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PLANEACION CONTRACTUAL- Obligatoriedad - Elaboracion de estudios previos —

Etapa precontractual

El Estatuto General de Contratacidén de la Administracién PuUblica, en adelante EGCAP,
contiene disposiciones que exigen a las Entidades Estatales el deber de realizar planeacién
en la etapa precontractual, para que los procesos de contratacidon satisfagan los
necesidades de la Administracién, cumplan sus fines, logren la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y permitan la efectividad de los derechos e intereses de
los administrados que colaboran en su consecucion. [...]

[...]

Mds alld del cumplimiento de la normativa, “los estudios y documentos previos son el
soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de condiciones, y el confrato”, por
lo que deben publicarse en la etapa precontractual y sirven de motivacién para los
documentos expedidos unilateralmente por la Entidad Estatal tales como el acto
administrativo de apertura, los pliegos de condiciones y el acto de adjudicacién, entre
ofros. En ese sentido, los estudios y documentos previos son necesarios antes de la
celebracién del contrato, pues fundamentan las condiciones que la Entidad Estatal exige
en sus procesos de contratacién. Sin embargo, luego de la suscripcion del contrato la
entidad no debe actuar unilateralmente, sino que debe respetar la buena fe contractual y
proceder de acuerdo con lo pactado.

[...]

[...]el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, antes citado, establece el deber de
las entidades de realizar estudios previos en dos (2) momentos especificos: i) previo a la
apertura de un proceso de seleccidn vy ii) previo a la firma del contrato en el caso en que
la modalidad de seleccién sea contratacién directa.

ACTA DE INICIO - Nocion - Requisito de ejecucion convencional - Etapa
contractual

El acta de inicio constituye un requisito de ejecucidn convencional, que se pacta en la
minuta del confrato o que el contratista acepta, adhiriéndose al clausulado del pliego de
condiciones o documento equivalente. Sin embargo, en el lenguaje de la confratacién
estatal, el acta de inicio es un documento en el que se fija la fecha en la que comienza el
coémputo del plazo del contrato, una vez cumplidos los requisitos legales para el inicio de la
ejecucién del contrato. Es por ello, que la suscripcidon del acta de inicio usualmente se
pacta en la cldusula del plazo, estableciendo que la fecha de la firma de tal documento
serd el hito que determinard desde cudndo comenzardn a contabilizarse los dias, meses o
anos que se hayan estipulado como periodo para el cumplimiento del objeto del contrato.
[...]

Dicho de ofra manera, el acta de inicio puede ser pactada como requisito para el
comienzo del computo del plazo, pero la fecha que se defina en ella para iniciar la
ejecucién del contfrato no puede ser anterior al cumplimiento de los requisitos de ejecucion
establecidos en la ley. Por ejemplo, si las garantias no han sido aprobadas por la Entidad
Estatal, adn no se puede suscribir el acta de inicio, pues de lo confrario las partes estarian
contrariaondo normas de orden publico, que, como bien se ha senalado, son indisponibles.
O, si la fecha de expedicién del registro presupuestal es el dia de hoy, no puede
establecerse como fecha de inicio de ejecucién del contrato el dia de ayer, porque lo que
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eso estaria indicando es que el contrato estatal comenzd su ejecucidn sin la apropiacién

presupuestal suficiente.

VERIFICACION DELAIDENTIDAD DEL PROPONENTE — Ley 1121 de 2006 - Identificacion
- Personajuridica

A través dela Ley 1121 de 2006, el Legislador profirid una serie de disposiciones normativas
encaminadas a la prevencion de la financiacion del terrorismo, asi como su deteccidn,
investigacién y sancién. Dentro de esas medidas encontramos el fortalecimiento de las
funciones de la Unidad de Informacién y Andlisis Financiero para requerir informacion
(articulo 8), la creacion del deliro de financiacion del terrorismo y administracidn de recursos
relacionados con actividades terroristas (articulo 16), la exclusibn de beneficios vy
subrogados penales para los condenados por delitos de terrorismo (articulo 26), asi como
otras mediadas entre las que destacamos alincorporada en el articulo 27.

[...]

[...] las Entidades Estatales al adelantar sus procesos contractuales, para verificar la
identidad de sus eventuales confratistas que ostenten la calidad de personas juridicas,
suelen exigir certificados de existencia y representacidon legal; sin embargo, no puede
desconocerse que de conformidad con el articulo 15 del Decreto Ley 019 de 2012, laos
entidades publicas y privadas que cumplan funciones publicas o presten servicios pUblicos,
pueden acceder gratuitamente a los registros puUblicos que lleven las entidades
encargadas de expedir los certificados de existencia y representacién legal de las personas
juridicas, sirviendo tal consulta, para prescindir de la solicitud de su presentacién de dicho
certificado alos proponentes o contratistas.
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Bogotd D.C., [Dia] de [Mes.NombreCapitalizado] de [ANRO]
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Anexos: No Con copia: No
Fecha: 07/05/2024 16:59:26 i

Senor
Emanuel Rodrigo Combita Silva
Puerto Santander, Norte de Santander

Concepto C-053 de 2024

Temas: PLANEACION CONTRACTUAL - Obligatoriedad -
Elaboracion de estudios previos — Etapa precontractual /
ACTA DE INICIO - Nocidén - Requisito de ejecucion
convencional - Efapa confractual / VERIFICACION DE LA
IDENTIDAD DEL PROPONENTE - Ley 1121 de 2006 -
Identificacion — Persona juridica

Radicacion: Respuesta a consulta No. P20240320003062

Estimado Senor Combita:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 5° del articulo 3 y el
numeral 8° del arficulo 11 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Conftratacion PUblica - Colombia Compra Eficiente—responde su peticion recibida
el 20 de marzo de 2024, que fue remitida por el Departamento Administrativo de la
Funcién Publica, mediante Oficio con Radicado No. 20249000245662 del mismo
mesy ano.

1. Problemas planteados

Ustedrealiza la siguiente consulta:

“1. slLos estudios previos denfro de un proceso contractual deben ser
fechados con anterioridad a la fecha de acta de inicio?
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2. sPuede ser de la misma fecha la elaboracion de estudios previos, acta de

inicio, certificado de inexistencia y demds etapas contractuales?

3. sPuede la administraciéon municipal consultar y descargar un certificado
de existencia y representacién legal en un proceso de minima cuantia para
la verificacidn del proponente2” [Sic].

2. Consideraciones

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

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actie como unainstancia de validacion de las actuaciones
de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds participantes de la
contratacion publica'’ Esta competencia de interpretacion de normas generales,
por definicidn, no puede extenderse a la resolucidn de controversias ni brindar
asesorias sobre casos puntuales.

En atencién a lo anterior, la Subdireccion de Gestién Contractual de esta
Agencia, dentro de los limites de sus atribuciones —esto es, haciendo abstraccion
del caso particular expuesto por el peticionario—resolverdla consulta conforme a
las normas generales en materia de contratacion estatal, luego de analizar los
siguientes temas: i) principio de planeacion y los estudios y documentos previos al
contrato, ii)Generalidades del acta de inicio vy iii) obligatoriedad de las Enfidades
Estatales de identificar a las personas naturales o juridicas que participan de sus
procesos de confratacion.

La AgenciaNacionalde Contratacion Publica-Colombia Compra Eficiente,
se ha pronunciado sobre el deber de elaborar el andlisis del sector frente a
procesos de contratacion en los conceptos, C-519 de 13 de septiembre de 2022,

' 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 comesponde
formular politicas publicas y nomas y unificar los procesos de contratacién 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 comesponde a esta entfidad: “[a]bsolver consultas sobre |a aplicacion de nomas de cardcter general 'y expedir
circulares extemas en materia de compras y contratacion publica”. Seguidamente, el numeral 8 del articulo 11 ibidem sefala que es funcién de la
Subdireccién de Gestién Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de nomas de cardcter general.
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C-716 del 15 de noviembre de 2022, C-035 del 29 de marzo de 2023, C-166 del 01
de junio de 2023, C-235 del 05 de julio de 2023, C-248 del 07 de julio de 2023, C-305
del 26 de julio de 2023, entre otros. De igual forma, esta Agencia enlos conceptos
C-562 del 25 de octubre de 2021, C-625 del 14 de septiembre de 2022, C-927 del 29
de diciembre de 2022, C-393 del 27 de septiembre de 2023, entre otros, estudié la
modalidad de seleccidon de minima cuantia su regulaciéony las caracteristicas del
procedimiento?. Las tesis propuestas en tales conceptos se reiteran a continuacion
y se complementan enlo pertinente.

2.1. Principio de planeacion y los estudios y documentos previos al contrato.
Reiteracion de linea

De manera preliminar, debe senarse que, de conformidad con en el artficulo
2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015, el proceso de contratacion es el “*Conjunto
de actos y actividades, y su secuencia, adelantadas por la Entidad Estatal desde
la planeacion hasta el vencimiento de las garantias de calidad, estabilidad y
mantenimiento, olas condiciones de disposicion final o recuperacion ambiental de
las obras o bienes o el vencimiento del plazo, lo que ocurra mds tarde”. En ese
sentido, durante el proceso de contratacion se surten diferentes etapas que van
desde la planeacion y el procedimiento de seleccion, hasta la formacion del
contrato, su ejecucion, terminacion y liquidacion.

En lo que respeta ala planeacion contractual, podriaindicarse que esta es
considerada como una herramienta de gerencia publica, que exige estructurar el
proceso contractual dedicando tiempo y esfuerzos para elaborar estudios previos,
con el fin de determinar la necesidad que pretende satisfacer la Entidad Estatal y
cudl es la mejor manera de hacerlo, consultado el tipo de bienes y servicios que
ofrece el mercado y sus caracteristicas, especificaciones, precios, costos, riesgos,
garantias, disponibilidad, oferentes, etc. Lo anterior, con la finalidad de realizar la
escogencia diligente de la mejor oferta, para asi beneficiar los intereses y fines
pUblicos inmersos en la contratacion de las Entidades Estatales.

El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, en
adelante EGCAP, contiene disposiciones que exigen a las Entidades Estatales el
deber de realizar planeaciénen la etapa precontractual, para que los procesos de
contratacion satisfagan las necesidades de la Administracion, cumplan sus fines,
logren la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y permitan la

2 Los conceptos referenciados, asi como ofros expedidos por la Subdireccidon se encuentran disponibles para consulta publica en el portal
toria de la Agencia, al cual se puede acceder a través del siguiente enlace: https:/relatoria.colombiacompra.gov. co/busque da/conce ptos.
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efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboranen su
consecucion. Enrelacion con el valor del futuro contrato y su correlativo respcldo
presupuestal, se tienen, por ejemplo, las siguientesreglas derivadas de la aplic acion
del principio de economia previsto en el articulo 25 de la Ley 80 de 1993:

“70. La conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y las
autorizacionesy aprobaciones para ello, se analizardn o impartirdn con
antelacion al inicio del proceso de seleccidn del contratista o al de la
firma del contrato, segun el caso.

[...]

12. Previo a la apertura de un proceso de seleccién, o a la firma del
contrato en el caso en que la modalidad de seleccidn sea contratacion
directa, deberdn elaborarse los estudios, disenos y proyectos requeridos,
y los pliegos de condiciones, segun corresponda.

Cuando el objeto de la contratacién incluya la realizacién de una obra,
en la misma oportunidad senalada en el inciso primero, la entidad
contratante deberd contar con los estudios y disenos que permitan
establecer la viabilidad del proyecto y su impacto social, econdmico y
ambiental. Esta condicion serd aplicable incluso para los contratos que
incluyan dentro del objeto el diseno.

13. Las autoridades constituirdn las  reservas y  compromisos
presupuestales necesarios, fomando como base el valor de las
prestaciones al momento de celebrar el contrato y el estimativo de los
ajustes resultantes de la aplicacion de la cldusula de actualizacién de
precios.

14. Las entidadesincluirdn en sus presupuestos anuales una apropiacion
global destinada a cubrir los costos imprevistos ocasionados por los
retardos en los pagos, asi como los que se originen en la revision de los
precios pactados por razén de los cambios o alteraciones en las
condiciones iniciales de los contratos por ellas celebrados [...]". [Enfasis
fuera texto]

Lo anterior le permitird ala Entidad Estatal identificar desde el punto de vista
técnico y financiero el objeto del contrato, las particularidades de su ejecucion, los
potenciales proponentes, requisitos minimos para evaluar la idoneidad del
contratista, asi como analizar todas las variables que puedan afectar el
procedimiento de selecciodn, celebracion y ejecucion del contfrato. Tal es la
importancia de los estudios y documentos previos que su deficiencia o ausencia,
“genera prdcticas indebidas, revocatoria de actos administrativos de apertura,
declaraforias de desierta de procesos de seleccion, comision de faltas
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disciplinarias, mayores costos o mayor permanencia de la obra y, en general, el
fracaso enla ejecucion de confratos estatales”s. En congruencia con el articulo 25
de la Ley 80 de 1993, el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de
Planeacién Nacional -Decreto 1082 de 2015-, dispone en el articulo 2.2.1.1.2.1.1 el
contenido minimo de los estudios y documentos previos:

Y/

“Arficulo 2.2.1.1.2.1.1. Los estudios y documentos previos son el soporte
para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de condiciones y el
contrato. Estos deben permanecer a disposicion del pUblico durante el
desarrollo del Proceso de Contratacion y contener los siguientes
elementos, ademdsde losindicadospara cada modalidad de seleccioén:

1. La descripcidn de la necesidad que la Entidad Estatal pretende
satisfacer con el Proceso de Contratacion.

2. El objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones,
permisos y licencias requeridos para su ejecucion, y cuando el contrato
incluye diseno y construccioén, los documentostécnicos para el desarrollo
del proyecto.

3. Lamodalidad deseleccién del contratistay su justificacion, incluyendo
los fundamentosjuridicos.

4. El valor estimado del contrato y la justificacién del mismo. Cuando el
valor del contrato esté determinado por precios unitarios, la Entidad
Estatal debe incluir la forma como los calculd y soportar sus cdlculos
presupuestales en la estimacién de aquellos. Si el contrato es de
concesidn, la Entidad Estatal no debe publicar el modelo financiero
utilizado en su estructuracion.

5. Los criterios para seleccionarla oferta mas favorable.
6. El andlisis de Riesgo vy la forma de mitigarlo.

7. Lasgarantias que la Entidad Estatal contempla exigir en el proceso de
contratacion.

8. La indicacion de si el proceso de contratacion estd cobijado por un
acuerdo comercial.

Cf
&
%{&
i<>><)<> 3 DEIK ACOSTAMADIEDO, Carolina, Guia de Confratacion Estatal: Deber de planeaciéon y modalidades de seleccidn, Buenos Aires, 2015, p.
7/ 59.
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El presente articulo no es aplicable a la contratacién por minima

cuantia”. [Enfasis fuera de texto]

De esta manera, antes de iniciar un procedimiento de seleccidn, la Entidad
Estatal podrd determinar con los estudios previos:i) la verdadera necesidad de la
celebraciéon del contrato, i) las modalidades de existentes para satisfacer esa
necesidad y las razones que justifiquen la modalidad o tipo confractual que se
escoja;iii) las calidades, especificaciones, cantidades y demds caracteristicas que
puedan o deban reunir los bienes, las obras o los servicios cuya contratacion se
haya determinado necesariq, iv) los costos, valoresy alternativas que, a precios de
mercado reales, podria demandar la celebraciéony ejecucion del contrato; v) la
disponibilidad de recursos o la capacidad financiera de la enfidad contratante,
para asumir las obligaciones de pago producto de la celebracion de ese
pretendido contrato; vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o
internacional, de proveedores, constructores, profesionales, etc., en condiciones
de atenderlos requerimientos y satisfacerlas necesidades; y vii) los procedimientos,
frdmitesy requisitos que deban satisfacerse, reunirse u obtenerse parallevar acabo
la seleccion del respectivo confratista y la celebracion del contrato que se
pretenda celebrar. La consideracion de todos estos aspectos permite que los
contratos resultantes de la planeacion cuenten con el sustento técnico,
econdmico yjuridico que incidird en una adecuada ejecucion.

Mda&s alld del cumplimiento de la normativa, “los estudios y documentos
previos son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de
condiciones, y el confrato”, por o que deben publicarse en la etapa
precontractual y sirven de motivaciéon para los documentos expedidos
unilateralmente por la Enfidad Estatal tales como el acto administrativo de
apertura, los pliegos de condiciones y el acto de adjudicacion, entre ofros. En ese
sentido, los estudios y documentos previos son necesarios antes de la celebracion
del contrato, puesfundamentanlas condiciones que la Entidad Estatal exige en sus
procesos de contratacion. Sin embargo, luego de la suscripcidn del contrato la
entidad no debe actuar unilateralmente, sino que debe respetar la buena fe
contractualy proceder de acuerdo conlo pactado®.

4“Articulo 2.2.1.1.2.1.1. Estudios y documentos previos. Los estudios y documentos previos son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos,
los pliegos de condiciones, y el contrato. Deben permanecer a disposicion del publico durante el desarmollo del Proceso de Contratacion y contener los
siguientes elementos, ademds de los indicados para cadamodalidad de seleccién: (...)".

5 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 31 de agosto de 2011. Exp. 18.080. C.P.Ruth Stella Comea Palacio: “(..)
recuérdese que la aplicacion de la buena fe en materia negocial implica para las partes la observanciala observancia de una conducta enmarcada
dentro del contexto de los deberes de comeccidn, claridad y reciproca lealtad que se deben los contratantes, para remitirla realizacién de los efectos
finales buscados en el contrato”.
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En cuanto a la responsabilidad de la elaboracion de los estudios y
documentos previos, corresponde a “la oficina, dependencia o departamento
que tenga la necesidad de que se celebre el contrato”, de acuerdo con “las
instrucciones y procedimientos establecidos en el Manual de Contratacion de la
Entidad, en el marco de la Ley y los reglamentos vigentes™¢. De esta manera, de
conformidad con la estructurainterna de cada entidad, la elaboracion de los
estudios previos corresponderd al funcionario responsable de la dependencia con
la necesidad a satisfacer.

Ahora bien, el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, antes citado,
establece el deber de las enfidades de redlizar estudios previos en dos (2)
momentos especificos:i) previo alaaperturade un proceso de seleccidnyii) previo
a la firma del contrato en el caso en que la modalidad de seleccidon sea
confratacion directa.

Por otra parte, conforme se desprende de los numerales 2 y 4 del articulo
2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015, uno de los aspectos principales que deben
abarcar los estudios previos es la determinacion del objeto a contratar con sus
especificacionesy el valor estimado del contrato aparejado de su respectiva
justificacion. Para estos efectos resultarelevante lainformacionrecolectada en el
marco del estudio del mercado y el andlisis del sector econdmico y de los
potenciales oferentes, actividades de planeacion previa que sirven paraidentificar
aspectos concretos del mercado que pueden afectar el proceso de seleccion o
las condiciones del negocio a realizar mediante el proceso de contrataciéon. En
este sentido, el andlisis del sector de las perspectivas legal, comercial, financiera,
organizacional, técnica, y de andlisis de Riesgo, al que se refiere el articulo
2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015, constfituye un insumo importante para
determinar factores que pudieran determinar el valor del contrato y orientar a la
entidad en torno al monto de la disponibilidad presupuestal que requiere arealizar
la contratacion?.

De acuerdo con la norma citada, la entidad debe readlizar el andlisis
necesario para conocer el sector relativo al objeto del proceso de contratacion,
sin que sea relevante la modalidad de seleccién. Hacer un andlisis desde la
perspectiva legal implica la revision de la regulacion vigente para el mercado
dentrodel que se encuentraelobjeto del contrato. La perspectivacomercialhace

¢ lbidem.

7 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.1.1.6.1. Deber de andlisis de las Entidades Estatales. La Entidad Estatal debe hacer, durante la etapa
de planeacién, el andlisis necesario para conocer el sector relativo al objeto del Proceso de Contratacién desde |a perspectiva legal, comercial,
fi iera, organizacional, técnica, y de andlisis de Riesgo. La Entidad Estatal debe dejar constancia de este andlisis en los Documentos del Proceso”.
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referencia a analizar quiénes pueden ofrecer el bien o servicio que se quiere
contratar, cudles son sus condiciones, si fienen condiciones especiales que sean
relevantes para determinar los requisitos habilitantes, entre otros. Desde una
perspectiva financiera, el andlisis conlleva una revision de las caracteristicos
financieras que se presentan dentro del mercado del bien o servicio, como por
ejemplo elindice de endeudamiento que tienenlas empresas o personas naturales
que ofrecen dicho bien o servicio. Con la perspectiva organizacional se pretende
que la Entidad Estatal entienda cémo estdn organizados intfernamente los posibles
oferentes y de qué manerarealizan sus negocios y operaciones.

Si bien la normativa en materia de contratacion estatal establece la
obligatoriedad de realizar el andilisis necesario para conocer el sector relativo al
objeto del proceso de contratacion, no determinan un procedimiento especifico
para efectuar dicho andlisis por lo que las entidades son autdbnomas para
estructurarlo, pero deberdn cumplir lo dispuesto en el articulo 2.2.1.1.1.6.1 del
Decreto 1082 de 2015 y realizar un andlisis infegral de planeaciéon que sirva de
sustento a la decision de realizar un proceso de contratacion.

La AgenciaNacionalde Contratacion Publica- Colombia Compra Eficiente
dispone de una “Guia para la Elaboraciéon de Estudios del Sector” 8, instrumento
que sirve de apoyo para entender el mercado del bien, obra o servicio que la
Entidad Estatal pretende adquirir para disenar el Proceso de Contrataciéon con la
informacion necesaria para alcanzar los objetivos de eficacia, eficiencia,
economia, promocion de la competencia y manejo del riesgo. Esta Guia es un
insumo para realizar el estudio del sectorrelativo al Proceso de Contratacion, ya
que comprende pautas sobre los aspectos generales del mercado, el andlisis de la
demanda y de la ofertay constituye un instrumento de orientacion, por lo que —al
carecer de fuerza vinculante-su aplicacion no exime alas entidades de acatar los
normas vigentes. De este modo, la Guia contiene recomendaciones generales por
lo que no debe aplicarse de manera mecdnica, pues la profundidad del estudio
del sector depende de la complejidad y particularidades de cada Proceso de
Contratacion. e

Finalmente, se concluye que el andlisis del sector parte de un estudio desde
una perspectivamultidisciplinaria, que implicalos aspectos generales delmercado,
el andlisis de la demanda y de la oferta, asi como el estudio del mercado que le
permite ala entidad entender el mercado del bien, obra o servicio que pretenden

8 Agencia Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia Compra Eficiente. Guia de Elaboracion de Estudios del Sector. Disponible en:
https://www.colombiacom pra.gov.co/manuales-guias-y-pliegos-tipo/manuales-y-guias.
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adquirir, asi como identificar los factores que inciden en el valor del contrato, tales
como el andlisis del precios, las cargas fributarias, la tasa de cambio, las garantics,
los gastos de transporte, etc. Este andlisis se delbe consignar en los Documentos del
Proceso, bien sea enlos estudios previos o en lainformacién soporte de estos.

2.2. Generalidades del acta de inicio del contrato estatal. Reiteracion de linea

El acta de inicio constituye un requisito de ejecucidén convencional, que se pacta
en la minuta del contrato o que el contratista acepta, adhiriéndose al clausulado
del pliego de condiciones o documento equivalente. Sin embargo, en el lengudje
de la contratacion estatal, el acta de inicio es un documento en el que se fija la
fechaen la que comienza el cobmputo del plazo del confrato, una vez cumplidos
los requisitos legales para el inicio de la ejecucion del contrato. Es por ello, que la
suscripcion del acta de inicio usualmente se pacta en la cldusula del plazo,
estableciendo que la fecha de la firma de tal documento serd el hito que
determinard desde cudndo comenzardn a contabilizarse los dias, meses o anos
que se hayan estipulado como periodo para el cumplimiento del objeto del
contrato.

El fundamento legal que habilita a las partes para establecer la suscripcion
del acta de inicio como un requisito de ejecucion convencional, se encuentra en
el segundo inciso del articulo 40 de la Ley 80 de 1993, el cual indica que “Las
entidadespodrdn celebrarlos contratosy acuerdos que permitanla autonomiade
la voluntady requieran el cumplimiento de los fines estatales”. Sin embargo, en el
ejercicio de la autonomia de la voluntad las partes del contrato debenrespetarlas
normas de orden publico. En consecuencia, a pesar de que estdn facultadas para
acordar cldusulas accidentalesen el negociojuridico, estas no puedenir en confra
de los mandatos contenidos en el EGCAP. En tal sentido, teniendo en cuenta que
el articulo 41 de la Ley 80 de 1993 establece que los requisitoslegales de ejecucion
de los confratos estatales son i) la aprobacion de las garantias, i) la apropiacion
presupuestal y i) la acreditaciéon del cumplimiento de las obligaciones con el
Sistema de Seguridad Social Integral, las partes no pueden establecer que el
contrato estatal comenzard su ejecucion cuando se firme el acta de inicio
omitiendo las tres exigencias legales.

Dicho de ofra manera, el acta de inicio puede ser pactada como requisito
para el comienzo del computo del plazo, pero la fecha que se defina en ella para
iniciar la ejecucion del contrato no puede ser anterior al cumplimiento de los
requisitos de ejecucion establecidosenla ley. Por ejemplo, si las garantias no han
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sido aprobadas por la Entidad Estatal, adn no se puede suscribir el acta de inicio,

pues delo contrariolas partes estarian contrariando normas de orden publico, que,
como bien se ha senalado, son indisponibles. O, si la fecha de expedicion del
registro presupuestal es el dia de hoy, no puede establecerse como fecha de inicio
de ejecucion del contrato el dia de ayer, porque lo que eso estariaindicando es
que el contrato estatal comenzd su ejecucion sin la apropiacion presupuestal
suficiente.

En consecuencia, si se cumplen los requisitos legales consagrados en el
arficulo 41 de la Ley 80 de 1993 vy se inicia la ejecucion sin firmar el acta de inicio,
bajo una justa causa, nada obsta para que la entidad contratante determine
segunsean las circunstancias del caso concreto, omitir el requisito y continuar con
la ejecucion. Lo anterior, en atencidon a que se trata de un requisito que mds que
exigir una condicién o calidad adicional por parte del contratista, sélo pretende
dar claridad del momento en que inicia la ejecucidn del contrato, esto, respecto
de sus efectosjuridicosy prdacticos, lo cual también cuenta con ofros medios de
prueba.

2.3. Obligatoriedad de las EntidadesEstatales de identificar alas personas naturales
o juridicas que participan de sus procesos de contratacion. Reiteracion de linea

A tfravés de la Ley 1121 de 2006, el Legislador profirid una serie de disposiciones
normativas encaminadas a la prevencion de la financiacion del terrorismo, asi
como su deteccidn, investigacion y sancion. Dentro de esas medidas encontramos
el fortalecimiento delasfunciones de la Unidad de Informaciony Andlisis Financiero
para requerir informacién (articulo 8), la creacion del deliro de financiacion del
terrorismo y administracion de recursos relacionados con actividades terroristas
(articulo 16), la exclusidn de beneficios y subrogados penales para los condenados
por delitos de terrorismo (articulo 26), asi como ofras mediadas entre las que
destacamos alincorporada en el articulo 27.

“Articulo27.ElEstado colombianoy lasEntidades Territorialesen cualquier
proceso de contratacién deberdn identificar plenamente a las personas
naturalesy alas personas juridicas que suscriban el contrato, asi como el
origen de sus recursos; lo antferior con el fin de prevenir actividades
delictivas”.

Como puede observarse, la norma transcrita es clara al establecer que en
cualquier proceso de contratacion las Entidades Estatales tienen la obligacion de
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identificar plenamente a las personas naturales o juridicas que suscriban el
contrato, por lo que deberdn recurrir a los medios establecidos por las leyes

generales, pararealizar dichaidentificacion. Estos, se analizan a continuacion.

i) Tratdndose de personas naturales, la solicitud de la cédula de ciudadania
es el mecanismo mds comun para identificar alos contratistas o proponentes. Este,
si bien existe como un “titulo del elector” desde finales del siglo XIX, al ser entonces
un medio utilizado para la identificacién de electores, no fue sino hasta la
expedicionde la Ley 39 de 1961 cuando se dijo que "A partir del primero (1°) de
enero de mil novecientes sesenta y dos (1962), los colombianos que hayan
cumplido dieciocho (18) anos solo podrdn identificarse con la cedula de
ciudadania laminada, en todos los actos civiles, politicos, administrativos y
judiciales™®.

Sin embargo, esta finalidad identificatoria a pesar de importante, no es la
Unica del referido documento, pues ademds de acreditar la ciudadania, principal
presupuesto que requieren los nacionales para elegir y ser elegidos, sirve para
probar la mayoria de edad y con ello, la plena capacidad civil para controer
obligaciones de tal naturaleza. De esta forma, la cedula de ciudadania, no sélo es
el mecanismo idoneo por excelencia para la identificacion e individualizacion de
las personas naturales, sin o que también al probar la mayoria de edad de su
dueno, da fe de apfitud de este para contraer obligaciones civiles y suscrioir
contratos, por lo que es un documento importante en las operaciones civiles y
comerciales.

Al tener tales propdsitos e importancia, dentro del contenido de la cedula
de ciudadania se encuentran los principales datos que sirven a la identificacion de
la persona, tales como nombres, apellidos, sexo, fecha de nacimiento y
expedicion, lugar de nacimiento, estatura, grupo y RH sanguineo, lugar de
expedicion del documento, asi como una foto del portador y una huella de su
indice derecho. Estos datos a demds de consistir en una identificacion formal por
la mera presentacion del documento, facilitan en la generalidad de los casos la
individualizacion fisica del portador, al constituir informacion facilmente verificable
ante el ojo humano, o conla comparacién con otros documentos.

Puede suceder que en el marco del ejercicio de alguna funciéon
administrativa a cargo de una entidad o un particular, tales mecanismos resulten
insuficientes para esclarecermas alld de toda duda la identidad de una persona

? Registraduria Nacional del Estado Civil. Historia de la Cédula de Ciudadania. Disponible en: https://www .registraduria.gov.co/-Historia-d e-
la-de,2468-.html
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con base Unicamente en la cédula de ciudadania, o que las particularidades

propias del ejercicio de dicha funcion asi lo impidan, razén por la que
eventualmente la verificacion de la identidad de las personas naturales requerird
de informacién adicional ala consignada en el documento de identidad.

Ante tal situacién, la huella dactilar se ofrece como uno de los mecanismos
habilitados por la ley para esta verificacion inmediata de identidad, sin embargo,
conforme al articulo 18 del Decreto 019 de 2012 tal verificacién debe llevarse a
cabo por medios electrénicos, y requiere que la entidad que hace la verificacion
disponga de los medios tecnoldgicos de interoperabilidad necesarios para cotejor
la identidad del titular de la huella con la base de datos de la Registraduria
Nacional del Estado Civil'o,

Por otra parte, para la identificacidon de los exiranjeros residentes en
Colombia que no tengan la ciudadania colombiana, las entidades contratantes
deberdn exigir la cédula de extranjeria, la cual es definida por el articulo 2.2.1.11.4
del Decreto 1067 de 2017 como el “Documento de Identificacion expedido por
Migracion Colombia, que se otorga alos extranjeros titulares de una visa superior a
3 meses y a sus beneficiarios con base en el registro de exiranjeros”. Este
documento tiene por finalidad identificar alos extranjeros que se encuentren en el
territorio nacional, y su expedicidn se encuentra a cargo de la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia, quien expide estos documentos
acordes con el tipo de visa que se le ha otorgado al extranjero!, y la cual también

10 Decreto 019 de 2012 “Articulo 18. Verificacién de la huella dactilar por medios electronicos. En los trdmites y actuaciones que se cumplan
ante las entidades publicas y los particulares que ejerzan funciones administrativas en los que se exijala obtencidn de la huella dactilar como medio de
identificaciéon inmediato de la persona, éstase hard por medios electronicos. Las referidas entidades y particulares contardn con los medios tecnoldgicos
de interoperabilidad necesarios para cotejar laidentidad del titular de la huella con labase de datos de la Registraduria Nacional del Estado Civil™.

1" Decreto 1067 de 2017 “Arficulo 2.2.1.11.44. Cédula de exiranjeria. La Cédula de Extranjeria cumple Unica y exclusivamente fines de
identificacién de cualquier extranjero en el teritorio nacional y su utilizacidon deberd estar acorde con la visa otorgada al extranjero.

Con base en el Registro de Extranjeros, la Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia, expedird a los extranjeros un d ocumento de
identidad, denominado Cédula de Extranjeria.

La autoridad migratoria expedird dos clases de cédulas de extranjeria, asi:

Cédula de Extranjeria para mayores de edad.

Cédula de Extranjeria para menores de edad.

Los extranjeros mayores y menores de edad titulares de visas con vigencia superior a tres (3) meses, deberdn tramitarante la Unidad
Administrativa Especial Migracién Colombiala Cédula de Extranjeria ol momento de efectuar el registro de extranjeros o a mds tardar dentro de los tres
(3) dias hdbiles siguientes, si este se realizd de manera electrénica, con excepcion de las visas que se establezcan para tal fin por parte del Ministeiio de
Relaciones Exteriores.

En el caso de los menores extranjeros que cumplan la mayoria de edad, estos deberdn tramitarla Cédula de Extranjeria para ma yores de
edad, con excepcion de las visas que se establezcan para tal fin por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores. Esta obligacion deberd cumplirse
dentro de los quince (15) dias calendarios siguientes a la ocurrencia del hecho.

Asi mismo, la autoridad migratoria expedird Cédula de Extranjeria para menores de edad, la cual deberd ser tramitada solamente cuando
el menor alcance los siete (7) anos. Antes del cumplimiento de esta edad el menor deberd identificarse con el pasaporte o el documento nacional de
identidad respectivo, de acuerdo con los instrumentos intemacionales vigentes.

Quienes sean titulares de visas con vigencia menor a tres (3) meses, podrdn tramitarla cédula de extranjeria voluntariamente, a fin de
facilitar el ejercicio de los derechos que dicho documento otorga al extranjero.

[...]

Arficulo 2.2.1.11.4.5. Vigencia de la cédula de extranjeria. La Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia expedird la Cédula de
Extranjeria por un términoigual al de la vigencia de la visa del titular.

Pardgrafo 1°. La Cédula de Extranjeria expedida a quienes se les haya otorgado visa con témino indefinido con anterioidad aldia 24 de

julio de 2013 deberd ser solicitada y expedida cada cinco (5) afos.
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deberd exigirse por parte de las entidades, en aras de verificar que sila modalidad
contractual a suscribirse es permitida por el tipo de visa con la que cuenta. Los
extranjeros alos que se refiere el articulo 2.2.1.11.4.7 del Decreto 1067 de 2015, que
no estén obligados a registrarse ante la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombiaseidentificaran conelrespectivo pasaporte vigente de su pais de origen.

i) En el caso de las personas juridicas, el articulo 117 del Coddigo de Comercio
establece que la existencia de la sociedad y las cldusulas del contrato se probardn
mediante “certificacion de la cdmara de comercio del domicilio principal en la
que constard el niUmero, fecha y notaria de la escritura de constituciony de las
reformas del contrato, silas hubiere”. Dicho certificado también tiene la funcién de
probar la representacion de la sociedad, por lo que ademds deberd senalar los
nombres de los representantes, las facultades conferidas a cadauno de ellosy las
limitaciones acordadas a dichas facultades'.

En lo que respecta alas sociedades extranjeras con domicilio principalen el
exterior, para emprender negocios permanentes en Colombia, de conformidad
conlos articulos 470 y 471 del Codigo de Comercio'3, deberdn constituir sucursal
con domicilio en el territorio nacional, para lo cual deberdn protocolizar en una
notard dellugar elegido para su domicilio, copias auténticas del documento de su
fundacidn, sus estatutos, el acto que acordd su establecimiento en Colombiay de
los que acreditenla existenciade la sociedady la personeriade susrepresentantes;
y obtener de la Superintendencia de Sociedades o de la Bancaria, segun el caso,
permiso para funcionar en el pais.

Por su parte, el articulo 480 indica que los documentos otorgados en el
exterior deberdn autenticarse por los funcionarios competentes para ello en el

Pardgrafo 2°. Los extranjeros a quienes a partir de la fecha se les expida Visa de Residente deben tramitarla Cédula de Extranjeria ante
Migracién Colombia, la cual tendrd una vigencia de 5 anos

Arficulo 22.1.11.47. Documento de identidad. Los titulares de las categorias de visas que deban registrarse ante la Unidad Administrativa
Especial Migracién Colombia, se identificardn dentro del tenitorio nacional con la respectiva Cédula de Extranjeria en su formato fisico o digital. Los
demds extranjeros se identificardn con el pasaporte vigente.

La Cédula de Extranjeria vigente en calidad de Residente, serd valida como documento para salire ingresar del pafs, sin perjuicio de los
requisitos adicionales establecidos en el presente capitulo o en acuerdos intemacionales.

Los titulares de Visa Preferencial también se identificardn dentro del tenitorio nacional con la Cédula de Extranjeria [...].

12 “Articulo 117. La existencia de la sociedad vy las cldusulas del contrato se probardn con cerfificacion de la cdmara de comercio del
domicilio principal, en la que constard el nimero, fechay notaria de la escritura de constitucion y de las reformas del contrato, si las hubiere; el certificado
expresard, ademds, lafechay el nUmero de la providencia por la cual se le concedié pemiso de funcionamientoy, en todo caso, laconstancia de
que lasociedad no se halla disuelta.

Para probar la representacion de una sociedad bastard la certificacion de la cdmara respectiva, con indicacion del nombre de los
representantes, de las facultades conferidas a cada uno de ellos en el contrato y de las limitaciones acordadas a dichas facultades, en su caso™.

13 “Articulo 470. Todas las sucursales de sociedades exfranjeras que desarrollen actividades permanentes en Colombia estardn sometidas a
la vigilancia del Estado, que se ejercerd por la Superintendencia Bancaria o de Sociedades, segin su objeto social.

Arficulo 471. Para que una sociedad extranjera pueda emprender negocios permanentes en Colombia, establecerd una sucursal con
domicilio en el tenitorio nacional, para lo cual cumplird los siguientes requisitos:

1) Protocolizar en una notaria del lugar elegido para su domicilio en el pais, copias auténticas del documento de su fundacion, de sus
estatutos, la resolucion o acto que acordd su establecimiento en Colombiay de los que acrediten la existencia de la sociedad vy la personeria de sus
representantes, y
2) Obtener de la Superintendencia de Sociedades o de la Bancaria, segin el caso, pemiso para funcionaren el pais”.
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respectivo paisy la firma de tales funcionarios serd, a su vez, autenticada por un
consul colombiano o, afalta de este, por el de una Nacién amiga.

En concordancia con estas disposiciones, el articulo 486 del Cddigo de
Comercio establece que corresponde a las Cdmaras de Comercio certificar la
existencia de las sociedades extranjeras condomicilio en Colombia'.En ese orden,
la existencia de las sociedades comerciales debe acreditarse a fravés del
certificado de existencia y representacidén emitido por la respectiva cdmara de
comercio, no obstante, para que sea posible su adecuada identificacidon este
deberd completarse con el documento de identidad delrespectivorepresentante
legal, o la persona habilitada para representar a la sociedad conforme al
respectivo certificado.

Ahorabien, teniendo encuentaelobjeto de la consulta, debe aclararse que
las Entidades Estatales al adelantar sus procesos contractuales, para verificar la
identidad de sus eventuales contratistas que ostenten la calidad de personas
juridicas, suelen exigir certificados de existencia y representacion legal; sin
embargo, no puede desconocerse que de conformidad con el articulo 15 del
Decreto Ley 019 de 2012, las entidades publicas y privadas que cumplan funciones
publicas o presten servicios publicos, pueden acceder gratuitamente alos registros
publicos que lleven las entidades encargadas de expedir los certificados de
existencia y representacion legal de las personas juridicas, sirviendo tal consulta,
para prescindir de la solicitud de su presentacion de dicho certificado a los
proponentes o contratistas °.

Asipues, la verificacion fisica de estos documentos y la informacion en ellos
contenida, puede serretroalimentaday complementada apartir de la informacion
que reposa en los registros y bases de datos administrados por otras autoridades,
esto, a partirdelintercambio de informacidninterinstitucional através de los medios
tecnoldégicos que permitan la interoperabilidad de los respectivos sistemas de
informacidn, para lo cual resulta necesario que las entidades que pretendan
realizar el infercambio acuerden los términos enlos que es posible llevar a cabo el
mismo, considerando ademds cual es la informacién que puede ser objeto de

14 “Articulo 486. La existencia de las sociedades domiciliadas en el exterior de que trata este Titulo y las cldusulas de los estatutos se probardn
mediante el certificado de la cdmara de comercio. De la misma manera se probard |la personeria de sus representantes. La exist encia del permiso de
funcionamiento se establecerd mediante certificado de la comespondiente Superintendencia”.

15 “Articulo 15. Acceso de las autoridades a los registros publicos. Las enfidades publicas y las privadas que cumplan funciones publicas o
presten servicios publicos pueden conectarse gratuitamente alos registros publicos que llevan las entidades encargadas de expedir los certificados de
existencia y representacion legal de las personas juridicas, los certificados de tradicion de bienes inmuebles, naves, aeronaves y vehiculos y los
certificados tributarios, en las condiciones y con las seguridades requeridas que establezca el reglamento Lalectura de lainformacion obviard lasolicitud
ificado y servird de prueba bajo la anotacion del funcionario que efectie la consulta™.
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tfratamiento de conformidad con lo dispuesto en la Ley 1581 de 2012, sobre la
proteccionyrestricciones en el fratamiento de datos personales.

En conclusion, la implementacion de estos mecanismos tecnoldgicos de
intercambio de informacién parala verificacion de la identidad de los contratistas,
esuno de los aspectosenlos que encuentraaplicabilidadlo dispuesto en el articulo
227 de la Ley 1450 de 2011, al referirse a la “integracion de los sistemas de
informacién para el ejercicio eficiente y adecuado de la funcién”, asi como lo
dispuesto en el artficulo 15 del Decreto ley 019 de 2012, disposiciones que
desarrollan mecanismos dirigidos a racionalizar trdmites comunes en el normdal
funcionamiento de la Administracion Publica, que, de implementarse a partir de
medios técnicos adecuados, devendrian en un ejercicio de funciones
administrativas y prestacion de servicios publicos mas eficiente, asi como en el
desarrollo de una gestiéon contractual en la verificacién de aspectos tan
importantes como la identidad de los contratistas, para que no quede Unicamente
supeditada a la buena fe de estos y a la verificacion documental de los
instrumentos que estos presentan.

3. Respuestas

“1. slLos estudios previos dentro de un proceso confractual deben ser
fechados con anterioridad a la fecha del acta de inicio?

2. sPuede ser de la misma fecha la elaboracion de estudios previos, acta de
inicio, certificado de inexistencia y demds etapas contfractualese” [Sic].

De acuerdo conlo indicado en este concepto, los Estudios y documentos previos
son necesarios antes de la celebracidén del contrato, pues fundamentan las
condiciones que la Enfidad Estatal exige en sus procesos de contratacion. Sin
embargo, elnumeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, establece el deber de
las entidades de realizar estudios previosen dos (2) momentos especificos: i) previo
a la apertura de un proceso de seleccionyii) previo ala firmadel contrato en el
caso en gque la modalidad de seleccidn sea contratacion directa.

Ahora bien, como pudo evidenciarse en el considerando, los procesos de
contratacion que adelantan las Enfidades Estatales se desarrollan a través de
etapas, es decir, precontractual, contractual y poscontractual. Por ello, debe
aclararse que los documentosy actividades que las entidades desarrollenen cada
una de estas, serdn diferentes, pues, aunque integran el proceso de contratacion
ensi, estosse efectUan confinalidades especificasy en tiempos distintos. En el caso
de los estudios previosy elactade inicio, debe senalarse que estos son documentos
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que se expiden en etapas diferentes, pues el primero corresponde a la etapa
precontractualy el segundo ala contractual.

Finalmente, es preciso indicar que serdn las Entidades Estatales en virtud del
principio de autonomia que les fue conferido por el legislador, asi como con las
normas aplicables en contratacion estatal, determinar la forma en la que fechardn
cada uno de los documentos que expidan en el desarrollo de sus procesos
contractuales.

“3. sPuede la administracidn municipal consultar y descargar un certificado
de existencia y representacién legal en un proceso de minima cuantia para
la verificacion del proponente?2” [Sic].

El arficulo 27 de la Ley 1121 de 2006, establece que en cualquier proceso de
contratacion las Entidades Estatales tienen la obligacion de identificar plenamente
a las personas naturales o juridicas que suscriban el contrato, por lo que deberdn
recurrir a los medios establecidos por las leyes generales, para realizar dicha
identificacion.

En consecuencia, las Entidades Estatales al adelantar sus procesos
contractuales, para verificar la identidad de sus eventuales contratistas que
ostentenla calidad de personas juridicas, suelen exigir certificados de existencia 'y
representacion legal; sin embargo, no puede desconocerse que de conformidad
con el articulo 15 del Decreto Ley 019 de 2012, las entidades publicas y privadas
qgue cumplan funciones publicas o presten servicios publicos, pueden acceder
gratuitamente a los registros publicos que lleven las entidades encargadas de
expedir los certificados de existencia y representacion legal de las personas
juridicas, sirviendo tal consulta, para prescindir de la solicitud de su presentacion de
dicho certificado alos proponentes o contratistas.

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

Atentamente,
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