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Concepto C- 002 de 2024

Temas: DECRETO 1860 DE 2021 — Articulo 2.2.1.2.4.2.16 — Prop&sito —
sujetos de especial proteccién constitucional / INCENTIVO
DE FOMENTO - Ejecucion de contratos estatales por sujetos
de especial proteccidn constitucional - Aplicacién
discrecional

Radicacion: Respuesta a consulta P20240103000070

Estimado senor:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 vy el
numeral 5 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Conftratacion Publica — Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 3 de
enero de 2024.

1. Problema planteado

Usted realiza la siguiente solicitud:

“Las preguntas a realizar son con relacion al articulo 2.2.1.2.4.2.16. del
Decreto 1082 de 2015 referente al “fomento a la ejecucion de contratos
estatales por parte de poblacidon en pobreza extrema, desplazados por
la violencia, personas en proceso de reintegraciéon o reincorporacion y
sujetos de especial proteccién constitucional”, es menester consultar
para efectos de su correcta aplicacion:

-sDicho fomento se debe verificar desde la etapa de evaluaciéon de las
propuestas, para lo cual las condiciones de su cumplimiento deben
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establecerse en los documentos precontractuales del proceso o la
obligacién se incorpora directamente como obligacidon en la minuta
confractual o equivalente?

-En linea con la anterior pregunta, en caso que deba verificarse desde la
etapa de evaluacién, jzeste fomento se traduciria en un requisito
habilitante o como un criterio de ponderacion comparativo con el resto
de las ofertas?

-Para colocar el caso de una consultoria en la que, por ejemplo, se
requiere para su desarrollo la vinculacién de cinco profesionales, scémo
se safisface el porcentaje exigido por la norma de establecer un
porcentaje que “no serd superior al diez por ciento (10%) ni inferior al
cinco por ciento (5%) de los bienes o servicios requeridos para la
ejecucion del contrato”?e, pues a mi entender, en el ejemplo propuesto
cada perfil a vincular corresponderia a un 20%, por lo que se excederia
el limite establecido por la norma. 3Es inviable para este tipo de casos la
aplicacién de este fomento?

-Teniendo en cuenta el poco desarrollo que el Gobierno realizé frente a
este precepto normativo, agradezco encarecidamente se aclare qué
pardmetros debe tener en cuenta la Entidad Estatal en su andlisis a la
hora de determinar la oportunidad y conveniencia de incorporar este
criterio en determinado proceso de seleccién, y mejor aun, por favor
informar si existe algun manual, guia o similar expedido por Colombia
Compra Eficiente en el que frate este tema.

-Dado que la informacién relativa a los grupos poblacionales que la
norma pretende beneficiar con estaimplementacion suele serreservada,
las entidades a la hora de realizar este andlisis se ven bastante limitadas
por la falta de datos que se pueden recolectar a fravés la web, por tanto,
también se agradece si es posible senalar cudles son las bases de datos
en las que la entidad puede consultar informacién a este respecto.

-A manera de ejemplificar la forma de adoptar este fomento, ses posible
dentro de sus facultades que nos identifiquen algunos procesos de
contratacion adelantado por una entidad estatal en el que se haya
realizado el andlisis de oportunidad y conveniencia del que habla la
norma?, a pesar de haber buscado ampliamente por medio del SECOP
procesos de contratacidon en los que se realizara este andlisis, la realidad
es que son irrisorias las entidades que tocan este topico en sus estudios
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2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3, numeral 5y 11,
numeral 8 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contrataciéon
PUblica — Colombia Compra Eficiente resuelve las consultas sobre los asuntos de su
competencia, esto es, sobre las temdaticas de la contratacion estatal y compras
publicas relacionadas en los articulos citados.Es necesario tener en cuenta que
esta entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre la aplicacion
de normas de cardcter general en materia de compras y contrataciéon publica. En
ese sentido, resolver casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el
legislador extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una
autoridad para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes
de la contratacién estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actue como una instancia de validacion de las actuaciones
de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds participantes de la
contrataciéon publical. Esta competencia de interpretacion de normas generales,
por definicion, no puede extenderse a la resolucién de controversias, ni a brindar
asesorias sobre casos puntuales. Esto en la medida en que, para resolver una
consulta de cardcter particular, ademds de conocer un sinnUmero de detalles de
la actuacién administrativa, es necesario acceder al expediente y a los
documentos del procedimiento confractual donde surge la inquietud. Por lo
anterior, previo concepto de sus érganos asesores, la solucion de estos temas
corresponde a la entidad que adelanta el procedimiento de seleccidén y, en caso
de conflicto, alas autoridades judiciales, fiscales y disciplinarias.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccién —dentro de los limites de sus
atribuciones, esto es, haciendo abstraccion del caso particular expuesto por el
peticionario—- resolverd la consulta conforme a las normas generales en materia de
contratacién estatal. Con este objetivo se analizardn los siguientes temas: i)
Impacto de la Ley 2069 de 2020 en la confratacion estatal; ii) Regulacion de la

' La Agencia Nacional de Contratacion PUblica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto
Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacion del Estado. Para
tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y unificar los
procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, fransparencia y optimizacion de los
recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente.
Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta entidad: “[a]bsolver consultas
sobre la aplicacién de normas de cardcter general y expedir circulares externas en materia de compras y
contratacién publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefala que es funcién de la
Subdireccién de Gestidbn Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de cardcter general”
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promociéon del desarrollo en la contratacion publica en el articulo 34 de la Ley 2069
de 2020 y la reglamentaciéon del inciso cuarto en el Decreto 1860 de 2021; v iii)
Fomento en la ejecucién de los contratos estatales de la provision de bienes y
servicios por sujetos de especial proteccion constitucional.

La Agencia Nacional de Confratacion Publica - Colombia Compra Eficiente,
en los conceptos C-293 del 12 de abril de 2022, C-317 del 16 de mayo de 2022, C-
343 del 31 de mayo de 2022, C- 513 del 11 de agosto de 2022 y C-392 del 19 de
septiembre de 2023, estudio la aplicaciéon del articulo 2.2.1.2.4.2.16. del Decreto
1082 de 2015 adicionado por el Decreto 1860 de 2021, enfre otros?. Las tesis
expuestas en estos conceptos se reiteran a continuaciéon y se complementan en lo
pertinente, teniendo en cuenta los interrogantes planteados.

2.1. Impacto de la Ley 2069 de 2020 en la contratacién estatal

El 31 de diciembre de 2020, en congruencia con el “Pacto por el emprendimiento,
la formalizacion y la productividad™” del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, el
Presidente de la Republica sanciond la Ley 2069 de 2020 para impulsar el
nacimiento de nuevas empresas que incentiven la generaciéon de empleo en el
pais. Esta ley busca generar la reactivacion de la economia y fomentar la actividad
emprendedora, y tiene como uno de sus propdsitos propiciar un entorno para
ayudar al crecimiento, consolidacion y sostenibilidad de esas iniciativas,
generando mayor desarrollo social, creacidon de las empresas y mejoras tanto en la
productividad como en la competitividad3. De esta manera, la ley en comento
también concreta la “Politica de formalizaciéon empresarial” del Documento
CONPES 3956 del 8 de enero de 20194.

2 Los conceptos expedidos por la Subdireccidon de Gestion Contractual de la Agencia Nacional de
Contratacién PUblica pueden ser consultados en plataforma de relatoria a la cual se puede acceder a través del
siguiente enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos

3 Conforme al artficulo 1 de la Ley 2064 de 2020, “La presente Ley tiene por objeto establecer un marco
regulatorio que propicie el emprendimiento y el crecimiento, consolidacién y sostenibilidad de las empresas, con
el fin de aumentar el bienestar social y generar equidad.

“Dicho marco delineard un enfoque regionalizado de acuerdo a las realidades socioeconémicos de
cada regién”.

4 Esta politica se justifica en la medida que: “Cuando una empresa decide ser formal se generan
beneficios para la sociedad mds alld de los que la empresa recibe (externalidades positivas). Estos beneficios [...]
incluyen la insercién de mds trabajadores al sistema de aseguramiento social, un mayor cumplimiento de las
normas sectoriales que buscan proteger la salud de los consumidores y mayores ingresos tributarios para la inversion
publica. De igual manera, cuando una empresa decide ser informal, su decision genera costos para la sociedad
mds alld de los asumidos por la empresa (externalidades negativas). Algunos de estos son competencia desleal
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Por ello, la ley impulsa medidas para i) reducir cargas y trdmites para los
emprendedores del pais; ii) facilitar su acceso al sistema de compras y contratacion
publica; iii) incentivar el crecimiento econdmico con la llegada de mds actores al
ecosistema de inversion y financiacion; iv) focalizar esfuerzos, optimizar la gestion
de recursos e incenfivar una vision integral del desarrollo productivo a fravés del
fortalecimiento institucional; v) facilitar la apropiacion del emprendimiento vy la
cultura emprendedora en la juventud colombiana; asi como vi) otorgar beneficios
para emprendedores, especialmente, estableciendo un enfoque diferencial
respecto a los miembros de las poblaciones mds vulnerables, que les permita
avanzar en su actividad y desarrollar sus iniciativas®.

Asi las cosas, los articulos 30, 31, 32, 33, 34, 35y 36 de la Ley 2069 de 2020
crean una serie de incentivos para las personas interesadas en celebrar contratos
con el Estado. Particularmente, conforme a la exposicidon de motivos, “[...] propone
facilitar el acceso de las Mipymes a la modalidad de contratacién de minima
cuantia, la limitacion de estos procesos a Mipymes, define la posibilidad de
establecer criterios diferenciales a favor de las Mipymes en los procesos de
contratacién publica, amplia el dmbito de aplicacion de las medidas de compras
publicas a enfidades que hoy estdn excluidas, establece la creaciéon de un sistema
de informacion e indicadores para evaluar la efectividad de las medidas
adoptadas y define la inclusion de factores de desempate en los procesos de
contrataciéon publica que priorizan este segmento”s. Entre estas disposiciones,
resulta relevante destacar el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020 —que modificd el
articulo 12 de la Ley 1150 de 2007- y su reglamentacion realizada mediante el
Decreto 1860 de 2021, en lo relacionado con el fomento en la ejecucion de los
contratos estatales la provision de bienes y servicios por sujetos de especial
proteccion constitucional.

con empresas formales, ya que estas Ultimas asumen costos adicionales (por ejemplo, pago de registros, seguridad
social e impuestos), y el aumento de la corrupcidn porque, en ocasiones, la manera en que empresas informales
evaden el control de los requisitos de formalidad es via pagos ilegales” (Cfr. CONSEJO NACIONAL DE POLITICA
ECONOMICA Y SOCIAL. Documento 3956 del 8 de enero de 2019: “Politica de formalizacién empresarial”. Archivo
consultado el 8 de febrero de 2021 en la pdagina web
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3956.pdf).

5 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta No. 670 del 11 de agosto de 2020. Exposicién de motivos del
Proyecto de Ley No. 122 de 2020 Cdmara. p. 13.

W

<&

o

é Ibidem. p. 18.
< 2 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
k‘) de Planeacion - DNP Tel. [601)7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogotd - Colombia
I@:' WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
VERSION: 02 CODIGO: CCE-REC-FM-17 FECHA: 31 DE AGOSTO 2023 PAGINA 5 DE 24

N

N

DN

)

>
A

2

>

<
&
Lol

<
<

0K

&

0
>

&

>

S
BN

&

A

%

)

S0
<<<<29>

SN

ﬁf@

<&

Y

A5

<
<

AN


https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3956.pdf

0

7
2

S
¢

N

7/

7
’

W2
L

Q)

9

77

COLOMBIA

POTENCIA DE LA

VIDA

FORMATO PQRSD
Cédigo: CCE-REC-FM-17
Versién: 02 DEL 31 DE AGOSTO DE 2023

i Colombia
- _, COMPRA EFICIENTE

Agencia Nacional de Contratacion Pablica

2.2. Regulacion de la promocion del desarrollo en la contrataciéon publica en el
articulo 34 de la Ley 2069 de 2020 y la reglamentaciéon del inciso cuarto en el
Decreto 1860 de 2021

El arficulo 34 de la Ley 2069 de 2020 establece nuevas reglas sobre la promocion al
desarrollo en la contratacién estatal. Concretamente, modifica el contenido del
articulo 12 de la Ley 1150 de 20077, prescribiendo lo que se indica a continuacién:

i) Encomienda, con cardcter imperativo, al gobierno nacional definir las
condiciones y los montos para que las entidades estatales —cualquiera sea su
régimen contractual-, los patrimonios auténomos constituidos por aquellas y los
particulares que administren recursos publicos efectien convocatorias limitadas a
mipymes en los procesos de contratacién. Y agrega que estas convocatorias se
pueden realizar también en el dmbito municipal o departamental en el que se
ejecute el contrato.

7 En efecto, el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020 establece: “Modifiquese el articulo 12 de la Ley 1150 de
2007, el cual quedard asi:

Articulo 12. Promocion del desarrollo en la contratacion publica. De conformidad con lo dispuesto en los
articulos 13, 333 y 334 de la Constitucion Politica, el Gobierno Nacional definird las condiciones y los montos de
acuerdo con los compromisos internacionales vigentes, para que, en desarrollo de los Procesos de Contratacion,
las Entidades Estatales indistintamente de su régimen de contratacion, los patrimonios auténomos constituidos por
Entidades Estatales y los particulares que ejecuten recursos puUblicos, adopten en beneficio de las Mipyme,
convocatorias limitadas a estas en las que, previo a la Resolucidon de apertura del proceso respectivo, se haya
manifestado el interés de por lo menos dos (2) Mipyme.

Asimismo, el reglamento podrd establecer condiciones preferenciales a favor de la oferta de bienes y
servicios producidos por las Mipyme respetando los montos y las condiciones confenidas en los compromisos
infernacionales vigentes, cuando sean aplicables.

En todo caso, se deberd garantizar la satisfaccién de las condiciones técnicas y econdmicas requeridas
en el Proceso de Contratacion.

De igual forma, en los pliegos de condiciones dispondrdn, de mecanismos que fomenten en la ejecucién
de los contratos estatales la provision de bienes y servicios por poblacidén en pobreza extrema, desplazados por la
violencia, personas en proceso de reintegracién o reincorporacién y, sujetos de especial proteccién constitucional
en las condiciones que senale el reglamento; siempre que se garanticen las condiciones de calidad vy
cumplimiento del objeto contractual.

Pardgrafo Primero. En los Procesos de Contratacion que se desarrollen con base en el primer inciso, las
entidades podrdn realizar las convocatorias limitadas que beneficien a las Mipyme del dmbito municipal o
departamental correspondiente al de la ejecucién del contrato.

Pardgrafo Segundo. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 5y 6 de la Ley 1150 de 2007, para que las
Mipymes puedan participar en las convocatorias a las que se refiere este articulo, deberdn acreditar como minimo
un ano de existencia, para lo cual deberdn presentar el certificado expedido por la cédmara de comercio o por la
autoridad que sea competente para dicha acreditacion.

Pardgrafo Tercero. En la ejecucién de los contratos a que se refiere el presente articulo, las entidades y
los contratistas, deberdn observar lo dispuesto en los articulos 90 a 95 de la Ley 418 de 1997 y las normas que la
modifiquen, adicionen o subroguen”.
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i) Indica que dichas convocatorias se deben efectuar siempre y cuando,
antes del acto administrativo de apertura del proceso de seleccion, por lo menos
dos (2) mipymes hayan manifestado su interés.

i) Determina que uno de los pardmetros que deberd tener en cuenta el
gobierno nacional para reglamentar la materia es el cumplimiento de los
compromisos internacionales vigentes. Es decir que se deberdn considerar las
estipulaciones contenidas en los fratados comerciales suscritos entre Colombia y
otros Estados.

iv) Establece que, en el reglamento, el gobierno nacional podria establecer
condiciones preferenciales para los bienes y servicios producidos por las mipymes,
sin contrariar los compromisos intfernacionales vigentes.

v) Aclara que tanto las convocatorias limitadas a mipymes, como las
condiciones preferenciales a favor de los bienes y servicios producidos por estas,
no es dbice para que deban cumplir las exigencias técnicas y econdmicas del
proceso de seleccion.

vi) Senala que el reglamento a cargo del gobierno nacional, ademads de las
convocatorias limitadas a mipymes, deberd contener disposiciones normativas que
permitan la provision de bienes y servicios, a través de la celebracion de contratos
estatales con algunas personas que gozan de especial proteccion constitucional.
Entre tales personas se encuentran las que tengan condiciones de pobreza
extrema, las desplazadas por la violencia y quienes estén en procesos de
reintegracion o reincorporacion, entre otras que incluya el reglamento.

vii) Precisa que la posibilidad de participar en convocatorias limitadas a
mipymes se encuentra condicionada a que estas acrediten como minimo un ano
de existencia, con el certificado expedido por la cdmara de comercio respectiva
o por la autoridad que sea competente para ello.

viii) Hace obligatorio el cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 90 a 95
de la Ley 418 de 1997 —-normas que establecen la obligacidon de declarar la
caducidad vy la liguidacion unilateral cuando el contratista beneficie grupos
armados organizados al margen de la ley- en la ejecucion de los contfratos
celebrados en virtud del articulo 34 de la Ley 2069 de 2020.

A partir de lo anterior, el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020 sustituyd
infegramente el contenido del arficulo 12 de la Ley 1150 de 2007. En este sentido,
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frente a esta Ultima norma se produjo el fendmeno de la subrogaciéon, el cual

explica la Corte Constitucional en los siguientes términos:

“La subrogacion es entendida como el acto de sustituir una norma por
otfra. No se trata de una derogacién simple, como quiera que antes que
abolir o anular una disposicién del sistema normativo establecido, lo que
hace es poner un texto normativo en lugar de otro. Como resultado de
la subrogacién, las normas juridicas preexistentes y afectadas con la
medida pueden en parte ser derogadas, modificadas y en parte
sustituidas por otras nuevas; pero también la subrogacién puede incluir la
reproduccion de apartes normativos provenientes del texto legal que se
subroga’s.

La subrogacion es, entonces, una forma de derogacion de los actos
normativos, que consiste en el reemplazo de su contenido por un enunciado
normativo nuevo. Se distingue de la derogacién simple en que en este Ultimo
evento la disposicidon normativa posterior no sustituye el texto, sino que solo le hace
perder vigencia a la disposicion normativa anterior. Como lo explica la Corte
Constitucional, la subrogacion puede presentarse bien porque el enunciado
normativo regule de manera diferente una materia o porque reproduzca
apartados normativos de otra. Pero lo cierto es que, en uno u otro caso, la
disposicion normativa anterior pierde vigencia.

Ahora bien, es necesario tener en cuenta que el Gobierno Nacional expidid
el Decreto 1860 de 24 de diciembre de 2021, el cual adicioné el
articulo 2.2.1.2.4.2.16 a la Subseccioén 2 de la Seccion 4 del Capitulo 2 del Titulo 1 de
la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Planeacién Nacional. Esto para desarrollar el inciso cuarto del
articulo 34 de la Ley 2069 de 2020, el cual dispone que “[...] en los pliegos de
condiciones dispondrdn, de mecanismos que fomenten en la ejecucién de los
contratos estatales la provisidn de bienes y servicios por poblacidn en pobreza
extrema, desplazados por la violencia, personas en proceso de reintegracion o
reincorporacion vy, sujetos de especial proteccion constitucional en las condiciones
que senale el reglamento; siempre que se garanticen las condiciones de calidad y
cumplimiento del objeto contractual” (Enfasis fuera de texto). Para estos efectos, el
articulo 2.2.1.2.4.2.16 del Decreto 1082 de 2015, adicionado por el articulo 3 del
Decreto 1860 de 2021, prescribe lo siguiente:

8 Corte Constitucional. Sentencia C-502 de 2012. Magistrada Ponente: Adriana Maria Guillén Arango.
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“En los Procesos de Contratacion, las Entidades Estatales indistintfamente
de su régimen de contratacion, los patrimonios auténomos constituidos
por Entidades Estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos
fomentardn en los pliegos de condiciones o documento equivalente que
los confratistas destinen al cumplimiento del objeto contractual la
provision de bienes o servicios por parte de poblacién en pobreza
extrema, desplazados por la violencia, personas en proceso de
reintegracién o reincorporacién vy sujetos de especial proteccion
constitucional, garantizando las condiciones de calidad y sin perjuicio de
los Acuerdos Comerciales vigentes.

La participacion de los sujetos anteriormente mencionados en la
ejecuciéon del contrato se fomentard previo andiisis de su oportunidad y
conveniencia en los Documentos del Proceso, teniendo en cuenta el
objeto contractual y el alcance de las obligaciones.

Esta provision se establecerd en un porcentaje que no serd superior al
diez por ciento (10%) ni inferior al cinco por ciento (5%) de los bienes o
servicios requeridos para la ejecucién del contrato, de manera que no se
ponga en riesgo su cumplimiento adecuado.

Previo andlisis de oportunidad y conveniencia, la Entidad Estatal
incorporard esta obligacién 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.

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

PARAGRAFO 1.Para los efectos previstos en el presente articulo, los
sujetos de especial proteccidn constitucional son aquellas personas que
debido a su particular condicién fisica, psicolégica o social merecen una
accién positiva estatal para efectos de lograr una igualdad real vy
efectiva. Dentro de esta categoria se encuentran, entre otros, las victimas
del conflicto armado interno, las mujeres cabeza de familia, los adultos
mayores, las personas en condicién de discapacidad, asi como la
poblacién de las comunidades indigena, negra, afrocolombiana, raizal,
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2.2.1.2.42.17 del presente Decreto. En ausencia de una condicion
especial prevista en la normativa vigente, se acreditardn en los términos
que defina el pliego de condiciones o documento equivalente.

PARAGRAFO 2. Para efectos de los Procesos de Contfratacién regidos por
documentos tipo, con sujecidon a la potestad prevista en este articulo, la
Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
regulard el porcentaje de sujetos de especial proteccidén constitucional
que el contratista destinard al cumplimiento de las obligaciones, las
condiciones para incorporarlos a la ejecucion del contrato vy las
sanciones pecuniarias producto del incumplimiento injustificado de la
obligacién”. (Enfasis fuera de texto)

Como se aprecia, en primer lugar, la nueva norma estd dirigida a las
entidades estatales indistinfamente de su régimen de contratacion, los patrimonios
autébnomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares que ejecuten
recursos publicos. En segundo lugar, dispone que en los pliegos de condiciones o
documento equivalente deben implementarse mecanismos para que durante la
ejecucion del contrato estatal participen los sujetos de especial proteccion
constitucional en la provision de los bienes o servicios. De esta manera, la norma
regula un pardmetfro cuantitativo, en la medida que dicha provision no serda
superior al diez por ciento (10%) ni inferior al cinco por ciento (5%) de los bienes o
servicios requeridos para la ejecucién del contrato.

No obstante, la aplicacion del articulo 2.2.1.2.4.2.16 del Decreto 1082 de
2015, que se traduce en la inclusidon de obligaciones a cargo del contratista cuyo
incumplimiento podria acarrearle sanciones pecuniarias, no es automatica en
todos los procesos de seleccién iniciados a partir de la vigencia del Decreto 1860
de 2021. Esto ya que el incentivo, ademds de garantizar las condiciones de calidad
y el cumplimiento adecuado del objeto contractual sin perjuicio de los acuerdos
comerciales suscritos por el Estado colombiano, también estd supeditado al andlisis
previo de oportunidad y conveniencia en los Documentos del Proceso. Asi las
cosas, conforme a lo explicado en la memoria de la reglamentacion, es necesario
considerar que la regla de fomento:

“I...] ademds de estar condicionada por un desarrollo normativo
posterior, estd limitada en el sentido que los mecanismos que se
implementen para incentivar la provisidon de bienes y servicios por
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cumplimiento del objeto contractual. En ese sentido, cuando la norma se
refiere al desarrollo reglamentario posterior, lo que hace es confiar al
decreto la definicién de reglas que permitan que los mecanismos que
introduzcan las entidades en sus pliegos de condiciones y documentos
equivalentes no atenten contra el debido cumplimiento del objeto
contractual. Por tanto, la inclusion de los mecanismos de fomento
mencionados en inciso 4 del articulo 34 de la Ley 2069 en los pliegos de
condiciones, € incluso en las obligaciones del contrato, es un asunto que
compete a las entidades contratantes, dentro del marco que determine
el reglamento™?. (Enfasis fuera de texto)

Con la salvedad prevista en el pardgrafo 2 del arficulo 2.2.1.2.4.2.16 del
Decreto 1082 de 2015 para los procesos regidos por documentos tipo, dado que el
fomento a la ejecucion de confratos estatales con participacion de sujetos de
especial proteccion constitucional en la provision de los bienes y servicios para el
cumplimiento del objeto contractual se realizard bajo criterios de oportunidad y
conveniencia, garantizando la calidad y sin poner en riesgo el cumplimiento del
contrato, debe concluirse que la aplicacidon de este incentivo es de naturaleza
discrecional. Esto en la medida que corresponderd a la entidad contratante, en la
etapa de planeacién, determinar si es oportuno o inconveniente incluir dicha
provision en los pliegos de condiciones o documentos equivalentes.

En efecto, el ejercicio de potestades discrecionales comporta valoraciones
de conveniencia, ya que la norma no predetermina el contenido de la decision,
sino que la deja a la libre consideracion del érgano competente. En ofras palabras,
queda a la Administracion la facultad de valorar la oportunidad de actuar o dejar
de hacerlo. Esa facultad de apreciacion del interés publico con el fin de decidir la
conveniencia o no de la accién administrativa no corresponderia a ejercicio de
una potestad reglada’®. De esta maneraq, la doctrina explica que:

9 DNP, Memoria Justificativa del proyecto de decreto de 24/09/2021, publicada en pdgina web:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Normatividad/SEGUNDA%20PUBLICACI%c3%93N%20-
%20MEMORIA%20JUSTIFICATIVA%2024 09 2021.pdf.

10 En efecto, “En el caso de la determinacién precisa del interés publico, la Administracidon no tiene
potestad alguna de valoracién de éste en orden a la oportunidad de actuar o no, por lo que su actividad se llama
reglada. En cambio, en el caso de determinacién imprecisa, a la Administraciéon le queda de cualquier modo, la
potestad de valorar la oportunidad de actuar o no, potestad que es mds o menos amplia segin los casos [...]. Tal
potestad de apreciacién del interés publico con el fin de decidir la conveniencia o no de la accién administrativa
se llama potestad discrecional o discrecionalidad [...]" (ALESSI, Renato. Instituciones de derecho administrativo.
Tomo |. Tercera Edicién. Barcelona: Bosch, 1970. p. 118. Enfasis dentro del texto)
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“[...] la discrecionalidad comporta, como se reconoce por doquier, la
necesidad de tomar en cuenta criterios no estrictamente juridicos para
adoptar la decision, es decir, criterios politicos, técnicos o de mera
oportunidad o conveniencia (econdmica, social, organizativa), segin los
casos. Criterios que han de utilizarse bien para adoptar una iniciativa de
gobierno o de gestion, bien para aplicar una directriz legal imprecisa,
bien para valorar una situacion de hecho para la que la ley dispone una
cierta consecuencia, bien para optar entre una u otra soluciones posibles
cuando la tarea de gobernar o de administrar impone tomar una
decision”11. (Enfasis fuera de texto)

Por tanto, si previa valoracion de la oportunidad y la conveniencia se
concluye que el incentivo no pone en riesgo las condiciones de calidad, no
contraria Acuerdos Comerciales vigentes ni pone enriesgo la adecuada ejecucion
del objeto contractual, la entidad contratante estructurard el pliego de
condiciones o documento equivalente exigiendo el porcentaje dentro del rango
previsto en la norma en comento y fijando las sanciones pecuniarias derivadas del
incumplimiento injustificado en la minuta del contfrato. En este caso, por ejemplo, si
un contfrato de obra publica requiere diez (200) albaniles, minimo 10 o mdximo 20
deberdn ser sujetos de especial proteccidn constitucional. Por el contrario, si estima
que el incentivo no cumple los criterios anteriormente expuestos por las razones que
se expresen en los documentos del proceso, no aplicard la regla de fomento del
articulo 2.2.1.2.4.2.16 del Decreto 1082 de 2015.

2.3. Fomento en la ejecucién de los contratos estatales de la provisiéon de bienes y
servicios por sujetos de especial proteccion constitucional

El articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 34 de la Ley 2069 de
2020, establece en su inciso cuarto el fomento en la ejecucién de los contratos
estatales de la provision de bienes y servicios por parte de determinados grupos
poblacionales y por parte de sujetos de especial proteccidn constitucional. En este
sentido, el arficulo establece:

“ARTICULO 12. Promocién del desarrollo en la contratacion publica. De
conformidad con lo dispuesto en los articulos 13, 333 y 334 de la
Constitucion Politica, el Gobierno Nacional definird las condiciones y los
montos de acuerdo con los compromisos internacionales vigentes, para
que, en desarrollo de los Procesos de Contratacion, las Entidades
Estatales indistintamente de su régimen de contratacion, los patrimonios

11 SANCHEZ MORON, Miguel. Discrecionalidad administrativa y control judicial. Madrid: Tecnos, 1994. p.
114
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auténomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares que
ejecuten recursos publicos, adopten en beneficio de las Mipyme,
convocatorias limitadas a estas en las que, previo a la Resolucién de
apertura del proceso respectivo, se haya manifestado el interés de porlo
menos dos (2) Mipyme.

Asimismo, el reglamento podrd establecer condiciones preferenciales en
favor de la oferta de bienes y servicios producidos por las Mipyme,
respetando los montos y las condiciones contenidas en los compromisos
internacionales vigentes, cuando sean aplicables.

En todo caso, se deberd garantizar la satisfaccion de las condiciones
técnicas y econdmicas requeridas en el Proceso de Contratacion.

De igual forma, en los pliegos de condiciones dispondran, de
mecanismos que fomenten en la ejecucion de los contratos estatales la
provisidon de bienes y servicios por poblacidn en pobreza extrema,
desplazados por la violencia, personas en proceso de reintegracion o
reincorporacion vy, sujetos de especial proteccidon constitucional en las
condiciones que sefnale el reglamento; siempre que se garanticen las
condiciones de calidad y cumplimiento del objeto contractual.”. [...]
(Destacado fuera del original)

Teniendo en cuenta la pregunta del peticionario, conviene destacar que la
norma de orden legal, que fundamenté la expedicion del Decreto 1860 de 2021
hace referencia a que el fomento en la ejecucidon de los contratos estatales de la
provision de bienes y servicios por parte de ciertos grupos poblacionales y de sujetos
de especial proteccién constitucional se realizard en los pliegos de condiciones, de
acuerdo con las condiciones que senale el reglamento.

En armonia con lo anterior, el articulo 3 del Decreto 1860 de 2021, que
adiciond el articulo 2.2.1.2.4.2.16 del Decreto 1082 de 2015, consagra el deber de
las enfidades estatales de incorporar las obligaciones para el cumplimiento del
objeto contractual tendientes a la provisibn de bienes y servicios por parte de
poblacidn en pobreza extrema, desplazados por la violencia, personas en proceso
de reintegracién o reincorporacion y sujetos de especial proteccién constitucional,
en los pliegos de condiciones o documento equivalente, garantizando las
condiciones de calidad y sin perjuicio de los acuerdos comerciales vigentes'2, Esto
aplica a las entidades estatales indistintamente de su régimen de contratacioén, los
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patrimonios auténomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares que
ejecuten recursos publicos's.

Como se evidencia, este articulo busca que las entidades estatales incluyan
en los pliegos de condiciones o documento equivalente, disposiciones que
garanticen que los bienes y servicios requeridos por el contratista para la ejecucion
del objeto contractual, sean proveidos por sujetos de especial protecciéon
constitucional. Para estos efectos, la norma precisa que la participacion de los
sujetos mencionados se fomentard previo andlisis de oportunidad y conveniencia
en los documentos del proceso, teniendo en cuenta el objeto contractual y el
alcance de las obligaciones. Este pardmetro asegura que el mecanismo
implementado no atente contra el cabal cumplimiento del contrato, de tal manera

13 Decreto 1082 de 2015 —de acuerdo con la modificacién realizada por el Decreto 1860 de 2021- :
“Articulo 2.2.1.2.4.2.16. Fomento a la ejecucién de contratos estatales por parte de poblacién en pobreza extrema,
desplazados por la violencia, personas en proceso de reintegracién o reincorporacién y sujetos de especial
proteccién constitucional. En los Procesos de Contratacion, las Entidades Estatales indistintfamente de su régimen
de confratacioén, los patrimonios autdénomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares que ejecuten
recursos publicos fomentardn en los pliegos de condiciones o documento equivalente que los contratistas destinen
al cumplimiento del objeto contractual la provision de bienes o servicios por parte de poblacidén en pobreza
extrema, desplazados por la violencia, personas en proceso de reintegracién o reincorporacion y sujetos de
especial proteccién constitucional, garantizando las condiciones de calidad vy sin perjuicio de los Acuerdos
Comerciales vigentes.

“La participacion de los sujetos anteriormente mencionados en la ejecucién del contrato se fomentard
previo andlisis de su oportunidad y conveniencia en los Documentos del Proceso, teniendo en cuenta el objeto
confractual y el alcance de las obligaciones.

“Esta provision se establecerd en un porcentaje que no serd superior al diez por ciento (10%) ni inferior al
cinco por ciento (5%) de los bienes o servicios requeridos para la ejecucién del contrato, de manera que no se
ponga en riesgo su cumplimiento adecuado.

“Previo andlisis de oportunidad y conveniencia, la Entidad Estatal incorporard 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.

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

“PARAGRAFO 1. Para los efectos previstos en el presente articulo, los sujetos de especial proteccién
constitucional son aquellas personas que debido a su particular condicién fisica, psicoldgica 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 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 acreditardn 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 acreditardn en los términos que defina el pliego de condiciones o
documento equivalente.

“PARAGRAFO 2. Para efectos de los Procesos de Contratacién regidos por documentos tipo, con sujecion
a la potestad prevista en este articulo, la Agencia Nacional de Contratacién PUblica - Colombia Compra Eficiente
regulard el porcentaje de sujetos de especial proteccidn constitucional que el contratista destinard al
cumplimiento de las obligaciones, las condiciones para incorporarlos a la ejecucién del contrato y las sanciones
pecuniarias producto del incumplimiento injustificado de la obligacion”. (Negrilla fuera del original).

2 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
' de Planeacién - DNP Tel. [601]7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17  Bogotd - Colombia
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que el acatamiento de lo dispuesto no devenga en el incumplimiento del contrato

ni la desmejora de la calidad requerida’.

El pardgrafo 1 del articulo 2.2.1.2.4.2.16 define algunos de los sujetos de
especial proteccion constitucional, senalando que su acreditacién se realizard en
las condiciones que disponga la ley o el reglamento, aplicando en lo pertinente lo
indicado en el articulo 2.2.1.2.4.2.17. En ausencia de una condicidon especial
prevista en la normativa vigente, se acreditardn en los términos que determine el
pliego de condiciones o documento equivalente!s,

En efecto, el articulo 2.2.1.2.4.2.17 establece la forma como se debe
acreditar el cardcter de sujeto de especial proteccion constitucional, en ciertos
eventos. Por ejemplo, a titulo enunciativo:

i) De acuerdo con el numeral 2, para las mujeres cabeza de familia, “Su
acreditaciéon se realizard en los términos del pardgrafo del articulo 2 de la Ley 82
de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley 1232 de 2008, o la norma que lo
modifique, aclare, adicione o sustituya. Es decir, la condicion de mujer cabeza de
familia y la cesacién de esta se otorgard desde el momento en que ocurra el
respectivo evento y se declare ante un notario”.

i) Segun el numeral 5, la acreditacién de la pertenencia a la poblacion
indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palenguera, Rrom o gitana, en los términos
del Decreto Ley 2893 de 2011, o la norma que lo modifique, sustituya o
complemente, se certifica por el Ministerio del Interior.

i) De conformidad con el numeral 6, la situacion de encontrarse en un
proceso de reintegracion o reincorporacion, se demuestra con: i) la certificacion
en las desmovilizaciones colectivas que expida la Oficina de Alto Comisionado
para la Paz, i) el certificado que emita el Comité Operativo para la Dejacion de las
Armas respecto de las personas desmovilizadas en forma individual, iii) el certificado
que emita la Agencia para la Reincorporacion y la Normalizacion que acredite que
la persona se encuentra en proceso de reincorporacion o reintegracién o iv)
cualquier otro certificado que para el efecto determine la Ley. Ademds, se
entregard copia del documento de identificacion de la persona en proceso de
reintegracion o reincorporacion”.
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4 Ibidem
. 15 Ibidem
EE2 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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En todo caso, el pardgrafo 1 del articulo 2.2.1.2.4.2.16. dispone que si no
existe una condicién especial para demostrar las circunstancias que hacen a las
personas sujetos de especial proteccion constitucional “se acreditardn en los
términos que defina el pliego de condiciones o documento equivalente”. Esto
significa que si bien, en principio, existiria libertad probatoria, las entidades estatales
podrian definir en el pliego de condiciones o documento equivalente de qué
manera se deben acreditar tales situaciones. Al configurar estos requisitos, las
entidades puUblicas deben tener en cuenta el principio de proporcionalidad, de
manera que No impongan requisitos probatorios irrazonables.

Por otra parte, el Decreto 1860 de 2021 no define fuentes de informacion
especificas que las entidades publicas puedan consultar para “identificar bienes,
servicios y la participacién en la economia y en los sectores de la poblacién en
pobreza exirema, desplazados por la violencia, personas en proceso de
reinfegracion o reincorporacion y sujetos de especial proteccion constitucional”.
Este es un aspecto que debe analizar cada entidad puUblica en el estudio del sector
econdmico. Asi se desprende del articulo 2.2.1.2.4.2.16., cuyo segundo inciso
dispone que "“La participacion de los sujetos anteriormente mencionados en la
ejecucion del contrato se fomentard previo andlisis de su oportunidad vy
conveniencia en los Documentos del Proceso, teniendo en cuenta el objeto
contractual y el alcance de las obligaciones”. Como lo indicé Colombia Compra
Eficiente en la Guia para la Elaboracién de Estudios del Sector, las entidades
estatales estdn habilitadas para consultar “cualquier [...] sistema de informaciéon
empresarial o sectorial disponible en el mercado™é,

Adicionalmente, el inciso quinto del articulo 2.2.1.2.4.2.16. establece que “El
supervisor o el interventor, segun el caso, realizard el seguimiento y verificard que
las personas vinculadas al inicio y durante la ejecucion del contrato pertenezcan a
los grupos poblacionales enunciados anteriormente” (énfasis fuera de texto). La
norma no exige que la vinculacion sea, necesariamente, laboral, pues de acuerdo
con el primer inciso del articulo en comento, lo importante es “que los contratistas
destinen al cumplimiento del objeto contractual la provision de bienes o servicios
por parte de poblacion en pobreza extrema, desplazados por la violencia,
personas en proceso de reintegracion o reincorporacion y sujetos de especial
proteccion constitucional, garantizando las condiciones de calidad vy sin perjuicio

16 En:

https://colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce documents/cce guia elaboracion estudios.pdf

W

<&

o

, 2 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
k‘) de Planeacion - DNP Tel. [601)7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogotd - Colombia
|L@:| WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO

VERSION: 02 CODIGO: CCE-REC-FM-17 FECHA: 31 DE AGOSTO 2023 PAGINA 16 DE 24

N

N

DN

)

>
A

2

>

<
&
Lol

<
<

0K

&

0
>

&

>

S
BN

&

b

2

C"bﬁ

<
&

K


https://colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce_guia_elaboracion_estudios.pdf

70

%
7

%O

NV

Q)

7
7

coroma ? -;1%?5 Colombia

V|DA e COMPRA EFICIENTE

Agencia Nacional de Contratacion Pablica

FORMATO PQRSD
Cédigo: CCE-REC-FM-17

Versién: 02 DEL 31 DE AGOSTO DE 2023

de los Acuerdos Comerciales vigentes”. El concepto de “provision de bienes o
servicios” es amplio, pues enmarca las actividades que se desarrollan en el
mercado, para vender, suministrar o prestar bienes o servicios'’. Esto significa que
se puede ser proveedor de bienes o servicios, en calidad de frabajador o como
contratista independiente. El supervisor o interventor, segun el caso, debe
constatar, entonces, durante la ejecucién del contrato, que la provision de los
bienes o servicios, en el porcentaje indicado por la entidad estatal, se realice por
parte de los sujetos de especial proteccidon constitucional, independientemente de
la naturaleza del contrato suscrito entre ellos y el contratista.

Con todo, la provisidn de los bienes o servicios se debe realizar directamente
por la poblacion en pobreza extrema, los desplazados por la violencia, las personas
en proceso de reintegracién o reincorporacion y los sujetos de especial protecciéon
constitucional. Por tanto, esta Agencia no considera procedente interpretar que se
safisface la exigencia del porcentaje de provision de bienes o servicios, por
contratar con un particular que, a su vez, adquirird los bienes o servicios de parte
de los grupos poblacionales enunciados en el articulo 2.2.1.2.4.2.16. En armonia con
el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020, el espiritu de la norma es promover el desarrollo
para las personas que necesiten estas acciones de fomento por parte del Estado;
finalidad que se desnaturalizaria si se entendiera que esto puede ser fuente de
ganancia econdmica para sujetos que no caben en los grupos poblacionales
beneficiados con esta medida, encareciendo con la intermediaciéon el coste de
los bienes o servicios requeridos para cumplir con el objeto contractual.

3. Respuestas

“-3Dicho fomento se debe verificar desde la etapa de evaluacion de las
propuestas, para lo cual las condiciones de su cumplimiento deben
establecerse en los documentos precontractuales del proceso o la
obligacién se incorpora directamente como obligacidon en la minuta
contractual o equivalente?

-En linea con la anterior pregunta, en caso que deba verificarse desde la
etapa de evaluacion, zeste fomento se traduciria en un requisito
habilitante o como un criterio de ponderacién comparativo con el resto
de las ofertas?2”

17 La RAE define el verbo “proveer”, entre ofras acepciones, como “Suministrar o facilitar lo necesario o
veniente para un fin". En: https://dle.rae.es/proveergm=form
) Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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El arficulo 3 del Decreto 1860 de 2021, que adiciond el articulo 2.2.1.2.4.2.16 del
Decreto 1082 de 2015, consagra el deber de las entidades estatales de incorporar
las obligaciones para el cumplimiento del objeto contractual tendientes a la
provision de bienes y servicios por parte de poblacidn en pobreza extrema,
desplazados por la violencia, personas en proceso de reintegracion o
reincorporacion y sujetos de especial proteccion constitucional, en los pliegos de
condiciones o documento equivalente, garantizando las condiciones de calidad y
sin perjuicio de los acuerdos comerciales vigentes'd. Esto aplica a las entidades
estatales indistintamente de su régimen de contratacion, los patrimonios
autébnomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares que ejecuten
recursos publicos.

Como se evidencia, este articulo busca que las entidades estatales incluyan
en los pliegos de condiciones o documento equivalente, disposiciones que
garanticen que los bienes y servicios requeridos por el contratista para la ejecuciéon
del objeto contractual, sean proveidos por sujetos de especial proteccion
constitucional. Para estos efectos, la norma precisa que la participacion de los
sujetos mencionados se fomentard previo andlisis de oportunidad y conveniencia
en los documentos del proceso, teniendo en cuenta el objeto contfractual y el
alcance de las obligaciones. Este pardmetro asegura que el mecanismo
implementado no atente contra el cabal cumplimiento del contrato, de tal manera
que el acatamiento de lo dispuesto no devenga en el incumplimiento del contrato
nila desmejora de la calidad requerida’?.

Por Ultimo, se considera importante mencionar, que la aplicacion del
articulo 2.2.1.2.4.2.16 del Decreto 1082 de 2015 no funge como un criterio de
evaluacion, asi como tampoco como un criterio habilitante toda vez que este
pardmetro se debe incorporar como una obligacidon contfractual. La forma de
incorporar la obligacién contractual desde el pliego de condiciones es teniendo
en cuenta que los estudios previos y la minuta del contrato son parte de los pliegos
de condiciones de conformidad con el arficulo 2.2.1.1.2.1.3. del Decreto 1082 de
20152, ya que de acuerdo con lo sefalado por el articulo 2.2.1.2.4.2.16 del Decreto

18 Memoria justificativa de la Resolucion 275 de 2022 expedida por Colombia Compra Eficiente.

19 Ibidem

20 20 Conforme al articulo articulo 2.2.1.1.2.1.3. del Decreto 1082 de 2015 “Pliegos de condiciones. Los
pliegos de condiciones deben contener por lo menos la siguiente informacién: 1. La descripcion técnica, detallada
y completa del bien o servicio objeto del contrato, identificado con el cuarto nivel del Clasificador de Bienes y
Servicios, de ser posible o de lo confrario con el tercer nivel del mismo. 2. La modalidad del proceso de seleccién
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1082 de 2015 el fomento en la ejecucion de los contratos estatales de la provision
de bienes y servicios por parte de ciertos grupos poblacionales y de sujetos de
especial proteccion constitucional se realizard en los pliegos de condiciones, de
acuerdo con el “andlisis de su oportunidad y conveniencia en los Documentos del
Proceso, teniendo en cuenta el objeto contractual y el alcance de las
obligaciones”.

“Para colocar el caso de una consultoria en la que, por ejemplo, se
requiere para su desarrollo la vinculacién de cinco profesionales, scémo
se safisface el porcentaje exigido por la norma de establecer un
porcentaje que “no serd superior al diez por ciento (10%) ni inferior al
cinco por ciento (5%) de los bienes o servicios requeridos para la
gjecucion del contrato”?e, pues a mi entender, en el ejemplo propuesto
cada perfil a vincular corresponderia a un 20%, por lo que se excederia
el limite establecido por la norma. Es inviable para este tipo de casos la
aplicacion de este fomento?e”

La norma establece unos limites dentro de los cuales la entidad estatal fijard
en el pliego de condiciones o documento equivalente un porcentaje que debe
cumplir el confratista para garantizar la provision de bienes y servicios por parte de
los sujetos mencionados. En tal sentido, se establece un porcentaje que “no serd
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 que no se ponga
en riesgo su cumplimiento adecuado”. Es decir, que la entidad determinard el
porcentaje respectivo siempre que no supere los limites establecidos. Ademds, la
entidad incorporard esta obligacidon en la minuta del contrato del pliego de
condiciones o documento equivalente, precisando las sanciones pecuniarias

y su justificacién. 3. Los criterios de seleccidn, incluyendo los factores de desempate y los incentivos cuando a ello
haya lugar. 4. Las condiciones de costo y/o calidad que la Entidad Estatal debe tener en cuenta para la seleccién
objetiva, de acuerdo con la modalidad de seleccion del contratista. 5. Las reglas aplicables a la presentaciéon de
las ofertas, su evaluaciéon y a la adjudicacién del contrato. 6. Las causas que dan lugar a rechazar una oferta. 7.
El valor del contrato, el plazo, el cronograma de pagos y la determinacion de si debe haber lugar a la entrega de
anticipo, y si hubiere, indicar su valor, el cual debe tener en cuenta los rendimientos que este pueda generar. 8.
Los Riesgos asociados al contrato, la forma de mitigarlos y la asignacion del Riesgo entre las partes contratantes.
9. Las garantias exigidas en el Proceso de Contratacion y sus condiciones. 10. La mencidon de si la Entidad Estatal
y el contrato objeto de los pliegos de condiciones estdn cubiertos por un Acuerdo Comercial. 11. Los términos,
condiciones y minuta del contrato. 12. Los términos de la supervision y/o de la interventoria del contrato. 13. El
plazo dentro del cual la Entidad Estatal puede expedir Adendas. 14. El  Cronograma.
ARTICULO 2.2.1.1.2.1.4. Observaciones al proyecto de pliegos de condiciones. Los interesados pueden hacer
comentarios al proyecto de pliegos de condiciones a partir de la fecha de publicacién de los mismos: (a) durante
un término de diez (10) dias hdbiles en la licitacién publica; y (b) durante un término de cinco (5) dias hdbiles en
la selecciéon abreviada y el concurso de méritos.”
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producto del incumplimiento injustificado de esta a través de las causales de multa

que estime pertinentes.

Sin embargo, debe precisarse que la participacion de los sujetos
anteriormente mencionados en la ejecucién del contrato y la incorporacién de
esta obligacién en la minuta del contrato del pliego de condiciones se realizard
previo andlisis de oportunidad y conveniencia en los documentos del proceso,
teniendo en cuenta el objeto contractual y el alcance de las obligaciones. Asi las
cosas, en los procesos de contratacion la entidad deberd determinar el porcentaje
que se incluird para la provision de bienes y servicios por parte de los sujetos
mencionados en el articulo 2.2.1.2.4.2.16. del Decreto 1082 de 2021, el cual no
podrd ser superior al diez por ciento (10%) ni inferior al cinco por ciento (5%) de los
bienes o servicios requeridos para la ejecucion del contrato.

Por tanto, si previa valoracion de la oportunidad y la conveniencia se
concluye que el incentivo no pone en riesgo las condiciones de calidad, no
contraria Acuerdos Comerciales vigentes ni pone enriesgo la adecuada ejecuciéon
del objeto contractual, la entidad contratante estructurard el pliego de
condiciones o documento equivalente exigiendo el porcentaje dentro del rango
previsto en la norma en comento y fijando las sanciones pecuniarias derivadas del
incumplimiento injustificado en la minuta del contrato.

Entonces sobre el caso puntual expresado, se debe mencionar que los
contratos de consultoria son aquellos que incluyen dentro de su objeto la
realizacion de actividades que se relacionan o se vinculan con funciones técnicas
y especializadas, es por lo que se requiere que las personas que lo ejecutardn
tengan un perfil acorde que pueda cumplir con el objeto del contfrato, ya que
generalmente se necesita un Director de Consultoria, Coordinador de Consultoria
(En los casos que aplique) y el Especialista, dicho esto la cantidad de personas
claves para realizar esta funcion es limitada, por esto solo serd viable si el personal
contratado para realizar la consultoria puede cumplir el porcentaje exigido por el
articulo 2.2.1.2.4.2.16 del Decreto 1082 de 2015, el cual no podrd ser superior al diez
por ciento (10%) ni inferior al cinco por ciento (5%) de los bienes o servicios
requeridos para la ejecucion del contrato; y la entidad deberd determinar si es
beneficioso o no dar aplicacién a este fomento en los contratos de consultoria.

“Teniendo en cuenta el poco desarrollo que el Gobierno realizé frente a
este precepto normativo, agradezco encarecidamente se aclare qué
pardmetros debe tener en cuenta la Entidad Estatal en su andlisis a la
hora de determinar la oportunidad y conveniencia de incorporar este
criterio en determinado proceso de seleccién, y mejor aun, por favor
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informar si existe algun manual, guia o similar expedido por Colombia
Compra Eficiente en el que trate este tema”

Dado que el fomento a la ejecucion de confratos estatales con
participacion de sujetos de especial proteccion constitucional en la provision de los
bienes y servicios para el cumplimiento del objeto contractual se realizard bajo
criterios de oportunidad y conveniencia, garantizando la calidad y sin poner en
riesgo el cumplimiento del contfrato, debe concluirse que la aplicacion de este
incentivo es de naturaleza discrecional, fundamentado en los elementos indicados,
los cuales remiten, entre otros aspectos, al criterio de oportunidad y conveniencia
realizado por la entidad contratante. De esta manera, corresponderd a la entidad
contratante, en la etapa de planeacién, determinar si es oportuno o inconveniente
incluir dicha provision en los pliegos de condiciones o documentos equivalente, de
acuerdo con los criterios que estime pertinentes para dicha valoracion.

En efecto, el ejercicio de potestades discrecionales comporta valoraciones
de conveniencia, ya que la norma no predetermina el contenido de la decision,
sino que la deja a la libre consideraciéon del érgano competente. En otfras palabras,
queda a la Administracion la facultad de valorar la oportunidad de actuar o dejar
de hacerlo. Esa facultad de apreciacion del interés publico con el fin de decidir la
conveniencia o no de la accidon administrativa no corresponde al ejercicio de una
potestad reglada.

Finalmente, es importante mencionar que la Agencia Nacional de
Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente no ha emitido manual o guia
alguna sobre la aplicacion del articulo 2.2.1.2.4.2.16. del Decreto 1082 de 2015, pero
es posible consultar la Guia para la Elaboracion de Estudios del Sector?!.

“Dado gue la informacién relativa a los grupos poblacionales que la
norma pretende beneficiar con esta implementacion suele serreservada,
las entidades a la hora de realizar este andlisis se ven bastante limitadas
por la falta de datos que se pueden recolectar a fravés la welb, por tanto,
también se agradece si es posible senalar cudles son las bases de datos
en las que la entidad puede consultar informacion a este respecto”

Frente a la demostracion de las circunstancias reguladas por la norma bajo
andlisis, como se puede observar, el segundo inciso del paragrafo 1 del articulo
2.2.1.2.4.2.16 establece que "Estas circunstancias se acreditardn en las condiciones

21 https://www.colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-pliegos-tipo/manuales-y-guias/guia-para-la-
elaboracion-de-estudios-de-sector
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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 condicion especial
prevista en la normativa vigente, se acreditardn en los términos que defina el pliego
de condiciones o documento equivalente”. En efecto, el articulo 2.2.1.2.4.2.17
establece la forma como se debe acreditar el cardcter de sujeto de especial
proteccion constitucional, en ciertos eventos. Por ejemplo, a titulo enunciativo:

i) De acuerdo con el numeral 2, para las mujeres cabeza de familia, “Su
acreditacion se realizard en los términos del pardgrafo del articulo 2 de la Ley 82
de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley 1232 de 2008, o la norma que lo
modifique, aclare, adicione o sustituya. Es decir, la condicién de mujer cabeza de
familia y la cesacién de esta se otorgard desde el momento en que ocurra el
respectivo evento y se declare ante un notario”.

i) Segun el numeral 5, la acreditacién de la pertenencia a la poblacion
indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palenquera, Rrom o gitana, en los términos
del Decreto Ley 2893 de 2011, o la norma que lo modifique, sustituya o
complemente, se certifica por el Ministerio del Interior.

i) De conformidad con el numeral 6, la situacion de encontrarse en un
proceso de reintegracion o reincorporacion, se demuestra con: i) la certificacion
en las desmovilizaciones colectivas que expida la Oficina de Alto Comisionado
para la Paz, i) el certificado que emita el Comité Operativo para la Dejacion de las
Armas respecto de las personas desmovilizadas en forma individual, iii) el certificado
que emita la Agencia para la Reincorporacion y la Normalizacion que acredite que
la persona se encuentra en proceso de reincorporacion o reintegracién o iv)
cualquier otro certificado que para el efecto determine la Ley. Ademds, se
entregard copia del documento de identificacion de la persona en proceso de
reintegracion o reincorporacion”.

En todo caso, el paragrafo 1 del articulo 2.2.1.2.4.2.16. dispone que si no
existe una condicién especial para demostrar las circunstancias que hacen a las
personas sujetos de especial proteccidon constitucional “se acreditardn en los
términos que defina el pliego de condiciones o documento equivalente”. Esto
significa que si bien, en principio, existiria libertad probatoria, las entidades estatales
podrian definir en el pliego de condiciones o documento equivalente de qué
manera se deben acreditar tales situaciones. Al configurar estos requisitos, las
entidades publicas deben tener en cuenta el principio de proporcionalidad, de
manera que No impongan requisitos probatorios irrazonables.
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Por otfra parte, el Decreto 1860 de 2021 no define fuentes de informacion
especificas que las entidades publicas puedan consultar para “identificar bienes,
servicios y la participacién en la economia y en los sectores de la poblacién en
pobreza exirema, desplazados por la violencia, personas en proceso de
reinfegracion o reincorporacion y sujetos de especial proteccion constitucional”.
Este es un aspecto que debe analizar cada entidad puUblica en el estudio del sector
econdmico. Asi lo establece el articulo 2.2.1.2.4.2.16., en el segundo inciso, cuando
dispone que "“La participacion de los sujetos anteriormente mencionados en la
ejecucion del contrato se fomentard previo andlisis de su oportunidad vy
conveniencia en los Documentos del Proceso, teniendo en cuenta el objeto
contfractual y el alcance de las obligaciones”. Como lo indicé Colombia Compra
Eficiente en la Guia para la Elaboraciéon de Estudios del Sector, las entidades
estatales estdn habilitadas para consultar “cualquier [...] sistema de informacion
empresarial o sectorial disponible en el mercado?2,

Por Ultimo, es bueno senalar que corresponde a las autoridades
administrativas de manera auténoma e independiente, como responsables de sus
procedimientos contractuales y conforme a las disposiciones que rigen la
contratacién estatal, adoptar las decisiones y/o adelantar las actuaciones que
estimen pertinentes en el desarrollo de sus procesos de contratacion.

Con todo se reiterq, la imposibilidad de este ente de involucrarse, directa o
indirectamente, en la actividad contractual de las entidades estatales, teniendo
en cuenta las disposiciones constitucionales y legales que rigen nuestro
ordenamiento juridico, particularmente lo estipulado en el numeral 1° del articulo
2° de la Ley 80 de 1993.

En virtud de esas disposiciones, se les concedié a las entidades puUblicas la
capacidad juridica para llevar a cabo su contratacion, lo cual se tfraduce en que
gozan de plena autonomia e independencia para gestionar la satisfaccion de sus
necesidades en ejecucion de la actividad contractual.

“ses posible denfro de sus facultades que nos identifiquen algunos
procesos de contratacion adelantado por una entidad estatal en el que
se haya realizado el andlisis de oportunidad y conveniencia del que
habla la norma?2”

22 En:

https://colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce_guia_elaboracion_estudios.pdf
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Respecto de su solicitud le informamos que esta Agencia tiene en
conocimiento procesos de confratacion en los cuales se ha dado aplicacién al
articulo 2.2.1.2.4.2.16. del Decreto 1082 de 2015, los cuales se anexan a esta
comunicacién. Estos y ofros procesos pueden ser encontrados en la pdgina de
Secop Iy ll.

Para visuadlizar los anexos se recomienda ufilizar un aplicativo de
visualizacion de PDF como Adobe Reader que permite la descarga de los archivos
anexos. Si presenta inconvenientes para ver los anexos, en el siguiente enlace
podrd ver el instructivo?s.

Este concepto tiene el alcance previsto en el arficulo 28 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones
aqui utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que
les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015.

Atentamente,

rrnado cio
D T ﬂ\ﬂ@;': }_ aw ar_'.\’l ? ala

Mohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Olga Isabel Pertuz De la Hoz

Andlista T2-2 de la Subdireccién de Gestion Contractual
Ximena Rios Lopez

Gestor T1-11 de la Subdireccién de Gestion Contfractual
Alejandro Sarmiento Cantillo

Gestor T1 — 15 de la Subdireccion de Gestién Contractual
Nohelia del Carmen Zawady Palacio

Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Anexo: Consolidado de procesos aplicacion del articulo 2.2.1.2.4.2.16.
del Decreto 1082 de 2015
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