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Bogota D. C., Octubre 24 de 2012.
CONCEPTO No. 045 -2012 OJ

PARA: CLAUDIA ISABEL NINO IZQUIERSO

Secretaria General

DE: LUZ MARY RINCON ROMERO
Jefe Oficina Juridica

ASUNTO: CONSULTA JURIDICA DERECHO DE PETICION BOG- 2012-027480

Hemos recibido su consulta co;w memo de fecha 2 de Octubre de 2012, en la cual solicita
concepto juridico del asunto de la referencna tenlendo en cuenta lo manifestado por el
contratista Solucxones Integrales de Of"cma en el escruto radlcado el 2. de Octubre de 2012,
este ultimo documento con BOG-2012- 027480 Por Io anterlor se procede en Ios terminos
del artlculo 230 de la Constutucnon Polltlca y el artnculo 28 de la Ley 1437 de 2012 a

1‘ ,',—'.

emltlr el sugulente conceptOJurldlco
. PROBLEMAS JURIDICOS
En el presente caso, Sé suscitan dos (2) problemas”juridiic‘és‘ é‘.re'solver, asi:

1. ¢Es viable estableéer como requisito de un contrato enviado dentro de un proceso de
seleccion abreviada la constitucion de fideicomiso o patrimonio auténomo para el manejo
del anticipo, cuandd se suscribe una pdliza de garantia que cubre el anticipo entregado
en un 100%?

Il. ANTECEDENTES

Mediante Resolucion No. 609 del 1 de junio de 2012, que ordend la apertura del proceso de
seleccion abreviada de menor cuantia No. 019 SG 2012, cuyo objeto fue Renovacién de
acabados y mobiliario para el séptimo piso de la sede central Bogota. Etapa li y se
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publicaron los pliegos de condiciones en los cuales se establecieron como condiciones las

que siguen:
PARTE F DE DATOS Numeral 10:

10 Forma de pago: La forma de pago del contrato es: El Instituto le pagara al oferente
favorecido en la ciudad de Bogota D.C. a través del Grupo Nacional de Gestion de Tesoreria
de la Entidad, previo cumplimiento de las directrices del Ministerio de Hacienda y crédito
publico (SIIF) asi .

a) El 30% sobre el valor inicial del contrato como ant|01po previa aprobacnon de la garantia

Unica por parte del instituto el cual séra con3|gnado en una fiducia o patrimonio

, autonomo lrrevocable que constituya el contratlsta dentro de los cinco (5) dids’caléndario

" siguientes a la aprobacnon de Ia garantla Unica. -
b) | El 70% del valor del contrato se cancelara contra Ia presentacnon de actas mensuales
de reCIbo parcnal de obra por cantldad de obra ejecutada prewa amortlzamon del
an’nc&po la cual debera ser suscrlta entre el contratlsta y eI delegado para el control y

VIgllanma de la Entldad prevuo cumpllmlento de los reqmsntos administrativos, fiscales y
parafiscales. s i

Adelantados los trémitf:es de ley y de conformidad con la Ley 80 de 1993, sus modificatorios
y aclaratorios se adjlﬁ‘dico el proceso mediante Resolucion No. 758 de 2012 al oferente
SOLUCIONES INTEG’RALES DE OFICINA S.A.S por valor de DOSCIENTOS TRECE
MILLONES OCHOCIENTOS VEINTI UN MIL SEISCIENTOS OCHENTA PESOS MONEDA
CORREINETE ($213.821.680) valor que incluye IVA y todos los costos directos e indirectos
que generen la celebracion, ejecucion y liquidacién del contrato, esto conforme a lo

establecido en la clausula tercera del contrato 170 SG 2012, suscrito el 5 de julio de 2012.

Asi mismo, en el numeral 12 de la parte F DE DATOS dentro de otras se establecié como

garantia Unica de cumplimiento la cobertura del Buen manejo y correcta inversién del
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anticipo, el cual correspondié a 100% del valor del anticipo con vigencia durante el plazo de

ejecucion y cuatro (4) meses mas.

Finalmente se suscribié el contrato No. 170 SG 2012 en el cual se pacté como forma de

pago en la clausula quinta lo siguiente:

“FORMA DE PAGO: El Instituto pagara al CONTRATISTA a través del grupo Nacional
de Gestion de Tesoreria del INSTITUTO en Bogota D.C. de acuerdo con las directrices
establecidas por,sel Ministerio de Hacienda y crédito publico (SHF) asi: a) El 30% sobre
el valor inicial deiitcontrato como anticipo previa aprobacion de la garantia tnica por parte
deI lnstltuto el éual serd consignado en una fIdUCla o patrimonio autdonomo irrevocable
qUe informe el C(i)NTRATlSTA dentro de Ios tremta (30) dias calendario sigwienteg a ™

aprobamon de la garantla unlca b) Er?

0% del valor del contrato se cancelara contra la

par’(e del

paraﬁsoales

Il ANALISIS JURIDICO DEL PROBLEMA PLANTEADO.

1°. El Estatuto Gené}al de Contratacion de la Administracion -F’L'Jbllicé y sus decretos

reglamentarios, establecieron de los pliegos de condiciones lo siguiente:

_“LEY 80 DE 1993. ARTICULO 5 (DEROGADO POR EL ARTICULO 32 DE LA LEY 1150 DE 2007). En‘los pliegos de
condiciones:

a) Se indicarén los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de seleccidn.
b) (Literal CONDICIONALMENTE exequible - Aparte tachado derogado por el artfculo 32 de la Ley 1150 de 2007).
se definiran reglas obijetivas, justas, claras y completas que permitan la confeccién de ofrecimientos de la
misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacién o eeneurse.
¢) Se definirdn con precisién las condiciones de costo v calidad de los bienes, obras o servicios necesarios para
la ejecucidn del objeto del contrato.

d) No se incluiran condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de la responsabilidad
derivada de los datos, informes y documentos que se suministren,

e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impidan la formulacién de
ofrecimientos de extensidn ilimitada o que dependan de la voluntad exclusiva de la entidad.

(...)"...(Negrita y subraya fuera del texto)
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...“DECRETO 0734 DE 2012. ARTICULO 2.2.3. CONTENIDO MINIMO DEL PLIEGO DE CONDICIONES. Sin perjuicio
de las condiciones especiales que correspondan a los casos de licitacién, seleccién abreviada y concurso de
méritos, y de los requisitos exigidos en el numeral 5 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, el pliego de
condiciones debera detallar claramente los requerimientos para la presentacién de la propuesta. El pliego
contendrd, cuando menos:

1. La descripcién técnica detallada y completa del objeto a contratar, la ficha técnica del bien o servicio de
caracteristicas técnicas uniformes y de comiin utilizacién, o los reguerimientos técnicos, seglin sea el caso.

2. Los fundamentos del proceso de seleccién, su modalidad, términos, procedimientos, y las demds reglas
objetivas gue gobiernan la presentacién de las ofertas asi como la evaluacién y ponderacién de las mismas, y la
adjudicacién del contrato.

3. Las razones y causas que generarfan el rechazo de las propuestas o la declaratoria de desierto del proceso.

4. Las condiciones de celebracién del contrato, presupuesto, forma de pago, garantias, y demds asuntos
relativos al mismo.

3
%
3 .

-

De una lectura integ‘fal de las normas arriba referenciadas, se puede colegir que tanto

los estudios previos ‘como los pliegos de condiciones de un proceso de seleccién son

actos administrativos que revisten Caracter

“general (por ‘cuanto esta dirigido & un

i it et : WG P R ~
numero indeterminado de personas.que reunan los: requisitos que se sefialan en el
! Rt & Tz e &

incipal fuente’
o

-a los:cuales hay que acudir, en primei érmino, para resolver todas’

eleccion, adjudicacion” y

PR
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Al respecto el H. Consejo de Estado dispuso;

i

“

ara la ?éala tal como lo sefiala la doctrina, la naturaleza Jjuridica:de los pliegos de
condiciones o términos de referencia que elabora la administracién pablica para la
contratacién de ‘'sus obras, bienes o servicios, esta claramente definida en tanto son el
reglamento que disciplina el procedimiento licitatorio de seleccién del contratista y delimita
el contenido y alcances del contrato, al punto que este documento regula el contrato
estatal en su integridad, estableciendo una preceptiva juridica de obligatorio cumplimiento
para la administracién y el contratista particular no sélo en la etapa de formacién de la
voluntad sino también en la de cumplimiento del contrato y hasta su fase final. De ahf el
acierto de que se tengan como "la ley del contrato". Dada la trascendencia de los pliegos
de condiciones en la actividad contractual, la normatividad en la materia pasada y
presente, enfatiza que todo proceso de contratacion debe tener previamente unas
condiciones claras, expresas Y concretas que recojan las especificaciones Juridicas,
técnicas y econémicas a que hayan de acomodarse la preparacion de las propuestas y el
desarrollo del contrato. Es la razén por la cual por disposicién legal debe incluirse en ellos
"la minuta del contrato que se pretende celebrar con inclusién de las clausulas forzosas
de ley" (Art. 30-h del decreto ley 222 de 1983, lo cual se mantiene hoy en el Art. 30-2 Ley
80 de 1993). Dicho de otro modo, los pliegos de condiciones forman parte esencial s/
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contrato porque son la fuente principal de los derechos y obligaciones de las partes y son
la base para la interpretacion e integracién del contrato, en la medida que contienen la
voluntad de la administracién a la que se someten por adhesion los proponentes y el
contratista que resulte favorecido. Por tal motivo, las reglas de los pliegos de condiciones
deben prevalecer sobre los demés documentos del contrato y en particular sobre la
minuta, la cual debe limitarse a formalizar el acuerdo de voluntades y a plasmar en forma
ﬁdedign1a la regulacion del objeto contractual y los derechos y obligaciones a cargo de las
partes”.

Ahora bien, el contenido de los contratos regidos por el Estatuto General de contratacion de
la Administracion Publica de forma general se encuentra reglamentado en el articulo 40 de
la Ley 80 de 1993, el cual establece que:

4
l “w. e

{ R K]

“Articulo 40 De/ contenldo del contrato estatal. Las estipulaciones de los contratos seran las

que de acuerdo Con las normas civiles,::co

Correspondan asu esencra y natura/eza X

voluntad V: requ:eran el cumpllmlento de Ios fmes estatales

“Env{.los contratos que ce/ebren las enttdades estatales podran /ncluxrse las modalidades,

condiciones y, en general Ias clausulas-'o estlpulac:lones que las partes consideren

necesarias y convementes, siempre que no: sean contranas a la Constitucion, la ley, el
orden publico y a Ios principios y finalidades de esta ley y a: Ios de la buena
administracién.

.‘(
“En los contratos de empréstito o cualquier otra forma de financiacion de organismos
multilaterales, podran incluirse las previsiones y particularidades contempladas en los

reglamentos de tales entidades, que no sean contrarias a la Constitucion o a la ley.

L Radicacion ntimero: 10399 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
TERCERA Consejero ponente: RICARDO HOYOS DUQUE Santa Fe de Bogot&, D.C., tres (3) de febrero de dos mil (2000).
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“PARAGRAFO. En los contratos que celebren las entidades estatales se podréa pactar el

pago anticipado y la entrega de anticipos, pero su monto no podra exceder del cincuenta por
ciento (50%) del valor del respectivo contrato.

En este orden de ideas, en ejercicio de la autonomia de la voluntad de las partes
contratantes y el principio de la buena fe contractual — previa determinacién por parte de la
entidad en los estudios previos del respectivo proceso contractual de incluir las clausulas
que en atencidn al objeto contractual y el cumplimiento de los fines del Estado se hagan
necesarias para garantlzar la eficiente, continua y permanente prestacion de los servicios

publicos, siempre y:cuando no contrarien la Constltucmn las leyes, las disposiciones

reglamentanas asi como los prnncnplos y fmal’dad, d el Estatuto General de Contratacion

de la Admnmstracnon Pubhca y a los" de a Buéna‘Adm(nlstrécmn segun lo gispuesto en el
articulo 40 Ley 80 den1 9932 '

entidad estatal. En este sentido, tlene caracter e dmero pubhco yse encuentra afecto
al desarrollo de las actlwdades propias del objeto contractual.

Asl, el anticipo es una suma que se estipula en aquellos contratos que por su naturaleza lo
requieran, como lo es el contrato de obra, toda vez que el contratista para dar inicio al
desarrollo del objeto contractual debe realizar la contratacién de la mano de obra y la

adquisicion de materiales, maquinaria u otros elementos que se precisen por ejemplo.

Ahora bien, de otra parte y conforme a lo establecido en el numeral 5.1.4 del Decreto 0734

de 2012 se establecid los riesgos derivados del incumplimiento del ofrecimiento y dentro de

Concepto Programa de Renovacion de la Administracién Pablica Departamento Nacienal ds Planzacidn
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ellos en el numeral 5.1.4.2.1 la ley definié6 la cobertura en el buen manejo y correcta
inversion del anticipo para todas aquellos casos en que la administracién considere viable
establecer como formula de pago un anticipo que como ya se dijo no puede ser superior al
50% del valor del contrato, asi mismo, defini6 la suficiencia de la garantia en un equivalente
al 100% del monto que el contratista reciba a titulo de anticipo, en dinero o especie para la
adjudicacion del contrato y, su vigencia se extendera hasta la liquidacion del contrato
numeral 5.1.7.2 ibidem, por lo tanto, esta es la minima condicién que exige la norma frente a

los anticipos pactados en los procesos de seleccidon que adelanten las administraciones.

Respecto a Iodefinido por el articulo 91 de la Ley 1474 de 2011, y que a su tenor literal

dispone: “En los contratos de obra, concesidn, salud, o los que se realicen por licitacion pub/lca el contrat/sta

" deberd constituir una fiducia o un patrimonpio auténomo /rrevocable para el inanejo de los recursos que reciba a
titulo de anticipo, con el f/n de garantizar que d/chos recursos se apl/quen exclu31vamen1e a Ia ejecucion del

contrato correspond/ente -salvo que el cont/ato sea de menor o mrmma cuantla El costo de la_comisién

ﬂduc:ana serd cubierto d/rectamente por el contrat/sta” Esta norma defne |OS Ilneamlentos

:.u..,.

mmlmos y no es una camlsa de fuerza cuando las entldades del Estado con3|deran
necesano manejar Ios antIClpOS a. traves de la Fiducia, es demr lo estab!ece como
obhgamon en los casos de IICItaClon pubhca pero ello-no qUIere decir que limite a la
administracién para: que use tal flgura comercial en pro de los garantizar los recursos

del erario publico.

IV.CONCLUSIONES DE LA OFICINA JURIDICA
1°. Como ya quedo sustentado, tanto en la Ley como en los Decretos reglamentarios de la
contratacion Estatal, los estudios previos, los pliegos de condiciones son documentos
soportes del proceso de seleccion que se lleve a cabo y hacen parte integral del contrato,

que suscribié ya el contratista.

2°. Una vez revisado los estudios previos para la..."RENOVACION DE ACABADOS Y
MOBILIARIO PARA EL SEPTIMO PISO DE LA SEDE CENTRAL BOGOTA — ETAPA II"...
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publicados dentro del proceso de selecciéon abreviada de Menor Cuantia No. 019-SG-2012
en el Sistema Electrénico para la Contratacion Publica — SECOP, documento el cual hace
parte integral del "CONTRATO No. 170-SG-2012" celebrado entre el INSTITUTO
NACIONAL DE MEDICINA LEGAL Y CIENCIAS FORENSES y SOLUCIONES
INTEGRALES DE OFICINA el 5 de julio de 2012, ésta Oficina juridica considera que el
manejo del anticipo mediante fiducia. fue aprobada por el contratista desde el momento en
que presento oferta, pues tal requisito hizo parte desde la apertura del proceso de seleccion
y no se dio obligacion por parte del mismo ni de ningln otro, respecto a su obligatoriedad o
costos.

-.", wTE v-a-'o -'-.; .- =
3°. El estatuto de Contratacmn Estatal ni la Iey an’ucorrupcmn contempla Ilmltes para el
manejo de los recursos a través de la FIdUCIa pero si. establece unos requisitos minimos,
esto es, resulta obhgatono en Ios casos de IlCltamon publlca sin exclulr otro tipo de
procesos. A RS “ SR
prumare ”_j ’ S Walge i s
4° 'En VIrtud de lo anterlor se concluye que la entidad ampllo a Ios “procedimientos
precontractuales de pubhmdad para que todos los oferentes 'y el hoy contratlsta conociera
sobre las reglas claras del proceso; por lo tanto extrana hoy una petnmon del contratista mas

atin cuando el mismo suscribié el contrato, ¢ S

Atentamente,

0]

Revisd y Aprobo Luz Mary Rincén Romero
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