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Bogota, 11 Junio 2021

Sefior(a)
Ciudadano(a) anénimo(a)
Ciudad

Radicacién: Falta de competencia de la consulta No. P20210603004910

Estimado(a) sefior(a);

La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente responde su
peticion del 3 de junio de 2021. De conformidad con la competencia otorgada por el
numeral 5 del articulo 3 y el numeral 8 del articulo 11 del Decreto 4170 de 2011, la
Agencia Nacional de Contratacién Publica tiene competencia para atender consultas
relativas a temas contractuales, pero solo para «absolver consultas sobre la aplicacion
de normas de caracter general»'. Esto significa que no podemos pronunciarnos sobre
casos particulares o sobre preguntas que no contengan dudas sobre la aplicacion de
una norma general en materia de contratacion publica.

Usted manifiesta que, en los «procesos de licitacion de compra eficiente», se tienen
unos conceptos relacionados con el salario que devengan las personas que participan
en un proceso de licitacién. Afirma que, por ejemplo, cuando en el marco de un «proceso
de licitacion de mesa de servicio» para una entidad publica se establecen los salarios
que devengaran las personas que ejecuten el objeto del contrato que se celebre, si se
estipula un salario de 2 SMMLYV, esto corresponderia, incluyendo el auxilio de transporte,
a $1.923.506 pesos, sin tener en cuenta los «deducibles» por salud y pension. Expone

' «Articulo 3°. Funciones. La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra
Eficiente— ejercera las siguientes funciones:

»[...]
»5. Absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general y expedir circulares
externas en materia de compras y contrataciéon publica».

»Articulo 11. Subdireccion de Gestidon Contractual. Son funciones de la Subdireccién de
Gestion Contractual las siguientes:

»[...]

»8. Absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general».
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que, en los procesos de licitacidn publica, se les permite a las empresas a las que se
les adjudiquen los contratos, diferir los pagos referidos con anterioridad, estableciendo
un determinado valor como salario basico y otro como bonificaciones que, en todo caso,
deben corresponder a 2 SMMLYV en total.

En ese contexto, la solicitud tiene como propédsito que Colombia Compra Eficiente le
brinde asesoria, emitiendo un concepto juridico en el que se establezca si, en caso de
que una empresa que, en desarrollo de un proceso de licitacidn, resulte seleccionada
para ejecutar un contrato, no cumpla con el pago que les corresponde a las personas
que contrate para realizar las labores contratadas, estaria o no incurriendo en una falta
grave. Desafortunadamente no podemos responder su solicitud, pues no se refiere al
alcance de alguna norma concreta que rija la contratacion de las entidades publicas
frente a la cual esta Agencia deba realizar una interpretacion de acuerdo con sus
funciones y competencias, sino a la resolucion de una problematica particular y concreta.

En efecto, usted no esta solicitando que se absuelvan dudas sobre la interpretacion y
aplicacion de una norma o de normas de caracter general en materia de compras y
contratacion publica. En realidad, procura una asesoria, cuyo propésito es validar las
faltas en las que podria incurrir una empresa adjudicataria de un contrato en el marco
de un proceso de seleccion de licitacién publica, en caso de incumplir con los pagos que
haya lugar a hacer a las personas que contrate para la ejecucion de un contrato. El
pronunciamiento por parte de esta entidad sobre sus preguntas desborda nuestra
competencia consultiva, la cual esta limitada a resolver problemas de aplicacion de
normas de caracter general. Revisada la consulta, se desprende que esta se refiere a la
solucion de un caso que, ademas, envuelve una controversia cuya resolucion no le
compete a esta entidad.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la competencia de Colombia Compra Eficiente, tal
como se desprende de la lectura del Decreto Ley 4170 de 2011, se fija con limites claros,
con el objeto de evitar que actue como una instancia de validacion de las actuaciones
y/o decisiones de las autoridades o de los demas participantes del sistema de
contratacion publica, en desarrollo de la actividad contractual. La competencia
consultiva se circunscribe a la interpretacion de normas de «forma general» y, por
definicion, no puede extenderse a la resolucidon de controversias, ni a brindar asesorias
sobre casos puntuales.

La Agencia Nacional de Contratacién Publica no cuenta con funciones de asesoria
particular. Por ello, no puede determinar si una empresa que resulta ser ganadora en un
proceso de seleccion especifico estaria incurriendo o no en una falta grave al no cumplir
con los pagos correspondientes al personal que contrata para la ejecucién del objeto
del contrato que se adjudique.

Es bueno sefalar que corresponde a los particulares y a las autoridades administrativas,
como responsables de su actividad contractual, y conforme al régimen juridico de
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contratacion que les resulta aplicable, adoptar las decisiones y adelantar las actuaciones
que estimen pertinentes para el ejercicio de sus funciones.

En consecuencia, de una parte, es deber de los particulares, en este caso, las empresas,
en principio, cumplir con las obligaciones legales en relacién con su personal, asi como
las condiciones particulares establecidas en cada proceso de seleccion, con el fin de
participar en estos y, eventualmente, suscribir y ejecutar contratos con entidades
publicas.

De otra parte, acorde con las disposiciones que rigen su actividad contractual, asi como
con la asesoria de sus equipos juridicos, les corresponde a las autoridades determinar
la viabilidad de suscribir y ejecutar un contrato estatal en términos técnicos, juridicos y
econdmicos. Esto, previa evaluacion de las condiciones particulares de los proponentes
y de los requisitos que estos acrediten para ese propdésito.

También es del caso indicar que, de resultar necesario, los ciudadanos en general, asi
como los interesados o los participantes en los procesos de contratacion estatal, se
encuentran habilitados para acudir ante las autoridades de control o judicial
competentes, como la Procuraduria General de la Nacion, Contraloria General de la
Republica y/o Fiscalia General de la Nacion, para «denunciar» aquellas situaciones
particulares y concretas, cuando adviertan la comision de presuntas irregularidades de
las entidades publicas en el ejercicio de las funciones administrativas, asi como de sus
colaboradores. Esto, incluso en desarrollo de la actividad contractual. Para que sean
aquellas, quienes adelanten las investigaciones a que haya lugar vy, si es del caso,
establezcan la responsabilidad de aquellos, derivada de las infracciones al
ordenamiento juridico.

Asi mismo, esta entidad no puede involucrarse, directa o indirectamente, en las
decisiones o actuaciones de las entidades estatales en materia de contratacion estatal,
de acuerdo con lo establecido en las disposiciones constitucionales y legales que rigen
nuestro ordenamiento juridico, particularmente lo estipulado en el numeral 1° del articulo
2° de la Ley 80 de 1993.

En virtud de esas disposiciones, se les concedio a las entidades publicas la capacidad
juridica para llevar a cabo su contratacion, lo cual se traduce en que gozan de plena
autonomia e independencia para adoptar las decisiones o realizar las actuaciones que
estimen pertinentes en desarrollo de la actividad contractual.

Debe destacarse que la competencia consultiva de esta entidad fue acotada de manera
precisa por el numeral 5 del articulo 3 y el numeral 8 del articulo 11 del Decreto 4170 de
2011 y debe ser ejercida en los términos consagrados en esas disposiciones. En efecto,
admitir que se puedan plantear dudas de todo tipo, implicaria actuar por fuera de la
competencia asignada por el legislador, y se desnaturalizaria el objetivo institucional de
servir de «guia a los administradores publicos en la gestidon y ejecucién de recursos,
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que permita que su quehacer institucional pueda ser medido, monitoreado y evaluado
y genere mayor transparencia en las compras y la contratacion publica».

De otro lado, el articulo 21 de la Ley 1437 de 2011 sefala que, si la autoridad a quien se
dirige la peticion no es la competente, se informara al interesado dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la recepcion, si obrd por escrito, y remitira la peticiéon al competente
con copia del oficio remisorio al peticionario. En aquellos eventos que no exista
funcionario competente asi se le comunicara al solicitante. Por ello, teniendo en cuenta
que en el pais no existe alguna autoridad que tenga el deber de resolver su caso, le
comunicamos que no es posible remitir la peticidon a otra institucion.

Atentamente,

Y
Jorge*Augusto Tirado Navarro
Subdirector Gestion Contractual ANCP - CCE

Kevin Arlid Herrera Santa
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