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1. NOVEDADES NORMATIVAS

1.1. Capacidad residual del proponente
en los procesos de contratacion de obra
publica

El pasado lunes 16 de septiembre la Agencia
Nacional de Contratacion, dio a conocer la
version 1 de la guia de capacidad residual de
contratacion la cual sera aplicada para los
procesos de contratacion de obras publicas.
La guia cambia de manera parcial el linea-
miento de la formula que estima la capacidad
de contratacion de las empresas constructo-
ras.

Novedades

La version 1 involucra nuevas constantes para
la determinacion de la capacidad basadas en

el analisis del sector de obra civil a la luz de la
realidad de las empresas de construccion. Sin
embargo la guia establece las mismas varia-
bles para determinar la capacidad en concor-
dancia con lo descrito en el articulo 18 del
Decreto 1510 de 2013.

Dentro de los cambios mas significativos se
encuentran: la determinacién de tomar todo
el EBITDA para el calculo, la sumatoria de
activos y capital de trabajo que en la versidn
anterior restaban capacidad; la inclusion de la
constante Rc (% de Recursos Propios para la
obra) y Rp (% de Recursos propios en contra-
tos en ejecucién) para determinar el porcen-
taje que la entidad contratante solicitara para
evaluar la capacidad de contratacion, la cual
estara en un rango del diez por ciento (10%)
al treinta por ciento (30%) y donde el Rp sera
del veinte por ciento (20%) de acuerdo al
analisis del sector; la entidad tendra la potes-
tad para evaluar en las asociaciones plurales
si las capacidades se suman o se ponderan
por el porcentaje de participacion; en las em-
presas con menos de dos (2) afos de existen-
cia se le pedira capital de trabajo y para las
empresas extranjeras se les requerira una
garantia adicional por el porcentaje Rc del
presupuesto oficial.

La estimacion de la capacidad residual del
proponente en los procesos de contratacion
de obra publica empezara a regir a partir de
enero del 2014

2. NOVEDADES JURISPRUDENCIALES

2.1 Polizas de garantia en los contratos
estatales

El pasado 10 de julio, el Consejo de Estado,
Sala de lo contenciosos administrativo, sec-
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cion tercera, subseccion A, Consejero Ponente
Mauricio Fajardo Gomez, con el radicado
25000232600020020136201, dio solucién a la
controversia presentada en torno a las polizas
de garantia en los contratos estatales.

La sala inicia su pronunciamiento realizando un
recuento normativo relacionado con las garan-
tias en los contratos celebrados por la adminis-
tracion publica.

Concluye la sala que es una obligacion del con-
tratista constituir o prestar garantia respecto de
sus obligaciones contractuales, en los contratos
de empréstito, interadministrativos, de seguros
y en los contratos con un valor inferior al diez
por ciento (10%) de la menor cuantia

El fin Gltimo del contrato de seguro es garantizar
el cumplimiento del contrato principal celebrado
entre una entidad publica y un particular.

3. CONCEPTOS CONTRALORIA

3.1 Clausulas ineficaces, criterios de
experiencia y revocatoria del acto de aper-
tura

En dias pasados la Contraloria General de la Re-
publica, en ejercicio de sus funciones, emitié el
concepto 2013EE0073463, en el que da res-
puesta a la controversia presentada en torno a
la revocatoria del acto de apertura

La Contraloria con el fin de resolver la controver-
sia presentada por el Alcalde municipal del
Carmen del Darién, divide su concepto en tres
secciones clausulas ineficaces, criterios de expe-
riencia y revocatoria del acto de apertura.

Clausulas ineficaces

La Contraloria inicia su pronunciamiento, reali-
zando un recuento normativo y jurisprudencial
sobre cuando son ineficaces las clausulas de un
pliego de condiciones, subrayando que las esti-
pulaciones de los pliegos y de los contratos que
contravengan el principio de transparencia
seran ineficaces.

Criterio de Experiencia

La sala establece que el criterio de experiencia
debe ser valorado a través del principio de libre
concurrencia que le asiste a los proponentes,
dentro del derecho a la igualdad de oportunida-
des, para lo cual se debe garantizar la facultad
de participar en el tramite concursal a todos los
posibles proponentes que tengan la real posibili-
dad de ofrecer lo que demanda la administra-
cion.

El principio de libre concurrencia de los oferen-
tes, no se limita por el solo hecho de exigir un
minimo de tiempo de experiencia al proponente
como requisito habilitante, pues si la Entidad
cuenta con el sustento suficiente que justifique
tal limitacion, podria ser valida, siempre vy
cuando tal limitacién no se encuentre prohibida
en la normatividad aplicable y resulte un requi-
sito objetivo necesario para participar en el pro-
ceso especifico.

La sala concluye que el criterio de experiencia
solo se puede tener en cuenta como un requisi-
to habilitante, con el cual se puede otorgar pun-
taje, exceptuando la seleccion de consultores,
en cuyo caso se pueden utilizar criterios de
experiencia especifica del oferente y del equipo
como criterios de ponderacion.

Revocatoria del acto de apertura

La Contraloria sefiala que se puede revocar el
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acto de apertura segun el Decreto 734 de
2012, paragrafo 2 del articulo 2.1.1., en el
evento en que se requiera modificar los estu-
dios y documentos previos, que impliquen
cambios fundamentales, con el fin de proteger
el interés publico o social.

3.2. Formalidades en la celebracion de
los contratos

En dias pasados la Contraloria General de la
Republica, en ejercicio de sus funciones,
emitid el concepto 2013EE006752, en el que
da respuesta a la controversia presentada en
torno a las formalidades en la celebracidon de
los contratos.

Competencia

La sala inicia su pronunciamiento sefalando
quienes estan facultados para celebrar contra-
tos estatales de conformidad con el articulo 11
de la Ley 80 de 1993, concluyendo que la com-
petencia para la celebracion de contratos esta-
tales puede ser delegada total o parcialmente
sin que en ningun caso queden quienes tenian
la competencia inicial exonerados de sus debe-
res de control y vigilancia de la actividad pre-
contractual y contractual.

Causales nulidad de los contratos estata-
les

La sala sefiala que de conformidad con el arti-
culo 44 de la Ley 80 de 1993, los contratos
estatales son absolutamente nulos en los
casos previstos en el derecho comdn (objeto
ilicito, causa ilicita, omision de requisitos o
formalidades, actos y contratos celebrados con
personas absolutamente incapaces) y ademas,
cuando: se celebren con personas incursas en
casualidades de inhabilidad o incompatibilidad
previstas en la Constitucion y la ley; se cele-
bren contra expresa prohibicion constitucional

o legal; se celebren con abuso o desviacion de
poder; se declaren nulos los actos en que se
fundamentan o se hubieran celebrado con
desconocimiento sobre el tratamiento de ofer-
tas nacionales y extranjeras.

Sin embargo realiza la salvedad de que
cuando se declare la nulidad de un contrato
de ejecucién sucesiva, esto no impedira el
reconocimiento y pago de las prestaciones
ejecutadas hasta el momento de la declarato-
ria.

Supervision e interventoria.

La sala sefhala las diferencias que existen
entre la supervision y la interventoria, men-
cionado que por regla general no seran con-
currentes en relacidn con un mismo contrato.

La supervision la sala la define como el segui-
miento técnico, administrativo, financiero,
contable y juridico que sobre el cumplimiento
del objeto del contrato, ejerce la misma enti-
dad estatal, cuando no se requieren conoci-
mientos especializados, pudiendo para el
efecto contratar personal de apoyo mediante
contratos de prestacion de servicios.

La sala sefiala que la interventoria consiste en
el seguimiento técnico que sobre el cumpli-
miento del contrato realiza una persona natu-
ral o juridica contratada para tal fin por la
Entidad Estatal, cuando el seguimiento del
contrato suponga conocimiento especializado
en la materia, o cuando la complejidad o la
extension del mismo lo justifiquen.

Si desea obtener alguno de los documentos
aqui resenados puede realizar la solicitud en la
siguiente direccion de correo

electronico: sguerrero@infraestructura.org.co
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