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ASUNTO: Respuesta a observaciones de la Invitacion Publica 046.

En atencién a la solicitud allegada a esta Direccion, mediante la cual se requiere dar
respuesta a las observaciones presentadas por ustedes a la invitacion Publica 046 nos
permitimos dar las siguientes respuestas:

1- INVITACION PUBLICA MODULO VI DEL CONTRATO, NUMERAL 4. CESION Y
SUBCONTRATOS: amablemente y atendiendo a la subcontratacion no es sinbnimo
de cesion pues no existe sustitucion de la parte contratante y este seguira
respondiendo por el cumplimiento de las obligaciones pactadas sin que en ningun
caso los negocios derivados de contratos celebrados por el contratista seran
oponibles a la entidad, solicitamos amablemente ajustar el numeral permitiendo la
subcontratacion sin autorizacion previa de la entidad.

En aquellos eventos en que el régimen de la ejecutora no sea el de la Ley 80 de 1993, la
ejecucion de dichos contratos estara sometida a los principios de la funcién administrativa a
gue se refiere el articulo 209 de la Constitucién Politica, al deber de seleccién objetiva y al
régimen de inhabilidades e incompatibilidades de la Ley 80 de 1993 salvo que se trate de
Instituciones de Educacién Superior Publicas, caso en el cual la celebracion y ejecuciéon
podran realizarse de acuerdo con las normas especificas de contratacion de tales entidades,
en concordancia con el respeto por la autonomia universitaria consagrada en el articulo 69
de la Constitucion Politica.

Ahora bien, los procedimientos de seleccién de contratistas en la contratacion ante la
Universidad tienen por objeto asegurar la escogencia del proponente que se encuentra en
mejores condiciones objetivas para ejecutar un proyecto determinado. Buscan permitir la
seleccién de la propuesta que en mejor medida garantice el interés general en el
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cumplimiento del objeto contractual, igualmente, permiten garantizar la participacion activa
de los oferentes que se presenten en el reparto de beneficios publicos que da este tipo de
contratacion, incentivando asi la libre iniciativa privada. Estos fines se sujetan a la vigencia
efectiva de los siguientes principios: igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad, publicidad, eficiencia, debido proceso, libre competencia econdmica,
transparencia, libre concurrencia, responsabilidad y seleccion objetiva. De conformidad con
ellos, la regulacion de la subcontratacion no puede desconocer el procedimiento de
seleccién del cual es producto y de sus principios orientadores.

De tal manera que la subcontratacion implicaria la celebracién de un contrato eventual y
accesorio, en este caso de naturaleza privada, entre el contratista seleccionado por la
entidad y un tercero, que tiene como finalidad ejecutar alguna de las prestaciones
estipuladas en el contrato estatal.

No obstante, a lo anterior, la subcontratacion desconoceria los procedimientos de seleccion
en dos supuestos: (i) cuando en los términos o en el contrato se autorice la subcontratacién
del 100% del proyecto, pues ello le otorgaria al contratista la potestad de seleccionar
autdnomamente al ejecutor material de la totalidad del proyecto. Y (ii) en los contratos intuitu
personae en sentido estricto. En estos supuestos la Administracién entendera cumplida las
obligaciones Unicamente si son ejecutadas por el contratista principal de forma directa.

A diferencia del desconocimiento de una disposicion legal o reglamentaria que puede
ocasionar la invalidez del subcontrato, una prohibicién a la subcontratacion en los términos
0 en el contrato estatal no acarrea su anulabilidad, pero si un incumplimiento contractual,
gue puede dar lugar a la resolucion del negocio juridico principal.

Mirando ahora la estructura del proceso en la parte precontractual, se debe tener en cuenta
gue la existencia del régimen de inhabilidades e incompatibilidades (articulo 8° de la Ley 80
de 1993) busca salvaguardar los principios basicos de: moralidad administrativa y
prevalencia del interés general, a través de la restriccion de la libertad de ciertas personas
para contratar. Como con esta disposicién se limita un derecho constitucional, su
interpretacion debe ser taxativa y restrictiva, pues el subcontrato da lugar a la celebracion
de un contrato distinto del que une a la entidad contratante y al contratista principal, que
comunmente es entre particulares, pero mirandolo desde la éptica contractual se podria
presentar un abuso del derecho; esto es, que se utilice el fendmeno de la subcontrataciéon
como mascara para encubrir la existencia de una inhabilidad o incompatibilidad para
contratar con el Estado. Esto sucederia, por ejemplo, cuando una entidad inhabilitada
recurre a otra para usarla como fachada, para asi, una vez se le adjudique a esta un
determinado contrato, subcontrate con aquella una parte considerable del proyecto y frente

a esta situacion, le corresponde a la entidad contratante en el mejor de los casos exigirle al
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contratista la terminacion inmediata del subcontrato.

De lo anterior se deriva una razon adicional para no aceptar la subcontratacion, ya que la
misma busca delegar actividades accesorias en personas que tienen conocimientos
especializados, para el cumplimiento de ciertas obligaciones del objeto principal, esto se
podria deducir que el contratista no tiene la suficiente autonomia y potestad administrativa
para el cumplimiento de los compromisos asumidos y, por tanto, va a delegar en esos
terceros al contrato, aspectos puntuales de la ejecucion, en ese orden de ideas, esta figura
sera una de las formas a través de las cuales el oferente pueda integrar su solvencia con
medios de terceros, pero sin una certeza de cumplimiento de parte del mismo, ya que el
control quedaria repartido y violando asi los términos establecidos en la invitacion y deméas
documentos.

Ahora, en el caso de la subcontratacion no se trata solamente de una mera puesta a
disposicién de medios, sino de la asuncion de una obligacién de realizacion efectiva de la
prestacion por parte del subcontratista, con sus medios que, solo en este sentido, estan a
disposicién del contratista principal, si bien no es éste quien va a realizar la prestacién. Es
decir, la subcontratacibn es mas gue una mera puesta a disposicion de medios, pues
conlleva la asuncion de una obligacidn de hacer por el subcontratista, obligacién que nunca
se pactd de manera contractual, por tal motivo no se acepta esta solicitud.

2- INVITACION PUBLICA MODULO VI DEL CONTRATO, NUMERAL 7 MULTAS,
CLAUSULA PENAL Y EXCEPCIONALES la invitacién trae previsto que se pactaran
clausula de multas, clausula penal y facultades excepcionales, pero no se establecen
porcentajes ni condiciones, respecto de las clausulas excepcionales solicitamos
prescindir de estas facultades excepcionales derivadas de la Ley 80 de 1993, toda
vez que no pueden ser ejercidas por entidades publicas con régimen privado de
contratacion. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia
25000232600019971388901 (29165), del 12 de noviembre de 2014.

Teniendo en cuenta que el régimen de contratacién de las Universidades Oficiales,
excepcional a la ley 80 de 1993, se funda en que el articulo 69 de la carta politica apropia
la garantia universitaria, donde: “Se garantiza la autonomia Universitaria. Las
Universidades podran darse sus directivas y regirse por sus propios estatutos, de
acuerdo con la ley. “La ley establecera un régimen Especial para las universidades
del Estado”, (Subrayado y en negrilla fuera de texto), cuestién diferente a un régimen
privado del cual se hace alusion en la observacién planteada.

Asi las cosas, las universidades son concebidas como comunidades autorreguladas, que
obviamente deben observar unos marcos legales y los limites que se les impone, amén de
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sostenerse a la vigilancia estatal, por eso la ley 30 de 1992 “Por la cual se organiza el
servicio publico de la Educacion Superior” acufia la institucion de la autonomia y establece:
“Articulo 57. Las Universidades estatales u oficiales deben organizarse como entes
universitarios autbnomos, con régimen especial y vinculado al Ministerio de Educacién
Nacional en lo que se refiere a las politicas y la planeacion del sector educativo. (...) El
caracter especial del régimen de las Universidades estatales u oficiales, comprendera la
organizacion y eleccién de directivas, del personal docente y administrativo, el sistema de
las universidades estatales u oficiales, el régimen financiero, el régimen de contratacion y
control fiscal y su propia seguridad social en salud, de acuerdo con la presente ley (...).

Por lo anteriormente expuesto no es aceptada la solicitud.

Cordialmente,

A O&KCJ/\QZ
CLAUDI IANA SANCHEZ SERNA

Directora Juridica

Proyect6 Laura palacio #
Hendrich Vargas=y#®~"
Asesores juridicos
11.18.01
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