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Estimado sefior Sepulveda,

La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente responde su
consulta del 16 de marzo de 2020, en ejercicio de la competencia otorgada por el
numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011.

1. Problemas planteados

Usted realiza las siguientes preguntas: i) «Puede la entidad requerir que durante la
presentacion de propuestas se carguen documentos en el Cuestionario del Secop I,
distintos a los establecidos en los pliegos y documentos previos?»; ii) «Pueden la entidad
Estatal, durante la etapa de Evaluacion , descalificar y/o rechazar una propuesta porque
no haya presentado documentos que no hayan sido expresamente definidos en los
pliegos y documentos previos»; V iii) «Puede un pliego de Condiciones Electronico, tener
validez juridica si la autenticidad de quien los crea no corresponde a la del funcionario
competente para suscribirlos»

2. Consideraciones

La contratacion publica comprende, entre otros aspectos, la toma de decisiones del gasto
gue las entidades realizan como ejecucién de los recursos publicos asignados para
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adquirir bienes, obras o servicios que satisfacen sus necesidades, y en esa medida
cumplen el interés general, que es la finalidad que la ley les confia a través de las
funciones que se les encomiendan.

En ese sentido, teniendo en cuenta que mediante los procedimientos
contractuales las entidades ejecutan recursos publicos y satisfacen el interés general, la
normativa de contratacion publica —Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, y Decreto 1082
de 2015—, contiene los principios y procedimientos que rigen los contratos de las
entidades. Especificamente, el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica —Ley 80 de 1993- se dirige a las entidades estatales relacionadas en su articulo
2%, con lo cual se puede determinar quiénes deben cumplir los principios y obligaciones
sefalados en las normas citadas.

Para resolver su consulta relacionada con la competencia para expedir pliegos de
condiciones electronicos en el SECOP II: i) en primer lugar se analizara la competencia
contractual al interior de las entidades y su regulacion; vy ii) se explicara el funcionamiento
del SECOP Il para cumplir lo que dispone la ley sobre la competencia en materia de
contratacion publica.

2.1. Competencia contractual al interior de las entidades

Para las adquisiciones, las entidades deben estructurar un procedimiento de contrataciéon
gue es reglado, es decir, no es discrecional y se deben consultar las normas que lo rigen
para determinar la forma que la ley prevé para adelantarlo. Por consiguiente, las
principales normas son: la Ley 80 de 1993 — Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica—, la Ley 1150 de 2007, que regula las modalidades de seleccion
para la escogencia del contratista, y el Decreto 1082 de 2015, que es reglamentario y

! Ley 80 de 1993: «Articulo 2. De la definicion de entidades, servidores y servicios publicos.
Para los solos efectos de esta ley:

»1. Se denominan entidades estatales:

»a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al cincuenta por ciento
(50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demds personas juridicas en las que
exista dicha participacién publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas adopten, en
todos los érdenes y niveles.

»b) El Senado de la Republica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica, las contralorias
departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacioén, la Registraduria
Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las
unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que
la ley otorgue capacidad para celebrar contratos.

»[..]».
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concreta cada modalidad de seleccion, sefialando las reglas o pasos a seguir para
celebrar el contrato estatal®.

La Ley 80 de 1993, en el articulo 11, regula la competencia para adelantar
procedimientos contractuales y celebrar el contrato respectivo, la cual ostenta el jefe o
representante legal de la entidad; y los numerales 2 y 3 del articulo indican las personas
gue tiene esa calidad en la Nacién y en las entidades de los diferentes niveles del
Estado®. A su vez, el articulo 25 establece que «En los procesos de contratacion
intervendran el jefe y las unidades asesoras y ejecutoras de la entidad que se sefialen en
las correspondientes normas sobre su organizacion y funcionamiento». Asi, en principio,
la facultad para expedir los documentos del procedimiento se encuentra en cabeza del
representante legal de la entidad y, en general, el ordenador del gasto es el
representante legal de la entidad por lo que es el encargado de ordenar el gasto y de
dirigir los procedimientos de contratacién de la entidad. Segun la Corte Constitucional:

2 Decreto 1082 de 2015: «Articulo 2.2.1.1.1.3.1. Definiciones. Los términos no definidos en el
Titulo | de la Parte 2 del presente decreto y utilizados frecuentemente deben entenderse de acuerdo
con su significado natural y obvio. Para la interpretacion del presente Titulo I, las expresiones aqui
utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que a continuacion se indica.
Los términos definidos son utilizados en singular y en plural de acuerdo como lo requiera el contexto en
el cual son utilizados.

»|[...]

»Proceso de Contratacion: Conjunto de actos y actividades, y su secuencia, adelantadas por la
Entidad Estatal desde la planeacién hasta el vencimiento de las garantias de calidad, estabilidad y
mantenimiento, o las condiciones de disposicién final o recuperacién ambiental de las obras o bienes o
el vencimiento del plazo, lo que ocurra mas tarde.

»[..]».

3 Ley 80 de 1993: «Articulo 11. De la competencia para dirigir licitaciones y para celebrar
contratos estatales:

»1. La competencia para ordenar y dirigir la celebraciéon de licitaciones y para escoger
contratistas sera del jefe o representante de la entidad, segun el caso.

»2. Tiene competencia para celebrar contratos a nombre de la Nacion, el Presidente de la
Republica.

»3. Tienen competencia para celebrar contratos a nombre de la entidad respectiva:

»a) Los ministros del despacho, los directores de departamentos administrativos, los
superintendentes, los jefes de unidades administrativas especiales, el Presidente del Senado de la
Republica, el Presidente de la Camara de Representantes, los Presidentes de la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura y de sus Consejos Seccionales, el Fiscal General de la Nacién, el
Contralor General de la Republica, el Procurador General de la Nacion, y el Registrador Nacional del
Estado Civil.

»p) A nivel territorial, los gobernadores de los departamentos, los alcaldes municipales y de los
distritos capital y especiales, los contralores departamentales, distritales y municipales, y los
representantes legales de las regiones, las provincias, las areas metropolitanas, los territorios indigenas
y las asociaciones de municipios, en los términos y condiciones de las normas legales que regulen la
organizacion y el funcionamiento de dichas entidades.

»C) Los representantes legales de las entidades descentralizadas en todos los érdenes y
niveles».
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El concepto de ordenador del gasto se refiere a la capacidad de ejecucion del
presupuesto. Ejecutar el gasto, significa que, a partir del programa de gastos
aprobado - limitado por los recursos aprobados en la ley de presupuesto -, se
decide la oportunidad de contratar, comprometer los recursos y ordenar el
gasto, funciones que atafien al ordenador del gasto*.

El articulo 51 de la Ley 179 de 1994 se refiere a quiénes tienen capacidad
contractual, y las facultades de obligar a la persona juridica de derecho publico y ordenar
el gasto, es decir, «los 6érganos que son una seccion en el Presupuesto General de la
Nacion»®. Estas facultades estaran en cabeza del jefe de cada érgano, y seran ejercidas
teniendo en cuenta las normas consagradas en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Puablica y las disposiciones legales vigentes.

Sobre la representacién legal de las personas juridicas, se debe tener en cuenta
gue es necesario que una persona natural ejerza su capacidad juridica, es decir que
obligue a la persona juridica, por lo cual la capacidad del representante legal es diferente
a la capacidad de la persona juridica que representa, y esta Ultima es la relevante para
determinar si la persona juridica puede celebrar contratos, ya que en esa medida el
representante legal podra o no contratar a nombre de la entidad, sin que sea relevante
gue la capacidad juridica del representante legal esté limitada por una inhabilidad o
incompatibilidad que no es extensiva a la persona juridica que representa. El Consejo de
Estado sefial6 las caracteristicas de la representacion legal de las personas juridicas de
derecho publico:

Las personas juridicas, como quiera que son una ficcion, requieren de
personas naturales que las representen en el ejercicio de la capacidad juridica.
Son los representantes legales. Su denominacion, forma de designacion,
alcance y limites de la representacion que ejerzan y todas las posibilidades,
limitaciones y responsabilidades de su ejercicio, estan contenidas en las
normas particulares y generales que rijan a la respectiva persona juridica
segln sus distintas clasificaciones. En cuanto a la representacion legal, el
alcance de la misma y las responsabilidades de la persona natural que la

4 Corte Constitucional. Sentencia C-101 del 7 de marzo de 1996. M.P. Eduardo Cifuentes
Mufoz.

5 Ley 179 de 1994: «Articulo 51. El articulo 91 de la Ley 38 de 1989 quedara asi:

»Los 6rganos que son una seccién en el Presupuesto General de la Nacion, tendran la
capacidad de contratar y comprometer a nombre de la persona juridica de la cual hagan parte y ordenar
el gasto en desarrollo de las apropiaciones incorporadas en la respectiva seccion, lo que constituye la
autonomia presupuestal a que se refieren la Constitucion Politica y la ley. Estas facultades estaran en
cabeza del jefe de cada 6rgano quien podra delegarlas en funcionarios del nivel directivo o quien haga
sus veces y seran ejercidas teniendo en cuenta las normas consagradas en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica y las disposiciones legales vigentes.

»[..]».
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ejerza, son reglas generales los articulos 639 y 640 del Coadigo Civil. (...) La
regulacién de las personas juridicas en el derecho publico parte de las mismas
reglas basicas: (i) ficcion, (ii) capacidad para adquirir derechos y obligaciones
(i) competencias, facultades, funciones, asignadas a su estructura y a los
empleos que conforman su planta de personal; (iv) representacion por una
persona natural y (iv) responsabilidades. (...) En sintesis: (i) Las personas
juridicas que corresponden a la clasificacion de entidades descentralizadas,
actian a través de su representante legal, como toda persona juridica. (ii) El
representante legal obliga a la persona juridica. (iii) El representante legal de
una entidad publica es un servidor publico que debe actuar con sujecién a la
Constitucion y a la ley y es sujeto disciplinable®.

Por otra parte, la Constitucion Politica, en el articulo 211, le confiere a la Ley,
entre otros asuntos, la responsabilidad de sefialar las funciones que se pueden delegar y
los requisitos para que sea viable’. Por tanto, la Ley 80 de 1993, en el articulo 12, regula
la delegacion para contratar, especificando que se refiere a la competencia para celebrar
contratos e indica que es posible desconcentrar la realizacién de los procedimientos
contractuales de las entidades, lo cual es funcién de los jefes o representantes legales de
las entidades enunciadas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993 citado, el cual define el
concepto de entidad estatal para efectos de la misma norma, quienes pueden delegar
esa funcidon en los empleos publicos cuyo nivel jerarquico dentro de la entidad sea
directivo, ejecutivo o equivalentes.

Lo anterior lo reafirma el numeral 10 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, que
hace referencia al articulo 12 de la misma Ley y agrega que los consejos directivos, las
juntas o el reglamento de la respectiva entidad fijaran cuantias para determinar cuéles
contratos se pueden delegar®. No obstante, una norma posterior, el Decreto Ley 2150 de

5 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Sentencia del 18 de julio de 2017. Exp.
11001-03-06-000-2017-00061-00(C). C.P. German Alberto Bula Escobar.

7 Constitucion Politica: «Articulo 211. La ley sefialara las funciones que el Presidente de la
Republica podra delegar en los ministros, directores de departamentos administrativos, representantes
legales de entidades descentralizadas, superintendentes, gobernadores, alcaldes y agencias del Estado
que la misma ley determine. Igualmente, fijara las condiciones para que las autoridades administrativas
puedan delegar en sus subalternos o en otras autoridades.

»La delegacion exime de responsabilidad al delegante, la cual correspondera exclusivamente al
delegatario, cuyos actos o resoluciones podra siempre reformar o revocar aquel, reasumiendo la
responsabilidad consiguiente.

»La ley establecera los recursos que se pueden interponer contra los actos de los
delegatarios».

8 Ley 80 de 1993: «Atrticulo 25. Del principio de economia. En virtud de este principio:

»[...]

»10. Los jefes o representantes de las entidades a las que se aplica la presente ley, podran
delegar la facultad para celebrar contratos en los términos previstos en el articulo 12 de esta ley y con
sujecion a las cuantias que sefialen sus respectivas juntas o consejos directivos. En los demas casos,
dichas cuantias las fijara el reglamento.
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1995, en el articulo 37, también establecié lineamientos respecto de la delegacién para
contratar, y sefialé que la competencia delegable es respecto de la realizacion del
procedimiento de contratacién y la celebraciéon del contrato estatal, y que no se tendra en
cuenta la cuantia de los contratos, eliminando parte de lo regulado por el numeral 10 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993° lo cual comporta una derogatoria tacita parcial de lo
sefialado en la norma respecto de las cuantias de los contratos, porque esto es
incompatible con la norma posterior®, y a su vez implica que el Decreto prevalece sobre
la Ley anterior!.

La Ley 80 de 1993, como Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, se erige como una norma especial en materia de contratacion publica, porque su
alcance es regular es el de manera concreta y completa el tema que trata; sin embargo,
no es la Unica que regula la delegacion. El articulo 21 de la Ley 1150 de 2007 adiciono el
articulo 12 de la Ley 80 de 1993 incluyendo el deber de control y vigilancia que tienen los
representantes legales de las entidades que hayan delegado la competencia para
contratar, respecto del proceso contractual, y define la desconcentracion en materia
contractual'?.

»[..]».

% Decreto Ley 2150 de 1995: «Articulo 37. De la delegaciéon para contratar. Los jefes y los
representantes legales de las entidades estatales podran delegar total o parcialmente la competencia
para la realizacion de licitaciones o concursos o para la celebracion de contratos, sin consideracion a la
naturaleza o cuantia de los mismos, en los servidores publicos que desempefien cargos del nivel
directivo o ejecutivo o en sus equivalentes».

10 Corte Constitucional. Sentencia C-159 de 2004. M.P. Alfredo Beltran Sierra: «Es expresa,
cuando la ley dice expresamente que deroga la antigua. Y técita, cuando la nueva ley contiene
disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior. En la derogacion expresa, el
legislador sefiala en forma precisa y concreta los articulos que deroga. Es decir, no es necesaria
ninguna interpretacion, pues simplemente se excluye del ordenamiento uno o varios preceptos legales,
desde el momento en que asi lo sefiale el legislador. Contrario a lo anterior, la derogacién tacita supone
un cambio de legislacion, una incompatibilidad con respecto a lo regulado en la nueva ley y la ley que
antes regia. Hecho que hace necesaria la interpretacion de ambas leyes, para establecer qué ley rige la
materia, o si la derogacion es total o parcial».

11 ey 153 de 1887: «Articulo 2. La ley posterior prevalece sobre la ley anterior. En caso de que
una ley posterior sea contraria a otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga, se aplicara
la ley posterior».

12 ey 1150 de 2007: «Articulo 21. De la delegacion y la desconcentracion para contratar. El
articulo 12 de la Ley 80 de 1993, tendra un inciso 20 y un paragrafo del siguiente tenor:

»[...]

»En ningln caso, los jefes y representantes legales de las entidades estatales quedaran
exonerados por virtud de la delegacion de sus deberes de control y vigilancia de la actividad
precontractual y contractual.

»Paragrafo. Para los efectos de esta ley, se entiende por desconcentracion la distribucion
adecuada del trabajo que realiza el jefe o representante legal de la entidad, sin que ello implique
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Ademas, la Ley 489 de 1998, en los articulos 8 y 9, define los conceptos de
delegacién y desconcentracion administrativas. Dispone que, a través de la delegacion,
una autoridad administrativa, como el jefe o representante legal de una entidad, transfiere
una funcién a un colaborador o a otra autoridad cuyas funciones tengan un grado de
correspondencia con la funcién que se le delega. Ademas, la norma enuncia algunos
altos cargos del Estado, quienes solo podran delegar sus funciones en cargos del nivel
directivo o asesor del organismo del que hagan parte®?.

En sintesis, y haciendo referencia a su consulta, la competencia contractual al
interior de una entidad es del jefe o representante legal que, en general, también es el
ordenador del gasto, y solo puede ser ejercida por él o por la persona en quien haya
delegado esa competencia, de conformidad con la normativa sefialada. Teniendo en
cuenta que esa competencia contractual incluye la facultad de expedir los documentos
del procedimiento, particularmente el pliego de condiciones que es un acto administrativo,
es necesario enfatizar en que, de acuerdo con el criterio clasico sobre la naturaleza del
acto administrativo, este:

no es otra cosa que una manifestacion unilateral de voluntad de quienes
ejercen funciones administrativas -autoridades estatales o particulares
investidos de funcién publica-, tendiente a la produccion de efectos juridicos -
crear, modificar o extinguir situaciones juridicas-, es decir que se trata de una
expresion de lo querido por quien ejerce funcién administrativa y como
manifestacion de la misma. Respecto a la forma que esa decision debe
adoptar, a pesar de que no existe una norma que de manera expresa Yy
general exija que todo acto administrativo conste por escrito, lo normal es que
asi sea, no solo por razones de indole probatoria, sino porque de esta forma
se garantiza el conocimiento de su motivacibn y consecuentemente, el
derecho de defensa y contradiccidn por parte del administrado, quien al saber
con exactitud las razones de la decision, podra intentar desvirtuarlas en sede

autonomia administrativa en su ejercicio. En consecuencia, contra las actividades cumplidas en virtud
de la desconcentracion administrativa no procedera ningln recurso.

13 Ley 489 de 1998: «Articulo 9. Delegacion. Las autoridades administrativas, en virtud de lo
dispuesto en la Constitucion Politica y de conformidad con la presente ley, podran mediante acto de
delegacion, transferir el ejercicio de funciones a sus colaboradores o0 a otras autoridades, con funciones
afines o complementarias.

»Sin perjuicio de las delegaciones previstas en leyes organicas, en todo caso, los ministros,
directores de departamento administrativo, superintendentes, representantes legales de organismos y
entidades que posean una estructura independiente y autonomia administrativa podran delegar la
atencion y decision de los asuntos a ellos confiados por la ley y los actos organicos respectivos, en los
empleados publicos de los niveles directivo y asesor vinculados al organismo correspondiente, con el
propésito de dar desarrollo a los principios de la funciéon administrativa enunciados en el articulo 209 de
la Constitucién Politica y en la presente ley».

Pagina 7 de 20

'l El futuro
es de todos
Colombia Compra Eficient

Tel. (+567 1)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogotd - Colombia

||II||I|I‘I WWW.CO‘OV‘Hb\SCOPHDI’H.QOV.CO




Colombia Compra Eficiente

administrativa o judicialmente. Sin embargo, la conveniencia de que los actos
administrativos consten por escrito o la obligatoriedad de que asi sea en
determinados casos, no significa que pueda descartarse la posibilidad de que
se presenten actos administrativos verbales, es decir decisiones
administrativas que a pesar de no constar en un instrumento material,
producen efectos juridicos, bien sea porque respecto de ellas se surta el
requisito de publicidad, otorgandoles de esta manera eficacia y por lo tanto
produciendo los efectos para los cuales fue tomada la respectiva decision, o
porque ésta sea ejecutada directamente!®.

Uno de los elementos del acto administrativo es la competencia. EI Consejo de
Estado ha indicado que para verificar la falta de competencia de quien emiti6 el acto
administrativo se debera verificar si el sujeto que expidio la decision el ordenamiento le
reconocio la aptitud para actuar como legitimo portador de la voluntad estatal. En este
sentido, la falta de competencia se puede verificar ya sea desde el punto de vista
material, territorial, en tiempo, por el grado de horizontalidad o verticalidad:

e Desde el punto de vista de la materia se debe verificar que el acto
administrativo esta incluido en la lista de las decisiones permitidas al
organo administrativo.

e Por su parte, la incompetencia territorial se origina cuando se realiza la
competencia con violacion a las circunscripciones territoriales o ambito
territorial asignado a cada 6rgano o funcionario de la administracién
publica.

e La incompetencia en razén al tiempo se presenta en los casos en que
las competencias asignadas a un 6rgano o funcionario deben ser
ejercidas bajo condicion temporal. Por lo tanto, existira un vicio de falta
de competencia cuando las competencias fueron ejercidas antes del
tiempo o momento en que legalmente le correspondia actuar al
funcionario respectivo.

e Por otro lado, la incompetencia en razén al grado de horizontalidad se
configura cuando la administracion viola la independencia funcional de
gue gozan los poderes legislativo y judicial.

¢ Finalmente, la incompetencia en virtud del grado de verticalidad surge
cuando existe algun grado de jerarquizacion entre los organismos y

14 Consejo de Estado. Seccion tercera. Sentencia del 20 de abril de 2005. Exp. 14.519. C.P.
Ramiro Saavedra Becerra.
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entre los sujetos de la Administracion Publica entre los cuales se
presenta la usurpacién funcional®.

Conforme a lo anterior, la expedicion de los documentos del procedimiento como
el pliego de condiciones Unicamente puede ser efectuada por el representante legal de la
entidad o su delegado, y por tanto, el servidor publico o contratista que expida un pliego
de condiciones en desarrollo del procedimiento de seleccion, sin competencia para ello,
podria verse inmerso en una investigacion disciplinaria por la extralimitacion de funciones
y en todo caso podria verse comprometida la legalidad de dicho acto. No obstante, su
consulta se refiere al pliego de condiciones electronico en el SECOP Il, por lo que a
continuacion se explicara el cumplimiento de la regulacion expuesta sobre competencia
en la plataforma.

2.2. El Sistema Electrénico de Contratacion Publica — SECOP: transformacién hacia
la tecnologia y los medios electrénicos

El articulo 23 de la Ley 80 de 1993 regula los principios que rigen las actuaciones dentro
de los procedimientos contractuales que adelantan las entidades!®, y se destaca el
principio de transparencia, desarrollado por el articulo 24, que contiene las reglas que
permiten a los interesados conocer las actuaciones contractuales, que son publicas para
poder controvertirlas a través de observaciones, por lo que se conforma un expediente y
se expiden copias, de acuerdo con lo dispuesto por la normal’. De esta forma, las

15 Consejo de Estado. Seccidn tercera. Sentencia del 19 de septiembre de 2016. Exp. 47.693.
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

16 Ley 80 de 1993: «Articulo 23. De los principios en las actuaciones contractuales de las
entidades estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran
con arreglo a los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas que
regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacién, los
principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo».

17 Ley 80 de 1993: «Articulo 24. Del principio de transparencia. En virtud de este principio:

»1. <Numeral derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007>

»2. En los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer y controvertir
los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para lo cual se estableceran etapas que
permitan el conocimiento de dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones.

»3. Las actuaciones de las autoridades seran publicas y los expedientes que las contengan
estaran abiertos al publico, permitiendo en el caso de licitacién el ejercicio del derecho de que trata el
articulo 273 de la Constitucion Politica.

»4. Las autoridades expediran a costa de aquellas personas que demuestren interés legitimo,
copias de las actuaciones y propuestas recibidas, respetando la reserva de que gocen legalmente las
patentes, procedimientos y privilegios.

»[..]».
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entidades deben publicar sus actuaciones de los procedimientos contractuales en el
medio que ha definido el Estado para tal fin.

Sobre el deber de publicidad, el articulo 2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de 2015
regula la publicidad en el SECOP, y el deber de las entidades de publicar en dicha
plataforma los documentos que resulten de la actividad contractual®®, lo cual permite el
control de las actuaciones y decisiones de la Administracion y el cumplimiento de los
demas principios de la contratacion publica. Asi lo confirma el Consejo de Estado que
analiz6 el principio de publicidad:

En virtud del principio de publicidad: las autoridades deben dar a conocer sus
actuaciones y decisiones mediante las comunicaciones, notificaciones o
publicaciones que ordena la ley, con el propésito de que sean vinculantes y
puedan ser acatadas por sus destinatarios. Publicidad significa anunciar,
divulgar, difundir, informar y revelar las decisiones y su motivacién para
hacerlas saber a quiénes va dirigida, de manera que puedan ser obligatorias,
controvertibles y controlables.

En efecto, los posibles oferentes y la comunidad en general deben tener
conocimiento o la oportunidad de conocer tanto la convocatoria y reglas del
proceso de seleccion o llamado a la licitacion, como los actos y hechos del
procedimiento y los participantes de presentar observaciones (art. 24 Nos. 2 y
6 y 30 No. 3 Ley 80 de 1993). La actuacion de la administracién debe ser
abierta al publico y a los participantes o concurrentes, quienes, incluso, en el
caso de la licitacion pueden hacer uso del ejercicio del derecho a la audiencia
publica (art. 24 No. 3 ibidem en armonia con el articulo 273 de la Constitucion
Politica).

Este principio-deber también se traduce en el correlativo derecho de los
interesados de enterarse de esas actuaciones de la administracion, pedir por
parte de quien demuestre un interés legitimo informacion y solicitar las copias
de los documentos que la integran, con sujecion a la reserva de ley (art. 23 y
74 de la C.P., No. 4 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, entre otros)*°.

18 Decreto 1082 de 2015: «Articulo 2.2.1.1.1.7.1. Publicidad en el SECOP. La Entidad Estatal
esta obligada a publicar en el SECOP los Documentos del Proceso y los actos administrativos del
Proceso de Contratacion, dentro de los tres (3) dias siguientes a su expedicién. La oferta que debe ser
publicada es la del adjudicatario del Proceso de Contratacion. Los documentos de las operaciones que
se realicen en bolsa de productos no tienen que ser publicados en el SECOP.

»La Entidad Estatal esta obligada a publicar oportunamente el aviso de convocatoria o la
invitacion en los Procesos de Contratacién de minima cuantia y el proyecto de pliegos de condiciones
en el SECOP para que los interesados en el Proceso de Contratacion puedan presentar observaciones
o solicitar aclaraciones en el término previsto para el efecto en el articulo 2.2.1.1.2.1.4 del presente
decreto».

% Consejo de Estado. Seccién tercera. Sentencia del 14 de diciembre de 2007. Exp. 24.715.
C.P. Ruth Stella Correa Palacio.
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De acuerdo con esto, las entidades deben cumplir con el principio de publicidad
respecto de su actividad contractual como garantia para los administrados, para conocer
las actuaciones y participar en el control de estas. Por ende, el SECOP es la herramienta
gue dispuso el Estado para que las entidades cumplan el principio de publicidad, y la
Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente, mediante la
Circular Externa No 1 de 21 de junio de 2013, recopilada en la Circular Externa Unica?°,
recordd a todas las entidades del Estado el deber de publicar oportunamente su actividad
contractual en el SECOP, sin que sea relevante para la exigencia de esta obligaciéon su
régimen juridico, naturaleza publica o privada, o la pertenencia a una u otra rama del
poder publico.

El articulo 3 de la Ley 1150 de 2007 sefiala que los actos relacionados con los
procedimientos de contratacion de las entidades pueden ser electrénicos, al igual que su
publicidad, por lo que el Gobierno nacional debe definir los medios para llevarlo a cabo, y
tiene la obligacion de desarrollar el SECOP?!. Este sistema debe contar con la
informacion oficial de los procedimientos contractuales de las entidades, de lo cual sera la

20 «<Numeral 1.1 [...] Las Entidades que contratan con cargo a recursos publicos estan obligadas
a publicar oportunamente su actividad contractual en el SECOP, sin que sea relevante para la exigencia
de esta obligacién su régimen juridico, naturaleza de publico o privado o la pertenencia a una u otra
rama del poder publico».

2! Ley 1150 de 2007: «Avrticulo 3. De la contratacién publica electrénica. De conformidad con lo
dispuesto en la Ley 527 de 1999, la sustanciacién de las actuaciones, la expedicién de los actos
administrativos, los documentos, contratos y en general los actos derivados de la actividad
precontractual y contractual, podran tener lugar por medios electrénicos. Para el tramite, notificaciéon y
publicacion de tales actos, podran utilizarse soportes, medios y aplicaciones electronicas. Los
mecanismos e instrumentos por medio de los cuales las entidades cumpliran con las obligaciones de
publicidad del proceso contractual seran sefialados por el Gobierno Nacional.

»Lo anterior, sin perjuicio de las publicaciones previstas en el numeral 3 del articulo 30 de la
Ley 80 de 1993.

»Con el fin de materializar los objetivos a que se refiere el inciso anterior, el Gobierno Nacional
desarrollara el Sistema Electrénico para la Contratacion Publica, Secop, el cual:

»a) Dispondra de las funcionalidades tecnoldgicas para realizar procesos de contratacion
electrénicos bajo los métodos de seleccion sefialados en el articulo 20 de la presente ley segun lo
defina el reglamento;

»b) Servird de punto Gnico de ingreso de informacién y de generacion de reportes para las
entidades estatales y la ciudadania;

»C) Contara con la informacion oficial de la contratacién realizada con dineros publicos, para lo
cual establecera los patrones a que haya lugar y se encargara de su difusion a través de canales
electrénicos y;

»d) Integrara el Registro Unico Empresarial de las Camaras de Comercio, el Diario Unico de
Contratacion Estatal y los demas sistemas que involucren la gestién contractual publica. Asi mismo, se
articulara con el Sistema de Informacién para la Vigilancia de la Contratacion Estatal, SICE, creado por
la Ley 598 de 2000, sin que este pierda su autonomia para el ejercicio del control fiscal a la contratacién
publica.

»[..]».
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Unica fuente, teniendo en cuenta que se ejecutan recursos publicos y por ende la
ciudadania tiene derecho a conocer como se invierten, y controlar que el objetivo sea la
satisfaccion de sus necesidades.

La norma citada genera un cambio en la contratacion publica, donde las
actuaciones de las entidades se realizaban por escrito y en papel, y ahora se crea un
mecanismo eficiente que reduce costos para que se cumpla el principio de publicidad,
como un deber de las autoridades publicas en el ejercicio de las funciones administrativas
gue la ley les otorga. No obstante, en el SECOP se debe garantizar el cumplimiento de
las reglas aplicables a la gestién contractual de las entidades, por lo que a pesar del
cambio de lo fisico a lo electronico, esto no implica que se modifiqguen o dejen de cumplir
las normas de contratacion publica, como lo relacionado con la competencia contractual
al interior de la entidad que se explicé en el numeral 2.1. de este documento; y a
continuacion se explicara su cumplimiento en la expedicion de pliegos de condiciones por
medios electronicos, es decir, en el SECOP 1%

2.2.1. EI SECORP Il y su utilizacion como plataforma electronica transaccional

La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente tiene como
funcion la administracion del SECOP?Z, por lo cual se desarrollé la primera version —

22 | a Corte Constitucional. Sentencia C-711 del 11 de marzo de 2011. M.P. Mauricio Gonzéles
Cuervo, hizo énfasis en la transicion de la actividad contractual impresa que se publicaba en el Diario
Unico de Contratacién, a una contratacion publica electronica desarrollada mediante el SECOP:

«En cuanto a que la supresion de la publicacién en el Diario Unico de Contratacion fuese
necesaria, y en consecuencia ajena al ambito de las facultades extraordinarias conferidas, se concluye
que, si bien la publicacién de los contratos estatales puede tenerse como requisito esencial para la
ejecucién y control publico de los contratos oficiales, no asi su inclusién en una forma especifica de
divulgacién, como el DUC. Por el contrario, al disponerse que sea publicado en un medio electrénico, al
cargo y cuidado de la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente—, se
asegura la regularidad de este tipo de tramite, en manos de una entidad responsable de realizarlo; vy,
simultdneamente, se cumple la finalidad de la publicacion, que no otra distinta de brindarle al publico la
posibilidad de acceso facil, oportuno, idéneo y eficaz a los términos de la contratacion estatal.

»Para la Corte, la publicacion de los contratos estatales en el SECOP cumple cabalmente con
las exigencias constitucionales de publicidad administrativa. En efecto, permite la presentacion de la
totalidad del contenido aludido, en un medio al que puede tener acceso al publico en general, facilitando
a los ciudadanos el conocimiento de las actuaciones de la administracion y de los particulares en los
procesos de contratacién estatal y facilitando su participacion en las decisiones que les afectan. Y, de
conteras, suple algunas de las limitaciones de las que adolecia el Diario Unico de Contratacion, en
términos de cobertura geografica, de cantidad de ejemplares y de posibilidad de acceso por parte de la
ciudadania».

2 Decreto 4170 de 2011: «Articulo 3. Funciones: La Agencia Nacional de Contratacion Publica
—Colombia Compra Eficiente— ejercera las siguientes funciones:
»[...]
»8. Desarrollar y administrar el Sistema Electronico para la Contratacion Publica (SECOP) o el que
haga sus veces, y gestionar nuevos desarrollos tecnoldgicos en los asuntos de su competencia,
teniendo en cuenta los parametros fijados por el Consejo Directivo.
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SECOP |- de la plataforma, que solo funciona como medio de publicidad, es decir, ho es
transaccional, lo que significa que el procedimiento contractual ocurre fuera de la
plataforma y a través de un expediente fisico en la entidad, pero las actuaciones y los
documentos se convierten en electronicos para ser cargados a la plataforma, por quien
tenga la funcién dentro de la entidad, de acuerdo con su organizacion interna.

El SECOP Il es una plataforma transaccional, que permite gestionar en linea
todos los procedimientos de contratacion, con cuentas y usuarios asociados a estas, para
las entidades y los proveedores, y vista publica para cualquier interesado en hacer
seguimiento a la contratacion publica. Desde sus cuentas, las entidades crean, evalian y
adjudican procedimientos de contratacion, y gestionan la fase de ejecucion del contrato.
Los proveedores pueden hacer comentarios a los documentos del procedimiento,
presentar ofertas y seguir el procedimiento de seleccién en linea.

Sobre la utilizacion del SECOP I, es necesario aclarar que el procedimiento
contractual se desarrolla en linea y dentro de la plataforma, conformandose un
expediente electronico, lo cual denota una diferencia con el SECOP |, donde el
procedimiento es fisico, esto es, con documentos escritos que se publican para cumplir
las obligaciones de las entidades antes sefialadas. Al existir esa diferencia entre las dos
versiones del SECOP, no es posible realizar en el SECOP Il actuaciones por escrito que
son propias del SECOP I, sino que los documentos y actuaciones son electrénicas, como
se mostrara a continuacion.

a) Pliego de condiciones electrénico

En primer lugar, es posible referirse al pliego de condiciones que, en el SECOP II, es
electrénico y esta compuesto por: i) formulario y ii) documentos anexos que cargue la
entidad. Después de elegir la modalidad de seleccion, el SECOP Il crea el expediente
electrénico del procedimiento y habilita la creacién del pliego borrador electrénico. Este
pliego electrénico es un formulario con seis secciones: i) informacion general, ii)
configuracién, iii) cuestionario, iv) evaluacién, v) documentos del proceso y Vi)
documentos de la oferta.

Los formularios de los pliegos electrénicos abarcan la mayoria de los contenidos
minimos que debe contener un pliego de condiciones, con excepcién del andlisis de
riesgos, las causales de rechazo, la minuta del contrato y la supervision o interventoria,
entre otros, los cuales, al igual que los demas componentes que la entidad considere
conveniente incluir, en su autonomia contractual, pueden incluirse en la seccién para
adjuntar documentos.

»[..]».
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En consecuencia, por el funcionamiento de la plataforma no es posible que exista
un pliego de condiciones fisico y que no se diligencie el formulario dispuesto en la
plataforma, ya que sin esto el SECOP Il no habilita el boton «ir a publicar», con el cual se
crea formalmente el procedimiento y los interesados pueden conocerlo para presentar
observaciones y su oferta. Esto significa que la publicacion de un pliego de condiciones
fisico es bloqueante de las funcionalidades de la plataforma para crear el procedimiento
en linea, y para su desarrollo en cumplimiento de la normativa de contratacién publica,
por lo cual el procedimiento no existiria en el SECOP Il y no seria posible conocerlo; pero
esto no implica que las entidades no puedan adjuntar los documentos que sean
necesarios y que complementen el pliego de condiciones electrénico.

Se observa que su pregunta hace referencia a la validez del pliego de condiciones
electrénico expedido por un funcionario sin competencia y, como se vio en el numeral 2.1.
de este documento, la competencia para expedir los documentos del procedimiento es
del jefe o representante legal de la entidad que, en general, también es el ordenador del
gasto. Como se menciond, el SECOP Il tiene cuentas y usuarios asociados a estas, a
través de los cuales se deben cumplir las reglas de los procedimientos contractuales, y la
forma de hacerlo se explicara enseguida.

b) Cuentas, usuarios y su configuracion a través de flujos de aprobacién en el
SECOP II: Cumplimiento de las normas sobre competencia contractual al interior
de las entidades®

Para comenzar, la creacion de una «cuenta» en el SECOP Il implica que una entidad
sera creada en la plataforma, con su razén social, para que sea identificada por los
intervinientes y pueda generar procedimientos contractuales en linea. Para hacer uso de
la «cuenta» de la entidad debe existir un «usuario» asociado a esta, que se denomina
«usuario administrador» y esta definido como la persona, funcionario o contratista,
autorizado por el jefe o representante legal que generalmente es el ordenador del gasto,
cuya funcién principal es autorizar que accedan otros «usuarios» a la cuenta de la
entidad, a quienes debe otorgar los permisos que se requieran para participar en los
procedimientos de seleccion, entre otras.

Lo anterior corresponde al funcionamiento del SECOP Il, pero es necesario que
para cada concepto que se exponga, a pesar de que sea técnico, se expligue su
correlacion con la ley, con el fin de resolver su consulta. Asi se aclara que el «usuario
administrador» no tiene origen en las normas, puesto que solo se encarga de poner en

24 Basado en la Guia rapida para configurar la cuenta de la Entidad Estatal en el SECOP |l de
Colombia Compra Eficiente disponible en:
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_step/20190821quiappconfiguracionentida

destatalv4.pdf
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operacion la «cuenta» de la entidad en la plataforma, sin tener una funcion dentro de la
contratacion publica, pero si viabiliza que quienes tienen una posicion dentro del
procedimiento contractual, como la que tiene la entidad al ser el sujeto contratante que
actla a través de su jefe o representante legal que ostenta su competencia contractual,
puedan ejercer las funciones que tienen por ley, y que salvo delegacién, no puede ejercer
otra persona.

Para que el «usuario administrador» permita el cumplimiento de la ley en la
«cuenta» de la entidad, es necesario que la configure en dos pasos: i) definir la estructura
de la cuenta de la entidad y ii) organizar la ejecucién de los procesos. Respecto de la
estructura de la «cuenta», se destaca que se pueden crear unidades de contratacion
dentro de las cuales se incluirdn «usuarios», que son los que deben tener todas las
personas que tienen funciones dentro de un procedimiento de contratacion, registrandose
en la plataforma, por lo que es preciso crear «equipos» o de lo contrario todos los
«usuarios» podran realizar todas las tareas de un procedimiento, como expedir pliegos de
condiciones cuya competencia es del jefe o representante legal de la entidad, lo cual
también ocurre cuando a los «usuarios» de la «cuenta» de la entidad no se les restrinje la
posibilidad de editar los «equipos», por lo que es necesario realizarlo segun la Guia
rapida para configurar la cuenta de la Entidad Estatal en el SECOP Il de Colombia
Compra Eficiente.

La correspondencia juridica de lo expuesto es que las entidades se organizan por
areas o dependencias, de acuerdo con su norma de creacion, las cuales pueden o no
tener ordenacion del gasto, segun la organizacion interna de la entidad que pertenece a
su autonomia; y se denominan unidades de contratacion en el SECOP Il. El
funcionamiento de la entidad se debe trasladar a la plataforma, por lo cual la organizacién
de cada area o dependencia se debe plasmar en la unidad de contratacion, mediante la
creacion de «equipos» y concediendo los permisos que tiene cada funcionario en el
ejercicio de sus obligaciones, para que el «usuario» que tenga en la plataforma ejerza las
funciones que por ley le corresponden, y no tenga la posibilidad de ejercer otras para las
que no seria competente.

Ahora bien, continuando con el segundo paso de la configuracién de la «cuenta»
de la entidad, que es la organizacion de la ejecuciébn de los procedimientos de
contratacion, esto es, la forma en que se desarrollar la contratacién desde la seleccion
de la modalidad hasta el cumplimiento de cada etapa del procedimiento, lo cual es
realizado por la unidad de contratacién y sus «equipos» con «usuarios», quienes tienen
los permisos necesarios en SECOP Il para ejercer las funciones que cumplen al interior
de la entidad; se requiere configurar: i) accesos de usuario y ii) flujos de aprobacion. Los
accesos de usuario se definen para cada etapa del procedimiento de contratacion, vy si,
por ejemplo, se le concedié acceso a un «usuario» a la etapa de planeacion, también se
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pueden seleccionar los permisos de acceso que tendra: i) ver, ii) leer, iii) editar, iv) crear,
v) control?®.

No obstante, para resolver su pregunta, la configuracién relevante son los flujos
de aprobacion definidos como las secuencias de aprobacién de tareas entre los
«usuarios» de un «equipo», particularmente la publicacion del proceso en el SECOP I
gue es una tarea que tiene como actividad «Aprobar publicacion del proceso: Aprobar la
publicacion del pliego electrénico del proceso»; por lo cual el «usuario administradors»
tiene autonomia para crear las aprobaciones necesarias para cada tarea que ocurre en la
plataforma, como la mencionada, sin que ello obste para que cumpla las normas sobre
competencia contractual al interior de la entidad.

Esto significa que el «usuario administrador» debe crear una aprobacion para la
expedicion de los documentos del procedimiento, cuya competencia es del jefe o
representante legal de la entidad, por lo que a pesar de su autonomia debe dar
cumplimiento a la ley, y no podria dejar de crear el flujo de aprobacion o designar como
aprobador a un funcionario sin competencia, para que la plataforma le impida a un
«usuario» diferente al jefe o representante legal expedir el pliego de condiciones
electrénico sin tener competencia. De esta manera, si el «usuario administrador»
configura correctamente la «cuenta», creando el flujo de aprobacion correspondiente para
la expedicion del pliego de condiciones electronico, el SECOP Il exigira la aprobacion del
jefe o representante legal, quien de acuerdo con la ley es el competente, sin la cual no
sera posible publicarlo.

Por otra parte, es necesario analizar la aprobacién que imparte el jefe o
representante legal de las tareas que asi lo exigen, de conformidad con el flujo de
aprobacién, ya que esto implica la utilizacion de un «usuario» que tiene un nombre y
contrasefia. En consecuencia, los términos y condiciones de uso del SECOP Il, que son
aceptados por quienes utilizan la plataforma, disponen que:

Los Usuarios del SECOP Il son responsables de cualquier actuacion
efectuada con su Usuario. En consecuencia, la responsabilidad del manejo y

% Guia rapida para configurar la cuenta de la Entidad Estatal en el SECOP Il de Colombia
Compra Eficiente:

«(1) Ver: Permite ver que se ha creado un proceso de contratacién en la Entidad, pero no es
posible acceder a la informacion del mismo.

»(2) Leer: Permite ver que se credé un proceso de contratacion en la Entidad y acceder al
detalle del mismo.

»(3) Editar: Permite editar acciones del Proceso de Contratacion que el usuario creador haya
dejado en edicidn. Se recomienda dejar este nivel de permiso para los usuarios que seran aprobadores
del Proceso de Contratacion.

»(4) Crear: este permiso permite generar informacién nueva y solo es posible asociarlo a un
usuario si también tiene todos los demas permisos asignados (ver, leer, editar).

»(5) Control: permite seleccionar y deseleccionar todas las opciones de una sola vez».
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confidencialidad de los usuarios y contrasefias recae Unica y exclusivamente
en el titular de la misma y no en Colombia Compra Eficiente. La
responsabilidad por el acceso a las cuentas de Entidad o proveedor recae en
la persona designada como usuario administrador, ademas es quien esta
encargada de la habilitacion de funciones de cada usuario dentro de los
Procesos de contratacion.

Colombia Compra Eficiente cuenta con mecanismos de seguridad suficientes
para el ingreso de los usuarios a su cuenta.

Las actuaciones de los Usuarios en el SECOP Il comprometen a la Entidad
Compradora o al Proveedor del cual son agentes. La autenticacion del SECOP
Il, es decir el nombre de usuario y la contrasefia constituyen una firma
electrénica en los términos del articulo 7 de la Ley 527 de 1999 y las normas
gue la reglamentan?®.

Con esto se concluye que la aprobacién del jefe o representante legal de la
entidad, que es el competente para hacerlo, a través de su usuario y contrasefia, es su
firma personal e intransferible, por lo que si la trazabilidad de la plataforma refleja que el
«usuario» de él aprob6 la expedicion del pliego de condiciones electrénico, no se podra
afirmar que lo hizo un funcionario sin competencia, si el jefe o representante legal
concedié el uso de su usuario a otra persona, ya que esto incumple los términos y
condiciones de uso del SECOP Il. Para mas informacion sobre el uso del SECOP I, le
recomendamos que consulte nuestra pagina web
http://www.colombiacompra.gov.co/secop/que-es-el-secop-ii

3. Respuestas

i) «Puede la entidad requerir que durante la presentacion de propuestas se
carguen documentos en el Cuestionario del Secop Il, distintos a los
establecidos en los pliegos y documentos previos?»; ii) «Pueden la entidad
Estatal, durante la etapa de Evaluacion , descalificar y/o rechazar una
propuesta porque no haya presentado documentos que no hayan sido
expresamente definidos en los pliegos y documentos previos»

Teniendo en cuenta que usted pregunta por la posibilidad de que una entidad solicite
documentos en el cuestionario de la oferta, que sean diferentes a los sefalados en el
pliego de condiciones y los documentos establecidos en el SECOP I, le informamos que
el pliego de condiciones electrénico estd compuesto por: i) un formulario y ii) los
documentos anexos que cargue la entidad. Después de elegir la modalidad de seleccién,
el SECOP Il crea el expediente electronico del procedimiento y habilita la creacién del

%  Términos y Condiciones de uso del SECOP Il  disponible en:
https://www.colombiacompra.gov.co/secop/terminos-y-condiciones
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pliego borrador electrénico. Este pliego electronico es un formulario con seis secciones: i)
informacién general, ii) configuracion, iii) «cuestionario», iv) evaluacién, v) documentos
del proceso y vi) documentos de la oferta.

Los formularios de los pliegos electronicos abarcan la mayoria de los contenidos
minimos que debe contener un pliego de condiciones, con excepcion del analisis de
riesgos, las causales de rechazo, la minuta del contrato y la supervision o interventoria,
entre otros, los cuales, al igual que los demas componentes que la entidad considere
conveniente incluir, en su autonomia contractual, pueden incluirse en la seccion para
adjuntar documentos.

En consecuencia, por el funcionamiento de la plataforma, no es posible que exista
diferencia entre los documentos exigidos en el pliego de condiciones electrénico, y los
sefalados en el cuestionario de la oferta, ya que en el SECOP Il hacen parte del mismo
documento electrénico, por lo que los documentos requeridos en el cuestionario para la
presentacion de la oferta son los exigidos en el pliego de condiciones, ya que el
cuestionario es parte del pliego de condiciones electrénico que es ley para las partes y
los proponentes estan en la obligacién de cumplirlo.

Adicionalmente, sobre la posibilidad de que la entidad rechace una oferta por no
presentar los documentos solicitados en el cuestionario, esto es, en el pliego de
condiciones electronico, ya que de acuerdo con lo anterior son un mismo documento, se
debe tener en cuenta que el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018 modificé el paragrafo 1 del
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007; sin embargo, no cambid sustancialmente el sentido
original de la Ley 1150 de 2007, porque mantuvo el criterio para determinar si la falta de
un documento o la ausencia de un requisito es 0 no subsanable, lo que depende de si el
requisito afecta la asignaciéon de puntaje, por lo que se mantuvo la regla general de que
todo es subsanable, salvo los requisitos que inciden en la asignacién de puntaje?’.

En ese sentido, la entidad debe solicitarle al proponente que subsane los
requisitos solicitados en el cuestionario del pliego de condiciones electrénico que no
otorgan puntaje, sin que sea posible subsanar los documentos que afecten la asignacién
de puntaje que, de acuerdo con el articulo 5 de la Ley 1882 de 2018, que modifico el

27 Ley 1150 de 2007, articulo 5, paragrafo 1: «La ausencia de requisitos o la falta de
documentos referentes a la futura contratacion o al proponente, no necesarios para la comparacion de
las propuestas no serviran de titulo suficiente para el rechazo de los ofrecimientos hechos. En
consecuencia, todos aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la asignaciéon de puntaje,
deberan ser solicitados por las entidades estatales y deberan ser entregados por los proponentes hasta
el término de traslado del informe de evaluacion que corresponda a cada modalidad de seleccién, salvo
lo dispuesto para el proceso de Minima cuantia y para el proceso de seleccion a través del sistema de
subasta. Seran rechazadas las ofertas de aquellos proponentes que no suministren la informacién y la
documentacion solicitada por la entidad estatal hasta el plazo anteriormente sefialado.

»Durante el término otorgado para subsanar las ofertas, los proponentes no podran acreditar
circunstancias ocurridas con posterioridad al cierre del proceso».
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paragrafo 1 del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, es un aspecto que no es subsanable y
se debe rechazar la oferta.

iif) «Puede un pliego de Condiciones Electronico, tener validez juridica si la
autenticidad de quien los crea no corresponde a la del funcionario
competente para suscribirlos»

En el SECOP Il las entidades tienen su «cuenta», a la cual se deben asociar los
«usuarios» que pertenecen a los funcionarios y contratistas, quienes tienen funciones en
el desarrollo del procedimiento contractual. El primer usuario que se asocia a la «cuenta»
de la entidad es el «usuario administrador», quien tiene autorizacion del jefe o
representante legal de la entidad que generalmente es el ordenador del gasto, y configura
la «cuenta» concediendo el acceso y permisos a los «usuarios», y creando flujos de
aprobacion, entre otros.

En consecuencia, para la expedicion de un pliego de condiciones electrénico, la
ley sefiala que el jefe o representante legal es el competente, y el «usuario
administrador», a pesar de tener autonomia para configurar la «cuenta» de la entidad,
debe dar cumplimiento a la ley por lo que no sera posible que un funcionario sin
competencia expida el pliego, siempre y cuando exista un flujo de aprobacion que exija
gue un «usuario» apruebe esa tarea, y que ese «usuario» sea el del jefe o representante
legal en ejercicio de su competencia, el cual es su firma electrénica, personal e
intransferible, de acuerdo con los Términos y Condiciones de uso del SECOP Il, que
prohiben que el nombre y contrasefia sean compartidos, ya que si en la trazabilidad de la
plataforma figura la aprobacion desde «usuario» del jefe o representante legal de la
entidad, que es manejado por una persona que este autorizd, tendra plena validez la
actuacion, sin que se pueda afirmar que lo realizé un funcionario sin competencia porque
se entendera que lo hizo el competente, esto es, el jefe o representante legal.

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

Atentamente,
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