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Respetuoso saludo Dr. Pinilla.

En atencion al oficio de la referencia, en el cual sugiere la emision de un concepto para poder adelantar el
incumplimiento de la orden de compra No. 70484-2021, respetuosamente nos permitimos manifestarle:

El articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, contempl¢ la existencia de la licitacion publica, el concurso de méritos,
la seleccion abreviada y la contratacion directa, como modalidades de seleccion en el proceso de
contratacion estatal. La seleccion abreviada, puntualmente usada para la adquisicion o suministro de bienes
y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion, mediante la celebracion de
Acuerdos Marco de Precio®.

De suerte que, con lo anterior, las entidades publicas pueden contratar la adquisicién o suministro de
servicios digitales de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion, bajo la modalidad de
seleccion abreviada, mediante érdenes de compra realizadas con fundamento en Acuerdos Marco de Precios
celebrados por Colombia Compra Eficiente.

El Acuerdo Marco de Precios es un instrumento negocial novedoso en el Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica. La existencia de estos instrumentos negociales garantiza la correcta provision
y trasparencia de bienes y servicios, para lo cual el articulo 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto Nacional 1082 de 2015
defina bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes en los siguientes términos:

12. Seleccioén abreviada. La Seleccion abreviada corresponde a la modalidad de seleccion objetiva prevista para aquellos casos en que por las caracteristicas del
objeto a contratar, las circunstancias de la contratacion o la cuantia o destinacion del bien, obra o servicio, puedan adelantarse procesos simplificados para
garantizar la eficiencia de la gestion contractual [...] Serén causales de seleccion abreviada las siguientes:

a) La adquisicién o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comdn utilizacion por parte de las entidades, que corresponden a
aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas, con independencia de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas, y comparten patrones de
desempefio y calidad objetivamente definidos”
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“Bienes y servicios de comun utilizacion con especificaciones técnicas y patrones de desemperio y
calidad iguales o similares, que en consecuencia pueden ser agrupados como bienes y servicios
homogéneos para su adquisicion y a los que se refiere el literal (a) del numeral 2 del articulo 2° de
la Ley 1150 de 2007 .

Por su parte, el articulo 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto Nacional 1082 de 2015 define con mayor claridad lo que
debe entenderse por Acuerdo Marco de Precios:

“Acuerdo Marco de Precios: Contrato celebrado entre uno o mas proveedores y Colombia Compra
Eficiente, o quien haga sus veces, para la provision a las Entidades Estatales de Bienes y Servicios
de Caracteristicas Técnicas Uniformes, en la forma, plazo y condiciones establecidas en este”

Asi las cosas, el Acuerdo Marco de Precios es un negocio juridico complejo, cuya formacion se desenvuelve
en dos niveles distintos con la intervencion de varias entidades publicas. Hay dos tipos de transacciones en
el Acuerdo Marco de Precios:

A. Operacion principal: en la cual se identifican los bienes y servicios de caracteristicas uniformes
vy de comun utilizacion, ademas de estudiar el mercado nacional e internacional correspondiente.

B. Operacion secundaria: corresponde a las entidades pubicas, quienes identifican una necesidad,
verifican si existe un Acuerdo Maco de Precios en el catdlogo y la satisfacen segun lo establecido en
el Acuerdo.

La Corte Constitucional en sentencia C — 518 de 2016 sefialo que:

“El Paragrafo 5° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, ademas de reiterar la funcion que estan
llamados a cumplir los acuerdos marco de precios, como herramientas que permiten fijar las
condiciones de oferta de la adquisicion o suministro de bienes y servicios, establece también las
reglas de vinculacion de las entidades publicas a los mismos acuerdos marco. Con ese proposito,
seniala que, para la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el Orden Nacional, sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, el acuerdo marco tiene caracter vinculante,
en las condiciones establecidas en los reglamentos. Del mismo modo, prevé que, para en_el caso de
los “Organismos Autonomos y de las Ramas Legislativa y Judicial, asi como las Entidades
Territoriales, las mismas podran disefiar, organizar y celebrar acuerdos marco de precios propios,
sin_perjuicio de que puedan adherirse a los acuerdos marco a que se refiere el inciso anterior.”
(Negrita y subrayado nuestros)

De tal suerte, la Resolucion 262 de 2015, "Por medio de la cual se reglamenta el Acuerdo 03 de 2015,
Estatuto de Contratacion de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas y se dictan otras
disposiciones ”, regul6 dicha institucion contractual en sus titulos I y IV2.

2 Articulo 32. Son bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comdn utilizacion, aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas, con
independencia de su disefio o de sus caracteristicas descriptivas, y comparten patrones de desempefio y calidad objetivamente definidos.
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Ahora bien, revisados los Estudios y Documentos Previos® para seleccionar los Proveedores de un
Instrumento de Agregacion de Demanda para la adquisicion de bienes y servicios para el manejo de la
emergencia por el COVID-19, en el capitulo tercero se plasmaron las siguientes definiciones:

“Instrumento de agregacion de demanda: Es el acuerdo de voluntades suscrito entre Colombia
Compra Eficiente y los Proveedores que aceptan la invitacion para su vinculacion en virtud de lo
establecido por el articulo 5 del decreto 440 de 2020.

Orden de Compra: Es un contrato bilateral celebrado mediante la transaccion de bienes y/o servicios
a través de la Tienda Virtual del Estado Colombiano celebrado entre el Proveedor y la Entidad
Compradora®”.

De la misma forma se incorporo6:

“6. Clausulas excepcionales

Segiin lo establecido en el articulo 5 del Decreto 440 de 2020, en las Ordenes de Compra que sean
colocadas al amparo del Instrumento, se entienden incorporadas las clausulas de (i) caducidad, (ii)
modificacion unilateral, (iii) interpretacion unilateral y (iv) terminacion unilateral.

7. Clausula penal pecuniaria

En caso de incumplimiento por parte del proveedor de las obligaciones de entrega, parcial o total,
de los bienes adquiridos por las entidades compradoras, la entidad podra declarar el incumplimiento
de la orden de compra, con el fin de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, la cual se fija en el
10% del valor de la orden de compra. Si se trata en la mora en la prestacion de servicios, la entidad
compradora podra imponer multas correspondientes al 2% del valor de la orden de compra. En todo
caso, de estimarse oportuno por la entidad compradora, podra otorgarse al proveedor un plazo de
gracia para el cumplimiento de la obligacion. Estos valores deberan estar contemplados en la
garantia que facultativamente solicite la entidad compradora para la orden de compra”.

Pese a lo anterior, y a que, como se consignd con antelacion, las entidades con régimen auténomo de
contratacion pueden adherirse a los acuerdos marco a que se refiere el inciso anterior, es claro que el régimen
de contratacion se mantiene incolume y por ende, no pueden hacer uso de las clausulas excepcionales que
se predican para aquellas entidades gobernadas por el Estatuto General de la Contratacion Publica.

Para la adquisicion de este tipo de bienes y servicios, en cuantias que superen los Cien (1 00) Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes se debera acudir a
cualquiera de los siguientes mecanismos, dispuestos en la ley 1150 de 2007, reglamentada por el Decreto 1510 de 2013:

a) Acuerdo Marco de Precios

b) Bolsa de Productos

c) Subasta inversa

3 Estudios y Documentos Previos para seleccionar los Proveedores de un Instrumento de Agregacion de Demanda para la adquisicion de bienes y servicios para
el manejo de la emergencia por el COVID-19

4 Estudios y Documentos Previos para seleccionar los Proveedores de un Instrumento de Agregacion de Demanda para la adquisicion de bienes y servicios para
el manejo de la emergencia por el COVID-19
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De la misma forma acontece con el procedimiento a aplicarse en el evento del cumplimiento por parte del
proveedor o contratista, como claramente lo sefiala la Guia de Compra del IAD Covid19 (Productos de
Aseo, Elementos de Proteccion Personal (EPP) y Equipos Biomédicos y Elementos de Expansién
Hospitalaria) en la Tienda Virtual del Estado Colombiano G-GUPPGS-01, cuando refirid:

“X. Declaratoria de Incumplimientos

Si el Proveedor incumple los términos y plazos de entrega de los bienes adquiridos de la Orden de
Compra, la Entidad Compradora puede seguir el procedimiento para declarar el incumplimiento
segun el régimen aplicable a su contratacion. Si la Entidad Compradora declara el incumplimiento,
debe informar del hecho a Colombia Compra Eficiente y cumplir con las reglas de publicidad
correspondientes”. (Negrita y subrayado nuestros)

Asti pues, de conformidad con lo establecido en los articulos 28° y 93° de la Ley 30 de 1992, para el caso
de la Universidad Francisco José de Caldas, su régimen de contratacion esta dado por el Acuerdo 03 de 2015
del Consejo Superior Universitario, que dispuso:

“ARTICULO 25: SUPERVISOR. La supervision consistird en el seguimiento técnico,
administrativo, financiero, contable y juridico que sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es
ejercida por la misma Entidad cuando no requieren conocimientos especializados. Para la
supervision, la Universidad podra contratar personal de apoyo, a través de los contratos de
prestacion de servicios que sean requeridos.”

“4RTICULO 28. CUMPLIMIENTO CONTRACTUAL. Los proponentes que presenten
cotizaciones, ofertas o propuestas como expertos en las caracteristicas y calidades de sus productos
son responsables por el cumplimiento de los mismos con respecto de las caracteristicas minimas
exigidas por la Universidad, -por lo tanto, no podran argumentar la aceptacion por parte de la
Universidad de sus ofertas o productos cotizados como argumento para sanear un eventual
incumplimiento.”

Por su parte, a través de la Resolucion 629 de 2016, se adopt6 el manual para la supervision e interventoria
de la Universidad y en ella se previd en su articulo 29, las actuaciones a seguir por parte del supervisor del
contrato y ordenador del gasto para promover ante la Oficina Asesora Juridica el adelantamiento del proceso
administrativo sancionatorio para la declaratoria de incumplimiento contractual.

5Ley 30 de 1992: “ La autonomia universitaria consagrada en la Constitucion Politica de Colombia y de conformidad con la presente Ley, reconoce
a las universidades el derecho a darse y modificar sus estatutos, designar sus autoridades académicas y administrativas, crear, organizar y desarrollar sus
programas académicos, definir y organizar sus labores formativas, académicas, docentes, cientificas y culturales, otorgar los titulos correspondientes, seleccionar
a sus profesores, admitir a sus alumnos y adoptar sus correspondientes regimenes y establecer, arbitrar y aplicar sus recursos para el cumplimiento de su mision
social y de su funcion institucional.”

6 ey 30 de 1992: “ Salvo las excepciones consagradas en la presente ley, los contratos que para el cumplimiento de sus funciones celebren las
universidades estatales u oficiales, se regiran por las normas del derecho privado y sus efectos estaran sujetos a las normas civiles y comerciales, segun la
naturaleza de los contratos.

PARAGRAFO. Se excepttian de lo anterior los contratos de empréstito, los cuales se someteran a las reglas previstas para ellos por el Decreto 222 de 1983 y
demas disposiciones que lo modifiquen, complementen o sustituyan.”
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En dicha disposicion se hace clara mencion a la necesidad de la elaboracion de un informe en el que consten:
1) las situaciones que configuren el posible incumplimiento, ii) las clausulas y obligaciones contractuales
posiblemente vulneradas, iii) las consecuencias que se deriven de dicho incumplimiento y iv) su concepto
sobre dicho incumplimiento, ademas del traslado de los requerimientos hechos al contratista y los soportes
probatorios del presunto incumplimiento.

Los anteriores insumos se hacen necesarios en aras de promover ante esta dependencia el proceso
administrativo de declaratoria de incumplimiento contractual. De la misma manera, la relacion de las polizas
existentes y que se hayan suscrito dentro del respectivo negocio juridico.

Finalmente, en lo atinente a la falta de suscripcion del acta de inicio por parte del contratista, debe referirse
que el estatuto de contratacion de la Universidad senala:

“ARTICULO 20: CELEBRACION DEL CONTRATO. Por regla general todo contrato deberd
constar por escrito, sin embargo la universidad podra prescindir de contratos escritos cuando realice
compras por internet o con grandes superficies, para lo cual el reglamento establecerd la forma en
que se garantizarad el cumplimiento de las normas de cardcter presupuestal.

ARTICULO 21: EJECUCION DEL CONTRATO. Una vez surtidos todos los tramites descritos
anteriormente y suscrito el respectivo Contrato, se debe iniciar la ejecucion del mismo. Para la
ejecucion del contrato debe preceder la aprobacion de las garantias, la existencia del registro
presupuestal correspondiente y la suscripcion del acta de inicio cuando sea el caso.”

En cuanto a los requisitos de existencia y perfeccionamiento del contrato, la Resolucion 262 de 2015 previo:

“Articulo 81. Celebracion del Contrato. Se procede a elaborar la minuta del Contrato y tramitar su
firma por parte del Ordenador del gasto y el proponente seleccionado, una vez, se cuente con toda
la documentacion requerida segun la modalidad del contrato.

Una vez suscrito el contrato y realizado el registro presupuestal, el contratista debera constituir las
garantias, cuando se le hayan exigido, y la Oficina Asesora Juridica deberad adelantar la aprobacion
de estas con el fin de completar los requisitos de ejecucion del contrato”.

Lo anterior denota que, en el caso basta la existencia del registro presupuestal y la aprobacion de las
garantias como requisito de ejecucion, lo que coincide con el analisis hecho respecto de la existencia y
perfeccionamiento de contratos estatales del régimen general por el Consejo de Estado, cuando refirio :

“A diferencia de lo dispuesto en el decreto ley 222 de 1983, la ley 80 de 1993 regulo el
perfeccionamiento del contrato de una forma coherente con la significacion gramatical y juridica de
este concepto, al disponer en su primer inciso que:

“Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logra acuerdo sobre el objeto y la
contraprestacion y éste se eleve a escrito.” En tanto que en el inciso segundo regulo, en forma
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independiente, las condiciones para su ejecucion, asi:

“Para la ejecucion se requerirda de la aprobacion de la garantia y de la existencia de las
disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratacion con recursos
de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley orgdnica del presupuesto.””

Bajo el contexto normativo anterior, se estima que la falta de firma de acta de inicio no constituye en el caso
concreto un impedimento para proceder, una vez asi lo solicite el ordenador del gasto, a través del informe
correspondiente, elevado por el supervisor del contrato, bajo los pardmetros del articulo 29 de la Resolucién
629 de 2016, el adelantamiento del proceso de declaratoria de incumplimiento, segun las disposiciones
propias del régimen contractual del ente universitario.

Sin otro particular;

Cordialmente;
BOLANOS Firmado digitalmente por
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