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PLANEACION CONTRACTUAL - Nocién

La planeacién contractual es una herramienta de gerencia publica, que exige estructurar el proceso
contractual dedicando tiempo y esfuerzos para elaborar estudios previos, con el fin de determinar la
necesidad que pretende satisfacer la Entidad Estatal y cual es la mejor manera de hacerlo,
consultando el tipo de bienes y servicios que ofrece el mercado y sus caracteristicas,
especificaciones, precios, costos, riesgos, garantias, disponibilidad, oferentes, etc. Lo anterior con
la finalidad de realizar la escogencia diligente de la mejor oferta, para beneficiar los intereses y fines
publicos inmersos en la contratacion de las Entidades Estatales.

El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica — EGCAP — contiene disposiciones
que exigen a las Entidades Estatales el deber de realizar planeacién en la etapa precontractual, para
que los procesos de contratacion satisfagan las necesidades de la Administracion, cumplan sus fines,
logren la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y permitan la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran en la consecucion.

ESTUDIOS PREVIOS - Analisis del sector — Planeacion en los procesos de
contratacion publica

[...] antes de iniciar un procedimiento de seleccion, la Entidad Estatal podra determinar con los
estudios previos: i) la verdadera necesidad de la celebracién del contrato; ii) las modalidades
existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que justifiquen la modalidad o tipo contractual
que se escoja; iii) las calidades, especificaciones, cantidades y demas caracteristicas que puedan o
deban reunir los bienes, las obras o los servicios cuya contratacion se haya determinado necesaria,
iv) los costos, valores y alternativas que, a precios de mercado reales, podria demandar la
celebracion y ejecucion del contrato; v) la disponibilidad de recursos o la capacidad financiera de la
entidad contratante, para asumir las obligaciones de pago producto de la celebracién de ese
pretendido contrato; vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o internacional, de
proveedores, constructores, profesionales, etc., en condiciones de atender los requerimientos y
satisfacer las necesidades; y vii) los procedimientos, tramites y requisitos que deban satisfacerse,
reunirse u obtenerse para llevar a cabo la seleccion del respectivo contratista y la celebracion del
contrato que se pretenda celebrar. La consideracion de todos estos aspectos permite que los
contratos resultantes de la planeacion cuenten con el sustento técnico, econémico y juridico que
incidird en una adecuada ejecucion.

ESTUDIOS PREVIOS - Estudio del mercado

Por ultimo, el estudio del mercado, al cual hace referencia en su consulta, permite comprender la
dinamica de los precios y establecer el presupuesto oficial de la contratacion, el cual comprende la
realizacion de un analisis de los diferentes precios de los bienes o servicios a contratar que se
registran en el mercado, los cuales pueden consultarse a través de mecanismos como la solicitud
de cotizaciones, la consulta de bases de datos especializadas y el analisis de precios histéricos. Este
estudio de mercado debe responder claramente cuales son las dinamicas de precio y, de esta
manera, establecer el presupuesto oficial del proceso de contratacion.

En relacion con la revision de precios por solicitud de cotizaciones, la Guia recomienda requerir a
los potenciales proveedores de los bienes o servicios para que remitan la informacién necesaria para
determinar, entre otros aspectos, el valor del servicio o del bien correspondiente. Para estos efectos,
se sugiere incluir en la comunicacion toda aquella informacioén pertinente del contrato a ejecutar que
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permita a los potenciales proveedores estructurar una cotizacién integral y ajustada a las
necesidades de la entidad, como, por ejemplo, especificaciones técnicas del bien o servicio a
contratar, plazo del contrato, asi como toda aquella informacién relevante que incida en el precio del
bien o servicio. Asi mismo, se indica que, al recibir las cotizaciones, debe verificarse la ocurrencia
de circunstancias que eventualmente pueden distorsionar los precios del mercado, como ofertas
especiales de almacenes de cadena, fendmenos de escasez o abundancia del producto, entre otros
aspectos.

PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS - Colusién — Identificacién

[...] Colusion, de acuerdo con su significado natural significa “Pacto ilicito en dafio de un tercero”, de
manera que lo que se castiga es el pacto para desfavorecer a un tercero.

[.]

No obstante lo anterior, le corresponde a cada Entidad Estatal, en el marco de los Procesos de
Contrataciéon que desarrolla evaluar si se estan presentando practicas anticompetitivas o de colusion.
De este modo, no puede perderse de vista que en Colombia las practicas anticompetitivas en
compras publicas componen una infraccion administrativa y un delito penal, por lo cual la Entidad
Estatal debe denunciar actividades irregulares a las autoridades competentes, e iniciar una
estrategia de generacion de competencia en el mercado que podra encontrar en el numeral “iv)
Estrategias para incrementar la competencia en las compras publicas”, de la “Guia de competencia
en las compras publicas”. Por ultimo, la Superintendencia de Industria y Comercio puso a disposicion
de la comunidad y de los entes estatales la “Guia practica para combatir la colusion en las
licitaciones” como respuesta a los actos de corrupcion que se presenta en el pais, por lo que en el
numeral “3.4 4 Como poder identificar una conducta colusiva?”, podra encontrar el paso a paso de la
identificacion de conductas colusorias.
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Bogota D.C., 05 de julio de 2023

Colombia Compra Eficiente

Rad No. RS20230706007036 |
Aanexoos: No Con copia: No | ‘”III‘“HHH
Fecha: 05/07/2023 20:37:20 Aot Compr Sk

Seifior
David Hurtado
Quibdo, Choco

Concepto C-235 de 2023

Temas: PLANEACION — Estudios previos / ESTUDIOS PREVIOS -
Analisis del sector — Planeacion en los procesos de contratacion
publica / ESTUDIOS PREVIOS - Estudio del mercado /
PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS — Colusién — Identificacion

Radicaciéon: Respuesta a consulta radicado No. P20230520011495

Estimado sefior Hurtado:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 20 de mayo de 2023.

1. Problema planteado
Usted formula la siguiente consulta:

“Si una empresa participa de los estudios de mercado de una Entidad estatal y
posteriormente limita el proceso a mipyme territorial eso seria ilegal o se
consideraria como estrategia colusoria o anticompetitiva?”.

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5 y 11.8 del Decreto Ley
4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente
resuelve las consultas sobre los asuntos de su competencia, esto es, sobre las tematicas
de la contratacion estatal y compras publicas relacionadas en los articulos citados. Es

S Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Piblica - Colombia Compra Eficiente
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necesario tener en cuenta que esta entidad solo tiene competencia para responder
solicitudes sobre la aplicacion de normas de caracter general en materia de compras y
contratacion 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 contratacion 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 demas participantes de la contratacion publica’. 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 caracter particular, ademas de conocer un
sinnumero de detalles de la actuacion administrativa, es necesario acceder al expediente y
a los documentos del procedimiento contractual donde surge la inquietud. Por lo anterior,
previo concepto de sus organos asesores, la solucion de estos temas corresponde a la
entidad que adelanta el procedimiento de seleccion y, en caso de conflicto, a las autoridades
judiciales, fiscales y disciplinarias.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccion —dentro de los limites de sus
atribuciones, esto es, haciendo abstraccion del caso particular expuesto por el peticionario—
resolvera la consulta conforme a las normas generales en materia de contrataciéon estatal.
Con este objetivo se analizaran los siguientes temas: i) Principio de planeacion y los
estudios y documentos previos del contrato y; ii) las practicas competitivas y la colusion.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se
pronuncid, en términos generales, sobre el deber de elaborar analisis del sector frente a
procesos de contratacion en los Conceptos 2202013000000037 del 7 de enero de 2020, C-
223 del 29 de abril de 2020 y C-148 de 2021. Igualmente, se reiteran los Conceptos C-387
del 23 de junio de 2020, C-415 del 7 de julio de 2020, C-443 del 7 de julio de 2020, C-387
del 23 de junio de 2020, C-223 del 29 de abril de 2020, C-671 de 2020 de 23 de noviembre
de 2020, C-215 del 12 de mayo de 2021, C-742 del 27 de diciembre de 2021, C-519 del 13
de septiembre de 2022, C-716 del 15 de noviembre de 2022 y C-856 del 13 de diciembre
de 2022. De la misma manera, esta Agencia analizé las practicas anticompetitivas en
concepto de fecha 13 de agosto de 2019 en respuesta a la consulta con radicado

' 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 contratacién del Estado. Para tales fines, como érgano técnico especializado, le
corresponde formular politicas publicas y normas y unificar los procesos de contratacién estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia,
transparencia 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 aplicacion
de normas de caracter general y expedir circulares externas en materia de compras y contratacién publica’. Seguidamente, el numeral 8° del
articulo 11 ibidem sefiala que es funcion de la Subdireccion de Gestion Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de
caracter general”.
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4201913000005096 y en el concepto C-886 del 26 de diciembre de 20222, Las tesis
expuestas en estos conceptos se reiteran a continuacion y se complementan en lo
pertinente, teniendo en cuenta el interrogante planteado.

2.1. Principio de planeacion y los estudios y documentos previos del contrato

La planeacion contractual es una herramienta de gerencia publica, que exige estructurar el
proceso contractual dedicando tiempo y esfuerzos para elaborar estudios previos, con el fin
de determinar la necesidad que pretende satisfacer la Entidad Estatal y cual es la mejor
manera de hacerlo, consultando el tipo de bienes y servicios que ofrece el mercado y sus
caracteristicas, especificaciones, precios, costos, riesgos, garantias, disponibilidad,
oferentes, etc. Lo anterior con la finalidad de realizar la escogencia diligente de la mejor
oferta, para beneficiar los intereses y fines publicos inmersos en la contratacion de las
Entidades Estatales.

El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica — EGCAP —
contiene disposiciones que exigen a las Entidades Estatales el deber de realizar planeacién
en la etapa precontractual, para que los procesos de contratacién satisfagan las
necesidades de la Administracion, cumplan sus fines, logren la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y permitan la efectividad de los derechos e intereses de
los administrados que colaboran en la consecucion. En relacion con el valor del futuro
contrato y su correlativo respaldo presupuestal, se tienen, por ejemplo, las siguientes reglas
derivadas de la aplicacién del principio de economia previsto en el articulo 25 de la Ley 80
de 1993:

“7o. La conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y las autorizaciones
y aprobaciones para ello, se analizaran o impartiran con antelacion al inicio del
proceso de seleccion del contratista o al de la firma del contrato, segun el caso.

[..]

12. Previo a la apertura de un proceso de seleccion, o a la firma del contrato en
el caso en que la modalidad de seleccién sea contratacion directa, deberan
elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de
condiciones, segun corresponda.

Cuando el objeto de la contratacion incluya la realizacion de una obra, en la
misma oportunidad sefialada en el inciso primero, la entidad contratante debera
contar con los estudios y disefios que permitan establecer la viabilidad del

2 Los conceptos referenciados, asi como otros expedidos por la Subdireccion se encuentran disponibles para consulta publica en el

portal de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder a través del siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos

o> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
J) de Planeacién - DNP Tel. (601)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17  Bogota - Colombia
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proyecto y su impacto social, econdmico y ambiental. Esta condicion sera
aplicable incluso para los contratos que incluyan dentro del objeto el disefio.

13. Las autoridades constituiran las reservas y compromisos presupuestales
necesarios, tomando como base el valor de las prestaciones al momento de
celebrar el contrato y el estimativo de los ajustes resultantes de la aplicacién de
la clausula de actualizacion de precios.

14. Las entidades incluiran en sus presupuestos anuales una apropiacion global
destinada a cubrir los costos imprevistos ocasionados por los retardos en los
pagos, asi como los que se originen en la revision de los precios pactados por
razon de los cambios o alteraciones en las condiciones iniciales de los contratos
por ellas celebrados [...]".

Lo anterior le permitira a la Entidad Estatal identificar desde el punto de vista técnico
y financiero el objeto del contrato, las particularidades de su ejecucion, los potenciales
proponentes, requisitos minimos para evaluar la idoneidad del contratista, asi como analizar
todas las variables que puedan afectar el procedimiento de seleccion, celebracion y
ejecucion del contrato. Tal es la importancia de los estudios y documentos previos que su
deficiencia o ausencia, “genera practicas indebidas, revocatoria de actos administrativos de
apertura, declaratorias de desierta de procesos de seleccion, comision de faltas
disciplinarias, mayores costos o mayor permanencia de la obra y, en general, el fracaso en
la ejecucion de contratos estatales™. En congruencia con el articulo 25 de la Ley 80 de
1993, el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacién Nacional —
Decreto 1082 de 2015—, dispone en el articulo 2.2.1.1.2.1.1 el contenido minimo de los
estudios y documentos previos:

“Articulo 2.2.1.1.2.1.1. Los estudios y documentos previos son el soporte para
elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de condiciones y el contrato. Estos
deben permanecer a disposicion del publico durante el desarrollo del Proceso
de Contratacion y contener los siguientes elementos, ademas de los indicados
para cada modalidad de seleccion:

1. La descripcién de la necesidad que la Entidad Estatal pretende satisfacer con
el Proceso de Contratacion.

2. El objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones, permisos
y licencias requeridos para su ejecucion, y cuando el contrato incluye disefio y
construccion, los documentos técnicos para el desarrollo del proyecto.

3 DEIK ACOSTAMADIEDO, Carolina, Guia de Contratacion Estatal: Deber de planeacién y modalidades de seleccién, Buenos Aires,
2015, p. 59.

: o> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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3. La modalidad de seleccion del contratista y su justificacion, incluyendo los
fundamentos juridicos.

4. El valor estimado del contrato y la justificacion del mismo. Cuando el valor del
contrato esté determinado por precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la
forma como los calculé y soportar sus calculos presupuestales en la estimacion
de aquellos. Si el contrato es de concesion, la Entidad Estatal no debe publicar
el modelo financiero utilizado en su estructuracion.

5. Los criterios para seleccionar la oferta mas favorable.
6. El analisis de Riesgo y la forma de mitigarlo.

7. Las garantias que la Entidad Estatal contempla exigir en el proceso de
contratacion.

8. La indicacion de si el proceso de contratacion esta cobijado por un acuerdo
comercial.

El presente articulo no es aplicable a la contratacién por minima cuantia”.

De esta manera, antes de iniciar un procedimiento de seleccion, la Entidad Estatal
podra determinar con los estudios previos: i) la verdadera necesidad de la celebracién del
contrato; ii) las modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que
justifiquen la modalidad o tipo contractual que se escoja; iii) las calidades, especificaciones,
cantidades y demas caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes, las obras o los
servicios cuya contratacion se haya determinado necesaria, iv) los costos, valores y
alternativas que, a precios de mercado reales, podria demandar la celebracién y ejecucién
del contrato; v) la disponibilidad de recursos o la capacidad financiera de la entidad
contratante, para asumir las obligaciones de pago producto de la celebracion de ese
pretendido contrato; vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o
internacional, de proveedores, constructores, profesionales, etc., en condiciones de atender
los requerimientos y satisfacer las necesidades; y vii) los procedimientos, tramites y
requisitos que deban satisfacerse, reunirse u obtenerse para llevar a cabo la seleccién del
respectivo contratista y la celebracion del contrato que se pretenda celebrar. La
consideracion de todos estos aspectos permite que los contratos resultantes de la
planeacion cuenten con el sustento técnico, economico y juridico que incidira en una
adecuada ejecucion.

Mas alla del cumplimiento de la normativa, “los estudios y documentos previos son

el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de condiciones, y el contrato™,

4 *“Articulo 2.2.1.1.2.1.1. Estudios y documentos previos. Los estudios y documentos previos son el soporte para elaborar el proyecto
de pliegos, los pliegos de condiciones, y el contrato. Deben permanecer a disposicién del publico durante el desarrollo del Proceso de
Contratacion y contener los siguientes elementos, ademas de los indicados para cada modalidad de seleccion: (...)".

o> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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por lo que deben publicarse en la etapa precontractual y sirven de motivacién para los
documentos expedidos unilateralmente por la Entidad Estatal tales como el acto
administrativo de apertura, los pliegos de condiciones y el acto de adjudicacion, entre
otros. En ese sentido, los estudios y documentos previos son necesarios antes de la
celebracién del contrato, pues fundamentan las condiciones que la Entidad Estatal exige
en su Proceso de Contratacién. Sin embargo, luego de la suscripcion del contrato la
entidad no debe actuar unilateralmente, sino que debe respetar la buena fe contractual y
proceder de acuerdo con lo pactado®.

En cuanto a la responsabilidad de la elaboracién de los estudios y documentos
previos, corresponde a “la oficina, dependencia o departamento que tenga la necesidad de
que se celebre el contrato”, de acuerdo con “las instrucciones y procedimientos establecidos
en el Manual de Contratacion de la Entidad, en el marco de la Ley y los reglamentos
vigentes™. De esta manera, de conformidad con la estructura interna de cada entidad, la
elaboracion de los estudios previos correspondera al funcionario responsable de la
dependencia con la necesidad a satisfacer.

Ahora bien, el numeral 12 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, antes citado,
establece el deber de las entidades de realizar estudios previos en dos (2) momentos
especificos: i) previo a la apertura de un proceso de seleccién vy ii) previo a la firma del
contrato en el caso en que la modalidad de seleccion sea contratacion directa.

Por otra parte, conforme se desprende de los numerales 2 y 4 del articulo
2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015, uno de los aspectos principales que deben abarcar
los estudios previos es la determinacion del objeto a contratar con sus especificaciones y
el valor estimado del contrato aparejado de su respectiva justificacion. Para estos efectos
resulta relevante la informacion recolectada en el marco del estudio del mercado y el
analisis del sector econémico y de los potenciales oferentes, actividades de planeacion
previa que sirven para identificar aspectos concretos del mercado que pueden afectar el
proceso de seleccion o las condiciones del negocio a realizar mediante el proceso de
contratacion. En este sentido, el analisis del sector de las perspectivas legal, comercial,
financiera, organizacional, técnica, y de analisis de Riesgo, al que se refiere el articulo
2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015, constituye un insumo importante para determinar

5 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion B. Sentencia del 31 de agosto de 2011. Exp. 18.080. C.P. Ruth Stella Correa
Palacio: “(...) recuérdese que la aplicacion de la buena fe en materia negocial implica para las partes la observancia la observancia de una
conducta enmarcada dentro del contexto de los deberes de correccion, claridad y reciproca lealtad que se deben los contratantes, para remitir
la realizacion de los efectos finales buscados en el contrato”.
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8 Ibidem.
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factores que pudieran determinar el valor del contrato y orientar a la entidad en torno al
monto de la disponibilidad presupuestal que requiere a realizar la contratacion’.

De acuerdo con la norma citada, la entidad debe realizar el analisis necesario para
conocer el sector relativo al objeto del Proceso de Contratacion, sin que sea relevante la
modalidad de seleccion. Hacer un analisis desde la perspectiva legal implica la revision de
la regulacion vigente para el mercado dentro del que se encuentra el objeto del contrato. La
perspectiva comercial hace referencia a analizar quiénes pueden ofrecer el bien o servicio
que se quiere contratar, cuales son sus condiciones, si tienen condiciones especiales que
sean relevantes para determinar los requisitos habilitantes, entre otros. Desde una
perspectiva financiera, el analisis conlleva una revision de las caracteristicas financieras
que se presentan dentro del mercado del bien o servicio, como por ejemplo el indice de
endeudamiento que tienen las empresas o personas naturales que ofrecen dicho bien o
servicio. Con la perspectiva organizacional se pretende que la Entidad Estatal entienda
coémo estan organizados internamente los posibles oferentes y de qué manera realizan sus
negocios y operaciones.

Para negociar de manera adecuada, es necesario conocer la estructura de los
posibles contratistas, pues permite identificar la forma en la que supliran los requerimientos
de la entidad. El analisis del sector debe tener en cuenta el objeto del Proceso de
Contratacion, las condiciones del bien o servicio y las ventajas que representa para la
Administracién contratar el bien o servicio con el contratista. En este ultimo punto, el analisis
del sector permite sustentar la decision de realizar un Proceso de Contratacion desde el
punto de vista de la eficiencia, eficacia y economia.

Dicho analisis facilita tanto el conocimiento del sector, desde una perspectiva
multidisciplinaria, como de los proveedores disponibles en el mercado para satisfacer la
necesidad de la entidad contratante. Igualmente, el analisis del sector implica un estudio de
la oferta, lo que permitira identificar qué proveedores existen en el mercado y como
intervienen en la cadena de produccién, comercializacion y distribucién de los bienes, obras
o servicios. De igual manera, podra estudiar la demanda para determinar como las
Entidades Estatales y los particulares adquieren esos bienes, obras o servicios para extraer
las mejores practicas e informacion para el Proceso de Contratacion y asi estructurar de
mejor manera el tipo contractual a utilizar y las condiciones y caracteristicas que se podran
pactar para cumplir el objeto del contrato y para la realizacién de las prestaciones derivadas
de las obligaciones que seran pactadas, tanto para la entidad contratante como para el
contratista que proveera el bien, obra o servicio.

7 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.1.1.6.1. Deber de analisis de las Entidades Estatales. La Entidad Estatal debe hacer, durante
la etapa de planeacion, el analisis necesario para conocer el sector relativo al objeto del Proceso de Contratacion desde la perspectiva legal,
comercial, financiera, organizacional, técnica, y de analisis de Riesgo. La Entidad Estatal debe dejar constancia de este andlisis en los
Dgcg entos del Proceso”.

o> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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Si bien la normativa en materia de contratacion estatal establece la obligatoriedad
de realizar el analisis necesario para conocer el sector relativo al objeto del Proceso de
Contratacioén, no determinan un procedimiento especifico para efectuar dicho analisis por
lo que las entidades son auténomas para estructurarlo, para lo cual deberan cumplir lo
dispuesto en el articulo 2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015 y realizar un analisis integral
de planeacién que sirva de sustento a la decision de realizar un Proceso de Contratacion.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente dispone
de una “Guia para la Elaboracion de Estudios del Sector” 8, instrumento que sirve de apoyo
para entender el mercado del bien, obra o servicio que la Entidad Estatal pretende adquirir
para disefar el Proceso de Contrataciéon con la informacion necesaria para alcanzar los
objetivos de eficacia, eficiencia, economia, promocion de la competencia y manejo del
riesgo. Esta Guia es un insumo para realizar el estudio del sector relativo al Proceso de
Contratacion, ya que comprende pautas sobre los aspectos generales del mercado, el
analisis de la demanda y de la oferta y constituye un instrumento de orientacién, por lo que
—al carecer de fuerza vinculante— su aplicacion no exime a las entidades de acatar las
normas vigentes. De este modo, la Guia contiene recomendaciones generales por lo que
no debe aplicarse de manera mecanica, pues la profundidad del estudio del sector depende
de la complejidad y particularidades de cada Proceso de Contratacion.

En este instrumento se recomienda un analisis integral sobre varios aspectos del
mercado —econdmico, técnico, regulatorio, etc., lo cual permitira que la entidad delimite con
precision qué bienes y servicios existen, cuales son las condiciones de su comercializacion,
como es la oferta y la demanda y cuales son los factores que inciden en el valor del contrato,
tales como el analisis de precios, las cargas tributarias, la tasa de cambio, las garantias, los
gastos de transporte, etc.

Asi mismo, en la Guia se indica que como parte de la estructura del estudio del
sector se debe realizar un analisis del comportamiento del gasto historico, el estudio de la
oferta y el estudio del mercado. En el marco del comportamiento del gasto histérico se
recomienda que la entidad analice el comportamiento de sus adquisiciones anteriores del
bien, obra o servicio teniendo en cuenta distintas variables como la modalidad de seleccion,
el objeto del contrato, el presupuesto, entre otros. También es importante que se analice la
forma en la cual otras entidades o particulares han adquirido bienes y servicios iguales o
comparables similares mediante plataformas de informacion como datos abiertos o las
herramientas de visualizacién desarrolladas por esta Agencia en el marco del modelo de
abastecimiento estratégico®.

8 Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente. Guia de Elaboracién de Estudios del Sector. Disponible
en: https://www.colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-pliegos-tipo/manuales-y-guias.

9 De conformidad con lo indicado en la Guia, el MAE hace parte de la Politica de Compras y Contratacion Publica, enmarcada dentro
del Modelo Integrado de Planeacién y Gestion- MIPG, y se articula con las demds buenas practicas y herramientas usadas en los procesos de

o> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente

7z

%%
4

) de Planeacion - DNP Tel. (601)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17  Bogota - Colombia
@ WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
VERSION: 01 CODIGO: CCE-REC-FM-13 FECHA: 15 DE JUNIO 2023 PAGINA 10 DE 19

%OQQ

DN

A

%

SA

O
>

&

o

V&

<o

O
>

&

<

S
N

K

A

>

A

2
>

&

</<>
S
<\<>

K


https://www.colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-pliegos-tipo/manuales-y-guias

N

70

4%

2
S

A

<

COLOMBIA

POTENCIA DE LA

VIDA

FORMATO PQRSD
Cdédigo: CCE-REC-FM-13
Version: 01 DEL 15 DE JUNIO DE 2023

Colombia

2% COMPRA EFICIENTE

Agencia Nacional de Contratacion Publica

Por su parte, segun la Guia, el estudio de la oferta tiene como objetivo identificar las
opciones de suministro para las categorias de compra definidas, y los posibles proveedores
que pueden suministrar los bienes, obras o servicios que requiere para satisfacer su
necesidad. En esta actividad las Entidades Estatales deben realizar un estudio de la oferta,
que responda, entre otras, las siguientes preguntas: i) “;, Cual es la dinamica de produccion,
distribucion y entrega de bienes, obras o servicios?” —teniendo en cuenta elementos como
la produccion, la distribucion, transporte etc.— vy ii) “¢ A quién se va a comprar?”. En relacion
con la primera pregunta, la Guia sefala que “para la Entidad Estatal es importante conocer,
entre otras, el proceso de produccion, distribucion y entrega de los bienes o servicios que
pretende adquirir, asi como los costos asociados a tales procesos, cudles son las formas
de distribucion y entrega de los bienes o suministros del servicio, y demas criterios que
apliquen”. Para estos efectos, se recomienda a la entidad disefiar e implementar escenarios
y procedimientos de consulta de informacién abiertos e incluyentes con el mercado, en los
cuales se defina qué informacion, cuando, por qué medio y a quienes se solicitara.

La Guia indica que “la Entidad Estatal debe identificar los proveedores en el
mercado del bien o servicio, asi como sus principales caracteristicas como tamano
empresarial, ubicacion, esquemas de producciéon y comportamiento financiero”. Para la
identificacion de los proveedores se propone analizar el listado de los proveedores que
participaron en los Procesos de Contratacion iguales o similares que haya realizado la
entidad y los que hayan realizado otras entidades con objetos comparables.

Por ultimo, el estudio del mercado, al cual hace referencia en su consulta, permite
comprender la dinamica de los precios y establecer el presupuesto oficial de la contratacion,
el cual comprende la realizacion de un analisis de los diferentes precios de los bienes o
servicios a contratar que se registran en el mercado, los cuales pueden consultarse a través
de mecanismos como la solicitud de cotizaciones, la consulta de bases de datos
especializadas y el analisis de precios historicos. Este estudio de mercado debe responder
claramente cuales son las dinamicas de precio y, de esta manera, establecer el presupuesto
oficial del proceso de contratacion.

En relacién con la revision de precios por solicitud de cotizaciones, la Guia
recomienda requerir a los potenciales proveedores de los bienes o servicios para que
remitan la informacién necesaria para determinar, entre otros aspectos, el valor del servicio
o del bien correspondiente. Para estos efectos, se sugiere incluir en la comunicacién toda
aquella informacion pertinente del contrato a ejecutar que permita a los potenciales
proveedores estructurar una cotizacion integral y ajustada a las necesidades de la entidad,
como, por ejemplo, especificaciones técnicas del bien o servicio a contratar, plazo del
contrato, asi como toda aquella informacion relevante que incida en el precio del bien o

compra y contratacién estatal que han sido desarrolladas por la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente, con
el fin de generar una mayor eficiencia, transparencia y optimizacion de los recursos del Estado.
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servicio. Asi mismo, se indica que, al recibir las cotizaciones, debe verificarse la ocurrencia
de circunstancias que eventualmente pueden distorsionar los precios del mercado, como
ofertas especiales de almacenes de cadena, fendmenos de escasez o abundancia del
producto, entre otros aspectos.

Respecto de la revision de bases de datos especializadas, la Guia sefala que es
conveniente adelantarla cuando por las condiciones del mercado del bien o servicio a
contratar se requiera, y el responsable debera dejar constancia de las consultas realizadas
y de los precios que soportan su estudio. Las bases de datos consultadas deben ser
especializadas y representativas en el mercado del bien o servicio a contratar.

Finalmente, frente a la revision de precios historicos se sugiere verificar la variacion
de los precios histéricos derivados del indice de precios al consumidor en cada afio,
examinando si se han presentado fendmenos econdmicos que hayan implicado
fluctuaciones importantes en el comercio del bien o servicio, siempre que las caracteristicas
del bien o servicio sean las mismas entre una contratacion y otra.

Como se observa, la “Guia de Elaboracion de Estudios del Sector” recomienda como
mecanismo para la elaboracion de estudios del mercado, que sirvan para entender la
dinamica de los precios y establecer el presupuesto oficial de la contratacion, requerir a los
potenciales proveedores a fin de que remitan la informaciéon necesaria para determinar
diversos aspectos de los bienes o servicios a contratar, entre ellos su valor,
especificaciones técnicas, el plazo, entre otra informacién relevante. En principio, que un
potencial proveedor participe en estos estudios del mercado, remitiendo cotizaciones por
citar un ejemplo, no implica que en el futuro no pueda participar del Proceso de Contratacion
que se adelante. Asi mismo, el hecho de que haya participado en el estudio del mercado
per se no configura una practica anticompetitiva, pues como se sefialara en el acapite
siguiente en cada caso sera necesario analizar la situacion en concreto para determinar si
una actuacién de alguno o algunos de los proponentes puede enmarcarse como una
conducta anticompetitiva o de colusion.

Finalmente, se concluye que el analisis del sector parte de un estudio desde una
perspectiva multidisciplinaria, que implica los aspectos generales del mercado, el analisis
de la demanda y de la oferta, asi como el estudio del mercado que le permite a la entidad
entender el mercado del bien, obra o servicio que pretenden adquirir, asi como identificar
los factores que inciden en el valor del contrato, tales como el analisis de precios, las cargas
tributarias, la tasa de cambio, las garantias, los gastos de transporte, etc. Este analisis se
debe consignar en los Documentos del Proceso, bien sea en los estudios previos o en la
informacion soporte de los mismos.

2.2. La Colusion como una practica anticompetitiva y su tratamiento
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Conforme a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de 1959 estan prohibidos los
acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion,
abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos, mercancias o
servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de practicas, procedimientos o
sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios
inequitativos.

En el mismo sentido, el numeral 9 del articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 “Por el
cual se reestructura la Superintendencia de Industria y Comercio y se dictan otras
disposiciones” prescribe que son acuerdos contrarios a la libre competencia los que tengan
por objeto la colusién en las licitaciones o concursos o los que tengan como efecto la
distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucion de concursos o fijacion de términos
de las propuestas.

De acuerdo con lo anterior, la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado'®, estudio esta figura y sefialé que para la configuracion de la colusion en
Colombia, de acuerdo con el mencionado enunciado normativo, es necesaria la
concurrencia de ciertos supuestos que definen la conducta anticompetitiva y contraria a la
libre competencia asi:

“a) La existencia de un acuerdo entendido como “[...] todo contrato, convenio,
concertacion, practica concertada o conscientemente paralela entre dos o
mas empresas” (numeral 1° del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992), lo que
se traduce en la voluntad o consenso de las partes de llevar una conducta
contraria a la libre competencia.

De conformidad con lo anterior, se tiene que existen cinco formas de acuerdo
previstas por el legislador, a saber: i) el contrato; ii) convenio; iii) concertacion;
4) practica concertada y v) practicas conscientemente paralelas. La segunda
parte de la definicion dada por la citada norma indica que requiere una
pluralidad de empresas.

b) Que el acuerdo tenga por objeto la colusion en las licitaciones o concursos
o los que tengan como efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos,
distribucién de concursos o fijacion de los términos de las propuestas”.

Colusioén, de acuerdo con su significado natural significa “Pacto ilicito en dafio de un
tercero”, de manera que lo que se castiga es el pacto para desfavorecer a un tercero. La
doctrina ha sefialado que de la citada norma es posible clasificar tres clases de colusion,
como pasa a analizarse a continuacion:

10 Sentencia del cinco (5) de diciembre de dos mil diecinueve (2019) con radicacion nimero: 25000-23-24-000-2012-00790-01 de
i6n Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejero ponente: Roberto Augusto Serrato Valdés
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Una primera modalidad, por distribucion de adjudicacién en contratos, la cual ha sido
definida asi:

“[...] Esta forma de colusion tiene como sujetos las empresas interesadas en
presentar propuestas, que de manera acordada acogen entre ellas el agente
econdémico que presentara la mejor propuesta, introduciendo en cada
propuesta elementos que la hacen mas atractiva, lo que deja sin posibilidad
de una verdadera escogencia a la empresa interesada en los servicios”,

Una segunda modalidad, de distribucion de concursos, segun la cual:

“[...] Conforme a la ley de contratacién administrativa, cuando el objeto del
contrato consiste en estudios o trabajos técnicos o especializados, el proceso
de seleccion se llamara concurso y se efectuara también mediante invitacion
publica. Asi, el alcance de este supuesto hace referencia particular a los
concursos, con los mismos elementos ya mencionados en lo referente al
principio de legalidad”.

Finalmente, una tercera modalidad de fijacion de términos de las propuestas, que surge
cuando:

“[...] La conducta que nos ocupa hace parte de aquellas que requieren
obligatoriamente la participacion de la empresa que pretende adjudicar los
contratos. Lo anterior se explica si observamos el contenido del precepto
factico, pues la conducta restrictiva debe ser desarrollada por la empresa que
invita a presentar ofertas a otras. La conducta que se reprime consiste en
elaborar unos pliegos que no permiten la igualdad de oportunidades para los
posibles participantes, pues por medio de estos puede la licitacion estar
dirigida para que uno de ellos se vea favorecido. En tal instancia la empresa
o la persona encargada de elaborar los pliegos acuerda con uno de los
potenciales contratistas la adjudicacion del contrato, disefiando en conjunto
un pliego que beneficiara al participe del acuerdo. Ademas de ser restrictiva
puede llegar a ser desleal».

c) Por ultimo, se requiere que el acuerdo afecte la libre competencia”.

En linea con lo anterior, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente ha expedido la “Guia de competencia en las compras publicas™, para
promover la generacion de competencia efectiva en los procesos de compra y contratacion
publica adelantados por las Entidades Estatales, ya que el buen uso de los recursos en el
Sistema de Compra Publica permite generar una mejor gestién estatal y un mejor
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desempefio en la ejecucion de las politicas publicas. Este buen uso se traduce en la
generacion de valor por dinero.

La mencionada Guia consagra tres (3) estrategias en la estructuracion de los
procesos de compra publica para que las Entidades Estatales puedan generar mayores
incentivos para competir: i) la caracterizacion de la necesidad y del mercado relacionado;
ii) la evaluacion de los requisitos y; iii) el uso de herramientas electrénicas. Teniendo en
cuenta el objeto de la pregunta resulta pertinente hacer referencia a la primera estrategia,
esto es la caracterizacion de la necesidad y del mercado, segun la cual, para generar
competencia efectiva en sus Procesos de Contratacion, las Entidades Estatales deben
conocer con detalle la necesidad que tienen y los bienes o servicios que pueden
satisfacerla.

Igualmente, la Guia dispone que si existe baja participacion la Entidad Estatal
podra establecer dialogos abiertos con proveedores potenciales, tales como: i) proveedores
del bien o servicio que no se han presentado en procesos de compra publica; ii)
proveedores de bienes o servicios sustitutos que pueden satisfacer la necesidad de la
entidad; iii) proveedores pasados que dejaron de participar como proponentes; iv)
proveedores del bien o servicio en otras zonas del pais, y v) proveedores extranjeros. Asi
las cosas, se observa que la “Guia de competencia en las compras publicas” sefiala la
posibilidad de establecer didlogos con potenciales proveedores, con miras a promover una
mayor participacion en los Procesos de Contratacion, por lo cual no se podria concluir a
priori que la participacion de un potencial proveedor en los estudios del mercado que realice
una Entidad Estatal es un impedimento para que en el futuro participe de un proceso de
contratacion, maxime cuando indagar en el mercado los posibles proveedores de un bien o
servicios puede significar promover una mayor participacion en un proceso de contratacion
como se explicara a continuacion.

Finalmente, la “Guia de competencia en las compras publicas” establece que
dentro de los factores que pueden facilitar la aparicion de practicas anticompetitivas, estan:
i) el nimero reducido de participantes en el mercado; ii) las altas barreras de entrada: iii) la
estabilidad en las condiciones de los procesos de compra; vi) la estabilidad de la demanda,
y V) la ausencia de cambio tecnoldgico o innovacion. Las Entidades Estatales, al tener
dialogos abiertos con proveedores diferentes pueden identificar condiciones que dificultan
la participaciéon en sus procesos de compra, a la vez que difunden informacién sobre las
oportunidades de negocio que representan sus procesos de adquisicidbn en el sector
privado. Si la Entidad Estatal, de acuerdo con la normativa aplicable, ajusta las condiciones
adversas para la participacion de proponentes, posibilitara la generacidon de mas
competencia y mayor valor por dinero en sus adquisiciones.

Asi mismo, dentro de las estrategias que sefiala la Guia que pueden implementar
las Entidades Estatales para promover la participacién se encuentra la generacion de
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inventivos que faciliten la participacion de Mipymes, teniendo en cuenta que, en Colombia,
el sector empresarial esta conformado principalmente por micro, pequefias y medianas
empresas. Dentro de las medidas posibles para lograr este objetivo, esta involucrar a
Mipypes en los dialogos abiertos con el sector privado realizados en la fase de planeacion
del proceso, por lo cual, en principio, esta participacion en la etapa de planeacion de una
Mipyme tampoco constituira una practica anticompetitiva.

No obstante lo anterior, le corresponde a cada Entidad Estatal, en el marco de los
Procesos de Contratacion que desarrolla evaluar si se estan presentando practicas
anticompetitivas o de colusion. De este modo, no puede perderse de vista que en Colombia
las practicas anticompetitivas en compras publicas componen una infraccion administrativa
y un delito penal, por lo cual la Entidad Estatal debe denunciar actividades irregulares a las
autoridades competentes, e iniciar una estrategia de generacion de competencia en el
mercado que podra encontrar en el numeral “iv) Estrategias para incrementar la
competencia en las compras publicas”, de la “Guia de competencia en las compras
publicas”. Por ultimo, la Superintendencia de Industria y Comercio puso a disposicion de la
comunidad y de los entes estatales la “Guia practica para combatir la colusiéon en las
licitaciones”'? como respuesta a los actos de corrupcion que se presenta en el pais, por lo
que en el numeral “3.4 ;Como poder identificar una conducta colusiva?”, podra encontrar
el paso a paso de la identificacion de conductas colusorias.

3. Respuesta

“Si una empresa participa de los estudios de mercado de una Entidad estatal y
posteriormente limita el proceso a mipyme territorial eso seria ilegal o se
consideraria como estrategia colusoria o anticompetitiva?”.

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5 y 11.8 del Decreto 4170
de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente solo
tiene competencia para responder solicitudes sobre la aplicacion de normas de caracter
general en materia de compras y contratacion publica. En ese sentido, esta Agencia no
tiene competencia para brindar asesorias sobre casos puntuales.

Sin perjuicio de lo anterior, tal y como se expuso en el presente concepto colusion,
significa “Pacto ilicito en dafo de un tercero”, de manera que lo que se castiga es el pacto
para desfavorecer a un tercero. Conforme lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 155 de
1959 estan prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por
objeto limitar la produccién, abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de

7z

%%
4

2 la “Guia practica para combatir la colusion en las licitaciones” se encuentra  disponible:
htt; www.sic.gov.co/recursos_user/documentos/articulos/2010/Guia_Contratacion.pdf
o> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
) de Planeacion - DNP Tel. (601)7956600 e Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17  Bogota - Colombia
=" WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
VERSION: 01 CODIGO: CCE-REC-FM-13 FECHA: 15 DE JUNIO 2023 PAGINA 16 DE 19

%OQQ

N

A

%

SA

O
>

&

o

V&

<o

0
>

K

A

&

<

S
N

>>v7v

A

2
>

&

K

</<>
S
<\<>



N

70

4%

2
S

A

<

COLOMBIA

POTENCIA DE LA

VIDA

FORMATO PQRSD
Cdédigo: CCE-REC-FM-13
Version: 01 DEL 15 DE JUNIO DE 2023

Colombia

2% COMPRA EFICIENTE

Agencia Nacional de Contratacion Publica

practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener
o determinar precios inequitativos. En el mismo sentido, de acuerdo con el numeral 9 del
articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 son acuerdos contrarios a la libre competencia los
que tengan por objeto la colusién en las licitaciones o concursos o los que tengan como
efecto la distribucion de adjudicaciones de contratos, distribucién de concursos o fijacion de
términos de las propuestas.

Respecto a su consulta, es importante sefalar por un lado que, el estudio del
mercado permite comprender la dinamica de los precios y establecer el presupuesto oficial
de la contratacion, el cual comprende la realizacion de un analisis de los diferentes precios
de los bienes o servicios a contratar que se registran en el mercado, los cuales pueden
consultarse a través de mecanismos como la solicitud de cotizaciones, la consulta de bases
de datos especializadas y el analisis de precios historicos. Este estudio de mercado debe
responder claramente cuales son las dinamicas de precio y, de esta manera, establecer el
presupuesto oficial del proceso de contratacion.

En relacion con la revision de precios por solicitud de cotizaciones, la “Guia para la
Elaboracion de Estudios del Sector” expedida por Agencia Nacional de Contratacion Publica
— Colombia Compra Eficiente recomienda requerir a los potenciales proveedores de los
bienes o servicios para que remitan la informacion necesaria para determinar, entre otros
aspectos, el valor del servicio o del bien correspondiente. Para estos efectos, se sugiere
incluir en la comunicacion toda aquella informacion pertinente del contrato a ejecutar que
permita a los potenciales proveedores estructurar una cotizacion integral y ajustada a las
necesidades de la entidad, como, por ejemplo, especificaciones técnicas del bien o servicio
a contratar, plazo del contrato, asi como toda aquella informacion relevante que incida en
el precio del bien o servicio. Asi mismo, se indica que, al recibir las cotizaciones, debe
verificarse la ocurrencia de circunstancias que eventualmente pueden distorsionar los
precios del mercado, como ofertas especiales de almacenes de cadena, fenémenos de
escasez o abundancia del producto, entre otros aspectos. Por lo cual, en principio, que un
potencial proveedor participe en estos estudios del mercado, remitiendo cotizaciones por
citar un ejemplo, no implica que en el futuro no pueda participar del Proceso de Contratacion
que se adelante. Asi mismo, el hecho de que haya participado en el estudio del mercado
per se no configura una practica anticompetitiva, pues como se sefialara en el acapite
siguiente en cada caso sera necesario analizar la situacion en concreto para determinar si
una actuacién de alguno o algunos de los proponentes puede enmarcarse como una
conducta anticompetitiva o de colusion.

Por otro lado, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente ha expedido la “Guia de competencia en las compras publicas”, la cual consagra
tres (3) estrategias en la estructuracion de los procesos de compra publica para que las
Entidades Estatales puedan generar mayores incentivos para competir: i) la caracterizacion
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de la necesidad y del mercado relacionado; ii) la evaluacién de los requisitos ; iii) el uso de
herramientas electronicas. Teniendo en cuenta el objeto de la pregunta resulta pertinente
hacer referencia a la primera estrategia, esto es la caracterizacion de la necesidad y del
mercado, segun la cual, para generar competencia efectiva en sus Procesos de
Contratacion, las Entidades Estatales deben conocer con detalle la necesidad que tienen y
los bienes o servicios que pueden satisfacerla.

Igualmente, la Guia dispone que si existe baja participacion la Entidad Estatal
podra establecer dialogos abiertos con proveedores potenciales, tales como: i) proveedores
del bien o servicio que no se han presentado en procesos de compra publica; ii)
proveedores de bienes o servicios sustitutos que pueden satisfacer la necesidad de la
entidad; iii) proveedores pasados que dejaron de participar como proponentes; iv)
proveedores del bien o servicio en otras zonas del pais, y v) proveedores extranjeros. Asi
las cosas, se observa que la “Guia de competencia en las compras publicas” sefiala la
posibilidad de establecer didlogos con potenciales proveedores, con miras a promover una
mayor participacion en los Procesos de Contratacion, por lo cual no se podria concluir a
priori que la participacion de un potencial proveedor en los estudios del mercado que realice
una Entidad Estatal es un impedimento para que en el futuro participe de un proceso de
contratacion, maxime cuando indagar en el mercado los posibles proveedores de un bien o
servicios puede significar promover una mayor participacion en un proceso de contratacion
como se explicara a continuacion.

Finalmente, la “Guia de competencia en las compras publicas” establece que
dentro de los factores que pueden facilitar la aparicion de practicas anticompetitivas, estan:
i) el nimero reducido de participantes en el mercado; ii) las altas barreras de entrada: iii) la
estabilidad en las condiciones de los procesos de compra; vi) la estabilidad de la demanda,
y V) la ausencia de cambio tecnoldgico o innovacion. Las Entidades Estatales, al tener
dialogos abiertos con proveedores diferentes pueden identificar condiciones que dificultan
la participacion en sus procesos de compra, a la vez que difunden informacién sobre las
oportunidades de negocio que representan sus procesos de adquisiciébn en el sector
privado. Si la Entidad Estatal, de acuerdo con la normativa aplicable, ajusta las condiciones
adversas para la participacion de proponentes, posibilitara la generacidon de mas
competencia y mayor valor por dinero en sus adquisiciones.

Asi mismo, dentro de las estrategias que sefiala la Guia que pueden implementar
las Entidades Estatales para promover la participacién se encuentra la generacion de
inventivos que faciliten la participacion de Mipymes, teniendo en cuenta que, en Colombia,
el sector empresarial esta conformado principalmente por micro, pequefas y medianas
empresas. Dentro de las medidas posibles para lograr este objetivo, esta involucrar a
Mipypes en los dialogos abiertos con el sector privado realizados en la fase de planeacion
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del proceso, por lo cual, en principio, esta participacion en la etapa de planeacion de una
Mipyme tampoco constituira una practica anticompetitiva.

No obstante lo anterior, le corresponde a cada Entidad Estatal, en el marco de los
Procesos de Contratacion que desarrolla evaluar si se estan presentando practicas
anticompetitivas o de colusion. De este modo, no puede perderse de vista que en Colombia
las practicas anticompetitivas en compras publicas componen una infraccion administrativa
y un delito penal, por lo cual la Entidad Estatal debe denunciar actividades irregulares a las
autoridades competentes, e iniciar una estrategia de generacion de competencia en el
mercado que podra encontrar en el numeral “iv) Estrategias para incrementar la
competencia en las compras publicas”, de la “Guia de competencia en las compras
publicas”. Por ultimo, la Superintendencia de Industria y Comercio puso a disposicion de la
comunidad y de los entes estatales la “Guia practica para combatir la colusiéon en las
licitaciones” como respuesta a los actos de corrupcion que se presenta en el pais, por lo
que en el numeral “3.4 ;Como poder identificar una conducta colusiva?”, podra encontrar
el paso a paso de la identificacion de conductas colusorias.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo 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,
ymad® _iacio
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Nohelia del Carmen Zawady Palacio
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