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FACTORES DE DESEMPATE — Caracteristicas — Limites

Dado gue la seleccién objetiva es uno de los principios medulares de la contratacion
estatal, la escogencia del futuro confratista no puede motivarse en razones subjetivas que
afecten la imparcialidad de la entidad puUblica. Asi lo determina el primer inciso del articulo
5 de la Ley 1150 de 2007, indicando que “Es objetiva la seleccién en la cual la escogencia
se haga al ofrecimiento mds favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracioén factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva”. Ademds, la norma citada agrega que los factores de habilitacion y calificacion
gue establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendrdn en
cuenta criterios como la experiencia vy la capacidad juridica, financiera y de organizacién,
entre otfros elementos que garanticen la escogencia de la mejor opcidén de negocio para
la enfidad estatal.

LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley 2069 de 2020 - Reglamentacion — Decreto 1860 de
2021 - Vigencia

[...] el pasado 24 de diciembre, el gobierno nacional expidié el Decreto 1860 de 2021, “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, 34y 35
de la Ley 2069 de 2020, en lo relativo al sistema de compras puUblicas y se dictan otras
disposiciones”. Esta norma se expidié con el propdsito de adecuar el marco reglamentario
de la contratacion publica alas modificaciones normativas que se desprenden del Capitulo
Il de la Ley 2069 de 2020 —-con excepcidén de los articulos 33 y 36—, realizando las
adecuaciones requeridas para aplicar estas disposiciones, tal como indica el articulo 1 del
Decreto 1860 de 2021.

FACTORES DE DESEMPATE - Personas mayores - Alcance - Prepensionados -
Exclusion

De acuerdo con la interpretacion general del articulo 34.4 de la Ley de Emprendimiento,
cuando el legislador alude al concepto de “personas mayores” que no sean beneficiarias
de la pensidon de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido la edad para
obtenerla, una posible interpretacion es entender que la norma se refiere al “adulto mayor”.
Este concepto lo define el articulo 3 de la Ley 1251 de 2008 —"“Por la cual se dictan normas
tendientes a procurar la proteccion, promocién y defensa de los derechos de los adultos
mayores”"—como “[...] aquella persona que cuenta con sesenta (60) afios de edad o mdas”,
lo cual se puede acreditar con el documento de identidad correspondiente. En todo caso,
también es posible entender que esta causal aplica a todas las personas que —en el rango
de edad correspondiente a cada género— no han alcanzado la pensidn, interpretacion
gue estd mds ajustada al principio de favorabilidad y que, como se expresard, se acogid
en la reglamentacion realizada por el Decreto 1860 de 2021.

Sin embargo, de la literalidad de la norma no se desprende la aplicacién de este factor de
desempate a los prepensionados, por lo que no son destinatarios de este incentivo. El
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numeral dice que en dicho evento la regla de desempate se aplica a favor del “[...]
oferente que acredite la vinculacién en mayor proporcion de personas mayores que no
sean beneficiarios de la pensidon de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido
el requisito de edad de pensidn establecido en la Ley™.

Del numeral 4 del articulo 2.2.1.2.4.2.17 del Decreto 1082 de 2015 tampoco se refiere a los
prepensionados como sujetos del criterio de desempate. De conformidad con lo anterior,
la reglamentacién actual, expresamente, sefiala que se preferird la propuesta del oferente
gue acredite la vinculacidn en mayor proporcidén de personas mayores que no sean
beneficiarias de la pensidn de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido el
requisito de edad de pensidn establecido en la ley, para lo cual deberdn presentar los
siguientes documentos: i) un certificado mediante el cual, el representante legal de la
persona juridica o el revisor fiscal, acredite bajo gravedad de juramento las personas
vinculadas a la ndémina y el nUmero de trabajadores que no son beneficiarios de la pensiéon
de vejez, familiar o de sobrevivencia, ii) un certificado mediante el cual, cada uno de los
tfrabajadores sujetos a la condicién prevista en el numeral, acredite bajo gravedad de
juramento que no es beneficiario de pensidbn de vejez, familiar o sobrevivencia, y que
cumple la edad de pensidn; vy iii) ademds, el documento de identificacion del trabajador
que lo firma.
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Bogotd D.C., 28 de Mayo de 2024

olombia Compra Eficiente .
Rad No. RS20240528007751 0|0mb|0
Anexos: No  Con copia: No . oA FCEE
Fecha: 28/05/2024 10:40:02 &1& I
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Senor

Jairo Rojas Chivata

Bogota D.C.
Concepto C - 070 de 2024

Temas: FACTORES DE DESEMPATE — Caracteristicas — Limites / LEY
DE EMPRENDIMIENTO - Ley 2069 de 2020 — Reglamentacion
— Decreto 1860 de 2021 - Vigencia / FACTORES DE
DESEMPATE - Personas mayores - Alcance -
Prepensionados — Exclusion

Radicacioén: Respuesta a la consulta P20240412003826

Respetado senor Rojas:

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
Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente responde la peticion radicada
el 12 de abril de 2024.

1. Problema planteado

Usted redliza la siguiente pregunta: “sLa expresion ‘personas mayores’ dispuesta en
el factor de desempate del articulo 35.4 de la ley 2069 de 2020 incluye tanto la
definicion que senala el articulo 3 de la Ley 1251 de 2008, es decir, como ‘(...)
aquella persona que cuenta con sesenta (60) anos o mds, como a las personas que
en elrango de edad correspondiente a cada género no han alcanzado la pensiéon
(arficulos 33 y 36 de Ley 100 de 1993) y/o quienes gocen de calidad de
prepensionados [...]2".
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2. Consideraciones

La Agencia Nacional de Contratacion Publica resolverd la consulta conforme a las
normas generales del sistema de compras publicas. Para estos efectos, se
analizardn los siguientes temas: i) factores de desempate en la contratacion
estatal; i) dmbito de aplicacion, vigencia y reglamentacion de la Ley 2069 de 2020;
y iii) vinculacién en mayor proporcién de personas mayores no beneficiarias de la
pension de vejez, familiar o sobrevivencia como factor de desempate y su
acreditacion.

Colombia Compra Eficiente se pronuncid, en términos generales, sobre los
factores de desempate en los procedimientos de contratacidon estatal, en los
conceptos conceptos C-285 del 4 de mayo de 2020, C-481 del 27 de julio de 2020,
C-514y C-535 del 26 de agosto de 2020 y C-556 del 31 de agosto de 2020. De igual
manera, estudio los factores de desempate del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020
en los conceptos: C-136 del 07 de abril de 2021, C-138 del 07 de abril de 2021, C-
139 del 07 de abril de 2021, C-141 del 08 de abril de 2021, C-162 de 13 de abril de
2021, C-165 del 13 de abril de 2021, C-164 del 19 de abril de 2021, C-167 del 21 de
abril de 2021, C-166 del 23 de abril de 2021, C-191 del 26 de abrilde 2021, C-187 del
28 de abril de 2021, C-192 del 29 de abril de 2021, C-206 del 03 de mayo de 2021,
C-198 del 5 de mayo de 2021, C-203 del 6 de mayo de 2021, C-180 del 10 de mayo
de 2021, C-210 del 10 de mayo de 2021, C-221 del 18 de mayo de 2021, C-239 del
25 de mayo de 2021, C-320 del 1 de julio de 2021, C-338 del 12 de julio de 2021, C-
444 del 23 de julio de, 2021, C-437 del 24 de agosto de 2021, C-518 del 20 de
septiembre de 2021, C-438 del 28 de septiembre de 2021, C-576 del 13 de octubre
de 2021, C-582 del 14 de octubre de 2021, C-586 del 14 de octubre de 2021, C-617
del 6 diciembre de 2021, C-584 del 13 de diciembre de 2021, C-689 del 5 de enero
de 2022, C-741 del 1 de febrero de 2022 y C-750 del 4 de febrero de 2022 y C-322
del 20 de mayo de 2022 y C-468 del 22 de julio de 2022, entre otros'. Algunas de las
consideraciones de estos conceptos se reiteran a continuacion y se complementan
en lo pertinente.

2.1. Factores de desempate en la contratacion estatal: concepto y caracteristicas

1 Los conceptos referenciados, asi como otros expedidos por la Subdireccidon se encuentran disponibles
para consulta publica en el portal de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder a través del siguiente
ice: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.
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Dado que la seleccion objetiva es uno de los principios medulares de la
contrataciéon estatal, la escogencia del futuro contratista no puede motivarse en
razones subjetivas que afecten la imparcialidad de la entidad publica. Asi lo
determina el primer inciso del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, indicando que “Es
objetiva la seleccion en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento mads
favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion
factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva”. Ademds, la norma citada agrega que los factores de habilitacion y
calificacién que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus
equivalentes tendrdn en cuenta criterios como la experiencia y la capacidad
juridica, financiera y de organizacion, entre ofros elementos que garanticen la
escogencia de la mejor opcidon de negocio para la entidad estatal.

En esta perspectiva, los requisitos habilitantes o de participacion, asi como
los criterios de evaluacion o de calificacidn con puntos, son instrumentos por medio
de los cuales se pretende la materializacion del principio de seleccion objetiva en
la contrataciéon publica. Sin embargo, en algunas ocasiones, asi se establezcan
requisitos habilitantes y factores de calificacion oOptimos, se presentan
circunstancias de empate una vez aplicados los mismos. Como lo ha indicado la
Agencia Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia Compra Eficiente en el
“Manual para el manejo de los incentivos en los procesos de contratacion”, “Dos
ofertas resultan empatadas cuando obtienen la misma cantidad de puntos luego
de aplicar las reglas establecidas en los pliegos de condiciones; u, ofrecen el mismo
precio en los casos de minima cuantia”. Es decir, el empate es un evento en el cual
dos o mds oferentes alcanzan una puntuacién similar, al ponderarse los criterios de
calificacién que, en principio, aplican al procedimiento contractual.

Sin embargo, ni siquiera los casos de empate limitan el alcance de la
seleccion objetiva en la contratacion estatal. Por el contrario, en estos supuestos
también debe mantenerse indemne tal postulado. En consecuencia, el desempate
no puede propiciarse acudiendo arbitrariamente a consideraciones subjetivas que
no estén amparadas en el ordenamiento juridico, sino que deben aplicarse los
factores permitidos por las disposiciones normativas que regulan esta materia, entre
los que se encuentra el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. La jurisprudencia
comparte la idea de que los criterios de desempate deben estar establecidos de
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antemano y constituyen un limite a la discrecionalidad administrativa en los

procedimientos de seleccién?.

En tal sentido, la Corte Constitucional explica que cuando la ley establece
factores de desempate obligatorios, las entidades estatales no
pueden inaplicarlos, porque ello podria vulnerar el principio de igualdad,
especialmente, cuando algunos de estos criterios surgen como acciones
afirmativas para ciertos sectores de la poblaciéon3. Ahora bien, en cumplimiento de
los principios de reciprocidad y de pacta sunt servanda, los factores de desempate
que rigen la contratacién estatal deben guardar armonia con los tratados
comerciales internacionales suscritos por el Estado colombiano. Por tanto, las
normas infernas deben acoplarse a lo establecido en los acuerdos, pues estos
prevalecen. Asi lo precisé la Agencia Nacional de Contratacion Piblica -
Colombia Compra Eficiente en el numeral IV, literal C, del “Manual para el manejo
de los incentivos en los procesos de contratacion™.

2.2. Ambito de aplicacién, vigencia y reglamentacion de la Ley 2069 de 2020

El 31 de diciembre de 2020 se promulgd la Ley 2069, “Por medio de la cual se
impulsa el emprendimiento en Colombia”. De acuerdo con el articulo 84, “La
presente Ley rige a partir del momento de su promulgacién [...]", lo que significa
que es obligatoria para sus destinatarios desde esa fecha. Lo anterior, sin perjuicio
de la posibiidad de que el gobierno nacional, en ejercicio de la potestad
reglamentaria que le confiere el articulo 189, numeral 11, de la Constitucidn Politica,
expidiera el decreto correspondiente que permitierala cumplida ejecucion de esta
Ley, tal como acontecid con el Decreto 1860 de 2021, al cual se hard referencia
mads adelante.

En cuanto al contenido de la Ley 2069 de 2020, es importante senalar que,
como dispone el articulo 1, aquella “tiene por objeto establecer un marco
regulatorio que propicie el emprendimiento y el crecimiento, consolidaciéon y
sostenibilidad de las empresas, con el fin de aumentar el bienestar social y generar
equidad”. Esto, a partir de “[...] un enfoque regionalizado de acuerdo a las
realidades socioecondmicas de cada region”. En desarrollo de esta finalidad, se
establecen medidas de apoyo para las micro, pequenas y medianas empresas —

2 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 29 de octubre de 2.015. Consejera Ponente: Stella
Conto Diaz Del Castillo. Expediente: 31.918.

3 Corte Constitucional. Sentencia T-684A del 14 de septiembre de 2011. Magistrado Ponente: Mauricio
Gonzdlez Cuervo.
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mipymes—, mediante la racionalizacion y simplificacion de los trdmites y tarifas4, asi
como incentivos a favor de aguellas dentro del sistema de compras y contratacion
publicas. También se consagran mecanismos de acceso al financiamiento?, se
unifican las fuentes de emprendimiento y de desarrollo empresarial, para fortalecer
y promover los distintos sectores de la economia’ y se prevén medidas de
educacion para el emprendimiento y la innovaciéns.

Como se indicd, parte de la Ley 2069 contiene normas que modifican
algunos aspectos de la contratacion estatal para promover el emprendimiento.
Concretamente, aquellas se encuentran en el Capitulo Il —articulos 30 al 36—. En su
orden, tales articulos consagran: i) reglas sobre la participacion de las mipymes en
el procedimiento de minima cuantia, ii) criterios diferenciales para mipymes en el
sistema de compras publicas, iii) criterios diferenciales para emprendimientos y
empresas de mujeres en el sistema de compras publicas, iv) promocién del acceso
de las mipymes al mercado de compras publicas, v) promocién del desarrollo en
la contratacién publica, vi) un nuevo régimen de factores de desempate y vi) un
llomado a las entidades estatales para que promuevan compras publicas en el
marco de la tecnologia y la innovaciéon. Teniendo en cuenta que la consulta estd
relacionada con la interpretacion del articulo 35 de la referida ley, a confinuacion,
se estudiard el contenido y alcance de dicha norma.

El articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 modifica la regulaciéon de los factores
de desempate en la contratacion estatal. Al respecto, pese a que el pardgrafo 3
dispone que el Gobierno nacional podrd regular los supuestos en que concurran
dos o mds factores de desempate, se considera que el articulo 35 de la Ley 2069
de 2020 goza de aplicacion directa desde la fecha de su promulgacioén, es decir,
no requeria de una reglamentacion previa como presupuesto para su eficacia.
Esta precision reviste de importancia, porque algunos enunciados normativos de la
ley bajo andlisis establecen un mandato de reglamentacidn, dirigido al gobierno
nacional, como condicidén para aplicar lo dispuesto en ella.

Por ejemplo, enlo que alas compras publicas se refiere, el pardgrafo primero
del articulo 30, que alude a la participacidon de mipymes en procedimientos de
minima cuantia, establece que “Las particularidades del procedimiento aqui
previsto, asi como la posibilidad que tengan las entidades de redlizar estas

4 Articulos 2 al 29.

5 Articulos 30 al 36.
6 Articulos 37 al 45.
7 Articulos 46 al 73.
8 Articulos 74 al 83.
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adquisiciones a Mipymes o establecimientos que correspondan a la definicién de
"gran almacén" senalada por la Superintendencia de Industria y Comercio, se
determinardn en el reglamento que para el efecto expida el Gobierno Nacional”.
En un sentido similar, el pardgrafo segundo del mismo articulo expresa que “La
contrataciéon a que se refiere el presente articulo se realizard exclusivamente con
las reglas en él contempladas y en su reglamentacion. [...]".

Lo mismo no sucede con el articulo 35. En efecto, si bien los factores de
desempate regulados en el articulo 35 deben aplicarse “[...] de forma sucesiva y
excluyente para seleccionar al oferente favorecido, respetando en todo caso los
compromisos internacionales vigentes” —segun lo dispone el inciso primero—, el
pardgrafo tercero del mencionado articulo establece que “El Gobierno Nacional
podrd reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos en que
concurran dos o mds de los factores aqui previstos”. En otras palabras, sin perjuicio
de la competencia general prevista en el articulo 189.11 de Constituciéon Politica
de 1991, este pardgrafo le asigna potestad reglamentaria al gobierno nacional
para definir factores que permitan desempatar las ofertas en aquellos casos en que
varios oferentes reUnan al tiempo dos o mds de los factores previstos en el articulo
35.

Lo explicado en los pdrrafos precedentes es importante, porque el 24 de
diciembre de 2021, el gobierno nacional expidié el Decreto 1860, “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”. Esta norma se expidid con el propdsito de adecuar
el marco reglamentario de la contratacién publica a las modificaciones normativas
que se desprenden del Capitulo Il de la Ley 2069 de 2020 —con excepcion de los
articulos 33 y 36—, readlizando las adecuaciones requeridas para aplicar estas
disposiciones, tal como indica el articulo 1 del Decreto 1860 de 2021°.

En lo relativo al articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, el articulo 3 del Decreto
1860 de 2021 adiciona el articulo 2.2.1.2.4.2.17. a la Subseccion 2 de la Secciéon 4

9 Decreto 1860 de 2021. “Artficulo 1. Objeto. El presente Decreto tiene como propdsito reglamentar los
articulos 30, 31, 32,34y 35 de la Ley 2069 de 2020, enrelacion con: el procedimiento de minima cuantia, incluyendo
disposiciones particulares que se refieren a la contratacién con Mipyme y grandes almacenes; los criterios
diferenciales para Mipyme, y la definicién vy los criterios diferenciales para los emprendimientos y empresas de
muijeres; las convocatorias limitadas a Mipyme; el fomento a la ejecucién de contratos estatales por parte de
poblacién en pobreza extrema, desplazados por la violencia, personas en proceso de reintegracién o
reincorporaciéon vy, sujetos de especial proteccidn constitucional; asi como la acreditacion de los factores de
desempate previstos en la Ley de Emprendimiento”.
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del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015, el cual
reglamenta los factores de desempate del articulo 35 ibidem, estableciendo los
medios de acreditacion de cada uno de los supuestos de hecho en funcién de los
cuales operan. De otra parte, el articulo 7 del Decreto recientemente expedido
modifico el contenido del articulo 2.2.1.2.4.2.8 de la Subseccion 2 de la Seccidn 4
del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015, alusivo
al sistema de preferencias en favor de las personas con discapacidad. La
modificacion realizada reemplazd la referencia al articulo 2.2.1.1.2.2.9 del Decreto
1082 de 2015, que anteriormente reglamentaba los factores de desempate, por
una remision al articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 y el articulo 2.2.1.2.4.2.17 del
Decreto 1082 de 2015, disposiciones por las que ahora se rigen los criterios de
desempate.

Por Ultimo, debe precisarse que la vigencia del Decreto 1860 de 2021 es
regulada por su articulo 8, el cual establece que “Las disposiciones contenidas en
el presente Decreto se aplicardn a los procedimientos de seleccién cuya invitacion,
aviso de convocatoria o documento equivalente se publique a los tres (3) meses
contados a partir de su expedicidon”. De acuerdo con esto, habiéndose expedido
el referido decreto el 24 de diciembre de 2021, la aplicacion de su contenido
deberd comenzar una vez transcurridos tres (3) meses contados a partir de
entonces, en los procesos cuyos avisos de convocatorias, invitaciones o
documentos equivalentes se publiquen con posterioridad a dicho término!°.

2.3. La vinculacion en mayor proporcion de personas mayores no beneficiarias de
la pension de vejez, familiar o sobrevivencia como factor de desempate y su
acreditacion

10 Decreto 1860 de 2021. “Articulo 8. Vigencia y derogatorias. Las disposiciones contenidas en el presente
Decreto se aplicardn a los procedimientos de selecciéon cuya invitacién, aviso de convocatoria o documento
equivalente se publique a los tres (3) meses contados a partir de su expedicién. Este Decreto modifica la
Subseccién 5de la Seccidén 1 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2, asi como los
articulos 2.2.1.2.42.2.,22.1.2.423.,22.1.242.4,221.2.122 y 2212428, adiciona los
articulos 2.2.1.2.4.2.14.,2.2.1.2.42.15.,2.2.1.2.42.16.,22.1.24.2.17. y2.2.1.2.4.2.18.; adiciona un pardgrafo al
articulo 2.2.1.2.3.1.9; y deroga el articulo 2.2.1.1.2.2.9. del Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Planeacién Nacional.

Pardgrafo. Los Procesos de Contratacién que se rijan por los Documento Tipo continuardn aplicando
estosinstrumentosy las normas vigentes anteriores ala expedicidon de este Decreto. Por tanto, estos procedimientos
de seleccidn se realizardn conforme la regulaciéon actual contenida en los Documentos Tipo hasta que la Agencia
Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente expida las modificaciones a que haya lugar,
conforme con las disposiciones de esta reglamentacion.

La Agencia tendrd un plazo mdéximo de seis (6) meses contados a partir de la expedicidon de este Decreto
para adecuar los Documentos Tipo a las disposiciones previstas en este reglamento. Sin perjuicio de lo anterior, el
articulo 5 del presente Decreto regird en los procesos sometidos a los Documentos Tipo en las condiciones
establecidas en este articulo”.
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Con respecto al numeral 4 del articulo 2.2.1.2.4.2.17 del Decreto 1082 de 2015
adicionado por el articulo 3 del Decreto 1860 de 2021 que reglamenta el numeral
4 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, se senalardn las consideraciones que esta
Agencia en su momento expreso, en relacion con la acreditacion de este factor
de desempate, previo a la expedicidon del Decreto 1860 de 2021, parag,
posteriormente, indicar cudl es el alcance que la norma reglamentaria brinda al
referido factor de desempate.

En relacién con lo previsto en el numeral ibidem, cuando el legislador alude
al concepto de “personas mayores” que no sean beneficiarias de la pension de
vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido la edad para obtenerla,
una posible interpretacion es entender que la norma se refiere al “adulto mayor”.
Este concepto lo define el articulo 3 de la Ley 1251 de 2008 —"*Por la cual se dictan
normas tendientes a procurar la proteccion, promocion y defensa de los derechos
de los adultos mayores”- como “[...] aquella persona que cuenta con sesenta (60)
anos de edad o mds”, lo cual se puede acreditar con el documento de identidad
correspondiente. En todo caso, también es posible entender que esta causal aplica
a todas las personas que —en el rango de edad correspondiente a cada género—
no han alcanzado la pensidn, interpretacion que estd mds ajustada al principio de
favorabilidad y que, como se expresard, se acogid en la reglamentacion realizada
por el Decreto 1860 de 2021. Sin embargo, de la literalidad de la norma no se
desprende la aplicacion de este factor de desempate alos prepensionados, por lo
gue no son destinatarios de este incentivo.

El numeral dice que en dicho evento la regla de desempate se aplica a
favor del "[...] oferente que acredite la vinculacion en mayor proporcion de
personas mayores que no sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de
sobrevivencia y que hayan cumplido el requisito de edad de pensidn establecido
en la Ley” (Enfasis fuera de texto). De este modo, cuando la norma se refiere a la
“mayor proporcion” alude al nUmero de personas vinculadas por el oferente y que
ademds reunan la condicion de ser mayores y que “no sean beneficiarios de la
pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido el requisito de
edad de pensidon establecido enla Ley”.

Teniendo en cuenta que el numeral no distingue tipos de oferente, dicho
criterio de desempate, a juicio de la Agencia, se debia aplicar también a
proponentes plurales. En este caso el proponente plural debia acreditar la
proporcion de personas mayores vinculadas a aquel y que ademds “no sean
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beneficiarios de la pensidon de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan
cumplido el requisito de edad de pensidon establecido enla Ley”, para beneficiarse
del factor de desempate. La norma guarda silencio sobre la acreditacion de la
condicion que da lugar al factor de desempate. Por tanto, esta Agencia
consideraba que, mientras el Decreto 1860 de 2021 no entrara en vigencia, existia
libertad probatoria sobre el tema. En consecuencia, la entidad contratante podia
determinar en el pliego de condiciones o documento equivalente cudl seria el
medio para evidenciar la vinculacidn de las personas mayores por parte del
oferente.

Paralelamente, como lo indico la Agencia en los conceptos C-206 del 3 de
mayo de 2021 y C-487 del 3 de agosto de 2021, el numeral 4 del articulo 35 de la
Ley 2069 de 2020 exige que la vinculaciéon de personas mayores sea de cardcter
laboral —es decir, a través de un contrato de trabajo-, por lo cual Colombia
Compra Eficiente consideraba que no resultaria procedente, para efectos de
acreditar el factor de desempate, la vinculacion de dichas personas a través de
otros tipos contractuales, como, por ejemplo, el contrato de prestaciéon de servicios.
Para estos efectos, la palabra “vinculacidon” debia entenderse en concordancia
con el paragrafo 2 de la norma en comento, el cual dispone que “Para los criterios
enunciados que involucren la vinculacion de capital humano, el oferente deberd
acreditar una antigledad igual o mayor a un ano. Para los casos de constitucion
inferior a un ano se tendrd en cuenta a aquellos frabajadores que hayan estado
vinculados desde el momento de constitucion de la misma” (Enfasis fuera de texto).
Como se observa, la norma se refiere a la vinculacion de trabajadores, lo cual
excluye la posibilidad de acreditar el factor de desempate mediante contratistas
de prestacion de servicios.

Por otfra parte, el paragrafo segundo del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020
no efectua distincion alguna acerca de la modalidad de vinculacion laboral. Solo
exige que el capital humano esté vinculado laboralmente al oferente con una
antigledad igual o mayor a un ano, salvo que la constitucion del oferente sea
inferior a un ano, pues en este caso los trabajadores deben estar vinculados desde
dicha constitucion.

Ademds, como se senald en el concepto C-390 de 2021, es necesario tener
en cuenta que el articulo 28 del Cddigo Civil dispone que “Las palabras de la ley
se entenderdn en su sentido natural y obvio, segin el uso general de las mismas
palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas
materias, se les dard en éstas su significado legal”. Igualmente, en el articulo 29
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ibidem, también prescribe que “Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se
tomardn en el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a
menos que aparezca claramente que se han formado en sentido diverso”.

Conforme a la definicion del Diccionario de la RAE, la palabra “proporcion”
es la “lgualdad de dos razones”. Esta expresion tiene una definicion propia en el
campo de las matemdticas, pues alude a una relacidn o razdén constante entre
diferentes magnitudes que se vayan a medir. Por esta razén, la “[...] mayor
proporcion de personas mayores que no sean beneficiarios de la pension de vejez,
familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido el requisito de edad de pension
establecido en la Ley” no corresponde a un valor absoluto, sino relativo.

El factor de desempate del articulo 35.4 de la Ley 2069 de 2020 no se refiere
a la vinculaciéon en mayor cantidad de personas mayores. En este caso, bastaria
comparar el nUmero de personas vinculadas entre cada uno de los proponentes
empatados, adjudicando el contrato a aquel que mds tenga. Sin embargo, esta
interpretacion no es posible en la medida que la norma se refiere a la “vinculacion
en mayor proporcion”, es decir el nUmero de personas vinculadas en relacion con
la planta de personal de los oferentes. Lo expuesto se ratifica en el articulo 3 del
Decreto reglamentario 1860 de 2021, que adiciond el articulo 2.2.1.2.4.2.17 al
Decreto 1082 de 2015, cuyo numeral 4 desarrolla el factor de desempate que se
estd analizando:

“4. Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite la
vinculacién en mayor proporcidn de personas mayores que no sean
beneficiarias de la pensidon de vejez, familiar o de sobrevivencia y que
hayan cumplido el requisito de edad de pensidon establecido en la ley,
para ello, la persona natural, el representante legal de la persona juridica
o elrevisor fiscal, segin corresponda, entregard un certificado, en el que
se acredite, bajo la gravedad de juramento, las personas vinculadas en
su ndbmina y el nimero de trabajadores que no son beneficiarios de la
pensién de vejez, familiar o de sobrevivencia y que cumplieron el requisito
de edad de pensiéon. Solo se tendrd en cuenta la vinculacién de aquellas
personas que se encuentren en las condiciones descritas y que hayan
estado vinculadas con una anterioridad igual o mayor a un (1) ano
contado a partir de la fecha del cierre del proceso. Para los casos de
constitucién inferior a un (1) ano, se tendrd en cuenta a aquellos que
hayan estado vinculados desde el momento de la constitucion de la
persona juridica.

El tiempo de vinculacién en la planta referida, de que trata el inciso
anterior, se acreditard con el certificado de aportes a seguridad social
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del Ultimo ano o del tiempo de constitucidn de la persona juridica,
cuando su conformacién es inferior a un (1) ano, en el que se demuestren
los pagos realizados por el empleador.

En el caso de los proponentes plurales, su representante legal acreditard
el nimero de frabajadores vinculados que son personas mayores no
beneficiarias de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia, y que
cumplieron el requisito de edad de pension establecido en la ley, de
fodos los infegrantes del proponente. Las personas enunciadas
anteriormente podrdn estar vinculadas a cualquiera de sus integrantes.

En cualquiera de los dos supuestos anteriores, para el otorgamiento del
criterio de desempate, cada uno de los trabajadores que cumpla las
condiciones previstas por la ley, allegard un certificado, mediante el cual
acredita, bagjo la gravedad de juramento, que no es beneficiario de
pensidon de vejez, familiar o sobrevivencia, y cumple la edad de pension;
ademds, se deberd dllegar el documento de identificacion del
frabajador que lo firma.

La mayor proporcion se definird en relacién con el nimero total de
trabajadores vinculados en la planta de personal, por lo que se preferird
al oferente que acredite un porcentaje mayor. En el caso de
proponentes plurales, la mayor proporcion se definird con la sumatoria
de trabajadores vinculados en la planta de personal de cada uno de sus
integrantes”. (Enfasis fuera de texto)

Como se observa, tampoco se refiere a los prepensionados como sujetos del
criterio de desempate. De conformidad con lo anterior, la reglamentacion actual,
expresamente, senala que se preferird la propuesta del oferente que acredite la
vinculacion en mayor proporcidn de personas mayores que no sean beneficiarias
de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido el
requisito de edad de pension establecido en la ley, para lo cual deberdn presentar
los siguientes documentos: i) un certificado mediante el cual, elrepresentante legal
de la persona juridica o el revisor fiscal, acredite bajo gravedad de juramento las
personas vinculadas a la ndmina y el nimero de trabajadores que no son
beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia, ii) un certificado
mediante el cual, cada uno de los trabajadores sujetos a la condicidn prevista en
el numeral, acredite bajo gravedad de juramento que no es beneficiario de
pension de vejez, familiar o sobrevivencia, y que cumple la edad de pension; v iii)
ademds, el documento de identificaciéon del trabajador que lo firma.

Segun la norma citada, se estipula que la vinculacion de estas personas se
tendrd en cuenta si han estado vinculadas con anterioridad a un ano desde la
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fecha de cierre del proceso y que para el caso de las personas juridicas nuevas o
con constitucion inferior a un ano, se tendrd en cuenta que hayan estado
vinculadas desde el momento de constitucion de la persona juridica. De ofro lado,
para el caso de los proponentes plurales, se establece que las personas
referenciadas podrdn estar vinculadas a cualquiera de los integrantes de la
estructura plural.

Finaimente, de acuerdo con la norma, la expresidon “mayor proporcion”
alude al niUmero de personas vinculadas por el oferente, la cual “se definird en
relacién con el nUmero total de trabajadores vinculados en la planta de personal,
por lo que se preferird al oferente que acredite un porcentaje mayor” de
vinculacion laboral de personas que reunan la condicion de ser mayores y que “no
sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan
cumplido el requisito de edad de pension establecido en la Ley”. Para el caso de
los proponentes plurales, “la mayor proporcion se definird con la sumatoria de
trabajadores vinculados en la planta de personal de cada uno de sus infegrantes™.

3. Respuesta

“sLa expresidon ‘personas mayores' dispuesta en el factor de desempate
del articulo 35.4 de la ley 2069 de 2020 incluye tanto la definicion que
senala el articulo 3 de la Ley 1251 de 2008, es decir, como ‘(...) aqguella
persona que cuenta con sesenta (60) anos o mds, como a las personas
que en el rango de edad correspondiente a cada género no han
alcanzado la pensidn (articulos 33 y 36 de Ley 100 de 1993) y/o quienes
gocen de calidad de prepensionados [...]2".

De acuerdo con la interpretacion general del articulo 34.4 de la Ley de
Emprendimiento, cuando el legislador alude al concepto de “personas mayores”
gue no sean beneficiarias de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que
hayan cumplido la edad para obtenerla, una posible interpretacion es entender
que la norma se refiere al "adulto mayor”. Este concepto lo define el articulo 3 de
la Ley 1251 de 2008 -"Por la cual se dictan normas tendientes a procurar la
proteccion, promocién y defensa de los derechos de los adultos mayores”- como
“[...] aquella persona que cuenta con sesenta (60) anos de edad o mds”, lo cual
se puede acreditar con el documento de identidad correspondiente. En todo caso,
también es posible entender que esta causal aplica a todas las personas que —en
el rango de edad correspondiente a cada género— no han alcanzado la pension,
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interpretacion que estd mdas ajustada al principio de favorabilidad y que, como se

expresard, se acogid en la reglamentacion realizada por el Decreto 1860 de 2021.

Sin embargo, de la literalidad de la norma no se desprende la aplicacion de
este factor de desempate a los prepensionados, por o que no son destinatarios de
este incentivo. El numeral dice que en dicho evento la regla de desempate se
aplica a favor del "[...] oferente que acredite la vinculacidn en mayor proporciéon
de personas mayores que no sean beneficiarios de la pensidn de vejez, familiar o
de sobrevivencia y que hayan cumplido el requisito de edad de pensidn
establecido en la Ley”.

Del numeral 4 del articulo 2.2.1.2.4.2.17 del Decreto 1082 de 2015 tampoco
se refiere a los prepensionados como sujetos del criterio de desempate. De
conformidad con lo anterior, la reglamentaciéon actual, expresamente, senala que
se preferird la propuesta del oferente que acredite la vinculacion en mayor
proporcidon de personas mayores que no sean beneficiarias de la pension de vejez,
familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido el requisito de edad de pension
establecido en la ley, para lo cual deberdn presentar los siguientes documentos: i)
un certificado mediante el cual, el representante legal de la persona juridica o el
revisor fiscal, acredite bajo gravedad de juramento las personas vinculadas a la
ndmina y el nUmero de trabajadores que no son beneficiarios de la pension de
vejez, familiar o de sobrevivencia, ii) un certificado mediante el cual, cada uno de
los trabajadores sujetos a la condicion prevista en el numeral, acredite bajo
gravedad de juramento que no es beneficiario de pensidn de vejez, familiar o
sobrevivencia, y que cumple la edad de pensidn; vy iii) ademds, el documento de
identificacion del trabajador que lo firma.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

G C
onigine! Fgﬁ:ﬂ‘f paiact?

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

> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
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Juan David Montoya Penagos
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