.5.2. Informacién para inscripcién, renovacion o
actualizacion. El interesado debe presentar a cualquier camara de comercio del pais una solicitud de registro,
acompafiada de la siguiente informacion. La camara de comercio del domicilio del solicitante es la responsable
de la inscripcion, renovacion o actualizacion correspondiente:

1. Si es una persona natural:

1.1. Bienes, obras y servicios que ofrecera a las Entidades Estatales, identificados con el Clasificador
de Bienes y Servicios en el tercer nivel.

&é
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De esta manera, con el RUP se verifica que el proponente tenga experiencia en la ejecucion
del objeto que pretende contratar la Entidad, esto es, que haya celebrado y ejecutado
contratos que se asimilen a la necesidad que la entidad requiere satisfacer con el
procedimiento contractual, sin que sea necesario que su objeto sea idéntico.

2.2. Consideraciones de la Agencia respecto de la experiencia

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente puso a
disposicion de los interesados del Sistema de Compra Publica el “Manual para determinar
y verificar requisitos habilitantes en los procesos de contratacion™, donde se establecen las
definiciones de cada requisito habilitante y se dan lineamientos sobre lo que las Entidades
pueden hacer para establecerlos. En relacion con la experiencia, el Manual se centra en su
caracter personal, lo cual significa que la experiencia se obtiene en razoén a la participacion
del proponente, con anterioridad, en actividades que le permitieron conocer como ejecutar
determinado objeto contractual, que la Entidad ahora pretende desarrollar®.

1.2. Certificados de la experiencia en la provision de los bienes, obras y servicios que ofrecera a las
Entidades Estatales, los cuales deben ser expedidos por terceros que hayan recibido tales bienes, obras o
servicios y deben corresponder a contratos ejecutados o copias de los contratos cuando el interesado no puede
obtener tal certificado. El interesado debe indicar en cada certificado o en cada copia de los contratos, los
bienes, obras y servicios a los cuales corresponde la experiencia que pretende acreditar, identificandolos con
el Clasificador de Bienes y Servicios en el tercer nivel”.

8 El “Manual para determinar y verificar requisitos habilitantes en los procesos de contratacion”,
expedido por esta Agencia puede ser consultado en el siguiente enlace:
https://colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce documents/cce manual requisitos habilitantes.pdf

9 Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente, Manual para determinar y
verificar requisitos habilitantes en los procesos de contratacion: “La experiencia es el conocimiento del
proponente derivado de su participacion previa en actividades iguales o similares a las previstas en el objeto
del contrato.”

“Los proponentes deben registrar en el RUP los contratos que hayan celebrado para prestar los bienes
y servicios que pretenden ofrecer a las Entidades Estatales, identificando los bienes, obras y servicios con el
Clasificador de Bienes y Servicios en el tercer nivel y expresar el valor del contrato respectivo en SMMLYV. El
registro debe contener la experiencia adquirida de forma directa o a través de la participaciéon en proponentes
plurales. Esta experiencia se obtiene con contratantes publicos, privados, nacionales o extranjeros. No hay
limite frente al nUmero de contratos o a la fecha en la cual estos fueron celebrados.

[...]

La experiencia requerida en un Proceso de Contratacién debe ser adecuada y proporcional a la
naturaleza del contrato y su valor. La experiencia es adecuada cuando es afin al tipo de actividades previstas
en el objeto del contrato a celebrar. Por ejemplo, si el Proceso de Contratacion es para un servicio de aseo
general, el proponente debe tener experiencia en el servicio de aseo, sin que sea relevante el lugar en el cual
ha prestado el servicio o quién ha sido el contratante.

La experiencia es proporcional cuando tiene relacion con el alcance, la cuantia y complejidad del
contrato a celebrar. Por ejemplo, en un Proceso de Contratacién de obra publica con un presupuesto oficial de
100 SMMLYV, la experiencia exigida es proporcional si la Entidad Estatal exige que los proponentes hayan
participado en Procesos de Contratacién de 50 SMMLV del mismo tipo de obra.
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Lo anterior es determinante, porque no es posible adquirir la experiencia si en la
practica no se han ejecutado actividades similares de forma previa. Precisamente, de la
experiencia se deriva el conocimiento del proponente, y para la contratacion publica este
conocimiento es importante, pues ello garantiza que no habra improvisacion ni mayores
costos por errores o dificultades originadas en realizar una actividad por primera vez.

Adicionalmente, el Manual explica que la experiencia puede obtenerse directamente
o por participar asociado con otra persona, como es el caso de los proponentes plurales,
en cuyo evento la experiencia no deja de ser personal, sino que es proporcional a la
participacidn como miembro de un consorcio o union temporal, donde por tratarse de
esquemas asociativos la experiencia es compartida.

Por otra parte, la Agencia recomienda que la experiencia que se solicite sea
proporcional y no igual al objeto que se va a contratar, ya que esto puede limitar la
participacion de los proveedores por no haber ejecutado un objeto igual pero si similar, lo
que ayuda a que exista pluralidad de oferentes.

Finalmente, pueden extraerse cuatro (4) conclusiones relevantes para evaluar las
figuras y reformas estatutarias de las sociedades comerciales, respecto de la experiencia:

i) La experiencia es personal, esto es, se adquiere participando, directa o
indirectamente, sin que sea posible no hacerlo y tener experiencia.

ii) La experiencia se puede compartir, sin que implique que la compartida a una
persona se entienda suya, ya que dentro del procedimiento contractual se reflejara que esa
persona tiene la experiencia de otra, como es el caso de las figuras asociativas-consorcios
y uniones temporales—que se verificara en el documento privado de constitucion™.

iii) La experiencia se puede transferir, y esto es diferente a compartir, lo que implica
que la experiencia de una persona se traslada a otra, y esta ultima acredita la experiencia
como propia, como sucede con la figura que se explicara con mas detalle en el numeral 2.3
de este concepto.

iv) Cuando la persona que adquirié la experiencia desaparece o se liquida no es
posible que comparta o transfiera su experiencia, porque al ser personal sigue la suerte de
quien la adquirio.

L]

10 Esta conclusién cambid respecto del concepto C — 002 del 20 de febrero de 2020, para adecuarla a
mejor entendimiento de las normas sobre la experiencia.
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Ahora bien, respecto a la forma como se acredita la experiencia, debe destacarse
que, el RUP fue creado por el articulo 6 de la Ley 1150 de 2007"" y constituye el medio
idéneo para verificar las condiciones de los proponentes en procesos de contratacion
publica. Este registro, conforme a lo sefialado por la Corte Constitucional, es administrado
por las Camaras de Comercio y la actividad relacionada en el mismo esta “sometid[a] a los
principios de la funcién administrativa y de contratacién estatal”'2.

El articulo 6 de la Ley 1150 de 2007 sefiala que el RUP “es plena prueba de las
circunstancias que en ella se hagan constar y que hayan sido verificadas por las Camaras
de Comercio”, es decir, establecié una regla probatoria en lo que se refiere a las condiciones
de los proponentes contenidas en el registro y asignd la competencia a las camaras para
verificarlas.

La norma impuso la obligacion a todos los proponentes de inscribirse en el RUP,
salvo en los casos de contratacion directa, contratos para la prestacion de servicios de
salud, contratos de minima cuantia, enajenacion de bienes del Estado y los contratos que
tengan por objeto la adquisicién de productos de origen o destinacion agropecuaria que se
ofrezcan en bolsas de productos legalmente constituidas. De igual forma, estan
exceptuados los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades comerciales
e industriales propias de las empresas industriales y comerciales del Estado y las
sociedades de economia mixta y los contratos de concesion de cualquier indole.

Asimismo, correlativo a este deber de los proponentes, la norma impuso a las
camaras de comercio la obligacion de verificar los requisitos habilitantes de quienes se
registren. El inciso 2 del numeral 6.1. de la Ley 1150 de 2007 le otorga caracter de plena
prueba a la informacion contenida en el registro que haya sido verificada por las camaras
de comercio y, ademas, dispuso que la verificacion de las condiciones de que trata el
numeral 1 del articulo 5 ibidem se demostrara “exclusivamente con el respectivo certificado
del RUP en donde deberan constar dichas condiciones”.

En consecuencia, la norma dispone que a las Entidades les esta prohibido exigir
otros documentos para efectuar la inscripcion en el registro, salvo lo dispuesto en el inciso
3 del numeral 6.1.del articulo 6 de la Ley 1150 de 2007, en el que se prevé que la Entidad
podra verificar requisitos adicionales a los contenidos en el registro cuando se requiera en
virtud de la naturaleza del objeto a contratar. La norma sefiala que solo en este ultimo

1 Articulo 6 de la Ley 1150 de 2007: “Todas las personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras
domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con las entidades estatales, se
inscribiran en el Registro Unico de Proponentes del Registro Unico Empresarial de la Camara de Comercio con
jurisdiccién en su domicilio principal. [...]".

12 Corte Constitucional. Sentencia C - 259 del 11 de marzo 2008. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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evento la Entidad podra hacer la verificacién en forma directa, es decir, cuando por el objeto
del contrato se requieran verificar requisitos adicionales a los contenidos en el registro.

De lo anterior se concluye que la regla general es que la experiencia se acredite a
travées del RUP y, en consecuencia, la evaluacion de la experiencia, como requisito
habilitante, no puede ser evaluada nuevamente por la Entidad publica a partir de otros
criterios distintos a los contenidos en el RUP.

2.3. Acreditacion de la experiencia de socios, accionistas o constituyentes por parte
de sociedades con menos de tres (3) afios de constitucion

El articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 dispone que la capacidad juridica y las condiciones de
experiencia, capacidad financiera y de organizacion de los proponentes seran objeto de
verificacion por parte de las Entidades como requisitos habilitantes para participar en los
procesos de seleccion y no otorgaran puntaje. Lo anterior con excepcion de la seleccién de
consultores mediante un concurso de méritos, donde es posible otorgar puntaje al criterio
de experiencia.

Por su parte, conforme lo expuesto en el numeral anterior de este concepto, el
articulo 6 de la Ley 1150 de 2007 sefala que todas las personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeras, domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren celebrar
contratos con las Entidades deberan estar inscritas en el RUP. En dicho registro constara
la informacion relacionada con la experiencia, capacidad juridica, financiera y de
organizacion del proponente y su clasificacion. Frente al requisito habilitante de experiencia,
en el “Manual para determinar y verificar requisitos habilitantes en los procesos de
contratacion” se define la experiencia como “el conocimiento del proponente derivado de su
participacién previa en actividades iguales o similares a las previstas en el objeto del
contrato”.

El numeral 2.1 del articulo 2.2.1.1.1.5.2 del Decreto 1082 de 2015 establece que si
una persona natural se inscribe en el RUP aportara los certificados de experiencia en
provision de bienes, obras y servicios, los cuales deben ser expedidos por terceros que
hayan recibido tales bienes, obras y servicios, y deben corresponder a contratos ejecutados
o copias de los contratos cuando el interesado no puede obtener tal certificado.

13 “Articulo 2.2.1.1.1.5.2: Informacién para inscripcion, renovacién o actualizacion. El interesado debe
presentar a cualquier camara de comercio del pais una solicitud de registro, acompafada de la siguiente
informacioén. La camara de comercio del domicilio del solicitante es la responsable de la inscripcidn, renovacion
o actualizacion correspondiente:

[...]

“2.1. Bienes, obras y servicios que ofrecera a las Entidades Estatales, identificados con el Clasificador
de Bienes y Servicios en el tercer nivel”.
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De la misma forma, el numeral 2.5. ibidem sefiala que la persona juridica se
registrara aportando los certificados de la experiencia en la provision de los bienes, obras
y servicios que ofrecera a las Entidades Estatales, los cuales deben ser expedidos por
terceros que hayan recibido tales bienes, obras o servicios y deben corresponder a
contratos ejecutados o copias de los contratos cuando el interesado no puede obtener tal
certificado™.

El interesado debe indicar en cada certificado, o en cada copia de los contratos, los
bienes, obras y servicios a los cuales corresponde la experiencia que pretende acreditar,
identificandolos con el Clasificador de Bienes y Servicios, en el tercer nivel. La parte final
de ese numeral 2.5. indica que “Si la constitucion del interesado es menor a tres (3) afios,
puede acreditar la experiencia de sus accionistas, socios o constituyentes”.

De este modo, se evidencia que, la parte final del numeral 2.5 del articulo citado
incluye una medida diferenciada para las personas juridicas cuya constitucion sea menor a
tres (3) afios al momento del registro. Esta prerrogativa, que puede entenderse como una
medida de fomento a la participacion de pequefios oferentes en la contratacion estatal,
permite que las sociedades relativamente nuevas —con menos de tres (3) afos de
constitucion— puedan acreditar como experiencia en el RUP la de sus accionistas, socios o
constituyentes.

A pesar de que la experiencia es inherente a la persona que la ha obtenido, razén
por la cual es, en principio, intransferible en virtud de su caracter personalisimo, por
disposicién legal o reglamentaria, en casos excepcionales, como el descrito en el articulo
mencionado, se aplica de otra manera.

La finalidad de esta norma es permitir que las sociedades que no cuentan con la
experiencia suficiente para contratar con el Estado puedan apoyarse en la experiencia de
sus accionistas, socios o0 constituyentes con el fin de incentivar la competencia en la
contratacion estatal. Asi las cosas, el socio transfiere la experiencia adquirida directamente
ala sociedad de la que es parte, para que esta, como persona juridica independiente, pueda

14 “Articulo 2.2.1.1.1.5.2. Informacién para inscripcion, renovacién o actualizacion. El interesado debe
presentar a cualquier camara de comercio del pais una solicitud de registro, acompafada de la siguiente
informacioén. La camara de comercio del domicilio del solicitante es la responsable de la inscripcidn, renovacion
o actualizacion correspondiente:

[...]

“2.5. Certificados de la experiencia en la provision de los bienes, obras y servicios que ofrecera a las
Entidades Estatales, los cuales deben ser expedidos por terceros que hayan recibido tales bienes, obras o
servicios y deben corresponder a contratos ejecutados o copias de los contratos cuando el interesado no puede
obtener tal certificado. El interesado debe indicar en cada certificado o en cada copia de los contratos, los
bienes, obras y servicios a los cuales corresponde la experiencia que pretende acreditar, identificandolos con
el Clasificador de Bienes y Servicios en el tercer nivel. Si la constitucién del interesado es menor a 3 afios,
puede acreditar la experiencia de sus accionistas, socios o constituyentes”.
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cumplir con los requisitos habilitantes o puntuables que establezcan las Entidades Estatales
en sus procesos de contratacion, y de esta forma promover el desarrollo de la empresa y la
pluralidad de oferentes en la contratacion publica.

Este aspecto ofrece meridiana claridad en cuanto a su aplicacion, pero el
interrogante que ha generado la norma es el siguiente: jqué pasa después de que la
sociedad a la que le ha sido permitido certificar la experiencia de sus socios, accionistas o
constituyentes cumple tres (3) afos de su constitucion? ;puede seguir siendo beneficiaria
de la prerrogativa del numeral 2.5 del articulo 2.2.1.1.1.5.2 del Decreto 1082 de 20157 Estos
interrogantes han sido planteados a la Subdireccion de Gestion Contractual de esta Agencia
y se han desarrollado, en torno a dos posiciones, que se plantean a continuacion:

En el concepto identificado con radicado No. 4201814000001418 del 3 de abril de
2018, donde frente a la misma pregunta esta Subdireccion respondié que después de
cumplidos los tres (3) afios contados desde la constitucion de la sociedad, las Entidades
Estatales no deberian tener como valida la experiencia acreditada por los socios,
accionistas o constituyentes. Como fundamento de esta posicion, la Subdireccion considero
lo siguiente:

i) La posicion de la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra
Eficiente respecto a la validez de la experiencia de los accionistas, socios o constituyentes,
acreditada en el RUP por una sociedad nueva, cuando ésta ya supero los tres (3) afos de
constituida, ha variado.

ii) El Decreto 1082 de 2015 establece que, para la inscripcion en el RUP de una
persona juridica si su constitucion es menor a tres (3) afios, puede acreditar la experiencia
de sus accionistas, socios o constituyentes.

iii) La finalidad de esta norma es permitir que las sociedades que no cuentan con la
experiencia suficiente para contratar con el Estado puedan apoyarse en la experiencia de
sus accionistas, socios o constituyentes con el fin de incentivar la libre competencia en la
contratacion estatal.

iv) En consecuencia, la persona juridica cuya constitucion es menor a tres (3) afos
puede registrar la experiencia de sus socios en el RUP, la cual no podra ser tenida en
cuenta por la entidad estatal como experiencia de la sociedad una vez cumplidos los tres
(3) anos de constituida la persona juridica a los que hace referencia la norma, pues no se
cumple con el presupuesto normativo para acceder al beneficio que contempla el Decreto
1082 de 2015.
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v) Las Camaras de Comercio hacen la verificacion documental de la informacion
presentada por los interesados al momento de inscribir, renovar o actualizar su informacion
en el RUP. De esa forma, a diferencia de la renovacion, la actualizacion del RUP puede
llevarse a cabo en cualquier momento —unicamente para la capacidad juridica y
experiencia— y debe ser verificada junto con sus soportes por la Camara de Comercio
correspondiente.

La posicion anterior, en relacién con la posibilidad de que las sociedades nuevas
puedan seguir acreditando la experiencia de sus socios, accionistas o constituyentes,
incluso después de cumplidos tres (3) afos de constitucion de la persona juridica, fue
superada y se ratifico por esta Subdireccion la tesis que ya habia sido desarrollada en el
concepto del 7 de febrero de 2018'%, recogida y unificada en el concepto con radicado No.
4201913000006797 del 19 de noviembre de 2019, en el que se sostuvo que las personas
juridicas que hubieran sido beneficiarias de la norma podian seguir acreditando la
experiencia de sus socios 0 accionistas, inclusive después de transcurridos tres (3) afos
desde la constitucion de la sociedad, siempre que se renovara constantemente el RUP.

Se reitera que la finalidad del numeral 2.5 del articulo 2.2.1.1.1.5.2 del Decreto 1082
de 2015 es incentivar la libre competencia y la pluralidad de oferentes en la contratacion
estatal. Adicionalmente, el Decreto 1082 de 2015 establece que la persona inscrita en el
RUP debe presentar la informacion para renovar su registro a mas tardar el quinto dia habil
del mes de abril de cada afio, de lo contrario cesan sus efectos'®. En la actualidad, las
camaras de comercio solo pueden eliminar la experiencia registrada en el RUP a solicitud
del proponente. Por tanto, les corresponde a las personas juridicas mantener su RUP
actualizado y a las entidades estatales verificar este registro para efectos de verificar y
evaluar la experiencia.

En otras palabras, si la persona juridica con menos de tres (3) afios de constituida
registra la experiencia de sus socios, accionistas o constituyentes en el RUP, y éste es
renovado, puede continuar utilizando la experiencia inscrita mientras no cesen los efectos
del RUP. Por el contrario, si no se renueva y la persona juridica supera los tres (3) afios de
constituida, la experiencia que registrd de sus socios, accionistas o constituyentes no puede

15 Colombia Compra Eficiente. Concepto del 7 de febrero de 2018, Rad. 2201813000000954.

6 En el marco del Estado de emergencia econdmica, social y ecoldgica declarado por el Gobierno
Nacional a través del Decreto 417 de 2020, a causa de la pandemia mundial desatada por el virus del Covid 19,
se expidio el Decreto 434 de 2020 el cual dispone lo siguiente: “Articulo 2°. Renovacién del Registro Unico de
Proponentes. Las personas naturales y juridicas, nacionales o extranjeras, con domicilio en Colombia,
interesadas en participar en Procesos de Contratacion convocados por las entidades estatales, deben estar
inscritas en el RUP, salvo las excepciones previstas de forma taxativa en la ley. Las personas inscritas en el
RUP deben presentar la informacion para renovar su registro a mas tardar el quinto dia habil del mes de julio
de 2020”.

%}:@

A

Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Piblica - Colombia Compra Eficiente
/) de Planeacién - DNP Tel. (601)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17  Bogota - Colombia
=" WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
VERSION: 01 CODIGO: CCE-REC-FM-13 FECHA: 15 DE JUNIO 2023 PAGINA 14 DE 33

N\
092/

N

DN

A

>
7

2

>

Ee3

<©°&

&

<
<

2K

I3

<<©°o

A

&

<

S
N

>>m

A

2
>

&

</<>
S
<\O

K



N

N

%

2
'S

o>

<

COLOMBIA Compartido por:

POTENCIA DE LA

VIDA CB/ BeltranPardo

FORMATO PQRSD
Cédigo: CCE-REC-FM-13
Version: 01 DEL 15 DE JUNIO DE 2023

T El': °
£ Colombia

Agencia Nacional de Contratacién Pablica

ser inscrita nuevamente, puesto que el RUP ha cesado sus efectos y la camara de comercio
tiene que hacer nuevamente la verificacion documental de la informacién presentada al
momento de inscribirse en el registro. Lo anterior, tiene fundamento en la Circular Unica de
la Superintendencia de Industria y Comercio, cuyo numeral 4.2, sobre el procedimiento para
llevar el registro unico de proponentes, dispone lo siguiente:

“4.2.5. Vigencia de los documentos. Para efectos de renovacién y actualizacién
se considera que los documentos no pierden su vigencia salvo disposicion legal
en contrario. Por lo anterior, las Camaras de Comercio no podran abstenerse de
realizar la inscripcion argumentando el vencimiento de los documentos de
soporte”.

Asi las cosas, con el fin de incentivar la participacion continia y constante de los
proponentes, las Entidades Estatales, en sus procesos de contratacién, aceptaran como
valida la experiencia de los socios, accionistas o constituyentes incluso después de
cumplidos los tres (3) afios de constitucion de la sociedad, pues esta interpretacion permite
incentivar la creacion de empresa y generar una mayor participacion de las empresas recién
constituidas. En este sentido, si bien la norma no dispone qué sucede con la experiencia
aportada por los socios, accionistas o constituyentes, después de los tres (3) afios de
constituida la persona juridica, para esta Subdireccion sigue siendo valida, por lo que la
Entidad la debe tener en cuenta. De esta forma se garantiza la pluralidad de oferentes en
los procesos de contratacion.

En linea con lo anterior, el numeral 2.5. del articulo 2.2.1.1.1.5.2 del Decreto 1082
de 2015 consagra una prerrogativa para las sociedades nuevas, que busca fomentar su
competencia en el campo de la contratacion estatal, sin establecer limitantes en relacion
con las entidades o procesos de contratacion en los que las personas juridicas con menos
de tres (3) anos de constitucion pueden acreditar la experiencia transferida por sus socios
en virtud de la referida prerrogativa.

Por tanto, en atencién al principio general de interpretacion segun el cual donde el
legislador no distingue no le es dado hacerlo al interprete, el hecho de que una sociedad
con menos de tres (3) afos de constitucién haya hecho uso de la referida prerrogativa en
determinado proceso de contratacion o Entidad, no excluye la posibilidad de que dicha
sociedad siga haciendo uso del beneficio en otros procesos de contratacion adelantados
por otras entidades, incluso una vez vencidos los tres (3) afios de constitucion, siempre que
no hayan cesado los efectos del RUP por el incumplimiento del deber de renovacion.

2.4. Limites de la prerrogativa que contempla el numeral 2.5 del articulo 2.2.1.1.1.5.2
del Decreto 1082 de 2015
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En relacion con la consulta plateada acerca de si una persona juridica puede seguir
acreditando la experiencia de un socio o accionista que ya no hace parte de la sociedad,
porque este se ha retirado o vendido su parte accionaria después de los tres (3) primeros
afos, debe darse respuesta con base en los mismos argumentos presentados en el
numeral anterior del presente concepto: la experiencia podra ser acreditada siempre que
se haga validamente de acuerdo con los requisitos establecidos en el ordenamiento.

En ese orden de ideas, no debe perderse de vista que el Decreto 1082 de 2015 solo
permite que una sociedad acredite la experiencia de quienes tienen la calidad de
accionistas, socios o constituyentes durante los primeros tres (3) afios de su constitucion.
Por tanto, como limite a la prerrogativa que contempla el numeral 2.5 del articulo
2.2.1.1.1.5.2 del Decreto 1082 de 2015, la cual puede ser entendida como una medida de
fomento a la participacion de las sociedades relativamente nuevas en la contratacion
estatal, se encuentra la situacion en la cual alguno de los socios, accionistas o constituyente
pierde estas calidades, como sucederia cuando uno de ellos se retira por venta o cesion de
su participacion y pierde su calidad de socio.

Asi las cosas, si alguno de los integrantes de la persona juridica pierde la calidad de
accionista, socio o constituyente la experiencia aportada por quien se retira no debera ser
tenida en cuenta por las Entidades Estatales, y no deberia ser utilizada por el proponente
en procesos de contratacion, ya que es inherente a la persona que la ha obtenido. En
consecuencia, el proponente deberia actualizar la experiencia en el RUP y abstenerse de
inscribir la adquirida por el socio que vendié o cedid sus acciones y se retira de la sociedad,
actuando asi de buena fe en el proceso de contratacion.

Esta interpretacion, ademas, se impone en atencién a fin de evitar practicas
corruptas o que atenten contra la transparencia en la contratacion estatal, por lo que la
experiencia aportada por quien se retira en cualquier momento no deberia ser utilizada por
el proponente en los procesos de contratacion. De igual forma, lo anterior se fundamenta
como se explico en lineas atras, en el caracter personalisimo de la experiencia respecto de
la persona que la ha adquirido y que solo en casos excepcionales y por disposicion legal o
reglamentaria se presume de otra forma. En ese sentido, si el socio se retira de la sociedad
por venta o cesion de su participacion accionaria, no puede vender o ceder su experiencia
para que el adquirente o cesionario de la participacion accionaria la aporte a la sociedad.

2.5 Analisis frente al alcance de la regla de la subsanabilidad y la figura de la
aclaracion de ofertas frente a la Capacidad Residual

En el concepto CU — 060 de 16 de enero de 2020, se unifico el concepto de la Agencia
Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente en torno al alcance de la
regla de la subsanabilidad, contenida actualmente en el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007.
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La referida postura indica que, por regla general, la falta de entrega y los defectos, en la
acreditacion de los requisitos habilitantes son aspectos subsanables. La excepcion se
encuentra en los casos, previstos en la ley, que limitan la subsanabilidad, es decir, en la
prohibicion de permitir la entrega de la garantia de seriedad de la oferta que no fue aportada
con la propuesta y de valer la acreditacion de circunstancias ocurridas con posterioridad al
cierre del proceso. En esta linea, la posibilidad de enmendar, corregir o subsanar los errores
en los que se incurre en los documentos contentivos de la oferta es un tema que ha tenido
diferentes momentos o etapas en el ordenamiento juridico colombiano, no obstante, en la
actualidad, bajo el numeral 15 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 ya no es posible rechazar
las ofertas por falta de requisitos o documentos que no fueran “necesarios para la
comparacion de propuestas”. De esta manera, la ley introdujo un primer criterio juridico,
aunque indeterminado, que servia como punto de partida en la posibilidad de subsanar las
ofertas, pues, verificada la ausencia de un requisito o documento, previo al rechazo de la
oferta, la Administracion debia constatar si este era o no necesario para la comparacion de
las propuestas y de ese analisis surgiria la decision sobre su rechazo o la oportunidad de
subsanar.

Posteriormente, con la expediciéon de la Ley 1150 de 2007, que, en el paragrafo 1°
del articulo 5, reiterd lo que dispuso la Ley 80 de 1993, en el sentido de que los requisitos
o documentos que no sean necesarios para la comparacién de las ofertas pueden
subsanarse, pero ademas introdujo otro criterio que le dio mayor claridad al tema: la
asignacién de puntaje.

A partir de la Ley 1150 de 2007 la Administracion conté con un criterio mas claro y
determinado para saber si la ausencia de documentos o requisitos de la oferta conlleva a
su rechazo o al requerimiento del proponente para que lo subsane, pues bastara con un
simple ejercicio de verificacion que consiste en corroborar si lo omitido hace parte de los
aspectos que otorgan puntaje o no. Si la Administracion encuentra que lo omitido por el
proponente es un aspecto que otorga puntaje, no es posible subsanarlo; pero, si lo omitido
no otorga puntaje, la Administracion debe requerir al proponente para que lo subsane.

El articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, ademas de consagrar un criterio mas claro, vy,
de paso, reducir la discrecionalidad de la Administracion, fijé6 un ambito temporal para que
las Entidades requirieran la subsanacion de las ofertas: “en cualquier momento, hasta la
adjudicacion”. Esa interpretacion fue compartida por la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente, pues en la Circular Externa Unica se precisé que, si
durante un Proceso de Contratacién hay proponentes que no acreditaron en sus ofertas
requisitos que no afectan la asignacion de puntaje o la comparacion de estas, la Entidad
Estatal debera indicarlo en el informe de evaluacion y advertir que la correspondiente oferta
puede ser subsanada.

> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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Sin embargo, con la expedicion de la Ley 1882 de 2018, con la finalidad de introducir
cambios y ajustes para fortalecer la contratacién publica, su articulo 5 modifico el paragrafo
1° del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 y, adicion6 algunos otros, entre ellos el 4° del
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007:

“Articulo 5°. De la seleccion objetiva.

[..]

Paragrafo 1°. La ausencia de requisitos o la falta de documentos referentes a la
futura contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacién de las
propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos
hechos. En consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no
afecten la asignacion de puntaje, deberan ser solicitados por las entidades
estatales y deberan ser entregados por los proponentes hasta el término de
traslado del informe de evaluacion que corresponda a cada modalidad de
seleccion, salvo lo dispuesto para el proceso de Minima cuantia y para el
proceso de seleccion a través del sistema de subasta. Seran rechazadas las
ofertas de aquellos proponentes que no suministren la informacion y la
documentacion solicitada por la entidad estatal hasta el plazo anteriormente
sefialado. Durante el término otorgado para subsanar las ofertas, los
proponentes no podran acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al
cierre del proceso.”

Como puede observarse, la Ley 1882 de 2018: i) mantiene el criterio de la Ley 80
de 1993, relativo a que todo lo que no sea necesario para la comparacion de propuestas no
es titulo suficiente para su rechazo; ii) mantiene el criterio aclaratorio de la Ley 1150 de
2007, segun el cual todo lo que no afecte la asignacion de puntaje puede subsanarse; v, iii)
introduce modificaciones en relacion con algunos aspectos que se analizaran a
continuacion.

El primero es el ambito temporal para ejercer la facultad de subsanar la oferta, pues
la Ley 1882 de 2018 fijé una regla general y una excepcion. La regla general es que el
limite para que la Entidad solicite y para que el proponente corrija lo que haga falta es hasta
el término de traslado del informe de evaluaciéon que corresponda a cada modalidad de
seleccion. La excepcion es que el limite anterior no aplica para los procesos de minima
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cuantia' y para el proceso de seleccion a través del sistema de subasta'®; en el ultimo los
documentos o requisitos subsanables pueden y deben solicitarse hasta el momento previo
a la celebracion de la audiencia. En cuanto al proceso de minima cuantia, el Decreto 1860
de 2021 que modifica el Decreto 1082 de 2015, en su articulo 2.2.1.2.1.5.2., numeral 5°
dispone que sin perjuicio de la oportunidad que deben otorgar las Entidades para subsanar
las ofertas, de acuerdo con el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, para lo cual se establecera
un término preclusivo para recibir los documentos subsanables. En el evento que no se
regule este término los proponentes podran subsanar sus ofertas hasta antes que finalice
el traslado del informe de evaluacién’.

Frente a la regla general aplicable a los demas procesos de seleccion, la norma fijo
un limite final para que la Administracion y los oferentes subsanen los requisitos o
documentos que puedan y deban ser subsanados, pero nada impide, y la norma no lo hace,
que la Administracion requiera al proponente antes de publicar el informe de evaluaciéon. En
efecto, la redaccion de la norma permite que la Administracion solicite a los oferentes
subsanar y que estos lo hagan hasta antes del término del traslado del informe de
evaluacion: “deberan ser solicitados por las entidades estatales y deberan ser entregados
por los proponentes hasta el término de traslado del informe de evaluacion que corresponda
a cada modalidad de seleccion’.

No obstante, de la lectura de este aparte podrian, en la practica, darse dos
interpretaciones que dan lugar a dos formas de proceder en los procesos de seleccion, en
lo que a la subsanabilidad de las ofertas se refiere. Primera, que la posibilidad para
subsanar de los oferentes es el término del traslado del informe de evaluacion, ya que es
en este documento donde la Administracion consigna los requisitos o documentos omitidos

17 Sin embargo tener en cuenta el termino de traslado previsto en el Decreto 1080 de 2021 para proceso
de contrataciéon adelantados por minima cuantia.

8 Ley 1150 de 2007, articulo 5, paragrafo 4°: “En aquellos procesos de seleccion en los que se utilice
el mecanismo de subasta, los documentos referentes a la futura contratacion o a proponente, no necesarios
para la comparacion de las propuestas, deberan ser solicitados hasta el momento previo a su realizacion”.

19 92.2.1.2.1.5.25. Procedimiento para la contratacion de minima cuantia. Las siguientes reglas son
aplicables a la contratacion cuyo valor no excede del diez por ciento (10%) de la menor cuantia de la Entidad
Estatal, independientemente de su objeto:

[...]

5. La Entidad Estatal debe revisar las ofertas econémicas y verificar que la de menor precio cumple
con las condiciones de la invitacién. Si esta no cumple, la Entidad Estatal debe verificar el cumplimento de los
requisitos de la invitacion de la oferta con el segundo mejor precio, y asi sucesivamente. Lo anterior sin perjuicio
de la oportunidad que deberan otorgar las Entidades Estatales para subsanar las ofertas, en los términos del
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, para lo cual estableceran un término preclusivo en la invitacién para recibir
los documentos subsanables, frente a cada uno de los requerimientos. En caso de que no se establezca este
término, los proponentes podran subsanar sus ofertas hasta antes de que finalice el traslado del informe de
evaluacion”.
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que los oferentes deben subsanar, so pena de rechazo; segunda, que el término del
traslado del informe de evaluacion es el limite para la subsanacién de ofertas, pero no el
unico momento para hacerlo.

De acuerdo con la primera interpretacion, el informe de evaluacion se convierte en
la oportunidad que adopta la Administracion para decirles a los oferentes qué documentos
0 requisitos omitieron y deben subsanar y, consecuentemente, el término del traslado es la
oportunidad del proponente para cumplir con lo solicitado.

La segunda interpretacion permitiria que la Administracién requiera al oferente
durante el proceso de evaluacién de las propuestas, tan pronto advierta que hace falta un
documento o requisito que se puede subsanar. En este caso, el proceso de subsanacion
se podria realizar con anterioridad a la publicacion del informe de evaluacién, de manera
que, una vez se publique el informe ya se encuentren subsanadas las propuestas, sin
perjuicio del término limite que concedio la ley, introducida por el articulo 5 de la Ley 1882
de 2018, si bien pudo significar, en la practica de los procesos de seleccién, que el informe
de evaluacion fuera la oportunidad de la Administracion para requerir al proponente para
que subsane la oferta, y el término del traslado la oportunidad para hacerlo, lo cierto es que
no impide que esto se realice con anterioridad a la publicacion del informe.

El segundo cambio importante de la Ley 1882 de 2018 fue la introducciéon de un
criterio material, directamente relacionado con los aspectos subsanables: “los proponentes
no podran acreditar circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso”. Lo
anterior ofrece dos aspectos que merecen clarificacion; primero, qué debe entenderse por
circunstancias ocurridas con posterioridad; y segundo, qué es el cierre del proceso.

De conformidad con el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018, lo subsanable es la prueba
de todas las circunstancias ocurridas antes del vencimiento del término para presentar las
ofertas, ello es lo que implica la prohibicién de acreditar circunstancias ocurridas con
posterioridad al “cierre del proceso”. Lo anterior evita, por ejemplo, que se presenten
oferentes que no cumplian con los requisitos para participar al momento de presentar las
ofertas, y pretendan cumplirlos durante el proceso de seleccién o, inclusive, que se puedan
variar condiciones de la oferta una vez presentada.

Un mejor entendimiento del significado de la expresion “circunstancias ocurridas con
posterioridad al cierre del proceso” implica distinguir entre la prueba de un hecho y el hecho
mismo. En el caso de la subsanabilidad de las ofertas, una cosa es el requisito habilitante
o el elemento de la propuesta y otra su prueba. Lo que prohibe la norma es que se subsanen
requisitos que no estaban materialmente cumplidos al momento de presentacion de la

Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente

&é

A

\z// de Planeacién - DNP Tel. (601]7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17  Bogotd - Colombia
=" WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
VERSION: 01 CODIGO: CCE-REC-FM-13  FECHA: 15 DE JUNIO 2023 ~ PAGINA 20 DE 33

N\
092/

N

DN

A

>
7

»

>

0
&>
<\<>

S

.

O
<o

&

<

S
N

K

A

>
A

>

X
S

&

K

</<>
S
<\O



o>

W

<

COLOMBIA Compartido por:

POTENCIA DE LA

VIDA CB/ BeltranPardo

FORMATO PQRSD
Cédigo: CCE-REC-FM-13
Version: 01 DEL 15 DE JUNIO DE 2023

Colombia

% COMPRA EFICIENTE

Agencia Nacional de Contratacién Pablica

oferta, o en palabras de la ley, que se acrediten hechos que ocurrieron después del cierre
del proceso?®.

Por ejemplo: i) si un oferente olvidd adjuntar con su propuesta el certificado que da
cuenta de su inscripcion en el RUP, el requisito sera subsanable siempre que la prueba
allegada demuestre que el hecho, esto es, la inscripcidn en el registro, ocurrio con
anterioridad al cierre del proceso, estando esta en firme para dicho momento; ii) si un
oferente presento la propuesta sin allegar la autorizacion al representante legal, por parte
de la junta directiva de la sociedad, el certificado, aunque sea posterior, debe dar cuenta de
que el hecho que pretende acreditar —la autorizacién de la junta— ocurrié antes del
vencimiento del término para ofertar®’; iii) si un oferente no anex6 el Certificado de
existencia y representacion legal, el documento aportado con posterioridad debe dar cuenta
de que la sociedad existia antes del cierre del proceso?; iv) si un oferente olvidé adjuntar
un certificado que demuestra un titulo universitario, el documento, aunque tenga fecha
posterior al cierre del proceso, debe acreditar que el titulo académico se obtuvo con
anterioridad al cierre del proceso; v) si un oferente no allegé un certificado de experiencia,
el documento que subsana —sin importar que tenga fecha posterior— debe demostrar que la
experiencia que se pretende hacer valer se obtuvo antes de vencerse el término para
presentar ofertas y vi) si el oferente olvido firmar la propuesta o presentar una copia de ella,
puede subsanar sin que con ello se entienda que acredité una circunstancia ocurrida con
posterioridad al cierre del proceso.

20 En armonia con lo anterior, actualmente la Circular Externa Unica de Colombia Compra Eficiente
sefiala lo siguiente: “De otro lado, cabe destacar que, de conformidad con el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018,
durante el término otorgado para subsanar, los proponentes no podran acreditar circunstancias ocurridas luego
del cierre del proceso. De esta manera, es subsanable la prueba de todas las circunstancias ocurridas antes
del vencimiento del término para presentar las ofertas, por lo que no se podran acreditar circunstancias ocurridas
con posterioridad a dicho momento.

“Lo anterior quiere decir que no es la prueba lo que debe ser anterior al cierre del proceso, sino el
hecho que esta acredita. En ese sentido, ante la solicitud de la Administraciéon de subsanar un requisito, el
documento podria estar fechado con posterioridad al vencimiento del término para recibir propuestas, con la
condicion de que el hecho que acredite haya ocurrido antes, esto es, que no sea una circunstancia ocurrida con
posterioridad al cierre del proceso. Un mejor entendimiento del significado de la expresion “circunstancias
ocurridas con posterioridad al cierre del proceso” implica distinguir entre la prueba de un hecho y el hecho
mismo. En el caso de la subsanabilidad de las ofertas, una cosa es el requisito habilitante o el elemento de la
propuesta que permite cumplir determinada exigencia del pliego de condiciones —o documento equivalente— y
otra su prueba. Lo que prohibe la norma es que se subsanen requisitos que no estaban materialmente cumplidos
al momento del cierre del proceso”. Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/content/circular-unica-
externa.

21 \Ver CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subsecciéon C. Sentencia del 26 de febrero de 2011.
C.P. Jaime Orlando Santofimio. Rad. 36.408.

22 \Jer CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccién C. Sentencia del 26 de febrero de 2014.
C.P. Enrique Gil Botero. Rad. 25.804.

Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente

&é

A

\z// de Planeacién - DNP Tel. (601]7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17  Bogotd - Colombia
=" WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
VERSION: 01 CODIGO: CCE-REC-FM-13  FECHA: 15 DE JUNIO 2023 ~ PAGINA 21 DE 33

N\
092/

N

DN

A

>
7

2

>

0
&
o

<
<

S

)

2K

O
<o

&

<

S
N

K

A

>
A

>>

X
S

&

K

</<>
S
<\O


https://www.colombiacompra.gov.co/content/circular-unica-externa
https://www.colombiacompra.gov.co/content/circular-unica-externa

0\

2
2

W2
0

AN

%

2
'S

o>

<

COLOMBIA Compartido por:

POTENCIA DE LA

VIDA (B/ BeltranPardo

FORMATO PQRSD
Cédigo: CCE-REC-FM-13
Version: 01 DEL 15 DE JUNIO DE 2023

T El': °
£ Colombia

Agencia Nacional de Contratacién Pablica

Lo anterior quiere decir que no es la prueba —usualmente un documento— lo que
debe ser anterior al cierre del proceso, sino el hecho que ella acredita, es decir, ante la
solicitud de la Administracion de subsanar determinado requisito, el documento podria estar
fechado con posterioridad al vencimiento del término para recibir propuestas, siempre y
cuando el hecho que acredite haya ocurrido antes, esto es, que no sea una circunstancia
ocurrida con posterioridad al cierre del proceso. Es por esto que el Consejo de Estado
sostiene que “lo que se subsana es la prueba y no la condicion habilitante o un elemento
de la propuesta [...] lo que se puede remediar es la prueba y no el requisito: La posibilidad
debe recaer exclusivamente sobre circunstancias acaecidas antes del cierre del respectivo
proceso, esto es, del vencimiento del plazo para presentar ofertas™®.

Visto lo anterior, una vez verificada la ausencia de requisitos y/o documentos de la
oferta, para efectos de saber si se pueden subsanar, la Administracion se debe preguntar,
en primer lugar, si lo que hace falta es un documento que afecte la asignaciéon de puntaje o
no, en segundo lugar, si el cumplimiento del requisito constituye una circunstancia ocurrida
con anterioridad o con posterioridad al cierre del proceso, y, en tercer lugar, si existe
prohibicion legal o en el pliego de condiciones para su subsanacion. Para arribar a la
conclusion de que lo omitido puede subsanarse, la respuesta al primer interrogante debe
ser negativa, es decir, que lo omitido no sea un factor que afecte la asignacion de puntaje,
la respuesta al segundo interrogante debe dar cuenta de que lo omitido sea la prueba de
una circunstancia o hecho que ocurrié con anterioridad al cierre del proceso y la respuesta
a lo tercero debe ser que no existe disposicidén legal o en el pliego de condiciones que
prohiba su subsanacion.

Ahora bien, la Agencia debe diferenciar entre la regla sobre subsanacién de ofertas
en los procedimientos de seleccion, que acaba de explicarse, por un lado, y por el otro lo
referido a la aclaracion de las ofertas, cuestiones que resultan ser distintas, sin perjuicio de
que ambas puedan ser considerados como elementos propios del principio de seleccion
objetiva. Asi, en aras de que la Entidad, al momento de evaluar las ofertas recibidas, pueda
realizar tal evaluacion de manera adecuada y contando con los elementos de juicio
suficientes y necesarios para la comprension integral de cada documento contenido en la
oferta, puede acudir a la facultad que le otorga expresamente el numeral 7 del articulo 30
de la Ley 80 de 1993. Dicha norma sefiala que entre los componentes que debera contener
el pliego de condiciones incluye al “plazo razonable dentro del cual la entidad debera
elaborar los estudios técnicos, econdémicos y juridicos necesarios para la evaluacion de las
propuestas y para solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se
estimen indispensables’.

23 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 20 de mayo de 2010.
Expediente: 1992. Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo.
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La misma facultad en cabeza de la Administracion se establece, entre otras, en el
articulo 2.2.1.1.2.2.4. del Decreto 1082 de 2015, referido a las explicaciones que la Entidad
Estatal debera pedir al oferente, cuando advierta que su oferta contiene un precio
artificialmente bajo. En similar sentido, el numeral 3 del articulo 2.2.1.2.1.3.12 incluye el
deber de aclaracién, en cabeza del organismo asesor dentro del concurso de arquitectura
o la posibilidad con la que cuenta la Entidad Estatal para solicitar aclaraciones al originador
del proyecto al tratarse de asociaciones publico-privadas de iniciativa privada. Todas estas
normas contienen ejemplos de aplicacion del mismo principio de seleccion objetiva, porque
pretenden que la entidad u organismo que evaluara la respectiva oferta o iniciativa, segun
el caso, cuente con el conocimiento e informacion veraz y suficiente para tomar una decisién
acertada.

En ese sentido, la facultad de solicitar aclaraciones en cabeza de la entidad
directora del proceso seleccion establecida, principal y genéricamente, en el articulo 30 de
la Ley 80 de 1993, debe comprenderse bajo el entendido que el oferente cuya oferta
requiera ser aclarada, no podra, so pena de proceder de conformidad con el requerimiento
de la entidad, realizar modificaciones que impliquen una mejora o alteracion sustancial de
la oferta, tal y como ha sido expresado por el Consejo de Estado.

Ahora bien, lo anterior no impide que se puedan hacer aclaraciones a las propuestas
bien porque la Entidad Estatal las solicite en la etapa de evaluacion de las mismas, o porque
las realicen los oferentes en la etapa dispuesta para las observaciones a los informes de
evaluacion, pero siempre y cuando verse sobre aspectos meramente formales o adjetivos
0 que en todo caso no comporten una variacion o correccion del fondo de la propuesta a
favor de quien las presenta y en detrimento de la posicion de los demas proponentes en la
evaluacioén, esto es, sujetas a condicién de que con las mismas no se altere de manera
sustancial la informacion inicialmente suministrada y la situacién de los oferentes en el
proceso de licitacion. Por eso, como es posible que por via aclaratoria los proponentes
intenten modificar o mejorar sus ofertas, hay que distinguir entre las simples aclaraciones
de las propuestas y las modificaciones a estas; las primeras son los medios para que se
pueda hacer perceptible, manifiesto, explicito o inteligible algun aspecto confuso de la
propuesta, sin implicar una complementacion, adicién, modificacion o mejora de dicho
aspecto, que es, precisamente, en lo que consisten las segundas.

La solicitud de aclaraciones permite que las Entidades requieran a los proponentes
esclarecer aspectos de sus propuestas que, en principio, resultan confusos para efectos de
la evaluacion, diferenciandose de la subsanabilidad, pues no parte del supuesto de la
ausencia de requisitos de la oferta sino de la existencia de dudas en la misma, cuya
explicacion se requiere para la evaluar la propuesta. Esta diferencia es importante, pues es
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posible aclarar los requisitos que asignan puntaje, tal como lo ha sefialado la jurisprudencia
en los siguientes términos:

“Conforme al art. 30.7 las entidades deben garantizar el derecho que tienen los
oferentes de aclarar los aspectos confusos de sus propuestas, facultad que le
permitira a la entidad definir su adecuacion o no al pliego. Esta figura constituye
una oportunidad propia del proceso de evaluacion de las ofertas -que se
diferencia de la subsanabilidad -, pues no parte del supuesto de la ausencia de
requisitos de la oferta —los que hay que subsanar-, sino de la presencia de
inconsistencias o falta de claridad en la oferta, [...]. La importancia de
diferenciarlos radica en que la aclaracion o explicacion se admite, incluso, sobre
requisitos que afectan la comparacion de las ofertas y/o inciden en la asignacién
del puntaje; se repite, siempre y cuando se trate de inconsistencias o falta de
claridad, porque alli no se modifica el ofrecimiento, simplemente se aclara, es
decir, se trata de hacer manifiesto lo que ya existe —s6lo que es contradictorio o
confuso-, se busca sacar a la luz lo que parece oscuro, no de subsanar algo,
pues el requisito que admite ser aclarado tiene que estar incluido en la oferta,
solo que la entidad tiene dudas sobre su alcance, contenido o acreditacion,
porque de la oferta se pueden inferir entendimientos diferentes”?*

De tal forma que, tal y como lo expreso la alta Corporacion, aclarar una oferta no
puede implicar su alteracion sustancial o mejoria de sus componentes, sino limitarse a
disipar lo que resulta borroso u otorgar claridad a lo que resulta oscuro o ininteligible. En
este punto, se concluye, es distinto aclarar y subsanar una oferta, siendo este ultimo un
instituto que procura porque el oferente presente, dentro del plazo y bajo las condiciones
dadas por la norma aplicable, los documentos que acrediten el cumplimiento de los
requisitos exigidos como habilitantes para participar en el respectivo procedimiento de
seleccion, mientras que la aclaracion permite mejor el entendimiento de los elementos de
la oferta, sean o no subsanables, para la correcta verificacion y evaluaciéon de los mismos
por parte de la entidad publica.

Ahora bien, como dispone el numeral 7 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, la
aclaracion de las propuestas se realiza durante la evaluacion de estas, pues es necesario
esclarecer los aspectos dudosos de las ofertas antes de la adjudicacion®. Por ello, la

24 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 12 de noviembre de 2014.
Exp. 27.986. C.P. Enrique Gil Botero.

25 En todo caso, conforme al paragrafo 3 del articulo 30 del Estatuto General de Contratacién de la
Administracién publica, es necesario tener en cuenta que para los procesos de licitacién para los contratistas
de obra publica la oferta debe entregarse en dos sobres. El sobre numero 2 contiene la propuesta econémica,
y la norma dispone “[...] se mantendra cerrado hasta la audiencia efectiva de adjudicacién, momento en el cual
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jurisprudencia también explica que ‘[...] el proponente debe acogerse al tiempo que le
otorga la administracién para subsanar o aclarar la oferta, lapso que la entidad no puede
extender mas alla de la adjudicacion [...]”°. De esta manera, “lo ideal en un proceso de
seleccion es que las aclaraciones y explicaciones se anticipen y soliciten durante la etapa
de evaluacion, lo mas pronto posible, es decir, antes de que la entidad elabore el informe

respectivo, de tal manera que las tenga en cuenta para producir ese acto administrativo”.?’”

De conformidad con lo expuesto y teniendo en cuenta que /la Capacidad Residual
es un requisito habilitante esta sujeta a la posibilidad de solicitarle aclaracién, con el fin de
esclarecer dudas sobre aspectos de la informacién presentada por el proponente y de igual
forma, esa sujeta a la posibilidad de subsanar la ausencia de requisitos, siempre que se
cumpla con los limites temporales y materiales descritos, es decir, que lo omitido no sea un
factor que afecte la asignacion de puntaje, sea la prueba de una circunstancia o hecho que
ocurrié con anterioridad al cierre del proceso y no existe disposicion legal o en el pliego de
condiciones que prohiba su subsanacion.

2.6. La capacidad residual en los procesos de contratacion de obra publica.

De acuerdo con la definicion establecida en el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de
2015, la capacidad residual o K de contratacion es la aptitud de los oferentes para cumplir
de manera oportuna y a cabalidad el objeto de un contrato de obra, sin que los demas
compromisos contractuales que han adquirido afecten su habilidad para cumplir el objeto
del contrato que esta en proceso de seleccion?®®. Por su parte, 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”®.En tales términos, la capacidad

se podran hacer observaciones al informe de evaluacion, las cuales se decidiran en la misma. Durante esta
audiencia se dara apertura al sobre, se evaluara la oferta econémica a través del mecanismo escogido mediante
el método aleatorio que se establezca en los pliegos de condiciones, corriendo traslado a los proponentes
habilitados en la misma diligencia solo para la revisién del aspecto econdmico y se establecera el orden de
elegibilidad”.

26 |bidem.

27 Ibidem

28 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 interpretacion del presente Titulo |, las expresiones aqui utilizadas con mayuscula inicial
deben ser entendidas con el significado que a continuaciéon 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”.

29 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia del 26 de junio de 2003. Rad. 13.354. C.P:
Maria Elena Giraldo Gémez.
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residual hace referencia a la suficiencia que tiene el proponente para asumir nuevas
obligaciones que se derivan del contrato objeto del proceso de contratacion, en relacién con
las obligaciones que ya adquirié frente a otros contratos.

El paragrafo 1 articulo 6 de la Ley 1150 de 2007 establecié como condicién “para
poder participar en los procesos de seleccién de los contratos de obra, la capacidad residual
del proponente o K de contratacién”. Ademas, determin6 que esta debe ser igual o superior
a la establecida en los pliegos de condiciones, en los siguientes términos:

“Paragrafo 1°. Para poder participar en los procesos de seleccion de los
contratos de obra y demas que sefale 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 podra dar
lugar a que los valores que sean cancelados al contratista se consideren para
establecer el real K de contratacion, en cada oportunidad. EI Gobierno Nacional
reglamentara la materia.

Por su parte, el articulo 72 de la Ley 1682 de 2013, por la cual se adoptan medidas
y disposiciones para los proyectos de infraestructura de transporte, establecié que la
capacidad residual del proponente se debe calcular mediante la evaluacion de los
siguientes factores: Experiencia —E—, Capacidad Financiera —CF—, Capacidad Técnica —
CT-y Capacidad de Organizacion —CO-.

Igualmente, el articulo 2.2.1.1.1.6.4 del Decreto 1082 de 2015, establece que las
entidades estatales deberan calcular la capacidad residual conforme a la metodologia
definida por Colombia Compre Eficiente y precisé que, para tales fines, resulta necesario
tener en cuenta los factores de: i) experiencia; ii) capacidad financiera; iii) capacidad
técnica; iv) capacidad de organizacion; 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 Contratacion 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
cuenta los factores de: Experiencia (E), Capacidad Financiera (CF), Capacidad
Técnica (CT), Capacidad de Organizacién (CO), y los saldos de los contratos en
ejecucion (SCE)".
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De conformidad con lo anterior, esta Agencia expidié la “Guia para Determinar y
Verificar la Capacidad Residual del Proponente en los Procesos de Contratacion de Obra
Publica”. En este documento se establece, entre otras cuestiones, que a la entidad
contratante le 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 Lalista 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.

o El estado de resultados auditado que contiene el mejor ingreso operacional
de los ultimos cinco (5) afos y el balance general auditado del ultimo afio,
suscrito por el interesado o su representante legal y el revisor fiscal si esta
obligado a tenerlo, o el auditor o contador si no esta obligado a tener revisor
fiscal. Si se trata de proponentes obligados a tener RUP, las Entidades
Estatales solo deben solicitar como documento adicional el estado de
resultados que contiene el mejor ingreso operacional de los ultimos cinco (5)
afios puesto que la informacion de la liquidez se encuentra en el RUP.

Ahora bien, para lo primero, esto es, para establecer la capacidad residual del
proceso de contratacion “CRPC”, se debe determinar si el plazo del contrato es superior a
doce meses. Si no lo es, la CRPC equivale al presupuesto oficial estimado del Proceso de
Contrataciéon menos el anticipo o pago anticipado cuando haya lugar. Si lo es, equivale a
la proporcion lineal de 12 meses del presupuesto oficial estimado menos el anticipo o pago
anticipado.

Para lo segundo, es decir, para verificar que cada proponente cumple con la CRPC,
la entidad publica debe verificar que la capacidad residual del proponente “CRP” sea igual
o superior a la capacidad referida en el parrafo precedente. De todas formas, previamente
debe establecer la CRP, con fundamento en los siguientes factores: i) experiencia “E”; ii)
capacidad financiera “CF”; iii) capacidad técnica “CT”, iv) capacidad de organizacion “CO”;
y V) los saldos de los contratos en ejecucion “SCE”, segun la siguiente formula:
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Capacidad Residual E+CT+CF
del P co SCE
el Proponente 100
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A cada uno de estos factores se les debe asignar el siguiente puntaje maximo: i) “E”
120; ii) “CF” 40; y iii) “CT” 40. La “CO” no tiene asignacion de puntaje en la formula, por un
lado, porque su unidad de medida es en pesos colombianos “COP” y, por el otro, debido a
que el mismo constituye un factor multiplicador de los demas factores en la formula. A
continuacion, se explicara, en términos generales, cémo calcular cada factor:

i) Capacidad financiera. Se mide por el “indice de liquidez” y este, a su vez,
corresponde al resultado de dividir el “activo corriente” sobre el “pasivo corriente”. El
resultado puede ser calificado entre 20 y cuarenta puntos, segun se explica en la Guia.

ii) Capacidad técnica. Se determina teniendo en cuenta el numero de socios y
profesionales de la arquitectura, ingenieria y geologia vinculados mediante una relacion
laboral o contractual. El puntaje para asignar, segun la Guia, oscila entre 20 y 40 puntos.
Para tales fines, se aclara, el proponente debe diligenciar el Anexo 2 de la “Guia para
Determinar y Verificar la Capacidad Residual del Proponente en los Procesos de
Contratacion de Obra Publica” —este es diferente al Anexo 2 de los Documentos Tipo-.

iii) Capacidad de organizacion. Corresponde a los ingresos operacionales, segun el
siguiente cuadro:

Anos de informacion Capacidad de
financiera organizacion

Cinco (5) afios 0 mas Mayor ingreso
operacional de los ultimos
cinco afios

Entre uno (1) y cinco (5) afios Mayor ingreso
operacional de los afios de vida
del oferente

Menos de un (1) afio USD 125.000

iv) Saldos de los contratos en ejecucion. Debe hacerse linealmente y calculando una
“ejecucion diaria equivalente al valor del contrato dividido por el plazo del contrato
expresado en dias”. El resultado obtenido se debe multiplicar por el nimero de dias
pendientes para cumplir el plazo del contrato. Si el nimero de dias por ejecutar un contrato
es superior a 360 dias, solo se tendra en cuenta la proporcion lineal de 12 meses.
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v) Experiencia. Para los efectos de la capacidad residual —no para la experiencia
general que debe acreditar el contratista segun la Matriz 1-, corresponde de un lado, a la
relacion entre “el valor total en pesos de los contratos relacionados con la actividad de la
construccidn inscritos por el proponente en el Registro Unico de Proponentes “RUP” en el
segmento 72 [...] del Clasificador de Bienes y Servicios”, y del otro, al presupuesto oficial
estimado del Proceso de Contratacion. La relacion indica el nimero de veces que el
proponente ha ejecutado contratos equivalentes a la cuantia del proceso de contratacion.

En este contexto, resulta oportuno precisar que, si bien es cierto la entidad estatal
es la que debe calcular la capacidad residual de los proponentes, también lo es que estos
ultimos, como se referencid, tienen la carga de aportar los documentos para acreditar su
capacidad residual®.

Respecto de factor de experiencia (E), esta Agencia, en la Guia para Determinar y
Verificar la Capacidad Residual del Proponente en los Procesos de Contratacion de Obra
Publica establecio una férmula particular para su calculo. Esta se obtiene realizando una
operacion aritmética de division del valor total en pesos de los contratos que figuran en el
RUP, entre el presupuesto oficial estimado del procedimiento contractual. El cociente de
esta operacién “[...] indica el numero de veces que el proponente ha ejecutado contratos
equivalentes a la cuantia del Proceso de Contratacion objeto de la acreditacion de la
Capacidad Residual”. Dicha formula se expresa de la siguiente forma:

30 Decreto 1082 de 2015. “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 Contratacion
con los siguientes documentos:

“1. La lista de los contratos de obras civiles en ejecucién suscritos con Entidades Estatales y con
entidades privadas, asi como el valor y plazo de tales contratos, incluyendo contratos de concesion y los
contratos de obra suscritos con concesionarios.

“2. La lista de los contratos de obras civiles en ejecucién, suscritos por sociedades, consorcios o
uniones temporales, en los cuales el proponente tenga participacion, con Entidades Estatales y con entidades
privadas, asi como el valor y plazo de tales contratos, incluyendo los contratos de concesion y los contratos de
obra suscritos con concesionarios.

“3. Balance general auditado del afio inmediatamente anterior y estado de resultados auditado del afio
en que haya obtenido el mayor ingreso operacional en los Ultimos cinco (5) afios. Los estados financieros deben
estar suscritos por el interesado o su representante legal y el revisor fiscal si esta obligado a tenerlo, o el auditor
o contador si no esta obligado a tener revisor fiscal. Si se trata de proponentes obligados a tener RUP, las
Entidades Estatales solo deben solicitar como documento adicional el estado de resultados del afio en que el
proponente obtuvo el mayor ingreso operacional en los dltimos cinco (5) afios.
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) ) Valor total de los contratos RUP COP
Experiencia

Presupuesto oficial estimado x %Participacion

Debe advertirse que, para el calculo del factor de experiencia (E), el proponente
debe diligenciar el formato correspondiente al Anexo 1 de la referida Guia. Dicho anexo
consiste en una tabla en la que deben identificarse los contratos inscritos en el RUP del
proponente en el segmento 72 del Clasificador UNSPSC —correspondiente a “Servicios de
Edificacion, Construccion de Instalaciones y Mantenimiento”™, su valor total en pesos
colombianos liquidados con el SMMLYV vy el porcentaje de participacion del proponente en
la ejecucion de cada uno de estos contratos. Tratandose de personas juridicas con
existencia inferior a tres (3) afios, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2.5 del
articulo 2.2.1.1.1.5.2. del Decreto 1082 de 2015%' es posible que las mismas acrediten la
experiencia de sus accionistas, socios o0 constituyentes, por lo que podran tenerse en
cuenta para el calculo de la capacidad residual, incluso después de los transcurridos los
tres afios®.

Ahora bien, el cociente surgido de la aplicacion de esta ultima formula sirve para
establecer el valor que se remplazara en el factor (E) de la férmula establecida supra para

31 Decreto 1082 de 2015. “Articulo 2.2.1.1.1.5.2. Informacién para inscripcion, renovacion o
actualizacién. El interesado debe presentar a cualquier cdmara de comercio del pais una solicitud de registro,
acompafiada de la siguiente informacion. La camara de comercio del domicilio del solicitante es la responsable
de la inscripcidn, renovacion o actualizacion correspondiente:

[...]
“2. Si es una persona juridica:

[...]

“2.5. Certificados de la experiencia en la provision de los bienes, obras y servicios que ofrecera a las Entidades
Estatales, los cuales deben ser expedidos por terceros que hayan recibido tales bienes, obras o servicios y
deben corresponder a contratos ejecutados o copias de los contratos cuando el interesado no puede obtener
tal certificado. El interesado debe indicar en cada certificado o en cada copia de los contratos, los bienes, obras
y servicios a los cuales corresponde la experiencia que pretende acreditar, identificandolos con el Clasificador
de Bienes y Servicios en el tercer nivel. Si la constitucion del interesado es menor a tres (3) afios, puede acreditar
la experiencia de sus accionistas, socios o constituyentes. [...]

32 La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se ha pronunciado en
multiples ocasiones sobre el alcance del numeral 2.5. del articulo 2.2.1.1.1.5.2 del Decreto 1082 de 2015, en
torno a la posibilidad de que las personas juridicas acrediten experiencia adquirida por sus socios o
constituyentes. En particular en los conceptos C-511 del 18 de agosto de 2020, C-584 de 31 de agosto 2020,
C-619 de 21 de septiembre 2020, C-710 del 9 de diciembre de 2020, C-717 del 10 de diciembre de 2020, C-
729 del 11 de diciembre de 2020, C-008 del 15 de febrero de 2021, C-103 del 24 de marzo del 2021, C-140 del
9 de abril del 2021, C-230 del 25 de mayo de 2021, C-249 de 1 de junio de 2021, C-326 del 2 de julio de 2021,
entre otros.
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determinar la CRP. Para ello es necesario revisar la tabla establecida en el literal B del
numeral 4 de la referida guia. Esta tabla establece cuatro rangos dentro de los que debe
ubicarse el valor obtenido al realizar el calculo del factor (E), en funcién de lo cual
corresponde un determinado puntaje, el cual sera el valor que correspondera por el factor
(E) en la férmula para el calcula de la CRP. La tabla consta de lo siguiente:

0 S, 60
3 6 80
6 10 100
10 Mayores 120

Conforme a lo anterior, la referida guia es clara al establecer que el factor de
experiencia (E) se obtiene realizando una divisiéon del valor total en pesos de los contratos
que inscritos en el RUP del proponente en el segmento 72 del Clasificador UNSPSC, entre
el presupuesto oficial estimado del procedimiento contractual multiplicado por el porcentaje
de participacién en el proponente. La relacion indica el numero de veces que el proponente
ha ejecutado contratos equivalentes a la cuantia del Proceso de Contratacion objeto de la
acreditacion de la Capacidad Residual.

3. Respuesta

“[...] 1. ¢Una empresa conformada por Sociedad por Acciones Simplificada
(SAS), constituida con mas de 3 afios, puede utilizar la experiencia del accionista
para contratar en un proceso de contratacion estatal por modalidad de minima
cuantia o Licitacion publica (Obra publica), cuando luego de pasado los 3 afos
y no permitiese que los efectos del RUP cesen?

2. ¢ Una empresa con mas de 3 afios constituidas con experiencia acreditada de
los socios o accionistas en el RUP, debe eliminar dicha experiencia si los socios
se retiran luego de los tres afios de constituida la empresa?

3. ¢Una empresa con mas de 3 afos constituidas la cual los efectos del RUP
nunca cesaron, para el céalculo de la capacidad residual, puntualmente en el
apartado de experiencia, debe reportar todos los contratos relacionados del
Segmento 72 relacionados en el RUP, incluyendo la de socios y accionista
presentes en el RUP, asi estos ya no se encuentren vinculados a la empresa?

4. ; Para el calculo de la capacidad residual, si se comete algun error al momento

de reportar el saldo de contratos en ejecucion procede a un rechazo de la oferta,

si la entidad no pidi6 aclaracion de dichos contratos, esto bajo el concepto que

se presentaron la cantidad de contratos en ejecucion, pero se cometié algun

error al digitar las fechas o algun otro valor requerido conforme a la guia para

célculo de capacidad residual, dado por Colombia Compra Eficiente? [...]”
> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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Conforme a lo expuesto, el numeral 2.5 del articulo 2.2.1.1.1.5. del Decreto 1082 de 2015
establece una prerrogativa en atencion a la cual, las personas juridicas con menos de tres
(3) afios de constitucion pueden inscribir en el RUP la experiencia adquirida por sus socios,
accionistas o constituyentes y, en consecuencia, acreditarla como propia en los procesos
de contratacion en los que participen o pretendan participar. Lo anterior, con el fin de
permitir que las sociedades que no cuentan con la experiencia suficiente para contratar con
el Estado puedan apoyarse en la experiencia de sus accionistas, socios o constituyentes,
para asi incentivar la competencia en la contratacion estatal y garantizar la pluralidad de
oferentes.

En ese orden, la transferencia de la experiencia de los accionistas, socios o
constituyentes a la persona juridica solo podra realizarse cuando esta cuente con menos
de tres (3) afios de constitucion. Asi las cosas, y en lo que respecta a la conservacion de
esta experiencia, debe sefialarse que, la sociedad con menos de tres (3) afios de constituida
que ha registrado la experiencia de sus socios, accionistas y constituyentes en el RUP y lo
ha renovado con frecuencia de forma oportuna, tendra la facultad de continuar utilizando la
experiencia inscrita mientras no cesen los efectos del RUP, incluso después de
transcurridos los tres (3) afios. Por el contrario, si este no se renueva y la persona juridica
supera los tres (3) afios de constituida, la experiencia que registrd de sus socios no puede
ser inscrita nuevamente, puesto que el RUP ha cesado sus efectos y la Camara de
Comercio tiene que hacer nuevamente la verificacion documental de la informacion
presentada al momento de inscribirse en el registro.

Ahora bien, frente a la consulta planteada acerca de la posibilidad de que si una
persona juridica puede seguir acreditando la experiencia de un socio o accionista que ya
no hace parte de la sociedad después de los tres (3) primeros afos, debe sefalarse que,
el Decreto 1082 de 2015 solo permite que una sociedad acredite la experiencia de quienes
tienen la calidad de accionistas, socios o constituyentes durante los primeros tres (3) afios
de su constitucién. Por tanto, si se pierden estas calidades, como sucederia cuando uno de
ellos se retira, ya no seria posible que la sociedad en uso de la prerrogativa dispuesta en la
precitada norma acredite la experiencia aportada por dicha persona. En consecuencia, la
persona juridica deberia actualizar la experiencia en el RUP y abstenerse de inscribir la
adquirida por el socio que vendio o cedidé sus acciones y se retira de la sociedad, actuando
asi de buena fe en el proceso de contratacion.

Esta interpretacion se impone en atencién a fin de evitar practicas corruptas o que
atenten contra la transparencia en la contratacion estatal. De igual forma, lo anterior se
fundamenta como se explico en lineas atras, en el caracter personalisimo de la experiencia
respecto de la persona que la ha adquirido y que solo en casos excepcionales y por
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disposicién legal o reglamentaria, como en el caso del numeral 2.5. del articulo
2.2.1.1.1.5.2. del Decreto 1082 de 2015, se presume de otra forma. En ese sentido, si el
socio se retira de la sociedad por venta o cesidén de su participacion accionaria, no puede
vender o ceder su experiencia para que el adquirente o cesionario de la participacion
accionaria la aporte a la sociedad.

Finalmente, y en relacion con la capacidad residual ha de precisarse que es un
requisito habilitante que esta sujeto a la posibilidad de solicitarle aclaracion, con el fin de
esclarecer dudas sobre aspectos de la informacién presentada por el proponente y de igual
forma, esa sujeta a la posibilidad de subsanar la ausencia de requisitos, siempre que se
cumpla con los limites temporales y materiales descritos en este concepto, es decir, que lo
omitido no sea un factor que afecte la asignacion de puntaje, que sea la prueba de una
circunstancia o hecho que ocurrié con anterioridad al cierre del proceso y que no existe
disposicién legal o en el pliego de condiciones que prohiba su subsanacion.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones aqui utilizadas con
mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que les otorga el articulo
2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015.

Atentamente,
ymad® o iacio
O(\g\‘\a\F awad\; Pa
 ae\ CA™
Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE
Elaboré: Ana Maria Ortiz Ballesteros

Contratista de la Subdireccion de Gestién Contractual
Alejandro Sarmiento Cantillo

Reviso: Gestor T1-15 de la Subdireccion de Gestion Contractual
Aprobé: Nohelia Del Carmen Zawady Palacio
P " Subdirectora de Gestion Contractual ANCP — CCE
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