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SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA

Bogota D.C.

Para: José Antonio Ramirez Arce. Subdirector de Centro- Regional Cesar, jaramir
De: Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccion Normativa
Asunto: SOLICITUD REGISTRO ICA

Respetado Doctor Ramirez

De manera comedida procedemos a resolver la consulta allegada mediante comunicacidn electrénic
sentido:

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Es pertinente sefialar que los conceptos emitidos por la Direccion Juridica del SENA son orientacic
especificos ni el analisis de actuaciones particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio
ser utilizados para facilitar la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas vigentes.

CONCEPTO JURIDICO
a) ANTECEDENTES
Mediante correo electronico del 25 de agosto de 2017, fue puesto en nuestro conocimiento la siguie

Expongo a continuacion la situacion presentada frente a un proceso contractual que se adelanta actt
criterio juridico frente al mismo:

Bajo la responsabilidad del Subdirector (E) se adelanté un proceso de minima cuantia para la comp
que el proponente debia presentar con su propuesta el Registro vigente ante el ICA como comercia
una observacién en la cual solicitaban se exigiera este Registro a todos los proponentes sin excepci
establecimiento de comercio no presentaran este requisito.

Frente a lo anterior, la abogada del Centro proyect6 una respuesta inicial aclarando que si el propor
establecimiento y en caso de no contar con establecimiento, solo mencionaria en la ficha técnica, el

No obstante lo anterior, el abogado de la Regional presentd otra postura frente a la respuesta proyec
publica que todos los proponentes sin excepcion debian aportar el registro ICA, lo cual conllevaria
puedan participar en el proceso.

Ante este criterio adoptado finalmente por el Subdirector (E), la abogada manifest que no se encol

Al momento en que entro nuevamente como Subdirector, el proceso se encuentra pendiente de eval
ordenador del gasto debo tomar una decision inmediata frente a este proceso ya que en caso de adjt

Agradezco su valiosa y pronta colaboracion teniendo en cuenta los términos del proceso.

- Se deja constancia que la consulta se resuelve sin recibir anexo adicional al mencionado y con la i



b) ANALISIS JURIDICO
1. NATURALEZA DE LOS PLIEGOS DE CONDICIONES

En reiterada jurisprudencia, el Consejo de Estado ha sefialado que la naturaleza juridica de los plie
cumplimiento para las partes participantes en el proceso. Se ha establecido que el pliego de condici
el proceso de seleccidn, y en virtud de esto se entiende que los pliegos de condiciones son una expr
entre otros; El segundo de tipo de clausulas contenidas en los pliegos, son aquellas que se refieren
Estado ha resaltado que:

“El pliego contiene dos tipos de preceptos que vale la pena identificar: i) los de regulacion del proc
de transparencia, de igualdad, de economia y de seleccidn objetiva, ya que en ellos es preciso que s
satisfacer, esto es, el objeto del contrato a suscribir, asi como los pardmetros de calificacion o evalt
cuales deben ser precisos, claros, justos y objetivos, sin que se permita introducir factores subjetivc
se adelantara el respectivo proceso, y ii) los propios del negocio juridico, es decir, aquellos que se i
mismo, en los que se destacaran el objeto, plazo, precio, clausulas exorbitantes (en caso de que sea

Se entiende que cada uno de estos preceptos, por igual, son de obligatorio cumplimiento para los p:
de la naturaleza del pliego de condiciones, tanto asi que en un fallo reciente el Alto Tribunal de lo ¢

“El pliego de condiciones esta definido como el reglamento que disciplina el procedimiento de sele
documento que establece una preceptiva juridica de obligatorio cumplimiento para la administraci¢
y en la fase final del contrato. Si el proceso licitatorio resulta fundamental para la efectividad del pi
determina, desde el comienzo, las condiciones claras, expresas y concretas que revelan las especific
contrato.[iil

No obstante la naturaleza propia de los pliegos de condiciones ya expuesta, los mismos no son ajer
contemplen deben ser acordes con la Ley y la Constitucién. Particularmente, se resalta que las clau:
Obijetiva y Libre concurrencia entre otros so pena de ser sancionados conforme las reglas que se ex

2. LEGALIDAD DE LOS PLIEGOS DE CONDICIONES

Las entidades publicas revisten de cierta autonomia para estructurar los pliegos de Condiciones de
seran vinculantes dentro para el proceso de seleccidn y seran parte integral del Contrato. Sin embar
los citados pliegos, derivadas estas de la normativa y los principios aplicables. Siendo estas Gltimas
mismos deben adecuarse en su integridad al ordenamiento juridico so pena de que sean declarados
los términos del citado articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

En ese sentido, los requisitos de los pliegos deben estar acorde con toda la normativa vigente aplicz
indico:

“De ahi que la Sala considere que si bien la Administracion goza de una amplia facultad de configt
se adopten mediante los pliegos de condiciones, de acuerdo con sus particulares necesidades, no es
de la contratacion estatal y, por consiguiente, los criterios de seleccion susceptibles de calificacion
cabo el contrato en las condiciones de modo, tiempo y lugar requeridas por ella. La objetividad que
disposiciones, solo se cumple a condicion de que existan en los pliegos de condiciones o términos (
contrato.l"l (negritas fuera de texto)

3. PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA CONSAGRADO EN EL ARTICULO 24 DE LA LEY 80

Con la expedicion el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica por medio de |



contratacion pablica en su conjunto y que han de ser aplicados de manera transversal e integral a to
Ley se resalta el principio de Transparencia, el cual, de acuerdo con el articulo 24 de EGCAP refier
se deriva la obligacion de publicar los documentos del proceso contractual, de otorgar la oportunid:
especiales relativos al contenido de los Pliegos de Condiciones.

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

(...)

5°. En los pliegos de condiciones:

a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de

b) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> <derogado parcialmente> Se definiran reglas obje
misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion

c) Se definiran con precision las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios nec
d) No se incluiran condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de la respon

e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impidan la forr
exclusiva de la entidad.

f) Se definira el plazo para la liquidacion del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo en cue

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos v de los contratos gue contraver
ocurrencia de los hechos aqui enunciados” (negritas y subrayas fuera de texto)

Asi las cosas, es claro que el legislador no s6lo adopto el principio de transparencia dentro de la reg
mismo, asi como también una sancién a su desconocimiento (ineficacia de pleno derecho) que reca
anteriormente expuesto.

Vale la pena resaltar frente al Principio de Transparencia, la definicion otorgada por la jurisprudenc

El principio de transparencia es orientador de la actividad contractual, cuyo propoésito se encuentra
procedimientos que adelante la Administracion para la escogencia de sus contratistas, como tambié
que conlleva a que puedan ser controvertidas. En un estado social de derecho, el principio de transf
administrados y evita que los funcionarios en ejercicio de los poderes que les han sido atribuidos, a
indole personal.

Ahora bien, para determinar cuando estamos frente a una inobservancia de dicho principio, es men
caso particular y concreto puesto en nuestro conocimiento, en particular en lo referente al criterio d

2.1 CRITERIO DE NECESIDAD PARA PARTICIPAR EN EL CORRESPONDIENTE PROCES(

Tal como se expuso en el acépite precedente, el literal a) del numeral 5°. del articulo 24 de la ley
solamente como criterios de seleccion aquellos necesarios para identificar a la oferta y al propon
seleccion objetiva de la oferta mas favorable, diferencidndolo de aquellos requisitos que el adjudice

A la luz de la norma ante dicha, a la hora de establecer requisitos de habilitacion o de calificacion, :
correspondiente proceso de seleccion; que sean suficientemente “claros” que no se presten a interpi
“dependan de la voluntad exclusiva de la entidad”, o que “induzcan a error a los proponentes”, entr

En consecuencia, requisitos que no sean necesarios para escoger la oferta en desarrollo del proceso



en la etapa de seleccion, son contrarios al literal a) del numeral 5° del sefialado articulo 24 de la Le
clausulas (ineficaces de pleno derecho), tal como se desarrollara con posterioridad.

2.2 INEFICACIA DE PLENO DERECHO

La ineficacia como figura juridica se define como la imposibilidad de una manifestacion volitiva p:
profesor Diez-Picazo quien argumenta que presupone “(...) la existencia de una discrepancia entre
Consecuentemente es posible rastrear la figura dentro del ordenamiento juridico Colombiano, halla
sancion de ineficacia bajo un supuesto de hecho especifico. Ahora bien, en lo que toca especificam
897 dispone:

“INEFICACIA DE PLENO DERECHO. Cuando en este Cédigo se exprese que un acto no produce
declaracion judicial.”

Como se ve, de la redaccion de la norma se colige la necesidad imperiosa de existir una norma espe
Suprema de Justicia que tal ineficacia (la consagrada por el Codigo de Comercio) ostenta tipicidac
0 texto expreso, claro e inequivoco. Recuerda igualmente que solo aplica para los casos taxativos p
excepcional, excluye la analogia legis o iuris, aplicacion e interpretacion extensiva, no admite gene
inmediata al acto, sin declaracion judicial, aun cuando las controversias en torno a su procedencia,
contrahechas al margen de la ineficacia la requieren”1,

Asi las cosas, se hace necesario remitirnos al EGCAP, particularmente al ya estudiado articulo 24 r
criterio de tipicidad se establece la sancién de INEFICACIA DE PLENO DERECHO para las estip
dispuesto en el numeral 5 del articulo 24 de la ley 80 de 1993; entre otros aspectos alli se contempl

En este sentido la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que:

“Es principio fundamental informador de la etapa de seleccion del contratista, el de garantizar la ig

que puedan comportar la vulneracion de tal principio, son susceptibles de depuracion, por parte del
constituir la fuente de dafios v perjuicios para cualquiera de los participes dentro del proceso de sel

La administracion no puede establecer criterios irrazonables que no consulten el interés general pre
pena de ineficacia de dichas cldusulas predispuestas ante casos de violacién mayuscula del ordenan
control riguroso de contenido por parte del juez del contrato, quien por via de la clausula general d
0 ajustar el contenido de la clausula, con el propdsito de preservar la eficacia vinculante de la que ¢
principios informadores de la contratacion estatal. (negritas y subrayas fuera de texto)

Finalmente, el Consejo de Estado reiterando algunos pronunciamientos jurisprudenciales referidos
participacion indico:

De lo dicho y de conformidad con la norma transcrita, no puede, entonces, aceptarse que en los plie
habilitantes o criterios ponderables, clausulas, disposiciones o factores puramente formales o adjeti
que no conlleven un valor agregado al objeto de la contratacion o no permitan medir o evaluar susti
administracion, toda vez que ello contraria los principios de la contratacion pablica, como el de pla

(...) Recuérdese que aquellas estipulaciones contenidas en los pliegos de condiciones o términos de
Ley 80 de 1993, pueden ser controladas por el juez del contrato a través de las acciones correspond
el juez administrativo por via de excepcidon de ilegalidad o por 'ineficacia de pleno derecho’, sancio
que vulnere las pautas establecidas por el legislador en el numeral 5° del citado articulo.

Como lo ha dicho la Salatodas aquellas clausulas que puedan comportar la vulneracion de los prin
e incluso, se repite la ley puede establecer ab initio la sancion que le merezca, como ocurre en |




judicial y gue, en consecuencia, pueda ser inaplicada en el caso concreto.[X

(...) Con todo, es pertinente advertir que el analisis de necesidad y razonabilidad de la regla es un e
conexidad sustancial con el objeto a contratar y los fines de la contratacidn estatal perseguidos, de |
un proceso para otro no, razén por la cual -y en virtud del principio de planeacion y responsabilidac
objetivas al momento de confeccionar los pliegos de condiciones o términos de referencia, so pena
control de legalidad por parte del juez.

(...)En sintesis, en este evento concreto analizado por la Sala se estima que el criterio de seleccion
de la Licitacién Publica de obra civil No. SOP-010-96, y por lo tanto, es una regla que no cumple I
Ley 80 de 1993, lo cual la torna ineficaz de pleno derecho.”Xl (subrayas ajenas al texto original)

3. CRITERIO DE PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD DE REQUISITOS DE LOS PL

De acuerdo con lo desarrollado hasta ahora, es claro que los requisitos que establezcan las entidade
consecuencia deben responder a criterios de proporcionalidad y razonabilidad, so pena de resultar i
entienden por no escritos).

Esta postura juridica fue adoptada de manera expresa por el Legislador en el art. 5 de la Ley 80, en
debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y su valor.

Ahora bien, es necesario establecer a que se refiere el legislador al indicar que las condiciones de p
respecto vale resaltar lo establecido por la Agencia de Contratacion Colombia Compra Eficiente, le
Procesos de Contratacion establecio:

“Es muy importante comprender el alcance de la expresion adecuada y proporcional que busca que
juridica, financiera y organizacional. Es decir, los requisitos habilitantes exigidos deben guardar pr:
Riesgo asociado al Proceso de Contratacion”

(...) “La promocion de la competencia es uno de los objetivos del sistema de compras y contratacic
habilitantes no son ni pueden ser una forma de restringir la participacion en los Procesos de Contra
de mas proponentes y el crecimiento de la industria nacional de bienes y servicios y por eso los req

Por su parte, la Doctrina autorizada en la materia también se ha pronunciado al respecto indicado q

“Por mandato expreso de la ley, tales condiciones [requisitos habilitante] deben ser “proporcionale:
“democratizacion” en el acceso a la contratacion publica de los oferentes, en la medida en la cual n
capacidad minima para desarrollar el objeto contractual de que se trateX!1”

Adicional a todo lo anterior, en las Memorias del Centro de Estudios de la Alcaldia Mayor de Bogc
Contratacion de la Administracion publica”, me pronuncié sobre este tipo de requisitos en los sigui

“El articulo quinto de la Ley 1150 se refiere a la objetividad de la seleccion en los procesos de cont
ser proporcional, adecuado al objeto y al valor de la contratacion. (...) estipula que los requisitos qt
necesarios y no puede tratarse de un requisito arbitrario como por ejemplo, tener una fabrica de pa\
obras. (...) Como entidad ¢qué necesidad tengo de exigirle al proponente en un contrato de obra qL
algun arreglo en la casa, ustedes ¢ le piden que tenga un camién de trasteo?, no, ustedes le piden qui
forma como cumpla con esa obligacién”. (negritas fuera de texto)

4. EXIGENCIA DE ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO

Todos los requisitos solicitados en el pliego de condiciones a los oferentes, han de atender, tal com



lo que conlleva a que los mismos han de atender a un criterio de necesidad.
Al respecto, vale la pena poner de presente si la exigencia de contar con un establecimiento de com

El Codigo de Comercio define establecimiento de comercio en el articulo 515, como un conjunto d
obstante, en otro clausulado de dicha norma, afirma que serdn establecimientos de comercio las suc

Estos establecimientos, de manera generar tienen como fin el desarrollo del negocio social fuera de
comerciante no pueda ejercer su actividad comercial sin contar con un establecimiento de comercic
General de la Nacién ha determinado que el exigir a un proponente que cuente con un establecimie
requerimiento y en consecuencia podria constituir una violacién al principio de seleccion objetiva y

Al respecto, vale la pena poner de presente que el pasado 31 de octubre de 2015, la Procuraduria G
destituido e inhabilitado por un término de 12 afios a la sefiora Alcaldesa de Florencia (Caqueta), p
condiciones que restringieron la libre concurrencia, como la exigencia de una sucursal en el territor

Dicho proceso licitatorio fue adjudicado por la alcaldesa, quien ademas suscribid el subsecuente co
concurrencia de oferentes, pues se exigio una sucursal o agencia abierta o inscrita en Florencia (Ca
municipio, la temperatura, la humedad, asi como el suministro de elementos adecuados para la ejec
cual, a juicio de la Procuraduria, no constituye un requisito justo, ni proporcionado a las necesidadt

A su vez, en dicho proceso se exigié que la citada sucursal o agencia tuviera como minimo seis afic
censurable en la medida que el mismo no aportaria nada a la ejecucion cabal del objeto del contratc

En este caso en concreto se pidio a los oferentes el certificado de matricula en el registro mercantil
menos con 10 afios de anterioridad al cierre del proceso, y la copia del acto administrativo expedidk
apertura de la agencia o sucursal de la empresa en Florencia con expedicion al menos con 10 afios (

Al respecto el Ministerio Publico manifest6 que la sefiora, en ejercicio de sus funciones como direc
necesarias para modificar las condiciones restrictivas que fueron establecidas como requisito habili

En consecuencia de lo anterior, en la linea adoptada por la procuraduria a la hora de confeccionar
es necesario realizar un juicio de necesariedad sobre los requisitos, con el fin de no establecer requi
en responsabilidad disciplinaria.

Frente a la solicitud de sucursal o establecimiento de comercio en el proceso de seleccion, la Guia «
advirtiendo que:

El riesgo de corrupcion se presenta cuando los Estudios Previos son disefiados, directa o indirectan
futuros proponentes. Es decir, la confeccién de los pliegos no se hace de forma objetiva, sino heche
en los Pliegos de Condiciones, lo cuales definen las “reglas de juego”; en donde se pone en una pos

[..]

Emplear requisitos técnicos, de experiencia o de capacidad financiera muy especificos24: Esta es I¢
“personalizar” un proceso de seleccion y se ajusta a cualquier modalidad de contrato. Esta practica

Exigencia de requisitos calificables de imposible cumplimiento para todos, menos uno — v.gr., “Co

o sucursal en el lugar del servicio”, “contar con un miembro del equipo de trabajo que tenga un p
idoneos”XVI1,

c) CONSULTA



Referente a la consulta que se realiza, de manera preliminar advertimos que esta coordinacion no ti
obstante de manera general sefialamos que la entidad debe realizar un juicio de necesidad sobre el t
genera un valor agregado al proceso, o constituye una limitacion injustificada a la participacion de

En caso que evidencia que un requisito ya contemplado en los términos de la invitacién o pliego de
consecuencia su aplicacion conllevaria a la violacion del principio de transparencia, podra darse ap
ineficaz de pleno derecho cualquier disposicion contenida en el pliego de condiciones o invitacion
siguientes términos:

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

(...)

5°. En los pliegos de condiciones:

a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de

b) <Literal CONDICIONALMENTE exequible> <derogado parcialmente> Se definiran reglas obje
misma indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion

c) Se definiran con precision las condiciones de costo y calidad de los bienes, obras o servicios nec
d) No se incluiran condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni exenciones de la respon

e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impidan la forr
exclusiva de la entidad.

f) Se definira el plazo para la liquidacion del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo en cue

Serén ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos y de los contratos que contraver
ocurrencia de los hechos aqui enunciados” (negritas y subrayas fuera de texto)

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del Cédigo
por la Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir, que el mismo se encuentra sujeto a las modifis

Cordialmente,

Carlos Emilio Burbano Barrera

Coordinador

Grupo de Conceptos Juridicos y Produccion Normativa

Direccion Juridica - Direccion General
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