CONCEPTO 20118010269321 DE 2011

(Mayo 5)

DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACIÓN

REF.: 

Publicidad en materia contractual y exclusividad del Secop como punto único de información contractual.

Por medio de la presente damos respuesta a su inquietud relacionada con la publicidad en el Secop y la posibilidad de utilizar otros sistemas en materia contractual como el CAV.

Como punto inicial, cabe aclarar que el Departamento Nacional de Planeación según las funciones atribuidas por el Decreto 3517 de 2009 y los documentos Conpes 3248 y 3249 de 2003, tiene limitada su competencia en materia de Contratación Pública a la orientación y el seguimiento del proceso de implementación de la estrategia transversal de reforma a la contratación pública; la cual tiene como eje la formulación de una Política Pública en la materia, que se base en la lucha contra la corrupción y en la búsqueda de la eficiencia en la ejecución de los recursos públicos.

En vista de lo anterior, éste Departamento NO se pronunciará sobre los aspectos particulares y específicos de su consulta. No obstante lo anterior, haremos una breve exposición de la normatividad que rige la materia desde una perspectiva en abstracto para que adopte las decisiones que considere más conducentes conforme la situación particular y concreta que corresponda.

Para tal efecto, en el presente escrito ponemos en su conocimiento la publicidad de los procedimientos contractuales en el Sistema Electrónico para la Contratación pública SECOP.

1. Convocatorias públicas en la Contratación

De acuerdo con el Estatuto General de la Contratación de la Administración Pública las actuaciones de las autoridades serán públicas y los expedientes que las contengan estarán abiertos al público tal y como lo establece el numeral 3 del artículo 24 de la Ley 80 de 1993.

Dicho lo anterior, el artículo 4 del Decreto 2474 de 2008, respecto de la realización de convocatorias públicas en los procesos contractuales sometidos al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, establece que:

“En los procesos de licitación pública, selección abreviada y concurso de méritos se hará convocatoria pública.

“El aviso de convocatoria para la contratación se publicará de conformidad con las regias señaladas en el artículo 8 del presente decreto, y contendrá la información necesaria para dar a conocer el objeto a contratar, la modalidad de selección que se utilizará, el presupuesto oficial del contrato, así como el lugar físico o electrónico donde puede consultarse el proyecto de pliego de condiciones y los estudios y documentos previos”.

En este sentido, y en desarrollo del principio de libre concurrencia en la Contratación Estatal, el Consejo de Estado, en sentencia del 3 de diciembre de 2007, con ponencia de la Consejera Ruth Stella Corma, ha establecido que:

“la publicidad de la convocatoria del proceso de selección es una manifestación fundamental del principio de libre concurrencia, por cuanto, al permitir el conocimiento del llamado a ofertar a los interesados y de sus bases, promueve y facilita la participación en el mismo. Empero, si bien este principio tiene como fin la participación en los procesos de contratación del Estado del mayor número de oferentes, para que la Administración cuente con una amplia y variada gama de propuestas, de modo que pueda seleccionar la que mejores condiciones ofrezca”.

Así, la jurisprudencia constitucional, en materia del principio de publicidad en la actuación contractual sometida al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública ha sostenido que:

“Resulta en un alto grado pertinente a la aplicación de sistemas electrónicos de información dentro de la actividad de las autoridades públicas, referida a la contratación pública, por cuanto la aplicación de dicho principio permite que los ciudadanos conozcan y observen las actuaciones de la administración y estén por ende capacitados pata impugnadas, a través de los recursos y acciones correspondientes, ubicándose de esta manera en el ámbito expansivo del principio democrático participativo
”.

2. Publicidad de los procedimientos contractuales en el Secop únicamente

El Sistema Electrónico para la Contratación Pública, Secop es el sistema oficial del Estado Colombiano y el punto único de información contractual según lo dispuesto en el artículo 3 de la Ley 1150 de 2007. 

El artículo 8 del Decreto 2474 de 2008 dispone las reglas de publicidad del procedimiento de selección de que se trate, así:

“La entidad contratante será responsable de garantizar la publicidad de todos los procedimientos y actos asociados a los procesos de contratación salvo los asuntos expresamente sometidos a reserva.

La publicidad a que se refiere este artículo se hará en el Sistema Electrónico cara la Contratación Pública (SECOP) a través del Portal único de Contratación, cuyo sitio web será indicado por su administrador
. (Negritas y subrayas fuera de texto).

Así, el mismo artículo 8 del Decreto 2474 de 2008 establece las reglas conforme a las cuáles la entidad contratante debe realizar la publicidad de las actuaciones relacionadas con los procedimientos y actos asociados a los procesos de contratación y define los documentos e información que deben publicarse de acuerdo con cada modalidad de selección.

Ahora bien, el Portal de Contratación incorporó las reglas de publicación dentro del sistema de manera que se pueda cumplir con las diferentes condiciones-que prevé la norma para cumplir con esta obligación.

En cuanto a las condiciones de tiempo de la publicación electrónica en el Secop, según el artículo 8

precitado, la misma deberá realizarse “en la fecha de su expedición, o, a más tardar dentro de los tres (3) días hábiles siguientes. El plazo general de su permanencia se extenderá hasta dos (2) años después de la fecha de liquidación del contrato, o de la ejecutoria del acto de declaratoria de desierta según corresponda”. (Negritas y subrayas fuera de texto)

Dicho lo anterior, teniendo en cuenta que la publicidad de los procesos contractuales en el Secop, corresponde a una obligación de publicidad de los mismos en razón a que, es el punto único de Información contractual según lo dispuesto en el literal b) del artículo 3 de la Ley 1150 de 2007, motivo por el cual, debe tenerse en cuenta que la omisión de este requisito conlleva a la ineficacia del acto no publicado. 

Así, doctrinalmente se ha considerado que la falta de publicidad en el Secop “compromete la eficacia del acto, esto es la posibilidad de que tenga efectos legales, cuando quiera que la publicación es de su esencia. Tal es el caso de los numerales 1, 2, 3, 5, 6, 7, 10, 11, 12, 13 y 14 [del artículo 8 del Decreto 2474 de 2008]. Nótese, por ejemplo, que si el acto de apertura no se publica en el Secop, el mismo entonces no producirá efectos”
.

En igual sentido, el Consejo de Estado ha establecido que el incumplimiento de los requisitos de publicidad, conlleva a la ineficacia de los actos administrativos, “en consideración a que la publicidad del acto administrativo es un requisito indispensable para que las decisiones administrativas sean obligatorias”
 , “en tanto constituye una de las etapas del procedimiento [que] tiene por objeto dar firmeza a la decisión administrativa, la cual —a su turno— es requisito necesario para su ejecución válida”
.
Siendo así, en atención a que la publicación de los procesos contractuales en el Secop es un requisito de publicidad, su incumplimiento conllevaría a la ineficacia de los actos no publicados. Sin perjuicio de la eventual responsabilidad disciplinaria, penal y fiscal a que haya lugar, la que se apreciará por las autoridades competentes de conformidad con lo previsto en la normativa vigente.

Es preciso señalar que él deber de publicidad en el Secop viene desde el derogado Decreto 2434 de 2006 el cual fue reformulado como único medio de divulgación de la información contractual desde la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007 y su reglamento.

3. Excepciones a la publicidad del procedimiento en el SECOP

Es importante precisar -respecto a la obligatoriedad de dar publicidad a los procedimientos y actos asociados a los procesos de cada entidad en el Secop-, que de acuerdo con el Estatuto General de la Contratación se contemplan como únicas excepciones a la misma, pero no de la publicidad, las señaladas taxativamente en el parágrafo 5 del artículo 8 del Decreto 2474 de 2008.

De esta forma, se encuentran excluidos de la publicación en el Secop solamente los siguientes eventos:

1. Procesos de selección de enajenación de bienes del Estado a que se refiere el literal e) del numeral 2 del artículo 2 de la Ley 1150 de 2007, salvo lo previsto en el parágrafo 6 del artículo 8 del Decreto 2474 de 2008.

2. Los procesos de adquisición de productos de origen o destinación agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos a que se refiere el literal f) del numeral 2 del artículo 2 de la Ley 1150 de 2007.

3. Operaciones a través de bolsas de productos a que se refiere el literal a del numeral 2 del artículo 2 de la Ley 1150. En el caso de este numeral y del numeral anterior deben publicarse los contratos que se celebren con los comisionistas para la actuación en la respectiva bolsa de productos.

4. En el caso de la contratación directa prevista en la numeral 4 del artículo 2 de la ley 1150 debe publicarse el acto administrativo de justificación de la contratación directa y la información establecida en los numerales 17 y 18 del artículo 8 del decreto 2474 de 2008 referentes al contrato con sus adiciones, prórrogas o suspensiones y la información sobre las sanciones ejecutoriadas que se profieran en el curso de la ejecución contractual o con posterioridad a ésta y el acta de liquidación de mutuo acuerdo, o el acto administrativo de liquidación unilateral.

De conformidad con lo anterior, salvo por los procesos y contratos atrás indicados, todas las entidades cobijadas por el Estatuto General de Contratación como regla general deben publicar toda la información relacionada con la contratación de acuerdo con la definición realizada en el artículo 8 del Decreto 2474 de 2008 en el Secop.

4. Excepcionalidad de otros medios de publicación

De forma general, el Decreto 2474 de 2008, reconociendo que podía existir entidades sin una infraestructura tecnológica que les permitiera realizar la publicación en dicho sistema, estableció en el inciso 3 del artículo 8 de la norma en mención, la posibilidad de que las entidades públicas reportarán esa situación al Ministerio de Comunicaciones (hoy Ministerio de Tecnologías de la información y las Comunicaciones) indicando específicamente:

I) La dificultad o imposibilidad de acceder al sistema; y,

ii) La estrategia y el Plan de Acción que se desarrollará para cumplir con la obligación fijada en el decreto. Se indica adicionalmente que esa información se debe actualizar semestralmente.

Además de lo anterior, debe tenerse en cuenta que en caso de no contarse con los medios tecnológicos adecuados, o de no encontrarse disponible el Secop en el día en que deba realizarse la publicación a que se refiere el inciso segundo del artículo 4 del Decreto 2474 de 2008, la entidad publicará para cada proceso de licitación, selección abreviada y de concurso de méritos, un aviso en un diario de amplia circulación nacional, departamental o municipal, según el caso, o a falta de estos, en otros medios de comunicación social que posean la misma difusión, informando el lugar en donde puedan ser consultados en forma gratuita tanto el proyecto de pliego de condiciones como la versión definitiva del mismo y señalando la forma en que se dará publicidad a los demás actos del proceso, de conformidad con las reglas allí previstas.

Siendo así, la publicación hecha en medios diferentes al Secop, revisten el carácter de excepcional y, son procedente únicamente en los casos en que las entidades públicas no cuenten con los recursos tecnológicos que provean una adecuada conectividad que permita la publicación en el Secop, privilegiándose en todo caso la publicación de dichos procedimientos por medios electrónicos.

Finalmente, cabe precisar que nada obsta para que adicional a la publicación en el Secop, por iniciativa de la entidad y para garantizar mayor difusión de la convocatoria, se puedan adoptar mecanismos adicionales de publicidad que propendan por incrementar la convocatoria pública en el proceso contractual, corno que se publique en un lugar físico de amplia circulación la información básica del proceso entre otros, únicamente como mecanismo adicional pero nunca subsidiario del medio electrónico salvo lo dicho anteriormente.

5. Contratación A la Vista (CAV) y el Secop

La Alcaldía de Bogotá y el Ministerio de Tecnologías de la Información y las Comunicaciones, en desarrollo del acuerdo
 de Integración entre los sistemas Contratación a la Vista y Portal de Contratación Versión 1.08, suscrito en el año 2007, acordaron una interoperabilidad entre ambos sistemas que permita que la información contractual de las entidades del Distrito Capital se divulgue a través del CAV previa interconexión con el Secop.

Al respecto, dispone dicho acuerdo que el proceso de actualización de la información desde el CAV al Portal de Contratación sería de la siguiente forma:

[image: image1.emf]
Adicionalmente, es preciso señalar que el num 5.2 de dicho acuerdo establece que “La vigencia de la integración entre el CAV y el PdC- Portal de Contratación (Secop) - está hasta que las entidades comiencen a publicar en el SECOP”. Sobre este particular es pertinente señalar que el artículo 3 de la Ley 1150 de 2007
 así como el artículo 8 del Decreto 2474 de 2008
, tal como se ha referido en el presente concepto, ha establecido la obligatoriedad de publicar la información contractual de todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública en el Secop únicamente.

En vista de lo anterior, es preciso señalar que toda la información contractual de las entidades sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública del Distrito Capital de Bogotá tienen como obligación legal de publicar únicamente en el Secop, so pena de afectar la eficacia de sus actuaciones contractuales. No obstante lo anterior, el portal del Distrito puede ser utilizado como mecanismo adicional de publicidad de su actividad contractual Pero la única información vinculante para la Administración de Bogotá y para los interesados será la divulgada a través del Punto Único de Contratación del Secop a las voces del artículo 3 de la Ley 1150 referido.

Ahora bien, la publicidad de la información contractual puede ser técnicamente posible en el Secop a través de una interconexión con otro sistema (Interoperabilidad) o directamente en el Secop. Respecto de la interoperabilidad entre los dos sistemas, cabe señalar que la misma debe garantizar que la información repose en el Secop cumpliendo todos los requisitos legales y reglamentarios del caso, que garanticen su inalterabilidad, integridad e inmutabilidad así como su completitud respecto de las exigencias de las normas señaladas en este concepto y las demás que le resulten aplicables. En caso que técnicamente no sea así, las entidades del Distrito Capital sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública deberán publicar directamente en el Secop.
6. Contratación Igual o Inferior al 10% de la menor cuantía

Sobre este particular nos permitimos informar que el Consejo de Estado confirmó la suspensión provisional de los artículos 1 y 2 del Decreto 3576 de 2009, referidos a la contratación igual o inferior al diez por ciento de la menor cuantía, mediante providencia notificada el martes 15 de febrero de 2011, y que quedó en firme a partir del viernes 18 de febrero de 2011.
De acuerdo con lo anterior, las entidades sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública no podrán hacer uso de los procedimientos previstos en dichas disposiciones para la adquisición de bienes y servicios.
Para la contratación que no exceda el 10% de la menor cuantía deberán utilizar el procedimiento previsto para la Selección Abreviada de Menor Cuantía, Subasta Inversa, o la que corresponda en atención a la reglamentación vigente.

Es pertinente precisar que el artículo 6 del Decreto 2025 de 2009, que regula la contratación de consultoría cuando el monto de la misma no supera el 10% de la menor cuantía, continúa vigente y en consecuencia, deberá seguirse aplicando el procedimiento que allí se prevé.

En todo caso se advierte que de conformidad con la posición fijada por el Consejo de Estado en distintas providencias, las reglas establecidas en el Parágrafo 2 del artículo 2 de la Ley 1150 de 2007 son aplicables a todas las causales de selección abreviada, motivo por el cual, debe garantizarse tanto la convocatoria pública (Pliego de Condiciones) como la publicidad de todos sus procedimientos y actos, para lo que deberán observarse las reglas de publicidad en el Secop señaladas para la Selección Abreviada, independientemente de la cuantía.

En relación con el concurso de méritos cuyo valor es inferior al 10% de la menor cuantía, atendiendo los principios generales de la función administrativa (Art. 209 de la C.N.) y los de la Ley 80 de 1993 (Transparencia), se recomienda garantizar la publicidad del procedimiento y los actos previstos en el artículo 6 del Decreto 2025 de 2009.

Finalmente, cabe precisar que de conformidad con lo establecido en los artículos 6 y 7 de la Ley 1150 de 2007, NO son exigibles los requisitos de RUP ni de Garantías contractuales para los contratos cuyo valor no supere el diez por ciento (10%) de la menor cuantía de la respectiva entidad independientemente de la modalidad de selección que adopten, toda vez que el legislador no distinguió la modalidad sino que sometió dicha excepción únicamente a la cuantía, en virtud de los principios de eficiencia y economía.

La información del proceso que cursa actualmente en el Consejo de Estado puede ser consultada en la página www.consejodeestado.gov.co, en el módulo Consulta Procesos / Conceptos/Número único de radicación, digitando el número 11001032600020090011600 en la casilla dispuesta para tal efecto, y, haciendo clic en el botón Buscar. Una vez se cumpla este procedimiento, se desprenderá automáticamente toda la historia procesal y la documentación relacionada.

7. Conclusiones

El Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, establece como regla general la publicidad de los procedimientos y actos asociados a los procesos de contratación a través de la publicación en el Secop, dentro de los tres (3) días siguientes a su expedición, lo que no obsta a que la administración, en atención a los tiempos y movimientos del proceso contractual respectivo, publique dicha información oportunamente conforme a los principios de la función administrativa y de la contratación estatal.

Ahora bien, la publicidad de la información contractual puede ser técnicamente posible en el Secop a través de una interconexión con otro sistema (Interoperabilidad) o directamente en el Secop. 
Respecto de la interoperabilidad entre los dos sistemas, cabe señalar que la misma debe garantizar que la información repose en el Secop cumpliendo todos los requisitos legales y reglamentarios del caso, que garanticen su inalterabilidad, integridad e inmutabilidad así como su completitud respecto de las exigencias de las normas señaladas en este concepto y las demás que le resulten aplicables. En caso que técnicamente no sea así, las entidades del Distrito Capital sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública deberán publicar directamente en el Secop.

Lo anterior, sin perjuicio de las demás publicaciones a que hubiere lugar en el Diario Único de Contratación Pública, el Boletín Mensual de las Cámaras de Comercio, los avisos en prensa y demás requisitos de publicaciones a que haga referencia la ley o el reglamento.

Ahora bien, de conformidad con el parágrafo 1 del artículo 8 del Decreto 2474 de 2008, la no presentación del reporte o del plan de acción señalado en el artículo 8 del Decreto 2474 de 2008 acarreará la violación de la norma, y por ende la vulneración de los deberes funcionales de los responsables, la que se apreciará por las autoridades competentes de conformidad con lo previsto en el Código Disciplinario único. Así mismo, la inobservancia de cualquier deber funcional de publicidad que hubiera debido cumplirse y que haya afectado la legitimidad del proceso contractual, además de afectar la eficacia jurídica de la actuación contractual, generará las responsabilidades disciplinarias, penales y fiscales a que hubiere lugar. Lo anterior, sin perjuicio de la facultad establecida en el artículo 49 de la Ley 80 de 1993. 
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� ARTÍCULO 3. DE LA CONTRATACIÓN PÚBLICA ELECTRÓNICA. De conformidad con lo dispuesto en la Ley 527 de 1999, la sustanciación de las actuaciones, la expedición de los actos administrativos, los documentos, contratos y en general los actos derivados de la actividad precontractual y contractual, podrán tener lugar por medios electrónicos. Para el trámite, notificación y publicación de tales actos, podrán utilizarse soportes, medios y aplicaciones electrónicas. Los mecanismos e instrumentos por medio de los cuales las entidades cumplirán con las obligaciones de publicidad del proceso contractual serán señalados por el Gobierno Nacional.





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





Con el fin de materializar los objetivos a que se refiere el Inciso anterior, el Gobierno Nacional desarrollará el Sistema Electrónico para la Contratación Pública, Secop, el cual:





a). Dispondrá de las fundan/tildadas tecnológicas para realizar procesos de contratación electrónicos bajo los métodos de selección señalados en el artículo 2 de la presente ley según lo defina el reglamento;





b). Servirá de punto único de ingreso de información y de generación de reportes para las entidades estatales y la ciudadanía;





c). Contará con la Información oficial de la contratación realizada con dineros públicos, para lo cual establecerá los patrones a que haya lugar y se encargará de su difusión a través de canales electrónicos y,


integrará el Registro Único Empresarial de las Cámaras de Comercio, el Diario Único de Contratación Estatal y los demás sistemas que involucren la gestión contractual pública. As( mismo, se articulará con el Sistema de información para la Vigilancia de la Contratación Estatal, SICE, creado por la Ley 598 de 2000, sin que este pierda su autonomía para el *micro del control fiscal a la contratación pública. (...)





� Artículo 8. Publicidad del procedimiento en el Secop. La entidad contratante será responsable de garantizar la publicidad de todos los procedimientos y actos asociados a los procesos de contratación salvo los asuntos expresamente sometidos a reserva.





La publicidad a que se refiere este articulo se hará en el Sistema Electrónico para la Contratación Pública (Secop) a través del Portal único de Contratación, cuyo sitio web será Indicado por su administrador. Con base en lo anterior, se publicarán, entre otros, los siguientes documentos e información, según corresponda a cada modalidad de selección:





1. El aviso de la convocatoria pública, incluido el de convocatoria para la presentación de manifestaciones de interés cuando se trate de la aplicación de los procedimientos de precalificación para el concurso de méritos.


2. El proyecto de pliego de condiciones y la indicación del lugar físico o electrónico en que se podrán consultar los estudios y documentos previos.


3. Las observaciones y sugerencias al proyecto a que se refiere el numeral anterior, y el documento que contenga las apreciaciones de la entidad sobre las observaciones presentadas.


4. La lista corta o la lista mutamos del concurso de méritos.


5. El acto administrativo general que dispone la apertura del proceso de selección, para el cual no será necesaria ninguna otra publicación.


6. La invitación a ofertar que se formule a los integrantes de la lista corta o multiusos del concurso de méritos.


7. El pliego de condiciones definitivo y la constancia de envío de información a la Cámara de Comercio para la licitación pública.


8. El acta de la audiencia de aclaración de los pliegos de condiciones y en general las aclaraciones que se presenten durante el proceso de selección y las respuestas a las mismas.


9. El acta de la audiencia de revisión de la asignación de riesgos previsibles.


10. El acto administrativo de suspensión del proceso.


11. El acto de revocatoria del acto administrativo de apertura.


12. Las adendas a los pliegos de condiciones.


13. El Informe de evaluación a que se refiere el numeral 8 del artículo 30 de la Ley 80 de 1993, así como el de evaluación del concurso de medios a que se refiere el artículo 68 del presente decreto.


14. El Informe de verificación de los requisitos habitantes para acceder a la subasta inversa en la selección abreviada de bienes y servicios de características técnicas uniformes y de común utilización; y la que corresponde en la conformación dinámica de la oferta a la que se refiere en artículo 14 del presente decreto.


15. El acto administrativo de adjudicación del contrata En los casos de licitación pública, también el acta de la audiencia pública de adjudicación.


16. El acto de declaratoria de desierta de los procesos de selección.


17. El contrato, las atolones, modificaciones o suspensiones y la información sobre las sanciones ejecutoriadas que se profieran en el curso de la ejecución contractual o con posterioridad a esta.


18. El acta de liquidación de mutuo acuerdo, o el acto administrativo de liquidación unilateral.





