Colombia Compra Eficiente

CCE-DES-FM-17

Bogota D.C., 17 de marzo de 2020

Sefor
Ciudadano Anonimo
Ciudad

Asunto: Respuesta a Radicado N0.4202013000001399

Estimado sefior Ciudadano,

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente responde la
peticion andnima No. 285122020 remitida mediante radicado No. 4202013000001399 de
25 de febrero de 2020, por la Jefe de la Oficina de Control Interno Disciplinario de la Alcaldia
Mayor de Bogota.

En relacion con las consideraciones expresadas sobre el «factor de calidad», es preciso
aclarar que los Documentos Tipo conservan los tres factores existentes en la Version 1 de
licitacion publica, e incluyen como nuevas opciones que podra exigir la Entidad para su
acreditacion: i) la presentacion de una garantia adicional o suplementaria, ii) cuadrillas de
trabajo adicional a costo y riesgo del contratista y iii) el mantenimiento rutinario adicional
por cuenta del contratista.

Frente a los nuevos factores, es importante resaltar que los Documentos sefialan que «De
acuerdo con las caracteristicas del objeto a contratar y con el principio de proporcionalidad
y razonabilidad la Entidad debe elegir una o varias de las opciones previstas para otorgar
el puntaje del factor de calidad». En este sentido, la entidad debe valorar, frente a su
necesidad y a los principios mencionados, cuando este factor resulta pertinente para
asegurar mejor calidad en la obra publica contratada y, en todo caso, Unicamente podra
exigir la acreditacion de maximo tres de ellos, lo cual conserva el tope establecido en la
version 1 de los Documentos.

Frente a la garantia adicional, en la versién publicada para observaciones se establecia
gue la entidad podia discrecionalmente establecer la vigencia de la garantia adicional y el
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valor asegurado. lgualmente, no se aclaraba como debia ofrecerla el proponente. Al
respecto, la ciudadania observo la falta de claridad sobre este ultimo aspecto y dio a
conocer su preocupacion por las dificultades que implicaba que la aseguradora se negara
a conceder la garantia en los términos inicialmente planteados.

Adicionalmente, esta version de los Documentos Tipo conserva el puntaje establecido para
el factor de calidad en la Version 1, de modo que no se alterd el total de 19 puntos que
puede otorgar la entidad por su acreditacion.

Atendiendo a las observaciones presentadas por la ciudadania, entre el 21 de diciembre de
2019 y el 20 de enero de 2020, en la versién definitiva de los Documentos Tipo se aclar6
gue cuando el proponente no pueda conceder la garantia adicional a través de una
aseguradora, puede hacerlo directamente, como garantia comercial que se da sobre un
producto. Es decir, la posibilidad de obtener puntaje por este factor no se encuentra sujeta
a la existencia de un seguro que respalde el amparo adicional, dado que el proponente
puede otorgar la garantia por si mismo.

Adicionalmente, se establece que la entidad otorgara el puntaje que determine para este
factor de acuerdo con el nimero de meses que el proponente ofrezca como vigencia de la
garantia adicional, por considerarse que reduce la discrecionalidad que la version
inicialmente publicada otorgaba a la entidad y porque refuerza la calidad de la obra
construida. En efecto, este criterio de asignacion de puntaje tiene por objeto que las
entidades estatales cuenten con una cobertura adicional a la prevista para la estabilidad y
calidad de la obra por un término adicional, situacion que incide en la idoneidad y mejora
de condiciones de la obra

Bajo la version final, la entidad no puede fijar discrecionalmente un nidmero de meses que
den lugar a otorgar todo el puntaje, sino que depende del proponente definir el tiempo que
esta en capacidad de ofertar, lo cual reduce el riesgo de direccionamiento e incrementa las
condiciones de calidad para la entidad.

Lo mismo sucede frente al nimero de cuadrillas adicionales que ofrezca el proponente. La
version inicial publicada para observaciones establecia que la entidad podia definir el
namero de obreros que conformaban la cuadrilla adicional. En la version definitiva se
establece, con el fin de reducir la discrecionalidad de la entidad y fortalecer las ventajas que
este factor supone para la calidad de la obra, que la entidad otorgara el puntaje fijado para
este criterio de acuerdo con el niumero de cuadrillas que el proponente se comprometa a
incorporar durante la ejecucién, segin su capacidad. Esto porque el ofrecimiento de
cuadrillas de trabajo adicional trae beneficios en la reduccion de tiempo para la Entidad que
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pueden evidenciarse, por ejemplo, en una disminucion de los plazos y en la atencion
oportuna de contingencias durante la ejecucion del contrato.

Por su parte, y como resultado de las observaciones recibidas, esta entidad eliminé el factor
de calidad correspondiente a la georreferenciacion. Con el propésito de brindar opciones a
las entidades que permitan incrementar la calidad de las obras contratadas y de acuerdo
con la opinién brindada por el Ministerio de Transporte, se incluyé como nuevo factor el
mantenimiento rutinario adicional por cuenta del contratista. Este factor mejora la calidad
de la obra, ya que se garantiza un mantenimiento rutinario, situacion que otorga beneficios
a las Entidades y a la ciudadania en cuanto a la durabilidad de las condiciones de la
infraestructura de transporte.

De acuerdo con lo anterior, la garantia adicional, las cuadrillas de trabajo y el mantenimiento
adicional, se consideran apropiados para asegurar mejores condiciones en la calidad de las
obras objeto del proceso de contratacion, en cumplimiento de los principios de libre
concurrencia y seleccién objetiva. Son criterios proporcionales dentro de la visién de
negocio que debe tener la entidad, asi como una razonable exigencia del mercado por parte
de las entidades como compradoras de obras, bienes y servicios, de modo que se considera
pertinente su permanencia en los Documentos Tipo que fueron implementados bajo la
Resolucion No. 045 de 2020. Adicionalmente, el incremento en el nimero de posibles
factores permite que la Entidad elija mejor aquellos que se ajustan a su necesidad, bajo los
requisitos estrictos y de objetiva verificacion que se encuentran establecidos en el
Documento Base.

De otro lado, es necesario resaltar que esta entidad publicé por un mes los Documentos
Tipo para conocimiento y observaciones de los interesados y ha tenido en consideracion
sus comentarios dentro de la consolidacién de la version final de los requisitos establecidos
para la acreditacion del factor de calidad. Esto en cumplimiento del mandato derivado del
numeral 8 del articulo 8 de la Ley 1437 de 2011, el cual impone a las autoridades
administrativas el deber de publicar los proyectos especificos de regulacion sometidos a su
competencia con el objeto de recibir observaciones por parte de la ciudadania:

Articulo 8°. Deber de informacion al publico. Las autoridades deberan
mantener a disposicion de toda persona informaciéon completa y actualizada,
en el sitio de atencién y en la pagina electrénica, y suministrarla a través de
los medios impresos y electronicos de que disponga, y por medio telefénico o
por correo, sobre los siguientes aspectos:

[..]

8. Los proyectos especificos de regulaciéon y la informacién en que se
fundamenten, con el objeto de recibir opiniones, sugerencias o propuestas
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alternativas. Para el efecto, deberan sefalar el plazo dentro del cual se podran
presentar observaciones, de las cuales se dejara registro publico. En todo
caso la autoridad adoptara autbnomamente la decision que a su juicio sirva
mejor el interés general (cursiva fuera del texto original).

El Consejo de Estado se pronuncio sobre el contenido de esta disposicion, precisando que
la expresion «proyectos especificos de regulacion» debe entenderse en su sentido mas
amplio, el cual hace referencia a todo ejercicio de produccion normativa de proposiciones
juridicas con contenido general y abstracto por parte de una autoridad administrativa®. En
ese orden, determin6 que el deber de publicidad derivado de la norma citada tiene por
proposito materializar los principios de transparencia, publicidad, participacién, eficacia y
seguridad juridica en el proceso de produccion normativa administrativa, al exigir un
escenario para el dialogo entre la Administracion y la ciudadania, acorde con la importancia
que ha cobrado en la evolucién del Derecho Administrativo el concepto de gobernanza,
mediante el que se pretende, a partir de la deliberacion conjunta, interaccién, coproduccion
0 asociacion con la sociedad, fortalecer el ejercicio de las potestades normativas de
atribuidas a la Administracion. Asi lo expres6 dicha Corporacion:

[S]i la expresién «proyectos especificos de regulacién» se determina a la luz del
sentido general del término regulacién, debe concluirse que dichos proyectos
hacen referencia a la propuesta de norma juridica que busca expedir la autoridad
administrativa, sin que se limite o restrinja Unicamente a la regulacién
econdmica-social. A juicio de la Sala, esta aproximacion es la que debe
acogerse, pues: i) es coherente y hace efectivo el principio democratico y la
democracia participativa que acoge la Constitucion de 1991, ii) esta acorde con
una interpretacién sistematica de otras normas del ordenamiento nacional, iii)
materializa los principios de transparencia, publicidad, participacion, eficacia y
seguridad juridica que guian la actividad administrativa, iv) es afin con los
conceptos de gobernanza y buen gobierno, y v) permite mejorar la calidad
regulatoria en Colombia.

[..]

La importancia de la intervenciéon del ciudadano en la determinacion de la
voluntad de la administracion ha dado lugar a la democratizacion de la accién

1 El concepto de autoridad debe entenderse de conformidad con el articulo 2 de la Ley 1437 de 2011
cuyo tenor literal reza: «Articulo 2°. Ambito de aplicacion. Las normas de esta Parte Primera del Codigo se
aplican a todos los organismos y entidades que conforman las ramas del poder publico en sus distintos érdenes,
sectores y niveles, a los 6rganos autébnomos e independientes del Estado y a los particulares, cuando cumplan
funciones administrativas. A todos ellos se les daré el nombre de autoridades.

»Las disposiciones de esta Parte Primera no se aplicaran en los procedimientos militares o de policia
que por su naturaleza requieran decisiones de aplicacion inmediata, para evitar o remediar perturbaciones de
orden publico en los aspectos de defensa nacional, seguridad, tranquilidad, salubridad, y circulacion de
personas y cosas. Tampoco se aplicaran para ejercer la facultad de libre nombramiento y remocion.

»Las autoridades sujetaran sus actuaciones a los procedimientos que se establecen en este Codigo,
sin perjuicio de los procedimientos regulados en leyes especiales. En lo no previsto en los mismos se aplicaran
las disposiciones de este Codigo».
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administrativa, en virtud de la cual el ciudadano no se limita a tener un papel
pasivo dentro del marco de la actividad administrativa, sino que por el contrario,
asume un rol activo en la determinacion de las politicas publicas

[..]

Con la evolucion del Derecho Administrativo ha cambiado la relacion del
ciudadano con las autoridades. Asi, las personas han pasado de tener un papel
pasivo en el proceso de fijacion de las politicas publicas, a uno activo o
protagénico. Igualmente, dicha evolucién ha permitido reconocer que la
Administracion no es autarquica, pues necesita de otras administraciones y del
sector privado para el desarrollo de las politicas publicas. En este contexto, el
procedimiento administrativo debe permitir y facilitar la participacién y dialogo
entre la administracién y los ciudadanos durante el proceso de adopcion de los
reglamentos.

Precisamente, la colaboracion entre el Estado y la sociedad es un aspecto
fundamental que promueve y defiende la doctrina moderna desde la figura de la
gobernanza, la cual considera que la Administracion no debe actuar de forma
solitaria, sino por el contrario bajo un esquema de deliberaciébn conjunta,
interaccion, coproduccion o asociacion con la sociedad?.

El deber consagrado en esta norma constituye un «instrumento fundamental para dotar de
transparencia y publicidad el ejercicio de la facultad normativa de la Administracion y
promover la participacion ciudadana en el proceso de creacion de la norma»?, al permitir el
fortalecimiento de la capacidad de las instituciones en el ejercicio de sus competencias
normativas. No obstante, la posibilidad de que los ciudadanos realicen observaciones a los
proyectos publicados por las autoridades no puede entenderse como un condicionante al
ejercicio de la potestad normativa, o derivar en un derecho de veto ciudadano respecto del
contenido de la regulacion publicitada, en la medida que el cumplimiento del mandato
contenido en el articulo 8, numeral 8 de la Ley 1437 de 2011, de manera alguna supone
una abdicacion de la competencia regulatoria, la cual le corresponde asumir a la
correspondiente autoridad de manera autbnoma. Asi lo ha precisado el Consejo de Estado:

La ley 1437 de 2011 establecié en el numeral 8 de su articulo 8 el deber de las
autoridades publicas de mantener a disposicion de toda persona, entre otros
asuntos, informacidon completa y actualizada sobre los proyectos especificos de
regulacion y la informacion en que se fundamenten, con el fin de recibir
opiniones, sugerencias o propuestas alternativas, para lo cual, dicha autoridad,
debe establecer un procedimiento que permita dar cumplimiento a tal
disposicién. Esta prevision, de acuerdo con lo alli indicado, no comporta para la

2 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 14 de septiembre de 2016. Exp.
2291. C. P. Edgar Gonzélez Lopez

3 Ibidem
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autoridad una limitacion en el contenido de la decision, la cual debera ser
adoptada autbnomamente®.

En ese sentido, lo que pretende el dltimo apartado de la norma citada al expresar que «En
todo caso la autoridad adoptara autbnomamente la decision que a su juicio sirva mejor el
interés general», es hacer patente que el cumplimiento del deber de informacién respecto
del contenido de la regulacién publicitada no supone una limitacion material al ejercicio de
la potestad normativa, comoquiera que la garantia de que la regulacion a expedirse sea la
que esté mas acorde con lo que el interés general impone, viene determinado por el
autbnomo ejercicio de la competencia normativa por parte del sujeto en quien la ley ha
depositado el ejercicio de la misma, maxime si se tiene en cuenta que la ciudadania puede
tener perspectivas distintas, encontradas e incompatibles sobre cual deberia ser el
contenido de la regulacion.

Asi como la publicidad del proyecto de regulacion es una garantia de transparencia en el
proceso de produccién normativa, la autonomia de la autoridad en la expedicion del
postulado normativo que finalmente se integrara al ordenamiento juridico constituye una
salvaguarda de la objetividad del contenido de la norma reglamentaria, que dada su
especialidad y contenido técnico, su expedicion ha sido encomendada a la autoridad que
segun sus cometidos misionales y capacidad técnica, fue considerada la méas idénea para
la adopcion de las reglas y normas requeridas para desarrollar e implementar los mandatos
normativos que derivan de la Constitucién y la ley.

Asi las cosas, el hecho de que una autoridad haya publicado el borrador de un proyecto de
regulacién con un contenido determinado no significa que el ejercicio de la potestad para
expedir la norma definitiva se vea condicionada al contenido de dicho borrador o a las
observaciones hechas por la ciudadania, en la medida que en virtud de la referida
autonomia, las autoridades se encuentran habilitadas para incorporar modificaciones
oficiosas a los borradores en principio publicados, siempre que esto lo indique el adecuado
ejercicio de la competencia normativa atribuida a la autoridad y la salvaguarda del interés
general.

No debe perderse de vista que segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional, «la
proteccion del interés general es un principio axioldégico que guia y determina la validez de
todas las actuaciones de la administracién relacionadas con la actividad contractual»®. En
ese sentido, el ejercicio de la potestad regulatoria por parte de un ente especializado como

4 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion A. Sentencia de 11 de abril 2019. Exp. 52.055.
C.P. Maria Adriana Marin.

5 Corte Constitucional. Sentencia C-207 de 2019. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, constituye una
garantia de que las reglas cuya expedicion se le ha encomendado se expidan conforme a
parametros objetivos que sirvan al interés publico, para lo cual resulta imperioso que la
autoridad ejerza pleno ejercicio de su competencia regulatoria con autonomia y de acuerdo
a los fines de las normas que se la otorgan.

En este sentido, el paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, adicionado por la Ley
1882 de 2018, confié al Gobierno Nacional la potestad de adoptar los Documentos Tipo,
qguien a su vez, a través del Decreto 342 de 2019, delegd en la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, en coordinacion con el Departamento
Nacional de Planeacién y el Ministerio de Transporte, la facultad de desarrollarlos e
implementarlos, lo cual supuso el ejercicio de una competencia regulatoria ejercida
conforme al mandato del articulo 8, numeral 8 de la Ley 1437 de 2011, el cual fue cumplido
por esta Agencia.

Conforme a lo anterior, la incorporacion en el factor de calidad del «<Documento Base o
Pliego Tipo» de criterios como la garantia adicional, las cuadrillas de trabajo y el
mantenimiento adicional, y la posibilidad de otorgar puntaje en virtud de los mismos, fue
considerada por esta Agencia como una medida acorde con el interés general, al contribuir
a mejorar la calidad de las obras de infraestructura de transporte, sin que ello se vea
reflejado en mayores costos en la realizacion de las obras a cargo de las entidades
contratantes, posibilitando ademas que estas se beneficien de precios mas competitivos
inducidos por la incorporacion de estos criterios, lo que en Ultimas se vera reflejado en una
mayor calidad en las obras de las que podra disfrutar la ciudadania.

En ese sentido, la inclusion de férmulas para la asignacién de los puntajes correspondientes
con ocasion de la garantia adicional, las cuadrillas de trabajo y el mantenimiento adicional,
no tiene otro propdsito que atribuir el puntaje de manera directamente proporcional a las
cantidades ofertadas en cada uno de estos factores, de tal manera que quien mas oferte
en estos criterios de calidad sea quien mas puntaje obtenga, tal como lo impone una sana
I6gica de mercado, al ser el estado un demandante de bienes, obras y servicios.

Asi pues, estos criterios no pueden interpretarse como una limitacién a la participacion de
oferentes en los procesos de seleccion, ya que su cometido no es otro que mejorar la
calidad de las obras publicas de infraestructura de transporte, y toda vez que la libertad de
concurrencia y la amplitud de oferentes se encuentra garantizada por la estandarizacion de
los requisitos de experiencia que deben ser formulados y acreditados de acuerdo con la
«Matriz 1 — Experiencia», la cual es de obligatorio cumplimiento, y cuya aplicacion limita la
potestad de las entidades contratantes para la introducir requisitos de experiencia que
posibiliten el direccionamiento de los contratos.
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En todo caso, no sobra indicarles que esta entidad estara atenta al efecto que tenga la
incorporacién de estos criterios, con el fin de evaluar su pertinencia, y tendra en cuenta las
observaciones que al respecto sean presentadas para la mejora constante de los
Documentos Tipo.

Atentamente,
FABIAN GONEALO MARI|
SUBDIRECTOR DE GESTIQN CONTRACTUAL
‘. Alejandro Sarmiento Cantillo
Elaboro: )
Contratista
.. Sebastian Ramirez Grisales
Reviso: N
Contratista
‘. Fabian Gonzalo Marin Cortés
Aprobé:

Subdirector de Gestiéon Contractual
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