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Bogota D.C.

Doctor

JORGE IVAN GONZALEZ

Director General

DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION

Asunto: Radicacion: 22-505976
Tramite 396
Evento: 0
Actuacion: 440
Folios: 33

Referencia: Concepto de abogacia de la competencia (articulo 7 de la Ley
1340 de 2009) frente al proyecto de Decreto: “Por el cual se
modifica y adiciona el Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario
del Sector Administrativo de Planeacion Nacional para promover
el acceso al sistema de Compras Publicas de las Mipymes, las
Cooperativas y demas entidades de la economia solidaria, se
incorporan criterios sociales y ambientales en los Procesos de
Contratacion de las Entidades Estatales, se incluye el Titulo de
emprendimiento comunal y se dictan otras disposiciones”. (en
adelante el “Proyecto”).

Respetado Doctor Gonzalez:

En respuesta a la comunicaciéon del asunto radicada por parte del Departamento
Nacional de Planeacién (en adelante “DNP”) bajo numero de radicacién
20223200924301, esta Superintendencia rinde concepto de abogacia de la
competencia sobre el Proyecto de la referencia con base en los documentos
aportados por el DNP el pasado 28 de diciembre de 2022. Para el efecto, primero,
se describira el fundamento legal de la funcion de abogacia de la competencia;
segundo, se expondran los antecedentes normativos del Proyecto; tercero, se
plantearan las razones presentadas por el DNP para la expedicion del Proyecto;
cuarto, se describira la estructura de la iniciativa regulatoria en los términos en los
que la entiende esta Superintendencia; quinto, se presentara el respectivo analisis
del Proyecto desde la perspectiva de la libre competencia econdmica y, por ultimo,
se formularan algunas recomendaciones.
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1. FUNDAMENTO LEGAL DE LA FUNCION DE ABOGACIA DE LA
COMPETENCIA

De acuerdo con el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009, modificado por el articulo 146
de la Ley 1955 de 2019:

“La Superintendencia de Industria y Comercio podra rendir concepto
previo sobre los proyectos de regulacién estatal que puedan tener
incidencia sobre la libre competencia en los mercados. Para estos efectos
las autoridades de regulacion informaran a la Superintendencia de
Industria y Comercio de los actos administrativos que se pretendan
expedir. El concepto emitido por la Superintendencia de Industria y
Comercio en este sentido no sera vinculante. Sin embargo, si la autoridad
respectiva se apartara de dicho concepto, la misma debera manifestar de
manera expresa dentro de las consideraciones de la decision los motivos
por los cuales se aparta”.

En consonancia con lo anterior, en concepto del 04 de julio de 2013, la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se pronuncio sobre el efecto juridico
que podria derivarse del incumplimiento de las obligaciones contenidas en el
articulo 7 de la Ley 1340 de 2009 por parte de una autoridad de regulacion, en los
siguientes términos:

“El efecto juridico que podria traer para la autoridad de regulacién el no
remitir un_proyecto regulatorio a la Superintendencia de Industria y
Comercio para su evaluacion dentro de la funcién de abogacia de la
competencia, o el de apartarse del concepto previo expedido por la
Superintendencia de Industria y Comercio, sin manifestar de manera
expresa los motivos por los cuales se aparta, en principio, seria la
nulidad del acto administrativo y violacion de las normas en que debe
fundarse, causales que deberan ser estudiadas y declaradas, en todo
caso, por la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo”'. (Resaltado
fuera del texto original).

Adicionalmente, es importante mencionar que los conceptos de abogacia cumplen
labores preventivas de proteccion de la libre competencia. El Consejo de Estado ha
indicado que el objeto de abogacia de la competencia es que el Estado no
obstaculice las dinamicas del mercado con su actividad regulatoria. También
pretende evitar que a través de actuaciones normativas se generen externalidades
o se incremente el costo social de la regulacion. La abogacia de la competencia no
interfiere en la autonomia de los reguladores y su objetivo tampoco es sugerir

" El articulo 7 de la Ley 1340 de 2009 establece que el regulador debera explicar en la parte considerativa de la
decision, las razones por las cuales se aparta del concepto de abogacia de la competencia, de ser este el caso.
Asi mismo, el Consejo de Estado ratificd, en el concepto del 4 de julio de 2013, que los fundamentos para no
acoger el concepto de abogacia deben plasmarse en la parte considerativa del acto administrativo
correspondiente. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de julio de 2013.
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medidas regulatorias. Dentro de las facultades de la Superintendencia de Industria
y Comercio se encuentra la de formular recomendaciones que esta autoridad
considera pertinente de cara a los proyectos de regulacion. En este sentido, el
regulador mantiene la decision final de expedir el acto administrativo acogiendo o
no las recomendaciones de esta Superintendencia?.

Finalmente, el articulo 2.2.2.30.7 del Decreto 1074 de 2015 indicé la obligacién de
las autoridades de regulacion de dejar constancia del analisis de abogacia de la
competencia en la parte considerativa del acto administrativo con posible incidencia
en la libre competencia econdmica. En este sentido, la autoridad regulatoria
correspondiente debera consignar expresamente si consulté a la Superintendencia
y si esta entidad emitié recomendaciones o no.

2. ANTECEDENTES NORMATIVOS
2.1. Ley 1150 de 20073

Mediante esta norma se incorporan reglas y disposiciones relacionadas con la
contratacion con recursos publicos. En este sentido, el articulo 5 de la Ley 1150 de
2007 senala que en los procesos de seleccion en los que se tenga en cuenta los
factores técnicos y econdémicos, la oferta mas ventajosa sera la que resulte de
aplicar alguna de las siguientes reglas: a) La ponderacion de los elementos de
calidad y precio soportados en puntajes o férmulas sefialadas en el pliego de
condiciones, o b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio que
representen la mejor relacion de costo-beneficio para la entidad.

2.2. Ley 2069 de 20204
Esta Ley establece un marco regulatorio tendiente a propiciar el emprendimiento y
el crecimiento en el pais, asi como la consolidacién y sostenibilidad de las

empresas, con el fin de aumentar el bienestar social y generar equidad.

Especificamente, el articulo 23 de esta norma sefala que las cooperativas y demas
entidades de la economia solidaria son empresas y seran clasificadas como

2 Consejo de Estado, Auto del 30 de abril de 2018 mediante el cual se decreta la suspension provisional de los
efectos de la Resolucion 2163 de 2016 “Por la cual se reglamenta el Decreto 2297 de 2015 y se dictan otras
disposiciones”, expedida por el Ministerio de Transporte e identificada con el radicado No.: 11001-03-24-000-
2016- 00481-00.

3 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se
dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos”.

4 Por medio del cual se impulsa el emprendimiento en Colombia y tiene por objeto establecer un marco
regulatorio que propicie el emprendimiento y el crecimiento, consolidacion y sostenibilidad de las empresas, con
el fin de aumentar el bienestar social y generar equidad. Dicho marco delineara un enfoque regionalizado de
acuerdo con las realidades socioecondmicas de cada region.
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Mipymes en los términos establecidos por el articulo 2 de la Ley 590 de 2000 y por
el Decreto 957 de 2019 o las normas que los modifiquen, deroguen o adicionen.

Adicionalmente, el articulo 34 titulado: “Promocion del desarrollo en la contratacion
publica”, modifica el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007 y habilita a las Entidades
Estatales con independencia de su régimen de contratacién, los patrimonios
auténomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares que ejecuten
recursos publicos, para que en desarrollo de los procesos de contratacion adopten,
en beneficio de las Mipymes, convocatorias limitadas a éstas. Ademas, el referido
articulo establece que los pliegos de condiciones dispondran de mecanismos que
fomenten, en la ejecucion de los contratos estatales, la provisidon de bienes y
servicios por parte de los siguientes grupos de personas:

a) Poblacion en pobreza extrema.

b) Desplazados por la violencia.

c) Personas en proceso de reintegracion o reincorporacion.

d) Sujetos de especial proteccién constitucional en las condiciones que sefiale el
reglamento.

Lo anterior, siempre que se garanticen las condiciones de calidad y cumplimiento
del objeto contractual.

2.3. Decreto 1082 de 2015

Este decreto corresponde al Decreto Unico Reglamentario del sector de planeacion.
Especificamente, el articulo 2.2.1.2.4.2.16 se titula: “Fomento a la ejecucion de
contratos estatales por parte de poblacion en pobreza extrema, desplazados por la
violencia, personas en proceso de reintegracion o reincorporacion y sujetos de
especial proteccion constitucional”. Esta norma establece que, en los procesos de
contratacion, las Entidades Estatales® fomentaran, en los pliegos de condiciones o
documento equivalente, que los contratistas destinen al cumplimiento del objeto
contractual la provisién de bienes o servicios por parte de los siguientes grupos
poblacionales:

a) Poblacion en pobreza extrema.

b) Desplazados por la violencia

c) Personas en proceso de reintegracidon o reincorporacion.
d) Sujetos de especial proteccion constitucional®.

5 Indistintamente de su régimen de contratacion, los patrimonios auténomos constituidos por Entidades
Estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos.

6 Cfr. Paragrafo 1 del articulo 3 del Decreto 1860 de 2021: “Para los efectos previstos en el presente articulo,
los sujetos de especial proteccién constitucional son aquellas personas que debido a su particular condicion
fisica, psicolégica o social merecen una accién positiva estatal para efectos de lograr una igualdad real y
efectiva. Dentro de esta categoria se encuentran, entre otros, las victimas del conflicto armado interno, las
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En todo caso, el articulo 3 sefala que la inclusion de dicha provision debe garantizar
las condiciones de calidad de los bienes y servicios contratados, y debe incluirse sin
perjuicio de los acuerdos comerciales vigentes.

Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el citado articulo, la participacion
de los grupos poblacionales anteriormente mencionados en la ejecucion del contrato
“se fomentara previo anadlisis de su oportunidad y conveniencia en los
Documentos del Proceso, teniendo en cuenta el objeto contractual y el alcance de
las obligaciones™.

Adicionalmente, este articulo dispone que dicha provision se establecera en un
porcentaje que no sera superior al diez por ciento (10%) ni inferior al cinco por ciento
(5%) de los bienes o servicios requeridos para la ejecucion del contrato, de manera
gue no se ponga en riesgo su cumplimiento adecuado.

Para tal fin y de conformidad con lo establecido en el articulo 3 de este decreto se
incluyen dos reglas:

a) Previo analisis de oportunidad y conveniencia, la Entidad Estatal incorporara esta
obligacion en la minuta del contrato del pliego de condiciones o documento
equivalente, precisando las sanciones pecuniarias producto del incumplimiento
injustificado de esta a través de las causales de multa que estime pertinentes.

b) El supervisor o el interventor, segun el caso, realizara el seguimiento y verificara
que las personas vinculadas al inicio y durante la ejecucion del contrato
pertenezcan a los grupos poblacionales enunciados anteriormente.

Por su parte, el paragrafo 2 del articulo 3 de este decreto dispone que, para efectos
de los procesos de contratacién regidos por documentos tipo CCE regulara el
porcentaje de sujetos de especial proteccion constitucional que el contratista
destinara al cumplimiento de las obligaciones, las condiciones para incorporarlos a la
ejecucion del contrato y las sanciones pecuniarias producto del incumplimiento
injustificado de la obligacion.

A continuacién, esta Superintendencia enlistara otros articulos contenidos en el
Decreto que se encuentran directamente relacionados con el contenido del Proyecto.

mujeres cabeza de familia, los adultos mayores, las personas en condicién de discapacidad, asi como la
poblacién de las comunidades indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palanquera, Rrom o gitanas.

Estas circunstancias se acreditaran en las condiciones que disponga la Ley o el reglamento, aplicando en lo
pertinente lo definido en el articulo 2.2.1.2.4.2.17 del presente Decreto. En ausencia de una condicién especial
prevista en la normativa vigente, se acreditaran en los términos que defina el pliego de condiciones o documento
equivalente.”

7 Cfr. Articulo 3 del Decreto 1860 del 2021.
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Tabla No. 1 — Disposiciones Decreto 1082 de 2015
Articulo Descripcion ‘

221.1.1.31 Definiciones

Plan Anual de Adquisiciones. Las Entidades Estatales deben
elaborar un Plan Anual de Adquisiciones, el cual debe contener la
lista de bienes, obras y servicios que pretenden adquirir durante el
ano. En el Plan Anual de Adquisiciones, la Entidad Estatal debe
sefalar la necesidad y cuando conoce el bien, obra o servicio que
satisface esa necesidad debe identificarlo utilizando el Clasificador
de Bienes y Servicios, e indicar el valor estimado del contrato, el
tipo de recursos con cargo a los cuales la Entidad Estatal pagara
el bien, obra o servicio, la modalidad de seleccion del contratista,
y la fecha aproximada en la cual la Entidad Estatal iniciara el
Proceso de Contratacion. Colombia Compra Eficiente establecera
los lineamientos y el formato que debe ser utilizado para elaborar
el Plan Anual de Adquisiciones.

2.21.1.1.41

Ofrecimiento mas favorable. La Entidad Estatal debe determinar
la oferta mas favorable teniendo en cuenta las normas aplicables
a cada modalidad de seleccion del contratista.

En la licitacién y la seleccion abreviada de menor cuantia, la
Entidad Estatal debe determinar la oferta mas favorable teniendo
en cuenta: (a) la ponderacion de los elementos de calidad y precio
soportados en puntajes o férmulas; o (b) la ponderacién de los
elementos de calidad y precio que representen la mejor relacion
de costo-beneficio. Sila Entidad Estatal decide determinar la oferta
de acuerdo con el literal (b) anterior debe sefialar en los pliegos de
2.21.1.2.2.2 condiciones:

1. Las condiciones técnicas y econdmicas minimas de la oferta.

2, Las condiciones técnicas adicionales que representan
ventajas de calidad o de fun-cionamiento, tales como el uso de
tecnologia o materiales que generen mayor eficiencia, rendimiento
o duracion del bien, obra o servicio.

3. Las condiciones econdémicas adicionales que representen
ventajas en términos de economia, eficiencia y eficacia, que
puedan ser valoradas en dinero, como por ejemplo la forma de
pago, descuentos por adjudicacion de varios lotes, descuentos por
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Articulo Descripcion

variaciones en programas de entregas, mayor garantia del bien o
servicio respecto de la minima requerida, impacto econémico
sobre las condiciones existentes de la Entidad Estatal
relacionadas con el objeto a contratar, mayor asuncion de los
Riesgos, servicios o0 bienes adicionales y que representen un
mayor grado de satisfaccion para la entidad, entre otras.

4. El valor en dinero que la Entidad Estatal asigna a cada
ofrecimiento técnico o econdmico adicional, para permitir la
ponderacion de las ofertas presentadas.

La Entidad Estatal debe calcular la relacién costo-beneficio de
cada oferta restando del precio total ofrecido los valores
monetarios asignados a cada una de las condiciones técnicas y
econdmicas adicionales ofrecidas. La mejor relacién costo-
beneficio para la Entidad Estatal es la de la oferta que una vez
aplicada la metodologia anterior tenga el resultado mas bajo.

La Entidad Estatal debe adjudicar al oferente que presento la
oferta con la mejor relacién costo-beneficio y suscribir el contrato
por el precio total ofrecido.

Estudios previos para la contratacion de minima cuantia. La
Entidad Estatal debe elaborar unos estudios previos que deben
contener, como minimo, lo siguiente:

1. La descripcion de la necesidad que pretende satisfacer con la
contratacion.

2. La descripcion del objeto a contratar identificado con el cuarto

nivel del Clasificador de Bienes y Servicios, de ser posible, o de lo
2.2.1.2.1.5.1 contrario con el tercer nivel.

3. Las condiciones técnicas exigidas.

4. El valor estimado del contrato y su justificacién.

5. El plazo de ejecucion del contrato.

6. El certificado de disponibilidad presupuestal que respalda la

contratacion.
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Articulo Descripcion

Procedencia del Acuerdo Marco de Precios. Modificado por el
articulo 1° del Decreto 310 del 25 de marzo de 2021. Las
Entidades Estatales sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, estan obligadas a
adquirir Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes
de Comun Utilizacion a través de los Acuerdos Marco de Precios
previamente justificados, disefiados, organizados y celebrados por
la Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra
Eficiente.

&%ﬁ GOBIERNO DE COLOMBIA
$?

2.21.21.2.7 La implementacion de nuevos Acuerdos Marco de Precios
organizados y celebrados por la Agencia Nacional de Contratacion
Publica -Colombia Compra Eficiente- de uso obligatorio por parte
de las entidades territoriales, estara precedida de un estudio de
agregacion de demanda que realizara aquella, el cual tenga en
cuenta las particularidades propias de los mercados regionales, la
necesidad de promover el desarrollo empresarial en las entidades
territoriales a través de las MYPIMES vy evitar en lo posible, la
concentracion de proveedores en ciertas ciudades del pais, salvo
que exista la respectiva justificacion técnica, econdmica y/o
juridica.
Identificacion de bienes y servicios objeto de un Acuerdo
Marco de Precios. Colombia Compra Eficiente, o quien haga sus
veces, periodicamente debe efectuar Procesos de Contratacion
para suscribir Acuerdos Marco de Precios, teniendo en cuenta los
Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes
contenidos en los Planes Anuales de Adquisiciones de las
Entidades Estatales y la informacion disponible del sistema de

2.21.21.2.8 compras y contratacién publica.

Las Entidades Estatales pueden solicitar a Colombia Compra
Eficiente un Acuerdo Marco de Precios para un bien o servicio
determinado. Colombia Compra Eficiente debe estudiar Ila
solicitud, revisar su pertinencia y definir la oportunidad para iniciar
el Proceso de Contratacién para el Acuerdo Marco de Precios

solicitado.
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Articulo Descripcion

Seleccion Abreviada para la adquisicion de Bienes y Servicios
para la Defensa y Seguridad Nacional. Las Entidades Estatales
que requieran contratar Bienes y Servicios para la Defensa y
Seguridad Nacional deben hacerlo a través del procedimiento para
la seleccién abreviada de menor cuantia sefnalado en el articulo
2.2.1.2.1.2.20 del presente decreto.

Si los bienes y servicios que se requieran para la defensa y
seguridad nacional son Bienes y Servicios de Caracteristicas
Técnicas Uniformes en los términos del articulo 2.2.1.1.1.3.1 del
presente decreto, la Entidad Estatal debe utilizar el procedimiento
de subasta inversa, compra por Catalogo derivado de la
celebracion de Acuerdos Marco de Precios o a través de bolsa de
productos.

2.2.1.2.1.2.26

Las Entidades Estatales deben consignar en los Documentos del
Proceso las razones por las cuales los bienes o servicios objeto
del Proceso de Contratacién son requeridos para la defensa y
seguridad nacional.

Instrumentos de agregacion de demanda en la Tienda Virtual
del Estado Colombiano para adquisiciones hasta el monto de
la minima cuantia con Mipyme y con grandes almacenes. La
Agencia Nacional de Contrataciéon Publica - Colombia Compra
Eficiente definira en un plazo no mayor a tres (3) meses contados
a partir de la publicacion de este Decreto, las reglas para la

2.21.21.5.4 creacion y utilizacién de los catalogos de bienes o servicios
derivados de instrumentos de agregacidon de demanda con
Mipyme, asi como con grandes almacenes, en la Tienda Virtual
del Estado Colombiano, a los cuales podran acudir las Entidades
Estatales para celebrar contratos hasta por el monto de la minima
cuantia.

Fuente: Elaboracién propia de la Superintendencia de Industria y Comercio
2.4. Decreto 1860 de 20218

Este decreto reglamenta los articulos 30, 31, 32, 34 y 35 de la Ley 2069 de 2020. En
tal virtud, su articulo 3 adiciona los articulos 2.2.1.2.4.2.16 y 2.2.1.2.4.2.17, entre

8 "Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Administrativo
de Planeacién Nacional, con el fin reglamentar los articulos 30, 31, 32, 34 y 35 de la Ley 2069 de 2020, en lo
relativo al sistema de compras publicas y se dictan otras disposiciones".
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otros, a la Subseccion 2 de la Seccion 4 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del
Libro 2 del Decreto 1082 de 2015°. A continuacion, esta Superintendencia describira
el articulo adicionado que se encuentra directamente relacionado con el contenido
del Proyecto.

3. RAZONES PRESENTADAS POR EL REGULADOR PARA LA EXPEDICION
DEL PROYECTO

De conformidad con lo manifestado por el DNP en la memoria justificativa del
Proyecto'?, las razones que justifican la expedicidn de la iniciativa regulatoria son las
siguientes:

a) Necesidad de incluir algunos aspectos que permitan a las entidades estatales
hacer un uso estratégico de la contratacion con el propdsito de invertir el dinero
publico de manera eficiente y sostenible, mediante el fomento de la integracion
e inclusion de colectivos que a menudo se encuentran marginados, generando
oportunidades para las empresas y asociaciones conformadas por estos
colectivos, asi como la integracion de criterios ambientales.

b) Necesidad de posicionar un nuevo enfoque de la contratacion, que permita tener
una compra publica inclusiva, socialmente responsable, sostenible con el
ambiente, transparente y que promueva la participacion de la comunidad en los
asuntos que les atafie.

Asi las cosas, y con el fin de alcanzar los objetivos regulatorios, el Proyecto se
enfoca en los ejes tematicos que se muestran en la Figura No. 1 que se presenta
a continuacion:

9 “Por medio del cual se expide el decreto tinico reglamentario del sector administrativo de planeacién nacional”.

10 Cfr. Numeral 1 “Razones de oportunidad y conveniencia que justifican su expedicion” del documento titulado
Memoria justificativa, aportado al expediente 22-505976. Pag., 2-3.
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Figura No. 1 — Ejes tematicos del Proyecto

Integracion de criterios sociales y Fortalecimiento de los acuerdos
ambientales para determinar la marco de precios con la inclusién
oferta mas favorable en los de los bienes y servicios no
procesos de contratacion. uniformes de comun utilizacion

Fortalecer la etapa de planeacion de
los contratos para que las entidades
publicas tengan en cuenta en sus
estudios de sector al grupo
perteneciente a las Mipymes en el
sistema de compras publicas

Celebracion de los
Convenios Solidarios

Fuente: Elaboracién propia de la Superintendencia de Industria y Comercio

Fomento de la participacion
de las MiPymes en el
mercado de compra publica

Fomento a la ejecucion de
contratos por parte de
sujetos de especial

proteccion constitucional

4. DESCRIPCION DEL PROYECTO

El proyecto contiene 16 articulos mediante los cuales modifica y adiciona el Decreto
1082 de 2015 con el fin de promover el acceso de las Mipymes, de las cooperativas
y demas entidades de la economia solidaria al sistema de compras publicas. A
continuacién, esta Superintendencia describira las modificaciones y las
disposiciones nuevas que adiciona el Proyecto al citado decreto.

En primer lugar, el articulo 1 del Proyecto modifica el articulo 2.2.1.1.1.3.1 del
Decreto 1082 de 2015'" agregando las siguientes definiciones:

a) Catalogo Inclusivo: Es una herramienta desarrollada por la Agencia
Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente-, para
impulsar el tejido empresarial colombiano a través de la adquisicion de bienes
y servicios de produccion nacional y que son ofertados por organizaciones
de economia solidaria clasificadas como Mipymes.

b) Operacion Principal de los Acuerdos Marco y de los Instrumentos de
Agregacion de Demanda: Es el conjunto de estudios, actividades y
negociaciones llevadas a cabo por la Entidad Estatal legalmente facultada,
dentro de la fase de planeacion precontractual, con el objetivo seleccionar a
los proveedores y de definir las condiciones de adquisicion de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y no uniformes de comun
utilizacion.

11 De la Subseccion 3 de la Seccion 1 del Capitulo 1 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2
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c) Operacion Secundaria de los Acuerdos Marco y de los Instrumentos de
Agregacion de Demanda: Es el proceso que adelantan las entidades
estatales para la seleccion de los proveedores que suministraran los bienes
y servicios caracteristicas técnicas uniformes y no uniformes de comun
utilizacién, de conformidad con las condiciones y el catalogo establecidos en

la operacion principal del Acuerdo Marco de Precios.

Adicionalmente, el articulo 1 del Proyecto modifica las definiciones contendidas en
la Tabla No. 2 que muestra un comparativo entre la definicion contenida
actualmente en el mencionado Decreto y la modificacién propuesta por el Proyecto.

Esta Superintendencia identifico que las demas definiciones contenidas en el
articulo 1 del Proyecto no fueron modificadas. Estas definiciones son:

=  Acuerdo Marco de Precios.

= Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes y Comun

Utilizacion.

» Clasificador de Bienes y Servicios, Colombia Compra Eficiente.

= Cronograma.

= Compra Publica de tecnologia e Innovacion.
= Convocatoria de Soluciones Innovadoras.
=  Documentos del Proceso.

= Entidad Estatal.

= Etapas del Contrato.
» Grandes Superficies.

= Lance.
= Margen Minimo.
= Mipyme.

=  Periodo Contractual.
= Plan Anual de Adquisiciones.
=  Proceso de Contratacion.

* Riesgo.

= RUP.

= Servicios Nacionales.
= SECOP.

= SMMLV.
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Tabla No. 2 — Definiciones contenidas en el Decreto 1082 de 2015y
modificadas por el Proyecto

Definicion contenida en el articulo

2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015

Acuerdo Marco de Precios: Contrato
celebrado entre uno o0 mas proveedores
y Colombia Compra Eficiente, o quien
haga sus veces, para la provision a las

Entidades Estatales de Bienes vy
Servicios de Caracteristicas Técnicas
Uniformes, en la forma, plazo vy

condiciones establecidas en este.

Bienes y Servicios de Caracteristicas
Técnicas Uniformes: Bienes y servicios
de comun utilizacién con
especificaciones técnicas y patrones de
desempenio y calidad iguales o similares,
gque 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.

Catalogo para Acuerdos Marco de
Precios: Ficha que contiene: (a) la lista
de bienes y/o servicios; (b) las
condiciones de su contratacidon que
estan amparadas por un Acuerdo Marco
de Precios; y (c) la lista de los
contratistas que son parte del Acuerdo
Marco de Precios.

Definicion propuesta a través del
Proyecto

Acuerdo Marco de Precios: Es un contrato
con vigencia determinada, celebrado entre (i)
Agencia Nacional de Contratacién Publica -
Colombia Compra Eficiente-, y (ii) uno o mas
proveedores, mediante el cual se
seleccionan a los proveedores y se regulan
los términos y condiciones para la
adquisicion de bienes o0 servicios de
caracteristicas técnicas uniformes o no
uniformes de comun utilizacién.

Bienes y Servicios de Caracteristicas
Técnicas Uniformes y Comun Utilizacién:
Bienes y servicios de comun utilizacién con
especificaciones técnicas y patrones de
desempenio 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.

Catalogo para Acuerdos Marco de Precios
e Instrumentos de Agregacion de
Demanda: Ficha que contiene: (a) la lista de
bienes y/o servicios; (b) las caracteristicas
asociadas a cada bien o servicio, asi como
su precio c) y la lista de los contratistas que
son parte del Acuerdo Marco de Precios.

Fuente: Elaboracion propia de la Superintendencia de Industria y Comercio

Por su parte, el articulo 2 del Proyecto modifica el articulo 2.2.1.1.1.4.1 del Decreto
1082 de 20152 titulado “Plan Anual de Adquisiciones”, agregando que:

2 De la Subseccidn 4 de la Seccion 1 del Capitulo 1 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2.
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a) Las entidades estatales deberan planear su contratacion de manera que se
promueva la divisiéon de Procesos de Contratacidén en lotes o segmentos que
se faciliten la participacion de las Mipymes'3.

b) Podran ser clasificadas como Mipymes'#: (i) las asociaciones conformadas
por sujetos de especial proteccidon constitucional que tengan capacidad para
contratar '°; y (ii) las asociaciones de pequefios productores locales y
productores locales agropecuarios cuyos sistemas productivos pertenezcan
a la Agricultura Campesina, Familiar y Comunitaria.

Ahora bien, el articulo 3 del Proyecto adiciona el articulo 2.2.1.1.1.6.8 al Decreto
1082 de 20156, Este articulo se titula “Ferias de Negocios Inclusivas” y establece
que las entidades estatales podran realizar consultas al mercado a través de estas
ferias de negocios con el fin de generar insumos para el analisis del sector
econdmico relativo al objeto del proceso de contratacion.

De conformidad con lo contenido en el articulo 3 del Proyecto, la informacién
recolectada en el marco de estas ferias podra ser utilizada por las entidades
estatales para identificar los eventuales obstaculos que pudieran limitar la
participacion en los procesos de contratacion de las Mipymes.

Dentro de estas Mipymes se encuentran, entre otras; (i) las cooperativas y las
entidades de economia solidaria; (ii) las asociaciones conformadas por sujetos de
especial proteccion constitucional que tengan capacidad para contratar; y (iii) las
asociaciones de pequefos productores locales y productores locales agropecuarios
cuyos sistemas productivos pertenezcan a la Agricultura Campesina, Familiar y
Comunitaria.

Por otra parte, el articulo 4 del Proyecto modifica el articulo 2.2.1.1.2.2.2. del
Decreto 1082 de 2015 titulado “Ofrecimiento mas favorable”, agregando que:

a) Para la adquisicién de Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas No
Uniformes a través de Acuerdos Marco de Precios e Instrumentos de

13 Dentro de estas Mipymes se encuentran entre otras, las cooperativas de acuerdo con los requisitos del
articulo 23 de la Ley 2069 de 2020 o las que se constituyan como entidades de economia solidaria de acuerdo
con los requisitos del articulo 6 de la Ley 454 de 1998 o la norma que las modifique o sustituya.

14 En los términos previstos en el articulo 23 de la Ley 2069 de 2020, el articulo 2 de la Ley 590 de 2000 y por
el Decreto 957 de 2019 o las normas que los modifiquen.

15 Definidos en el paragrafo 1 del articulo 2.2.1.2.4.2.16. del Decreto 1860 de 2021.
16 A la Subseccion 6 a la Seccion 1 del Capitulo 1 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2.

17 De la Subseccion 2 de la Seccion 2 del Capitulo 1 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2

Sefior cludadano, para hacer segulm_le_n_toce: su solicitud, !a entldad le ofrece Ios_slgule_\ntgs_c_al_na_lei Nuestro aporte es fundamental,

www.sic.gov.co ~ Teléfono en Bogotéd 6015920400 ~ Linea gratuita a nivel nacional: 01 8000 910 165 Al Usar menos papel ¢ Bt
Direccién: Cra. 13 #27 - 00 pisos 1,3, 4,5,6,7 y10 ~ Radicaciones: Av. carrera 7 #31A-36, Bogota D.C.- Colombia S S I ETeS Robs Cantibimes
. A U pIsos 5,4, 2,0, - - = w e e e -, Bogota L.~ U con el medio ambiente

Teléfonos: 601 587 00 00 ~ e-mail: contactenos@sic.gov.co




Industria y Comercio

r«. 4, 3 )
I_ r iﬁ GOBIERNO DE COLOMBIA
by SUPERINTENDENCIA ¥

Agregaciéon de Demanda, el ofrecimiento mas favorable parte de la definicion
de las condiciones técnicas y econdmicas minimas del bien o servicio que la
Entidad Estatal hace en la Operacion Principal.

b) Las Entidades Estatales que compren en la operacion secundaria de un
Acuerdo Marco de Precios o Instrumento de Agregacién de Demanda, deben
evaluar las cotizaciones de los proveedores bajo las condiciones que el
instrumento fija para definir la oferta mas favorable.

Ademas, el articulo 4 del Proyecto incorpora el paragrafo primero al mencionado
articulo del Decreto 1082 de 2015 y establece que los criterios de calidad para
evaluar la mejor relacion calidad-precio podran incluir criterios ambientales o
sociales vinculados al objeto del contrato. La tabla No. 3 describe a que hacen
referencia estos criterios, de conformidad con lo establecido en el proyecto.

Tabla No. 3 - Criterios ambientales o sociales vinculados al objeto del
contrato para evaluar la mejor relacion calidad-precio del bien o servicio a
contratar

Definicion contenida

Criterios en el articulo 4 del Proyecto

Reduccion del nivel de emision de gases de efecto invernadero
Empleo de medidas de eficiencia energética y la utilizacion de
energia procedente de fuentes renovables durante la ejecucion
del contrato.

Fomento de la integracién social de personas con discapacidad
Inclusidn de personas pertenecientes a grupos vulnerables en la
ejecucion del contrato

Insercidn sociolaboral de personas en situacion de riesgo de
exclusién social

Eliminacion de criterios sospechosos de discriminaciéon
Fomento de la contratacién femenina o poblacion LGTBIQ+, de
madres cabeza de hogar, de personas que no cuenten con
cualificaciones educativas de formacién secundaria o
profesional superior y de victimas del conflicto armado.
Criterios referidos al suministro o a la utilizacion de productos
basados en un comercio justo durante la ejecucion del contrato,
en los términos definidos por el articulo 4 de la Ley 2046 de
2020.

Fuente: Elaboracién propia de la Superintendencia de Industria y Comercio con base en el
articulo 4 del Proyecto.

Ambientales

Sociales

Vale la pena resaltar que en el mencionado paragrafo el DNP establece que, en el
marco de las competencias atribuidas por el Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia
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Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente, adoptara
instrumentos dirigidos a orientar a las Entidades Estatales en la aplicacion de estos
criterios sociales y ambientales.

Frente al articulo 5 del Proyecto, esta Superintendencia identificé que adiciona un
paragrafo al articulo 2.2.1.2.1.5.1 del Decreto 1082 de 2015 titulado “Estudios
previos para la contratacion de minima cuantia”. Dicho paragrafo establece que
dentro de las condiciones técnicas exigidas se podran incluir aspectos ambientales
y sociales en los términos descritos en la Tabla No. 3.

Por su parte, el articulo 6 del Proyecto adiciona el articulo 2.2.1.2.4.2.19 titulado
“Division en lotes o segmentos” al Decreto 1082 de 2015'9. Este articulo
establece que:

a) Las entidades estatales promoveran la division de procesos de contratacién
en lotes o segmentos que faciliten la participacion de las Mipymes 2°
atendiendo a criterios tales como: (i) el tipo de entregable, (ii) el valor del
contrato, y (iii) el ambito geografico de la entrega.

b) Las entidades estatales podran incluir en el pliego de condiciones
mecanismos o reglas que limiten el numero de lotes que se adjudican a un
mismo proponente, con el fin de evitar que se concentre la contratacion,
sobre la base de criterios objetivos y no discriminatorios.

c) Ladecision de no adjudicar un contrato en lotes o segmentos podra obedecer
entre otras razones, a que mediante este mecanismo se pueda restringir la
competencia o que la segmentacion del mercado pueda conducir a que la
ejecucion del contrato sea imposible desde el punto de vista técnico o
econdémico.

Adicionalmente, el articulo 6 del Proyecto agrega un paragrafo al citado articulo del
Decreto 1082 de 2015, el cual establece que en los Procesos de Contratacion
adelantados por lotes o grupos debera aplicarse lo regulado en el articulo
2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 20152, tomando en consideracion el valor del

18 De la Subseccion 5 de la Seccion 1 del Capitulo 1 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2
19 A la Subseccion 2 de la Seccién 4 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2.

20 Cfr. Articulo 5 del Proyecto aportado al expediente 22-55976: Que dentro de estas Mipymes se encuentran
entre otras: (i) las cooperativas o las que se constituyan como entidades de economia solidaria de acuerdo con
los requisitos del articulo 6 de la Ley 454 de 1998 o la norma que las modifique o sustituya; (ii) las asociaciones
conformadas por sujetos de especial proteccion constitucional que tengan capacidad para contratar; (iii) Las
asociaciones de pequenos productores locales y productores locales agropecuarios cuyos sistemas productivos
pertenezcan a la Agricultura Campesina, Familiar y Comunitaria.

21 Articulo 2.2.1.2.4.2.2. Convocatorias limitadas a Mipyme. Las Entidades Estatales independientemente de
su régimen de contratacion, los patrimonios auténomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares
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proceso de contratacion imputable al respectivo lote en el que se solicite su
aplicacion. De igual manera sera aplicable lo previsto en el articulo 2.2.1.2.4.2.3%? a
partir del lugar de ejecuciéon del contrato asociado al respectivo lote 0 segmento.

Por su parte, el articulo 7 del Proyecto modifica el encabezado de los articulos del
2.2.1.21.2.7. al 2.2.1.2.1.2.10 de la Subseccién 2 de la Seccién 1 del Capitulo 2 del
Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015.

El encabezado que esta contenido actualmente en el citado Decreto es: “Seleccion
Abreviada para la adquisicion de Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas
Uniformes por compra por catalogo derivado de la celebracion de Acuerdos Marco
de Precios” y el que introduce el articulo 7 del proyecto es: “Seleccion Abreviada
para la adquisicion de Bienes y Servicios Uniformes de Comun Utilizacién, asi como
aquellos de Caracteristicas Técnicas no Uniformes de Comun Utilizacién, por
compra por catalogo derivado de la celebracion de Acuerdos Marco de Precios e
Instrumentos de Agregacion de Demanda” (Destacado y subrayado fuera de texto).

Frente al articulo 8 del Proyecto, el cual modifica el articulo 2.2.1.2.1.2.7. del
Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Administrativo de
Planeacion Nacional y se titula “Procedencia del Acuerdo Marco de Precios”, esta
Superintendencia no evidencié cambios en el texto contenido en el Proyecto con
respecto a la versiéon del articulo que fue modificada por el articulo 1 del Decreto
310 del 25 de marzo de 202123,

que ejecuten recursos publicos, deben limitar la convocatoria de los Procesos de Contratacion con pluralidad
de oferentes a las Mipyme colombianas con minimo un (1) afio de existencia, cuando concurran los siguientes
requisitos: (i) El valor del Proceso de Contratacion sea menor a ciento veinticinco mil délares de los Estados
Unidos de América (US$125.000), liquidados con la tasa de cambio que para el efecto determina cada dos afios
el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo; (ii) Se hayan recibido solicitudes de por lo menos dos (2) Mipyme
colombianas para limitar la convocatoria a Mipyme colombianas.

(...) Tratandose de personas juridicas, las solicitudes solo las podran realizar Mipyme, cuyo objeto social les
permita ejecutar el contrato relacionado con el proceso contractual.

PARAGRAFO. Las cooperativas y demas entidades de economia solidaria, siempre que tengan la calidad de
Mipyme, podran solicitar y participar en las convocatorias limitadas en las mismas condiciones dispuestas en el
presente articulo.

22 Articulo 2.2.1.2.4.2.3. Limitaciones territoriales. “De conformidad con el paragrafo 1 del articulo 12 de la
Ley 1150 de 2007, las Entidades Estatales, independientemente de su régimen de contratacion, los patrimonios
autonomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos, pueden
realizar convocatorias limitadas a Mipyme colombianas que tengan domicilio en los departamentos o municipios
en donde se va a ejecutar el contrato. Cada Mipyme debera acreditar su domicilio con los documentos a los que
se refiere el siguiente articulo”.

2 "Por el cual se reglamenta el articulo 41 de la Ley 1955 de 2019, sobre las condiciones para implementar la
obligatoriedad y aplicacion de los Acuerdos Marco de Precios y se modifican los articulos 2.2.1.2.1.2.7. y
2.2.1.2.1.2.12. del Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacion
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Ahora bien, frente al articulo 9 del Proyecto, esta Autoridad identificé que se
modifica el articulo 2.2.1.2.1.2.8 del Decreto 1082 de 201524, Unico Reglamentario
del Sector Administrativo de Planeacién Nacional, titulado “ldentificacién de
bienes y servicios objeto de un Acuerdo Marco de Precios o de un Instrumento
de Agregacién de Demanda”. Dicha modificacién consiste en que el Proyecto
adiciona que: (i) las entidades estatales podran solicitar a la Agencia Nacional de
Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente— el disefio de Acuerdos Marco
de Precios para la adquisicion de uno o varios Bienes o Servicios con
Caracteristicas Técnicas Uniformes y no Uniformes de Comun Utilizacion, y (ii) que
en el evento mencionado en el literal (i), la Agencia debera estudiar la solicitud,
revisar su pertinencia y definir la oportunidad para iniciar el Proceso de Contratacién
para el Acuerdo Marco de Precios o el Instrumento de Agregacion de Demanda
solicitado.

El articulo 10 del Proyecto modifica el articulo 2.2.1.2.1.2.10 del Decreto 1082 de
20152%, agrega que la Agencia Nacional de Contratacion Publica -Colombia Compra
Eficiente disefiara y organizara los procesos de contratacién para los Acuerdos
Marco de Precios e Instrumentos de Agregacidon de Demanda con base en el
analisis del sector y usando la modalidad de seleccién que corresponda.

En esta linea, el articulo 10 del Proyecto agrega el siguiente paragrafo al citado
articulo del Decreto 1082 de 2015:

“Paragrafo 1. En los Documentos del Proceso del Acuerdo Marco de Precios o
Instrumento de Agregacion de Demanda se debe establecer, entre otros
aspectos, la forma de: a) evaluar el cumplimiento de las obligaciones a cargo
de los proveedores y de los compradores; b) proceder frente al incumplimiento
de las 6rdenes de compra; y c¢) actuar frente a los reclamos de calidad y
oportunidad de la prestacion.”?¢

Por su parte, el articulo 11 del Proyecto modifica el inciso segundo del articulo
2.2.1.2.1.2.26 del Decreto 1082 de 20152 titulado “Seleccion Abreviada para la
adquisicion de Bienes y Servicios para la Defensa y Seguridad Nacional”,
agregando los bienes “no uniformes” al parrafo que se muestra a continuacion:

“Si los bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional
son Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes o no uniformes
en los términos presente Decreto, la Entidad Estatal debera utilizar el

24 De la Subseccidn 2 de la Seccidn 1 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2
25 De la Subseccion 2 de la Seccion 1 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2.
26 Cfr. Articulo 10 del Proyecto aportado al expediente 22-505976.

27 De la Subseccion 2 de la Seccion 1 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2.
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procedimiento de subasta inversa, compra por Catalogo derivado de la
celebracion de Acuerdos Marco de Precios o a través de bolsa de productos.”?®
(Destacado y subrayado fuera de texto)

Ademas, el articulo 12 del Proyecto, modifica el articulo 2.2.1.2.1.5.4. del Decreto
1082 de 20152° titulado: “Instrumentos de Agregacion de Demanda en la Tienda
Virtual del Estado Colombiano para adquisiciones hasta el monto de la minima
cuantia con Mipymes y Grandes Almacenes”, tal y como lo muestra la Tabla No. 4
en la cual se presenta un comparativo de los textos.

Tabla No. 4 — modificacion del articulo 2.2.1.2.1.5.4. del Decreto 1082 de 2015
titulado: “Instrumentos de Agregacion de Demanda en la Tienda Virtual del
Estado Colombiano para adquisiciones hasta el monto de la minima cuantia

con Mipymes y Grandes Almacenes”

Articulo 2.2.1.2.1.5.4. del Decreto

1082 de 2015

La Agencia Nacional de
Contratacion Publica - Colombia
Compra Eficiente definira en__un
plazo no mayor a tres (3) meses
contados a partir de la publicacién
de este Decreto, las reglas para la
creacion y utilizacion de los
catdlogos de bienes o servicios
derivados de instrumentos de
agregacion de demanda con
Mipyme, asi como con grandes
almacenes, en la Tienda Virtual del
Estado Colombiano, a los cuales
podran acudir las Entidades
Estatales para celebrar contratos
hasta por el monto de la minima
cuantia.

Modificacién a través del articulo 12 del Proyecto

La Agencia Nacional de Contratacion Publica—Colombia
Compra Eficiente— definira las reglas para la creaciéon
y utilizacion de los catalogos de bienes o servicios
derivados de Instrumentos de Agregacion de Demanda
con Mipymes y Grandes Almacenes en la Tienda Virtual
del Estado Colombiano, a los cuales podran acudir las
entidades estatales para celebrar contratos hasta por el
monto de la minima cuantia.

En estos instrumentos se podran implementar en la
provision de bienes y servicios factores que fomenten la
participacion de poblacién en condicién de pobreza
extrema; victimas del conflicto armado; personas en
proceso de reintegracién o reincorporacion y sujetos de
especial proteccion constitucional definidos en el
paragrafo 1 del articulo 2.2.1.2.4.2.16. del Decreto 1860
de 2021 siempre que se garanticen las condiciones de
calidad y cumplimiento del objeto contractual.

Asi mismo, se podran incorporar criterios sociales y
ambientales que determinaran la aceptacion del ingreso
de los proveedores al catalogo, los cuales podran ser
utilizados para seleccionar la oferta mas favorable en la
operaciéon secundaria.

28 Cfr. Articulo 11 del Proyecto aportado al expediente 22-505976.

2% De la Subseccion 5 de la Seccién 1 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2.
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Articulo 2.2.1.2.1.5.4. del Decreto | Modificacion a través del articulo 12 del Proyecto
1082 de 2015

PARAGRAFO. Las Entidades PARAGRAFO. Las Entidades Estatales con régimen
Estatales con régimen especial de especial de contratacion podran realizar compras en los

S’%}‘ GOBIERNO DE COLOMBIA

contratacion podran realizar catalogos de la Tienda Virtual del Estado Colombiano,
compras en los catdlogos de la de acuerdo con lo que establezcan en su Manual de
Tienda Virtual del Estado Contratacion.

Colombiano, de acuerdo con lo que
establezcan en su Manual de
Contratacion

Fuente: Elaboracion propia de la Superintendencia de Industria y Comercio con base en el articulo
12 del Proyecto.

Al respecto de lo anterior, esta Superintendencia identificé que el Proyecto elimina
el plazo con el que contaba la Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia
Compra Eficiente para definir las reglas para la creacion y utilizacion de los
catalogos de bienes o servicios derivados de instrumentos de agregacion de
demanda con Mipyme, asi como con grandes almacenes, en la Tienda Virtual del
Estado Colombiano, a los cuales podran acudir las Entidades Estatales para
celebrar contratos hasta por el monto de la minima cuantia.

Adicional a lo anterior, incorporé que en estos instrumentos se podran implementar,
en la provision de bienes y servicios, factores que fomenten la participacion de:

a) Poblacién en condicién de pobreza extrema.

b) Victimas del conflicto armado

¢) Personas en proceso de reintegracion o reincorporacion

d) Sujetos de especial proteccion constitucional definidos en el paragrafo 1 del
articulo 2.2.1.2.4.2.16. del Decreto 1860 de 2021 siempre que se garanticen
las condiciones de calidad y cumplimiento del objeto contractual.

Asi mismo, el articulo 12 del Proyecto incluye que se podran incorporar criterios
sociales y ambientales que determinaran la aceptacion del ingreso de los
proveedores al catalogo, los cuales podran ser utilizados para seleccionar la oferta
mas favorable en la operacién secundaria.

Por su parte, el articulo 13 del Proyecto adiciona el articulo 2.2.1.2.1.5.6 al Decreto
1082 de 201530 titulado “Catalogo Inclusivo”. La figura No. 2 describe en qué
consiste dicho catalogo y las disposiciones al respecto de su creacion por parte de
la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente.

30 A la Subseccion 5 de la Seccién 1 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2.
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Figura No. 2 - Catalogo Inclusivo adicionado al Decreto 1082 de 2015 a través
del articulo 12 del Proyecto.

¢, Qué es?

Es una herramienta desarrollada por la Agencia Nacional de Contratacion Publica -
Colombia Compra Eficiente-, para impulsar el tejido empresarial colombiano a través de la
adquisicién de bienes y servicios de produccién nacional y que son ofertados por
organizaciones de economia solidaria clasificadas como Mipymes.

Mipymes i .
@ ¢En qué consiste?
f
o Es un catalogo de bienes o servicios derivados de Instrumentos de Agregacion de Demanda
para la adquisicion de bienes y servicios con caracteristicas técnicas no uniformes que

CA TA’LOGO puedan ser provistos por Mipymes.

INCLUSIVO | éCudles Mipymes?

Cooperativas de acuerdo con los requisitos del articulo 23 de la Ley 2069 de 2020 o

que pueda ser las que se constituyan como entidades de economia solidaria.

provisto por

Mipymes. Las asociaciones conformadas por sujetos de especial proteccidén constitucional que

tengan capacidad para contratar definidos en el paragrafo 1 del articulo
2.2.1.2.4.2.16. del Decreto 1860 de 2021.

Asociaciones de pequefios productores locales y productores locales agropecuarios
cuyos sistemas productivos pertenezcan a la Agricultura Campesina, Familiar y
Comunitaria

Fuente: Elaboracion propia de la Superintendencia de Industria y Comercio con base en los
articulos 1y 13 del Proyecto.

El articulo 14 del Proyecto modifica el encabezado del Libro 2 del Decreto 1082 de
2015, el cual quedara asi:

= LIBRO 2 - RI'EG:IMEN REGLAMENTARIO DEL SECTOR ADMINISTRATIVO
DE PLANEACION NACIONAL Y EMPRENDIMIENTO COMUNAL.

Es preciso sefalar que dicho encabezado se encuentra actualmente en el citado
Decreto de la siguiente manera:

. “REGIMEN’REGLAMENTARIO DEL SECTOR ADMINISTRATIVO DE
PLANEACION NACIONAL”.

Finalmente, el articulo 15 del Proyecto, adiciona el titulo 15 a la parte 2 del libro 2
del Decreto 1082 de 2015, conformado por los articulos 2.2.15.1.1, 2.2.151.2. y
2.2.15.1.3, los cuales se describen en la Tabla No. 5.
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Tabla No. 5 - Articulos adicionados a través del articulo 15 del Proyecto al
Capitulo 1 CONVENIOS SOLIDARIOS del titulo 15 del Decreto 1082 de 2015
“ORGANISMOS DE ACCION COMUNAL”

Numero del
Articulo

Articulo 2.2.15.1.1.
Convenios
solidarios

Disposicién

Las entidades del orden nacional, departamental, distrital y
municipal podran complementar esfuerzos institucionales,
comunitarios, econdmicos y sociales para el desarrollo de
obras y la satisfaccién de necesidades y aspiraciones de

las comunidades mediante la celebracion de convenios

solidarios en los términos permitidos por el articulo 355 de la
Constitucion Politica, las Leyes 136 de 1994, 1551 de 2012,
2166 de 2021 y/o las normas que las remplacen o sustituyan.

Articulo 2.2.15.1.2.
Convenios
solidarios para la
ejecucioén de
obras

e De conformidad con lo dispuesto en el articulo 95 de la
Ley 2166 de 2021, solo podran celebrar de _manera
directa convenios solidarios para la ejecucién de obras
los entes territoriales del orden nacional, departamental,
distrital y municipal con los organismos de accion
comunal.

e El valor de tales convenios no podra exceder la menor
cuantia de la entidad estatal involucrada.

e Estos convenios solidarios solo podran tener por objeto
la ejecucion de obras. Para la ejecucion de estas obras
los Organismos de Accion Comunal deberan procurar
vincular a los habitantes de la comunidad.

Articulo 2.2.15.1.3.
Convenios
solidarios para el
desarrollo de
programas

En el marco de lo dispuesto en el numeral 16 del articulo 3 de
la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 6 de la Ley 1551
de 2012, y el paragrafo 2 del articulo 63 de la Ley 2166 de
2021 entidades del orden nacional, departamental, distrital,
local y municipal podran celebrar convenios solidarios con los
cabildos, las autoridades y organizaciones indigenas, los
organismos de accidon comunal y demas organizaciones
civiles y asociaciones residentes en el territorio, para el
desarrollo conjunto de programas.

El objeto de estos convenios solidarios debe estar dirigido al
impulso de programas y actividades de interés publico
acordes con los planes de desarrollo territoriales o el plan
nacional de desarrollo. En consideracion a este alcance es
necesario que previo al proceso de planeacion, seleccidon y
contratacién, se verifique que el objeto derive de una
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Numero del
Articulo

Disposicién

consagracion expresa en el instrumento de planificacion de la
escala respectiva.

Fuente: Elaboracion propia de la Superintendencia de Industria y Comercio con base en el articulo
15 del Proyecto.

5. ANALISIS DEL PROYECTO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA LIBRE
COMPETENCIA ECONOMICA

En linea con los antecedentes y la descripcion del Proyecto presentados
anteriormente, la presente seccioén tiene por objeto llevar a cabo un analisis de las
disposiciones o reglas que se incluyen a través del Proyecto y que, a juicio de esta
Superintendencia, ameritan un pronunciamiento desde la Optica de la libre
competencia econdmica.

5.1 Sobre la capacidad para contratar de las asociaciones conformadas por
sujetos de especial proteccion constitucional

Tal y como describi6é esta Superintendencia en la seccion 4 del presente concepto,
el articulo 2 del Proyecto modifica el articulo 2.2.1.1.1.4.1 del Decreto 1082 de
201531 titulado “Plan Anual de Adquisiciones”, agregando lo siguiente: (i) Que las
entidades estatales deberan planear su contratacion de manera que se promueva
la division de Procesos de Contratacion en lotes o segmentos que faciliten la
participacidn de las Mipymes??; y (ii) Que podran ser clasificadas como Mipymes33:
las asociaciones conformadas por sujetos de especial proteccion constitucional
definidos en el paragrafo 1 del articulo 2.2.1.2.4.2.16. del Decreto 1860 de 2021 y
gue tengan capacidad para contratar, las asociaciones de pequefios productores
locales y productores locales agropecuarios cuyos sistemas productivos
pertenezcan a la Agricultura Campesina, Familiar y Comunitaria.

Por su parte, el articulo 3 también establece que, en el marco de la planeacién
contractual, a efectos de generar insumos para el analisis del sector econémico
relativo al objeto del proceso de contratacion, las entidades estatales podran realizar
consultas al mercado desarrollando Ferias de Negocios Inclusivas. Adicional a lo
anterior, se sefala que la informacién recolectada en dichas consultas podra ser

31 De la Subseccion 4 de la Seccion 1 del Capitulo 1 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2.

32 Dentro de estas Mipymes se encuentran entre otras, las cooperativas de acuerdo con los requisitos del
articulo 23 de la Ley 2069 de 2020 o las que se constituyan como entidades de economia solidaria de acuerdo
con los requisitos del articulo 6 de la Ley 454 de 1998 o la norma que las modifique o sustituya.

33 En los términos previstos en el articulo 23 de la Ley 2069 de 2020, el articulo 2 de la Ley 590 de 2000 y por
el Decreto 957 de 2019 o las normas que los modifiquen.
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utilizada por las entidades estatales para identificar los eventuales obstaculos que
pudieran limitar la participacion en los procesos de contratacion de las Mipymes.

Al respecto de la definicion de las Mipymes, el citado articulo establece que se
encuentran entre otras: (i) las cooperativas (de acuerdo con los requisitos del
articulo 23 de la Ley 2069 de 2020) o las que se constituyan como entidades de
economia solidaria de acuerdo con los requisitos del articulo 6 de la Ley 454 de
1998 o la norma que las modifique o sustituya; (ii) las asociaciones conformadas
por sujetos de especial proteccion constitucional gue tengan capacidad para
contratar; y (iii) las asociaciones de pequefos productores locales y productores
locales agropecuarios cuyos sistemas productivos pertenezcan a la Agricultura
Campesina, Familiar.

Ademas, el articulo 6 del Proyecto se refiere a que las entidades estatales
promoveran la division de procesos de contratacion en lotes 0 segmentos que
faciliten la participacion de las Mipymes, dentro de las cuales se encuentran las
mencionadas en el parrafo anterior, es decir, Mipymes que incluyen “las
asociaciones conformadas por sujetos de especial proteccion constitucional que
tengan capacidad para contratar’.

Finalmente, el articulo 13 del Proyecto, establece que la Agencia Nacional de
Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente, definira las reglas para la
creacion y utilizacién de los catalogos inclusivos o catalogos de bienes o servicios
derivados de Instrumentos de Agregacion de Demanda para la adquisicion de
bienes y servicios con caracteristicas técnicas no uniformes, que puedan ser
provistos por Mipymes. Al respecto de la definicion de Mipymes, el mencionado
articulo 13 también establece que se encuentran entre otras “las asociaciones
conformadas por sujetos de especial proteccion constitucional gque tengan
capacidad para contratar”.

En relacion con las disposiciones mencionadas, encuentra esta Superintendencia
que el Proyecto no establece las reglas concretas que deberan aplicar las entidades
estatales para verificar la “capacidad para contratar” de las asociaciones
conformadas por sujetos de especial proteccion constitucional, mencionadas en los
articulos 2, 3, 6 y 13 del Proyecto.

En opinion de esta Superintendencia el disefio de tales reglas o la definicion de los
parametros especificos que deben tener en cuenta las entidades estatales para
verificar que, en efecto, las asociaciones conformadas por sujetos de especial
proteccion constitucional tienen la capacidad para contratar con el Estado, les
facilitara a las entidades estatales:

(i) Planear su contratacion de manera que se promueva la division de procesos
de contratacion, indistintamente de la modalidad de contratacion, en lotes o
segmentos que faciliten la participacion de las mencionadas asociaciones
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definidas como Mipymes. Lo anterior, mitigando el riesgo de que algun lote se
declare desierto y procurando aumentar el numero de competidores por lote o
segmento con el fin de promover la dinamica competencia en dichos procesos
de contratacion.

En este sentido, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico ha reconocido que garantizar una mayor intensidad competitiva en
los procesos de seleccidon promueve la eficiencia econdmica, y produce
beneficios tales como; (i) precios mas bajos, (ii) mejor calidad de los bienes o
servicios adquiridos, (iii) aumento en la innovacion vy (iv) la obtencion de un
mayor valor por dinero en beneficio de los consumidores finales y los
contribuyentes3.

(ii) Identificar los eventuales obstaculos que puedan limitar la participacion de
dichas asociaciones consideradas como Mipymes, en los procesos de
contratacion y en el marco de las ferias de negocios inclusivas. En efecto, si
una entidad estatal tiene claro cémo debe verificar la capacidad para contratar
con el Estado de una asociacion conformada por sujetos de especial
proteccion constitucional, sabra qué informacién recolectar en dichas ferias y
como disenar los instrumentos de recoleccién de esa informacion. Es decir,
sabra si el instrumento idoneo es aplicar encuestas o grupos focales, por
ejemplo, con el objetivo de identificar, sin ninguna asimetria de informacion,
cuales son las posibilidades de disefar procesos de contratacién que
promuevan la contratacion de estas asociaciones sin elevar de manera
significativa los costos de entrada o salida del mercado en el caso en el que
demuestren con documentos que pueden contratar con el Estado.

(iii) Utilizar los catalogos de bienes o servicios que disefie la Agencia Nacional de
la Contratacion publica — Colombia Compra Eficiente, derivados de
Instrumentos de Agregacion de Demanda, para la adquisicion de bienes y
servicios con caracteristicas técnicas no uniformes, que puedan ser provistos
por las asociaciones conformadas por sujetos de especial proteccidon
constitucional.

Agregar tales reglas o parametros objetivos y medibles imprimira
transparencia a los procesos de contratacidn publica y, ademas, evitara el
riesgo de colusion al facilitar la participacion de un numero mayor de Mipymes
en los procesos de contrataciéon publica. En efecto, el Comité de Gobernanza
Publica de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos —
OCDE, recomendd a sus paises miembros que “hicieran accesibles las
oportunidades de concurrir a la contratacion publica para los potenciales

34 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico. “Combatiendo la Colusion en los Procesos de
Contratacion Publica en Colombia”. Pg. 22. Disponible en:
https://www.oecd.org/daf/competition/2014_Fighting%20Bid%20Rigging%20Colombia_SPA.pdf
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competidores sin importar su tamafio o volumen™35. En linea con lo anterior, y
a juicio de la autoridad de competencia, las adiciones propuestas amplian la
participacion de los potenciales competidores, permiten la escogencia idonea
del futuro contratista y no ponen el riesgo la ejecucion de los contratos
estatales.

Es preciso senalar que, frente al ultimo numeral y con base en lo dispuesto en el
articulo 13 del Proyecto, esta Superintendencia le recomendara al DNP que le haga
llegar el presente concepto a la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente. Lo anterior, para que someta al analisis de abogacia
de la competencia el proyecto de acto administrativo mediante el cual se definan las
reglas para crear los catalogos de bienes o servicios derivados de Instrumentos de
Agregacion de Demanda para la adquisicion de bienes y servicios con
caracteristicas técnicas no uniformes, que puedan ser provistos por Mipymes.

En mérito de lo expuesto, esta Superintendencia le recomendara al DNP que defina
y establezca con precision en el Proyecto las reglas concretas o parametros que
deberan aplicar las entidades estatales para verificar la “capacidad para contratar”
de las asociaciones conformadas por sujetos de especial proteccidn constitucional,
mencionadas en los articulos 2, 3, 6 y 13 del Proyecto.

5.2 Sobre la divisidn de procesos de contratacion en lotes o segmentos

Ta y como se menciond en la seccion 4 del presente concepto, el articulo 6 del
Proyecto adiciona el articulo 2.2.1.2.4.2.19 titulado “Division en lotes o
segmentos” al Decreto 1082 de 2015%. Este articulo establece que las entidades
estatales promoveran la divisidn de procesos de contratacion en lotes o segmentos
que faciliten la participacion de las Mipymes3’ atendiendo a criterios tales como:

(i) Eltipo de entregabile.
(i) El valor del contrato.
(iii) El ambito geogréfico de la entrega.

Adicionalmente, se establece que las entidades estatales podran incluir en el pliego
de condiciones mecanismos o reglas que limiten el numero de lotes que se

35 OCDE “Recomendacion del Consejo sobre Contratacion Publica’. Cuarta recomendacion, numeral 2. Pag. 8.

36 A la Subseccion 2 de la Seccién 4 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2.

37 Cfr. Articulo 5 del Proyecto aportado al expediente 22-55976: Que dentro de estas Mipymes se encuentran
entre otras: (i) las cooperativas o las que se constituyan como entidades de economia solidaria de acuerdo con
los requisitos del articulo 6 de la Ley 454 de 1998 o la norma que las modifique o sustituya; (ii) las asociaciones
conformadas por sujetos de especial proteccion constitucional que tengan capacidad para contratar; (iii) Las
asociaciones de pequenos productores locales y productores locales agropecuarios cuyos sistemas productivos
pertenezcan a la Agricultura Campesina, Familiar y Comunitaria.
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adjudican a un mismo proponente, con el fin de evitar que se concentre la
contratacidn, sobre la base de criterios objetivos y no discriminatorios. Frente a este
ultimo aspecto, el Proyecto dispone que la decisién de no adjudicar un contrato en
lotes 0 segmentos podra obedecer entre otras razones, a que mediante este
mecanismo se pueda restringir la _competencia o que la segmentacién del
mercado pueda conducir a que la ejecucion del contrato sea imposible desde el
punto de vista técnico o econdmico.

Frente a estas disposiciones, esta Superintendencia encuentra insuficientes los
anteriores criterios para justificar la segmentacion de un proceso de contratacion
publica. Especificamente, se ve con preocupacion la definicion de los tamanos de
los lotes 0 segmentos en los que pueden participar las Mipymes definidas en el
Proyecto. En efecto, el tipo de entregable, el valor del contrato y el ambito geografico
de la entrega en si mismos no son criterios suficientes para definir el tamafio de un
lote que eventualmente correspondera al valor de un contrato con el Estado que se
debe ejecutar a cabalidad.

A juicio de esta Superintendencia, es fundamental que, en el marco de un proceso
de contratacion, se propicie la competencia por lote 0 segmento de manera tal que
el Estado materialice los beneficios resultantes del aumento de la vigorosidad
competitiva en el proceso de contratacion. Para lograr lo anterior, esta Autoridad
considera fundamental que dentro del articulo 6 del Proyecto se incluya como
criterio para promover la divisidon de procesos de contratacion en lotes o segmentos
que faciliten la participacion de las Mipymes, los resultados del estudio del sector
correspondientes al “analisis de la oferta”. Esta Superintendencia encuentra que
tales resultados constituyen un criterio fundamental para definir el tamafio del lote o
segmento en un proceso de contratacion publica que genere presidn competitiva y
diversidad de ofertas por cada lote. En otras palabras, el que la decision de
fragmentacion del objeto a contratar repose sobre el estudio del sector mitiga el
riesgo de disefar lotes 0 segmentos a la medida de un proponente, evitando que se
generen hechos de colusion que, en consecuencia, limiten la libre competencia
econdmica.

Esta Autoridad considera que omitir los resultados de analisis del sector como
criterios para disefiar lotes o segmentos puede genera barreras de entrada
injustificadas a los procesos de seleccion y tiene la potencialidad de favorecer a un
grupo de potenciales oferentes respecto de otros. Lo anterior, debido a que los lotes
podrian ser disefados para un tipo de empresa en especifico sin importar aspectos
que permiten identificar las opciones o condiciones de suministro del biene y servicio
a contratar para determinadas categorias de compra definidas y asi como el tipo de
proveedores que pueden satisfacer dichas condiciones.

Particularmente, la aplicacion de la regla contenida en el Proyecto no da respuesta
a algunas de las preguntas que, de conformidad con el numeral B de la “Guia para
la Elaboracion de Estudios de Sector” de la Agencia Nacional para la Contratacion
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Publica — Colombia Compra Eficiente3®, son fundamentales para lograr que la
compra publica “esté orientada a identificar las estrategias satisfacer las
necesidades de la Entidad Estatal y a obtener el mayor valor por el dinero ptblico”3°.
Lo anterior, en la medida en que la entidad estatal debe entender claramente y
conocer: (i) cual es su necesidad y como puede satisfacerla; (ii) como y quiénes
pueden proveer los bienes, obras y servicios que necesita; y (iii) el contexto en el
cual los posibles proveedores desarrollan su actividad.

1. ¢Cual es la dinamica de produccién, distribucion y entrega de bienes, obras
0 servicios?

“La Entidad al determinar los participes en la produccién, comercializacién y
distribuciéon de los bienes puede mejorar la eficiencia y la economia de las
adquisiciones, disminuyendo en algunos casos el numero de intermediarios.

La Entidad Estatal debe conocer el proceso de produccion, distribucion y entrega de
los bienes, obras o servicios, los costos asociados a tales procesos, cuales son las
formas de distribucion y entrega de bienes o suministro del servicio.

Igualmente, la Entidad Estatal debe entender la dinamica del mercado en lo que
corresponde a la_cadena de produccion o distribucion o suministro del bien,
obra o servicio, asi como identificar cual y como es el proceso del bien, obra o
servicio hasta llegar al usuario final, el papel que juegan los potenciales oferentes
en esa cadena y el ciclo de vida del bien, obra o servicio. Por ejemplo, el proveedor
que necesita la Entidad Estatal puede ser proveedor de materias primas,
fabricante, importador, ensamblador, distribuidor mayorista, distribuidor
minorista, intermediario, transportador, etc’° (Destacado y subrayado fuera de texto
original)

2. ;A quién se va a comprar? y jquién vende?:

“La Entidad Estatal debe identificar los proveedores en el mercado del bien, obra o
servicio, asi como sus principales caracteristicas como tamafo empresarial,

38 Cfr. Capitulo | de la “Guia para la Elaboracion de Estudios de Sector” de la Agencia Nacional para la
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente. Disponible en:
https://www.colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-pliegos-tipo/manuales-y-guias/quia-para-la-
elaboracion-de-estudios-de-sector

39 Cfr. Capitulo | de la “Guia para la Elaboracion de Estudios de Sector” de la Agencia Nacional para la
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente. Disponible en:
https://www.colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-pliegos-tipo/manuales-y-quias/guia-para-la-
elaboracion-de-estudios-de-sector

40 Numeral 2 del capitulo B de la “Guia para la Elaboracién de Estudios de Sector” de la Agencia Nacional
para la Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente. Disponible en:
https://www.colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-pliegos-tipo/manuales-y-quias/guia-para-la-
elaboracion-de-estudios-de-sector
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ubicacion, esquemas de produccion y comportamiento financiero. Esta identificacion
permite determinar posibles Riesgos de colusién3 y también establecer el poder de
negociacion de los proveedores, el cual esta relacionado con el numero de
competidores presentes en el mercado y las participaciones de cada uno en el
mercado. Mientras menos proveedores hay, mayor es el poder de negociacién
de cada uno de ellos. Esto puede traducirse en precios mas altos o
condiciones menos favorables para la Entidad Estatal. " *' (Destacado y
subrayado fuera de texto original)

Por lo anterior, incluir como criterio para promover la division de procesos de
contratacién en lotes o segmentos que faciliten la participacion de las Mipymes, los
resultados del estudio del sector correspondientes al “analisis de la oferta” imprime
una mayor transparencia en el sector de compras publicas y fomenta una dinamica
competitiva en los procesos de contratacion, permitiendo:

“(...) i) incrementar la pluralidad de oferentes, ii) simplificar los tramites de
contratacién estatal, iii) reducir los tiempos de preparacién de ofertas y de
estructuracion de los procesos, iv) utilizar documentacion clara e integrada que
se adapte a las necesidades de las entidades estatales, v) reducir la posibilidad
de direccionamiento en la adjudicaciéon de los procesos, vi) incrementar la
transparencia y reforzar la seleccion objetiva, vii) disminuir el riesgo de colusion
y iv) optimizar los recursos de los procesos de contratacion”2.

En mérito de lo expuesto, los criterios definidos en el articulo 6 para promover la
divisiébn de procesos de contratacion en lotes o segmentos que faciliten la
participacion de las Mipymes, deben guardar relacion con las condiciones de
mercado de tal manera que en la segmentacion del proceso no se generen
limitaciones sobre la libre competencia y, por el contrario, se garantice concurrencia
y rivalidad entre los oferentes. Por lo anterior, esta Autoridad le recomendara al DNP
que los resultados del estudio del sector correspondientes al “analisis de la oferta”
sean incluidos dentro del articulo 6 del proyecto como criterio para decidir sobre la
division del proceso de contratacion en lotes o segmentos que faciliten la
participacion de las Mipymes en los procesos de compra publica.

5.3. Sobre los convenios solidarios para la ejecucion de obra

Tal y como se sefiald en la seccidn destinada a abordar la descripcion del Proyecto,
se observa que el articulo 2.2.15.1.2. de la iniciativa regulatoria incorpora la figura

41 Numeral 2 del capitulo B de la “Guia para la Elaboracién de Estudios de Sector” de la Agencia Nacional
para la Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente. Disponible en:
https://www.colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-pliegos-tipo/manuales-y-guias/quia-para-la-
elaboracion-de-estudios-de-sector

42 Documento “Memoria justificativa de la Resolucion” aportado al expediente de manera virtual con el radicado
No. 21-468831-0-4. Pg. 23.
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de los convenios solidarios para la ejecucién de obras. Asi las cosas, el articulo
referido dispone:

“Articulo 2.2.15.1.2. Convenios solidarios para Ila ejecucion de obras. De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 95 de la Ley 2166 de 2021, solo
podran celebrar de manera directa convenios solidarios para la ejecucion de
obras los entes territoriales del orden nacional, departamental, distrital y
municipal con los organismos de accion comunal. El valor de tales convenios
no podra exceder la menor cuantia de la entidad estatal involucrada.

Estos convenios solidarios solo podran tener por objeto la ejecucion de obras.
Para la ejecucion de estas obras los Organismos de Accion Comunal deberan
procurar vincular a los habitantes de la comunidad”. (Subrayado fuera del texto
original)

Como se observa, la disposicion enunciada incluye una regla tendiente a permitir
que los entes territoriales del orden nacional, departamental, distrital y municipal
puedan celebrar de manera directa convenios solidarios para la ejecucion de obras
con organismos de accion popular siempre y cuando estos no excedan la menor
cuantia de la entidad contratante. Ahora bien, es importante precisar que el Proyecto
sefala que la referida regla se incorpora en cumplimiento y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 95 de la Ley 2166 de 2021. Esta ultima disposicién dispone
lo siguiente:

“Articulo 95. Convenios solidarios. Se autoriza a los entes territoriales del
orden Nacional, Departamental, Distrital y municipal para celebrar
directamente convenios solidarios con los Organismos de Accién Comunal
con el fin de ejecutar obras hasta por la menor cuantia. Para la ejecucion de
estas deberan contratar con los habitantes de la comunidad.

Paragrafo 1 Los entes territoriales podran incluir en el monto total de los
Convenios Solidarios los costos directos, los costos administrativos y el
Subsidio al dignatario representante legal para transportes de que trata el
literal c) del Articulo 38 de la presente ley.

Paragrafo 2. Adicional del monto del Convenio Solidario, los entes territoriales
deberan contar o disponer de personal técnico y administrativo-contable, para
supervisar y apoyar a los Organismos de Acciéon Comunal en la ejecuciéon de
las obras”. (Subrayado fuera del texto original)

Partiendo de los articulos transcritos esta Superintendencia encuentra que la regla
incluida en el Proyecto pretende reglamentar la disposicién legal contenida en la
Ley 2166 de 2021 de manera que sea viable la participacion de organismos de
accién comunal en los procesos de contratacién publica cuyo objeto sea la ejecucion
de obras. No obstante, no puede perderse de vista que con anterioridad a la
expedicion de la Ley 2166 de 2021 la contratacion de obra por regla general debia
llevarse a cabo mediante la modalidad de licitacion publica y en ningun caso podria
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realizarse por medio de contratacion directa. Asi las cosas, dentro de los contratos
estatales definidos por la Ley 80 de 1993 se consagra el contrato de obra de la
siguiente manera:

“Articulo 32. (1). Contrato de Obra. Son contratos de obra los que celebren
las entidades estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en
general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes
inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago.

En los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un
proceso de licitacion o concurso publicos, la interventoria debera ser
contratada con una persona independiente de la entidad contratante y del
contratista, quien respondera por los hechos y omisiones que le fueren
imputables en los términos previstos en el articulo 53 del presente estatuto’.

Por su parte, la Ley 1150 de 2007 establece las modalidades de contratacién publica
sefalando que la regla general de contratacion es el uso de la licitacion publica
salvo disposicion que sefale lo contrario. Adicionalmente, respecto de la modalidad
de contratacion directa se senala que las entidades publicas unicamente podran
hacer uso de esta modalidad en situaciones especificas. En este sentido, el numeral
4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 incluye 14 escenarios en los cuales la entidad
publica puede acudir a la contratacion directa como modalidad para contratar, no
obstante, en ninguno de estos se encuentra la contratacion de obras publicas.

Con base en lo dicho hasta este punto, esta Superintendencia pone de presente
que la contratacion directa como modalidad de contratacion prevista en la Ley 2166
de 2021 elimina la rivalidad entre los proponentes para resultar adjudicatarios de la
obra objeto de la compra publica.

Por lo anterior, se trata de una modalidad en la cual la entidad estatal escoge de
forma directa y sin contar con un proceso competitivo al contratista que llevara a
cabo la ejecucion del contrato estatal. Asi las cosas, una regla como la que
incorpora dicha Ley trae por lo menos los siguientes efectos: en primer lugar, genera
un efecto exclusorio en relacion con aquellos agentes econémicos que cuentan con
la capacidad para llevar a cabo obras publicas pero que no son organismos de
accion comunal. En segundo lugar, propicia que el Estado contrate bajo condiciones
subdptimas como consecuencia de la falta de rivalidad y presién competitiva en
relacion con las variables de competencia, como lo son precio y calidad. En tercer
lugar, elimina los incentivos para que los organismos de accion comunal sean
competitivos en el mercado y generen procesos mas eficientes en términos de
precio y calidad. Lo anterior, por cuando estos agentes encontraran en la regla
incluida en la Ley un escenario particular previsto para su participaciéon en las
compras publicas sin la necesidad de enfrentar presion competitiva. Por ultimo,
fomenta la creacién de procesos pensados para favorecer a un determinado
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contratista, en detrimento de la concurrencia, competencia y seleccion objetiva que
deben estar presentes en cualquier contratacion publica.

De esta forma, la Autoridad de Competencia considera que si bien la Ley 2166 de
2021 autoriza a los entes territoriales del orden Nacional, Departamental, Distrital y
municipal para celebrar directamente convenios solidarios con los Organismos de
Accion Comunal es preciso que dicha posibilidad no vaya en detrimento de posibles
proponentes interesados en participar en los mercados de compras publicas
asociados a obras.

Por lo anterior, y con ocasion de la tarea de reglamentacion del referido articulo que
enfrenta el DNP de cara al presente Proyecto, la Autoridad de Competencia
recomendara, en el marco de la reglamentacién referida, si es dable incluir en el
articulo 2.2.15.1.2. del Proyecto denominado “Convenios solidarios para la
ejecucion de obras” que los entes territoriales del orden nacional, departamental,
distrital y municipal solo podran celebrar de manera directa convenios solidarios
para la ejecucion de obras con los organismos de accidon comunal, cuando producto
del estudio de mercado se haya evidenciado que no existen oferentes en capacidad
de llevar a cabo la obra objeto de contratacion, esto con el fin de que se salvaguarde
el régimen de proteccidn de la libre competencia econdmica.

6. RECOMENDACIONES
Con base en el analisis antes referido, esta Superintendencia recomienda al DNP:

o Definir y establecer con precision las reglas concretas o parametros que
deberan aplicar las entidades estatales para verificar la “capacidad para
contratar” de las asociaciones conformadas por sujetos de especial proteccion
constitucional, mencionadas en los articulos 2, 3, 6 y 13 del Proyecto.

e Enviar el presente concepto a la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente con el fin de que someta al analisis de abogacia de
la competencia el proyecto de acto administrativo que contenga las reglas para
crear catalogos de bienes o servicios, derivados de Instrumentos de Agregacion
de Demanda, para la adquisicion de bienes y servicios con caracteristicas
técnicas no uniformes, que puedan ser provistos por Mipymes.

¢ Incluir en el articulo 6 del proyecto como criterio para decidir sobre la division del
proceso de contratacion en lotes o segmentos que faciliten la participacion de las
Mipymes, los resultados del estudio del sector correspondientes al “analisis de la

”
oferta”.
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e Considerar, en el marco de la reglamentacion del articulo 95 de la Ley 2166 de
2021, si es dable incluir en el articulo 2.2.15.1.2. del Proyecto denominado
“Convenios solidarios para la ejecucion de obras” que los entes territoriales del
orden nacional, departamental, distrital y municipal solo podran celebrar de
manera directa convenios solidarios para la ejecucion de obras con los
organismos de accion comunal, cuando producto del estudio de mercado se haya
evidenciado que no existen oferentes en capacidad de llevar a cabo la obra objeto
de contratacién.
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