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CCE-DES-FM-17
COLOMBIA COMPRA EFICIENTE — Competencia Consultiva — Contratacion Estatal — Normas
Generales

Es necesario tener en cuenta que esta entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre la
aplicacién de normas de caracter general en materia de compras y contratacion publica.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de evitar que la Agencia actie como
una instancia de validacién de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas
participantes de la contratacién publica. Esta competencia de interpretacién de normas generales, por
definicién, tampoco puede extenderse a la resolucion de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos
puntuales.

DOCUMENTOS TIPO — Fundamento normativo — Generalidades

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la Ley 2022 de 2020 fue sancionada por el presidente de la
Republica el 22 de julio de 2020, que en su articulo 1 modificé el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018 y, por tanto,
modifico el paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, asignando directamente a la Agencia Nacional
de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente la facultad para adoptar los documentos tipo. En este
sentido, con la finalidad de realizar un desarrollo armdnico y ajustado a la ley que otorga esta competencia,
la Agencia Nacional de Contratacién Publica expidio la Resolucion 160 del 15 de septiembre de 2020 «Por la
cual se adopta el procedimiento para implementar los documentos tipo y se define el sistema para su
revision». Asi mismo, con fundamento en dicha Ley, se profirié la Resolucion 240 del 27 de noviembre de
2020, «Por la cual se actualizan los Documentos Tipo para los procesos de seleccion de licitacion de obra
publica de infraestructura de transporte y se deroga la Resolucion 0045 de 2020».

PERSONAS CON DISCAPACIDAD - Puntaje adicional - Fundamento normativo

Para estos efectos, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 392 de 2018, «Por el cual se reglamentan los
numerales 1y 8 del articulo 13 de la Ley 1618 de 2013, sobre incentivos en Procesos de Contratacion en favor
de personas con discapacidad», regulando el deber de las entidades del Estado de otorgar un puntaje adicional
en los procedimientos de seleccidn, especialmente, los que se desarrollan en las modalidades de licitacion
publica y concurso de méritos.

PUNTAIJE ADICIONAL — Personas con discapacidad — Requisitos — Acreditacion — Formato 8

[...] para que un proponente obtenga el puntaje de vinculacién de personas con discapacidad debera cumplir
con lo previsto en el apartado 4.4 del documento base. En este contexto, i) debe certificar el nUmero total de
trabajadores vinculados a la planta de personal del proponente o sus integrantes a la fecha de cierre del
proceso de seleccién, mediante la suscripcidn del «Formato 8 — Vinculacidn de personas con discapacidad» y
ii) aportar el certificado del Ministerio de Trabajo en el que se acredite el nimero minimo de personas con
discapacidad en la planta de personal, el cual debera estar vigente a la fecha de cierre del proceso de seleccion.

SOLICITUD DE ACLARACIONES - Propuesta — Aspectos oscuros o confusos
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[...] la entidad cuenta con la facultad de «solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se
estimen indispensables», establecida en el articulo 30-7 de la Ley 80 de 1993.

El ejercicio de la facultad de solicitar las aclaraciones que permitan que las entidades obtengan la certeza de
la informacion y para ello podran requerir a los proponentes la aclaracién y documentos de los aspectos de
su propuesta que, en principio, resultan oscuros o confusos de cara a la evaluacion, diferencidandose esta
facultad de la subsanabilidad, pues no parte del supuesto de la ausencia de requisitos de la oferta sino de la
existencia de inconsistencias en la misma, cuyo esclarecimiento se requiere para la evaluar la propuesta.

LEY DE EMPRENDIMIENTO — Ley 2069 de 2020 - Articulo 32 - Criterios diferenciales -
Emprendimientos de mujeres — Empresas de mujeres — Necesidad de reglamentacion — Decreto
1860 de 2021

[...] el articulo 32 de la Ley 2069 de 2020 regula criterios diferenciales para los «xemprendimientos y empresas
de mujeres» en el sistema de compras y contratacién publica. [...] De esta manera, los denominados «criterios
diferenciales» del articulo 32 ibidem —que incluyen tanto los «requisitos diferenciales» como los «puntajes
adicionales»— aplican a «[...] los procesos de licitacion publica, seleccidon abreviada de menor cuantia y
concurso de méritos [...]», excluyendo las demas modalidades de seleccion del articulo 2 de la Ley 1150 de
2007. Asi mismo, sin distinciones ulteriores, la norma en comento también se extiende a todos los
procedimientos que realicen las entidades estatales excluidas de la Ley 80 de 1993.

No obstante, el articulo 32 de la Ley 2069 de 2020 —al igual que el articulo 31— alude a la necesidad del
desarrollo normativo posterior. Al respecto, el paragrafo dispone que «La definicion de emprendimientos y
empresas de mujeres se reglamentara por el gobierno nacional». [...] En este contexto, 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, 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 expidié con el propdsito de adecuar el marco reglamentario de la
contratacion publica a las modificaciones normativas que se desprenden del Capitulo Il de la Ley 2069 de 2020
—con excepcién 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.

DECRETO 1860 DE 2021 - Vigencia

[...] Debe precisarse que la vigencia del Decreto 1860 de 2021 esta regida por lo establecido en su articulo 8,
el cual prescribe que: «Las disposiciones contenidas en el presente Decreto se aplicaran a los procedimientos
de seleccidn cuya invitacidn, aviso de convocatoria o documento equivalente se publique a los tres (3) meses
contados a partir de su expedicién». De acuerdo con esto, habiéndose expedido el referido decreto el 24 de
diciembre de 2021, la aplicacion de su contenido comenzd una vez transcurridos tres (3) meses contados a
partir de entonces, en los procesos cuyos avisos de convocatorias, invitaciones o documentos equivalentes —
segln corresponda— sean publicados con posterioridad a dicho momento, es decir, a partir del 24 de marzo
de 2022, por lo que actualmente esta es la regulacion vigente.

DECRETO 1860 DE 2021 — Emprendimientos y empresas de mujeres — Definicion — Articulo
2.2.1.2.4.2.14 - Acreditacion

[...] el articulo 2.2.1.2.4.2.14 del Decreto 1082 de 2015, adicionado por el Decreto 1860 de 2021, reglamentd
in extenso la forma de acreditar las circunstancias, los medios de prueba requeridos en cada evento y las
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autoridades que pueden emitir estos documentos, por lo que las entidades contratantes deberdn acudir a su
contenido detallado para la aplicacion de cada requisito habilitante y el otorgamiento del puntaje adicional
en sus procesos de contratacion.

[...] de acuerdo con la revisidn de todos los numerales del articulo 2.2.1.2.4.2.14 es posible advertir que para
cada uno de estos fueron expresamente establecidos los documentos que sirven como medio para su
acreditacidn. De este modo dichos documentos constituyen una tarifa legal probatoria para demostrar que
los proponentes son emprendimientos o empresas de mujeres y que, por lo tanto, tienen derecho a la
aplicacion de los criterios diferenciales reglamentados por el articulo 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 de 2015,
en desarrollo del articulo 32 de la Ley 2069 de 2020. Esto significa que a quienes pretendan acceder a tales
beneficios en consideracidn a las definiciones establecidas en los numerales 1y 2 del articulo 2.2.1.2.4.2.14,
les corresponde presentar la mencionada certificacion con sus respectivos soportes.

DECRETO 1860 DE 2021 - Criterios diferenciales y Puntajes Adicionales — Mipymes

El articulo 3 del Decreto 1860 de 2021, que adiciond el articulo 2.2.1.2.4.2.18 al Decreto 1082 de 2015 regula
los criterios diferenciales para Mipyme en el sistema de compras publicas. Conforme a esta norma las
entidades estatales indistintamente de su régimen de contratacidn, los patrimonios auténomos constituidos
por entidades estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos estableceran condiciones
habilitantes diferenciales que promuevan y faciliten la participaciéon en los procedimientos de seleccidn
competitivos de las Mipyme domiciliadas en Colombia.

Estos criterios en favor de las Mipyme buscan reducir las asimetrias entre estas y las grandes empresas para
vincularse como proveedoras al mercado de compras publicas y, en consecuencia, promover y facilitar la
participacion en los procedimientos de seleccién competitivos de las Mipyme domiciliadas en Colombia. Para
estos efectos, el articulo 2.2.1.2.4.2.18 del Decreto 1082 de 2015 establecié que, segun los resultados del
analisis del sector, en funcion de los criterios de clasificacion empresarial, los documentos del proceso
deberan incorporar requisitos habilitantes diferenciales relacionados con alguno o algunos de los siguientes
aspectos: i) tiempo de experiencia, ii) nimero de contratos para la acreditacion de la experiencia, iii) indices
de capacidad financiera, iv) indices de capacidad organizacional y v) valor de la garantia de seriedad de la
oferta.

Lo anterior significa que para la determinacién de los criterios diferenciales para Mipyme, las entidades
podran escoger uno o algunos de estos requisitos habilitantes, los cuales deberan fijarse respetando las
condiciones habilitantes requeridas para el cumplimiento adecuado del contrato. En tal sentido, se
estableceran condiciones mas exigentes respecto a alguno o algunos de los criterios de participacién antes
enunciados frente a los demas proponentes que concurran al procedimiento de seleccién que no sean
Mipyme.

PRECIO — Nocion — Determinacion — Contratos estatales — Autonomia

[...] conforme se desprende del numeral 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 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
planeacidn previa que sirven para identificar aspectos concretos del mercado que pueden afectar el proceso
de seleccidn o las condiciones del negocio a realizar mediante el proceso de contratacion. En este sentido, el
analisis del sector de las perspectivas legal, comercial, tributaria, 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
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importante para determinar 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. Sin perjuicio de lo
anterior, las entidades estatales son autdonomas para estructurar los estudios previos, siempre y cuando se
observen los aspectos que deben contener esos estudios, de conformidad con los articulos 2.2.1.1.1.6.1,
2.2.1.1.2.1.1y 2.2.1.2.1.4.9 del Decreto 1082 de 2015.

De este modo, para el caso en particular, resulta relevante precisar que, ante la ausencia de reglamentacion
especifica que establezca los criterios evaluacion y la forma de asignacion de puntajes en los procesos de
seleccion, estos aspectos corresponden a un asunto que se debe establecer en los pliegos de condiciones de
cada proceso de seleccion en forma individual y corresponde a las entidades estatales establecer las reglas
para su aplicacion por parte de los proponentes en el pliego de condiciones, con el propdsito de dar a conocer
los aspectos deben tenerse en cuenta a la hora de configurar sus ofertas. A partir de tales reglas, la entidad
podra exigir el desglose de determinados factores imputables a costos directos en determinada maneray en
general, establecer los parametros que garanticen el desarrollo de principios de la funciéon administrativa.

Sin perjuicio de lo anterior, Colombia Compra Eficiente dispone de una «Guia para la Elaboracién de Estudios
del Sector», instrumento que sirve de apoyo para entender el mercado del bien, obra o servicio que la entidad
estatal pretende adquirir para disefiar el proceso de contratacion con la informacién necesaria para alcanzar
los objetivos de eficacia, eficiencia, economia, promocion de la competencia y manejo del riesgo. 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 comercializacidn, cémo 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.
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Respuesta a consulta P20221128011796

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 Contratacién Publica — Colombia Compra
Eficiente responde su consulta del 28 de noviembre de 2022.

1. Problema planteado

Usted formula la siguiente consulta:

%

DEPARTAMENTO

NACIONAL DE PLANEACION

Agencia Nacional de Contratacién Pablica - Colombia Compra Eficiente
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«1. ¢Puede una entidad estatal solicitar documento adicional al formato 8 de los Pliegos
Tipo para la acreditacién de la némina del personal en condicién de discapacidad aparte
del certificado del MINTRABAJO?

2.Si el ndmero de trabajadores en némina acreditado en el certificado de MINTRABAJO
es diferente al acreditado en el formato 8 ées necesario aportar otro documento? El
caso especifico es que en mi certificado de Mintrabajo reportan 42 trabajadores a
némina de septiembre de 2022 y en octubre y noviembre mi nomina bajo a 25y 19
trabajadores los cuales acredito en el formato 8 pero no me dan puntaje porque, segin
la entidad Parques Nacionales; como reporte 42 debo tener 2 personas en condicién de
discapacidad.

3. Algunas Entidades Oficiales no me da puntaje por emprendimiento de mujeres
porque segun ellos debo anexar al formato tipo una certificacidn aparte en la que conste
la composicidn accionaria ées esto valido?

4. Algunas Entidades Oficiales no otorgan el puntaje por MIPYME pues no aceptan que
esta condicidn se demuestra con la presentacion del RUP vigente, en firme y con fecha
no superior a 30 dias del cierre del proceso. ées esto legal?

5. ¢Si una Entidad esta obligada al IVA sobre la Utilidad y el oferente no la incluye en su
oferta se puede rechazar la propuesta?»

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5 y 11.8 del Decreto 4170 de 2011,
la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente resuelve las consultas
sobre los asuntos de su competencia, esto es, sobre las temdticas de la contratacidén estatal y
compras publicas relacionadas en los articulos citados. Es necesario tener en cuenta que esta
entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre la aplicacién de normas de
caracter general en materia de compras y contratacion publical. En ese sentido, resolver casos
particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador extraordinario, que no concibio 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 actle como una instancia de validacidn de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley
80 de 1993 o de los demds participantes de la contratacién publica®. Esta competencia de

* La Agencia Nacional de Contratacién 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 drgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y unificar los procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia
y optimizacion de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 52 de este articulo establece que le corresponde a esta
entidad: «[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de caracter general y expedir circulares externas en materia de compras y contratacién publica». Seguidamente, el numeral 82 del articulo 11 ibidem sefiala
que es funcién de la Subdireccién de Gestién Contractual: «[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general».

2l paréagrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 faculté por primera vez al Gobierno nacional para adoptar estandares generales en los pliegos de condiciones, razén por la cual dispuso lo siguiente:
«El Gobierno Nacional tendra la facultad de estandarizar las condiciones generales de los pliegos de condiciones y los contratos de las entidades estatales, cuando se trate de la adquisicion o suministro de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion por parte de las entidades».
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interpretacién de normas generales, por definicién, no puede extenderse a la resolucién de
controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales. Por lo anterior, previo concepto de sus
d0rganos asesores, la solucion de estos temas corresponde a la entidad que adelanta el
procedimiento de selecciéon y, en caso de conflicto, a las autoridades judiciales, fiscales y
disciplinarias.

En este contexto, la Subdireccién —dentro de los limites de sus atribuciones, esto es,
haciendo abstraccidon del caso particular expuesto por el peticionario— resolvera la consulta
conforme a las normas generales en materia de contratacion estatal. Con este objetivo, en
desarrollo del presente concepto, se analizardn los siguientes temas: i) puntaje adicional para
personas con discapacidad y la acreditacién del requisito a la luz del formato 8 de los documentos
tipo; ii) la definicion de emprendimientos y empresas de mujeres en el Decreto 1860 de 2021 y su
acreditacion; iii) criterios diferenciales y puntajes Adicionales para Mipymes; vy iv) el precio de los
contratos estatales y su determinacion.

La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente en el concepto
con radicado No. 4201912000004631 de 10 de julio de 2019, reiterado y desarrollado en los
conceptos con radicados Nos. 4201913000005084 del 23 de julio de 2019, 201913000004446 del
13 de agosto de 2019, 4201912000005689 del 16 de septiembre de 2019, 4201913000006373 del
18 de septiembre de 2019, 4201912000006258 del 3 de octubre de 2019, 4201913000006154 del
10 de octubre de 2019, 4201912000007756 del 16 de noviembre de 2019, 4201913000007151 del
2 de diciembre de 2019, 4201912000008593 de 27 de diciembre de 2019, C-030 del 28 de enero de
2020, C-026 del 11 de febrero de 2020, C-119 del 18 de marzo de 2020, C-137 del 26 de marzo de
2020,C-196 del 8 de abril de 2020, C-335 del 29 de mayo de 2020, C-302 del 12 de junio de 2020, C-
397 del 30 de junio de 2020, C-410 del 26 de junio de 2020, C-429 del 24 de julio de 2020, C-555 del
24 de agosto de 2020, C-669 del 20 de noviembre de 2020, C-676 del 27 de noviembre de 2020, C-
747 del 15 de diciembre de 2020, C-119 del 30 de marzo de 2021, C-383 del 02 de agosto de 2022 y
C-641 de 5 de octubre de 2022, estudio los requisitos para acreditar el personal con discapacidad.

Por otra parte, esta Agencia se ha pronunciado, en términos generales, sobre el contenido
de la Ley de Emprendimiento en diferentes conceptos?, refiriéndose, especialmente, a lo dispuesto
en el articulo 32 de la precitada ley, alusivo a los criterios diferenciales para emprendimientos y
empresas de mujeres, y su decreto reglamentario, en los conceptos C-029 de 21 de febrero de 2021,

3 La Agencia también se ha pronunciado sobre las diferentes disposiciones de la Ley 2069 de 2020 en los conceptos: C-009 del 04 de febrero de 2021, C-012 del 04 de febrero de 2021, C-013 del 04 de
febrero de 2021, C-015 del 04 de febrero de 2021, C-016 del 04 de febrero de 2021, C-026 del 04 de febrero de 2021, C-006 del 05 de febrero de 2021, C-043 del 09 de febrero de 2021, C-005 del 16 de febrero de 2021,
C-007 del 16 de febrero de 2021, C-098 del 23 de febrero de 2021, C-028 de 23 de febrero de 2021, C-081 del 23 de febrero de 2021, C-087 del 23 de febrero de 2021, C-037 del 26 de febrero de 2021, C-035 del 02 de
marzo de 2021, C-040 del 02 de marzo de 2021, C-044 del 03 de marzo de 2021, C-056 del 08 de marzo de 2021, C-061 del 10 de marzo de 2021, C-055 del 10 de marzo de 2021, C-058 del 11 de marzo de 2021, C-069 del
12 de marzo de 2021, C-102 del 25 de marzo de 2020, 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 abril de 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-338 del 12 de
julio de 2021, C-422 del 18 de agosto de 2021, C-437 del 24 de agosto de 2021, C-518 el 20 de septiembre de 2021, C-438 del 28 de septiembre de 2021, C-586 del 14 de octubre de 2021 y C-617 del 12 de diciembre de
2021, C-689 del 05 de enero de 2022, C-738 del 1 de febrero de 2022, C-741 del 1 de febrero de 2022, C-750 del 4 de febrero de 2022, C-031 del 1 de marzo de 2022, C-041 del 2 de marzo de 2022, C-057 del 8 de marzo
de 2022, C-199 del 13 de abril de 2022 entre otros.
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C-037 del 26 de febrero de 2021, C-141 del 8 de abril de 2021, C-114 del 13 de abril de 2021 y C-031
del 1 de marzo de 2022, C-213 del 21 de abril de 2022, C-217 del 21 de abril de 2022, C-281 del 12
de mayo de 2022, C-322 del 20 de mayo de 2022, C-323 del 17 de junio de 2022, C-326 del 18 de
mayo de 2022, C-398 del 15 de junio de 2022, C-399 del 21 de junio de 2022, C-421 del 6 de julio de
2022, C-429 del 18 de julio de 2022, C-438 del 11 de julio de 2022, C-454 del 13 de julio de 2022, C-
476 del 21 de junio de 2022, C-479 del 26 de julio de 2022, C-504 del 8 de agosto de 2022, C-522 del
16 de agosto de 2022, C-642 del 11 de octubre de 2022, C-696 de 26 de octubre de 2022 y C-781 del
25 de noviembre de 2022, entre otros.

Igualmente, se pronuncid, en términos generales, sobre la regulacién de los criterios
diferenciales en favor de las Mipyme nacionales, los criterios diferenciales en favor de los
emprendimientos y empresas de mujeres en el Decreto 1860 de 2021 y la vigencia de dicho
reglamento en los conceptos C-344 del 9 de junio, C-386 del 15 de junio de 2022, C-509 de 8 de
agosto de 2022 y C-587 del 21 de septiembre de 2022.

Algunas de las consideraciones de estos conceptos se reiteran y complementan en lo
pertinente a continuacién.

2.1. Fundamento normativo de los documentos tipo

La adopcién de los documentos tipo obligatorios en el ordenamiento juridico colombiano se incluyé
por primera vez en el pardgrafo 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de 20074, que faculté al gobierno
nacional para expedirlos, pero solo cuando se tratara de la adquisicion o suministro de bienes y
servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién; facultad que no ha sido
ejercida hasta la actualidad.

Debido a lo anterior, el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018 es el antecedente mas relevante
de la expedicidn de documentos tipo con alcance obligatorio. A partir de esta norma se determiné
la obligatoriedad por parte de todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de
la Administracion Publica de aplicar los documentos tipo adoptados por el gobierno nacional. En
virtud de las competencias atribuidas por la Ley 1882 de 2018 se expidieron varios documentos tipo
para el sector de infraestructura de transporte.

La Ley 1882 de 2018, en el articulo 4, establecia que el gobierno nacional adoptaria los
documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de seleccidon de obras publicas,
interventoria para las obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefos para obras
publicas y consultoria en ingenieria para obras, los cuales debian ser utilizados por todas las

* «Parégrafo 3. El Gobierno Nacional tendrd la facultad de estandarizar las condiciones generales de los pliegos de condiciones y los contratos de las entidades estatales, cuando se trate de la adquisicién
0 suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién por parte de las entidades».
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entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica en los
procesos de seleccidn que adelantaran®.

Asi mismo, sefialaba que, dentro de los documentos tipo, el gobierno adoptaria de manera
general y con alcance obligatorio para todas las entidades las condiciones habilitantes, asi como los
factores técnicos y econdmicos de escogencia, segun correspondiera a cada modalidad de seleccién
y la ponderacién precisa y detallada de los mismos, teniendo en cuenta la naturaleza y cuantia de
los contratos. Finalmente, para la adopcion de esta reglamentacién el gobierno tendria en cuenta
las caracteristicas propias de las regiones con el animo de promover el empleo local. Por ultimo, se
facultaba al gobierno para adoptar los documentos tipo cuando lo considerara necesario en relacién
con otros contratos o procesos de seleccidn.

De la norma descrita se concluia lo siguiente: i) la adopcién de los documentos tipo estaba
en cabeza del gobierno nacional; ii) estos debian relacionarse con procesos de obra publicas,
interventoria para las obras publicas, interventoria para consultoria de estudios y disefios v,
finalmente, consultoria en ingenieria para obras; iii) eran de obligatorio cumplimiento por parte de
todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica; iv)
en los documentos tipo se indicarian las condiciones generales de los requisitos habilitantes, asi
como los factores técnicos y econdmicos de escogencia, segun correspondiera para cada modalidad
de seleccion; v) el gobierno nacional tenia la facultad de adoptar documentos tipo en otros
contratos o procesos de seleccidn, y por ultimo, vi) los documentos tipo serian adoptados por
categorias de acuerdo con la cuantia de la contratacion.

Esta norma fue estudiada por la Corte Constitucional en la sentencia C-119 de 2020. Al
respecto, indicé que la adopcidn de los documentos tipo no afectaba la autonomia de las entidades
territoriales, en cuanto la estandarizacién se predicaba Unicamente de los requisitos habilitantes y
los criterios de escogencia, elementos propios del procedimiento de seleccidon del contratista,
materia en la que existe reserva de ley y que no se encuentra atribuida a la regulacién de las
entidades territoriales. De igual manera, se establece que esta autonomia se garantiza con la
identificacién auténoma de sus necesidades y la configuracién de los elementos del contrato®.

° Ley 1882 de 2018: «Articulo 4. El Gobierno nacional adoptard documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de seleccién de obras publicas, interventoria para las obras publicas,
interventoria para consultoria de estudios y disefios para obras publicas, consultoria en ingenieria para obras, los cuales deberan ser utilizados por todas las entidades sometidas al Estatuto General de la Contratacion
de la Administracion Publica en los procesos de seleccion que adelanten. Dentro de los documentos tipo el Gobierno adoptara de manera general y con alcance obligatorio para todas las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, las condiciones habilitantes, asi como los factores técnicos y econdmicos de escogencia, segun corresponda a cada modalidad de seleccion y la ponderacion precisa
y detallada de los mismos, que deberan incluirse en los pliegos de condiciones, teniendo en cuenta la naturaleza y cuantia de los contratos. Para la adopcién de esta reglamentacion el Gobierno tendra en cuenta las
caracteristicas propias de las regiones con el dnimo de promover el empleo local.

»Lafacultad de adoptar documentos tipo la tendra el Gobierno nacional, cuando lo considere necesario, en relacién con otros contratos o procesos de seleccion.

»Los pliegos tipo se adoptardn por categorias de acuerdo con la cuantia de la contratacidn, segun la reglamentacion que expida el Gobierno nacional».

© Corte Constitucional. Sentencia C-119 de 2020. M.P. Alejandro Linares Cantillo. «<Encontré la Corte en el control abstracto de constitucionalidad, que de la norma no surge vulneracién alguna de la
autonomia de los entes territoriales, en cuanto que la estandarizacion se predica unicamente de los requisitos habilitantes y los criterios de escogencia, elementos propios del procedimi de seleccion de contratistas,
materia en la que existe reserva de ley, el Legislador goza de un amplio margen de configuracién normativa y que no se encuentra atribuida a la regulacion de las entidades territoriales. Resalt6 que la norma cuestionada
no interfiere en la facultad de las entidades territoriales para gestionar sus propios intereses, la que, en materia contractual, se predica particularmente de la identificacién auténoma de sus necesidades y la configuracion
de los elementos del contrato».
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De este modo, los documentos tipo no afectan la autonomia de las entidades territoriales.
Lo anterior, debido a que la definicién de los requisitos habilitantes y de aspectos técnicos de Ila
seleccidn del contratista en los procesos de seleccion, son aspectos en los que el legislador tiene
amplia libertad de configuracién legislativa y, por tanto, puede atribuir dicha regulacién al gobierno
nacional. Ahora, dicha autonomia se materializa cuando las entidades territoriales deciden iniciar
un proceso de convocatoria para satisfacer sus necesidades para la adquisicién de un bien, obra o
servicio, y ademds se incluyen en la minuta del contrato las condiciones particulares del negocio
juridico a celebrar.

Explicado el proceso para adoptar los documentos tipo en virtud de la Ley 1882 de 2018 y
estudiada su constitucionalidad, de acuerdo con el pronunciamiento de la Corte Constitucional, a
continuacién, se identificaran los documentos tipo adoptados por el gobierno nacional en virtud de
esta ley. Dada la relevancia econdmica y el impacto que tienen en el nivel territorial los proyectos
de obra en el sector transporte, el gobierno nacional, en vigencia del articulo 4 de la Ley 1882 de
2018, por el cual se adiciond el paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, inicid la
implementacién gradual mediante el Decreto 342 del 5 de marzo de 2019, relacionado con los
documentos tipo para los procesos de seleccidn de licitacion de obra publica de infraestructura de
transporte.

Posteriormente, se expidid el Decreto 2096 del 21 de noviembre de 2019, que permitié el
desarrollo de los documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de obras publicas
de infraestructura de transporte que se adelantaran por la modalidad de seleccién abreviada de
menor cuantia. Finalmente, se profiri6 el Decreto 594 del 25 de abril de 2020, frente a los
documentos tipo para los contratos de obra publica de infraestructura de transporte que se
surtieran por la modalidad de minima cuantia. Estos documentos fueron implementados y
desarrollados por la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente, por
medio de la Resolucion 1798 de 1 de abril de 2019 —derogada por la Resolucién 045 del 14 de febrero
de 2020-, la Resolucién 044 del 14 de febrero de 2020 y la Resolucion 094 del 21 de mayo de 2020.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la Ley 2022 de 2020 fue sancionada por el
presidente de la Republica el 22 de julio de 2020, que en su articulo 1 modificé el articulo 4 de la
Ley 1882 de 2018 y, por tanto, modificd el paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007,
asignando directamente a la Agencia Nacional de Contratacidn Publica — Colombia Compra Eficiente
la facultad para adoptar los documentos tipo’. En este sentido, con la finalidad de realizar un

7 «ARTICULO 10. Modifiquese el articulo 4o de la Ley 1882 de 2018, el cual quedard asi:

»Articulo 4o. Adiciénese el siguiente paragrafo al articulo 20 de la Ley 1150 de 2007.

»PARAGRAFO 70. La Agencia Nacional de Contratacion Pablica Colombia Compra Eficiente o quien haga sus veces, adoptara documentos tipo que seran de obligatorio cumplimiento en la actividad
contractual de todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

»Dentro de estos documentos tipo, se estableceran los requisitos habilitantes, factores técnicos, econémicos y otros factores de escogencia, asi como aquellos requisitos que, previa justificacion,
representen buenas practicas contractuales que procuren el adecuado desarrollo de los principios que rigen la contratacién publica.

»Con el dnimo de promover la descentralizacién, el empleo local, el desarrollo, los servicios e industria local, en la adopcién de los documentos tipo, se tendra en cuenta las caracteristicas propias de las
regiones, la cuantia, el fomento de la economia local y la naturaleza y especialidad de la contratacidn. Para tal efecto se debera llevar a cabo un proceso de capacitacion para los municipios.
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desarrollo armodnico y ajustado a la ley que otorga esta competencia, la Agencia Nacional de
Contratacién Publica expidié la Resolucién 160 del 15 de septiembre de 2020 «Por la cual se adopta
el procedimiento para implementar los documentos tipo y se define el sistema para su revisidon».
Asi mismo, con fundamento en dicha Ley, se profirid la Resolucion 240 del 27 de noviembre de 2020,
«Por la cual se actualizan los Documentos Tipo para los procesos de seleccidn de licitacidén de obra
publica de infraestructura de transporte y se deroga la Resolucion 0045 de 2020».

De igual manera, se expidid la Resolucion 241 del 27 de noviembre de 2020, «Por la cual se
actualizan los Documentos Tipo para los procesos de seleccién abreviada de menor cuantia de obra
publica de infraestructura de transporte y se deroga la Resolucion 0044 de 2020». Adicionalmente,
entrd en vigencia la Resolucién 256 de 2020, «Por la cual se adoptan los documentos tipo para los
procesos de seleccion de concursos de méritos, para contratar la interventoria de obras publicas de
infraestructura de transporte». Por otra parte, se expidid la Resolucién 248 de 2020, «Por la cual se
adoptan los documentos tipo para los procesos de licitacién publica para obras de infraestructura
de agua potable y saneamiento bdsico», la Resolucion 249 de 2020, «Por la cual se adoptan los
documentos tipo para los procesos de licitacién publica para obras de infraestructura de agua
potable y saneamiento basico en la modalidad llave en mano» y la Resolucién 269 de 2020, «Por la
cual se adopta el documento tipo para los procesos de gestién catastral con enfoque multipropdsito
gue se celebren a través de contratos interadministrativos».

Asi mismo, en el transcurso del afio 2021, esta Agencia expidié la Resolucion 193 del 14 de
julio de 2021 «Por la cual se adoptan los documentos tipo para los procesos de seleccién de concurso
de méritos, para contratar la consultoria de estudios de ingenieria de infraestructura de
transporte». De igual forma, el 6 de agosto de 2021, se adoptaron las Resoluciones 219 de 2021
«Por la cual se adoptan los documentos tipo para los procesos de licitacién de obra publica de
infraestructura social» y 220 de 2021 «Por la cual se adoptan los documentos tipo complementarios
para los procesos de licitacidn de obra publica de infraestructura social relacionados con el sector
educativo». Estos ultimos documentos tipo tienen la particularidad de que los documentos
adoptados por la Resolucion de 219 de 2021 seran utilizados en forma transversal en los sectores
de educacidn, salud y recreacién, cultura y deporte. En esta linea, posteriormente se expidid la
Resolucién 392 del 18 de noviembre de 2021 «Por la cual se adoptan los documentos tipo
complementarios para los procesos de licitacion de obra publica de infraestructura social
relacionados con el sector salud». Luego, se expidid la Resolucion 454 del 16 de diciembre de 2021

»La Agencia Nacional de Contratacién Publica Colombia Compra Eficiente fijara un cronograma, y definird en coordinacion con las entidades técnicas o corr el pre
para implementar gradualmente los documentos tipo, con el propdsito de facilitar la incorporacion de estos en el sistema de compra publica y debera establecer el procedimiento para recibir y revisar comentarios de
los interesados, asi como un sistema para la revision constante de los documentos tipo, que expida.

»En todo caso, seran de uso obligatorio los documentos tipo para los pliegos de condiciones de los procesos de seleccién de obras publicas, interventoria para las obras publicas interventoria para
consultoria de estudios y disefios para obras publicas, consultoria en ingenieria para obras, que lleven a cabo todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica, en los
términos fijados mediante la reglamentacion correspondiente».
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«Por la cual se adoptan los documentos tipo complementarios para los procesos de licitacidon de
obra publica de infraestructura social relacionados con el sector cultura, recreacién y deporte».

En el afio 2022, la Agencia expidid la Resolucién 326 del 22 de julio de 2022 «Por la cual se
actualizan los documentos tipo para los procesos de contratacién de concurso de méritos para
contratar la interventoria de obras de infraestructura de transporte y se deroga la Resolucidon 256
de 2020», y la Resolucién 333 del 27 de julio de 2022 «Por la cual se adoptan los documentos tipo
para los procesos de seleccién de concurso de méritos para contratar la interventoria de obras
publicas de infraestructura de agua potable y saneamiento basico».

No obstante, con la expedicién de la Ley de Emprendimiento, se modificaron varios
documentos tipo mediante la Resolucion No. 161 del 17 de junio de 2021 «Por la cual se modifican
los documentos tipo adoptados por la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra
Eficiente», la cual rige para los procedimientos de seleccidn cuya invitacidn o aviso de convocatoria
se publique a partir del 28 de junio de 2021.

Posteriormente, el Decreto 680 del 22 de junio de 2021 modificéd la regla de origen
aplicable a los Servicios Nacionales, con el fin de acercar el mercado de compras publicas a las
empresas colombianas de manera directa o indirecta, promoviendo el empleo en el pais y
generando emparejamientos y encadenamientos productivos. En armonia con lo anterior, se
expidid la Resolucién 304 del 13 de octubre de 2021, la cual ajusta los documentos tipo a las
nuevas reglas de origen aplicables a los servicios nacionales. Ademas, se expidid la Resolucién 146
del 25 de marzo de 2022, mediante la cual se modificaron los documentos tipo de obra publica de
infraestructura bajo la modalidad de minima cuantia.

Finalmente, teniendo en cuenta la expediciéon del Decreto 1860 del 24 de diciembre de
2021, que modificé el Decreto 1082 de 2015 y reglamentd los articulos 30, 31, 32, 34 y 35 de la
Ley 2069 de 2020, la Agencia modifico los diferentes documentos tipo que habia expedido hasta
ese momento, con la finalidad de hacerlos compatibles con la nueva regulacién, por lo que se
expidid la Resolucién 275 del 24 de junio de 2022, «Por la cual se modifican los documentos tipo
adoptados por la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente». No
obstante, esta ultima modificacion aplicara a los procesos cuyo aviso de convocatoria se publique
a partir del 29 de agosto de 2022.

2.2. Acreditacion para obtener el puntaje de vinculacién de trabajadores con discapacidad
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Con la Ley Estatutaria 1618 de 2013, el legislador garantizé el ejercicio de los derechos de las
personas con discapacidad®. Por ello, el articulo 13 ordend al Gobierno Nacional expedir un
reglamento que determinara la metodologia mediante la cual se otorgaria el puntaje adicional a las
empresas que en su planta tuvieran contratado personal en situacién de discapacidad. En lo
pertinente, la norma dispone que:

Articulo 13. Derecho al trabajo. Todas las personas con discapacidad tienen derecho al
trabajo. Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho al trabajo de las personas con
discapacidad, en términos de igualdad de oportunidades, equidad e inclusion, en
concordancia con el articulo 27 de la Ley 1346 de 2009, el Ministerio de Trabajo o quien
haga sus veces y demas entidades competentes estableceran entre otras, las siguientes
medidas:

1. El Gobierno Nacional, a través del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el
Departamento Nacional de Planeacién o de quienes hagan sus veces, expedird el
decreto reglamentario que establezca una puntuacién adicional en los procesos de
licitacidn publica, concurso de méritos y contratacidn directa, para las empresas que en
su planta de personal tengan personas con discapacidad contratadas con todas las
exigencias y garantias legalmente establecidas, y para las empresas de personas con
discapacidad, familiares y tutores.

[...]

8. Los gobiernos nacional, departamentales, distritales y municipales, deberan fijar
mediante decreto reglamentario, en los procesos de seleccion de los contratistas y
proveedores, un sistema de preferencias a favor de las personas con discapacidad.

Para estos efectos, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 392 de 2018, «Por el cual se
reglamentan los numerales 1y 8 del articulo 13 de la Ley 1618 de 2013, sobre incentivos en Procesos
de Contratacién en favor de personas con discapacidad», regulando el deber de las entidades del
Estado de otorgar un puntaje adicional en los procedimientos de seleccidn, especialmente, los que
se desarrollan en las modalidades de licitacidon publica y concurso de méritos. De esta manera,
adiciond el articulo 2.2.1.2.4.2.6 al Decreto 1082 de 2015, el cual dispone lo siguiente:

En los procesos de licitaciones publicas y concursos de méritos, para incentivar el
sistema de preferencias a favor de las personas con discapacidad, las entidades
estatales deberan otorgar el uno por ciento (1%) del total de los puntos establecidos en
el pliego de condiciones, a los proponentes que acrediten la vinculacion de trabajadores
con discapacidad en su planta de personal, de acuerdo con los siguientes requisitos:

8 Ley 1618 de 2013: «Articulo 1. Objeto. El objeto de la presente ley es garantizar y asegurar el ejercicio efectivo de los derechos de las personas con discapacidad, mediante la adopcién de medidas de
inclusion, accion afirmativa y de ajustes razonables y eliminando toda forma de discriminacion por razén de discapacidad, en concordancia con la Ley 1346 de 2009».
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1. La persona natural, el representante legal de la persona juridica o el revisor fiscal,
segln corresponda, certificara el nimero total de trabajadores vinculados a la planta de
personal del proponente o sus integrantes a la fecha de cierre del proceso de seleccion.

2. Acreditar el nUmero minimo de personas con discapacidad en su planta de personal,
de conformidad con lo sefialado en el certificado expedido por el Ministerio de Trabajo,
el cual debera estar vigente a la fecha de cierre del proceso de seleccion [...]

Respecto al primer requisito, la norma dispone que la persona natural, el representante legal
de la persona juridica o el revisor fiscal, segln corresponda, deberd certificar el nimero total de
trabajadores vinculados a la planta de personal del proponente o sus integrantes a la fecha de cierre
del proceso de seleccién. Para el caso de proponentes singulares, la acreditacion del numero total
de trabajadores vinculados en la planta de personal se realizard a través de certificacién emitida
por: i) la persona natural o ii) el representante legal de la persona juridica o su revisor fiscal cuando
esté obligado a tenerlo. Por su parte, cuando se trate de proponentes plurales, esto es, consorcio o
union temporal, la acreditacion de requisito corresponderd a los integrantes en la forma antes
enunciada. Por ende, deben certificar el numero de trabajadores vinculados a la planta de personal,
segln se trate de persona natural o persona juridica.

Por lo anterior es necesario tener en cuenta que esta condicidn es propia de la persona que
pretende acreditar la obtencién del puntaje de acuerdo con su naturaleza juridica. En efecto, cuando
el numeral 1 del articulo 2.2.1.2.4.2.6 del Decreto 1082 de 2015 se refiere a «la planta de personal
del proponente o sus integrantes», esta expresiéon debe entenderse de acuerdo con el tipo de
oferente. Asi, la expresidon «proponente» se refiere a las personas naturales o juridicas que se
presentan individual o colectivamente, en este ultimo caso con independencia de que formen un
consorcio, una union temporal o suscriban una promesa de sociedad futura. De alli que la expresion
«0 sus integrantesy, califica el oferente y se refiere también a los integrantes de las estructuras
plurales mencionadas.

Por otro lado, el numeral 1 del articulo en mencién dispone que, para asignar el puntaje
adicional a los proponentes con trabajadores en condicion de discapacidad, se requiere un
certificado expedido por la persona natural, el representante legal de la persona juridica o el revisor
fiscal que acredite el numero total de trabajadores vinculados a la planta de personal del
proponente o sus integrantes a la fecha de cierre del procedimiento de seleccién.

De conformidad con la disyuncidn prevista en el numeral 1 del articulo 2.2.1.2.4.2.6 del
Decreto 1082 de 2015, es posible afirmar que, tratandose de personas juridicas, el representante
legal firme la certificacién requerida para otorgar puntaje adicional para proponentes con
trabajadores con discapacidad, siempre que la empresa o sociedad no esté obligada a contar con
revisor fiscal. Lo anterior aplica a las personas juridicas que se presentan en forma individual o
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colectiva, pues conforme con el Decreto 392 de 2018, tratdandose de empresas o sociedades que
estdn obligadas a tener revisor fiscal, este es quien certifica el nimero total de trabajadores
vinculados a la planta de personal del proponente o sus integrantes a la fecha de cierre®.

En todo caso, el paragrafo del articulo 2.2.1.2.4.2.6 del Decreto 1082 de 2015 dispone que
«[...] si la oferta es presentada por un consorcio, uniéon temporal o promesa de sociedad futura, se
tendrad en cuenta la planta de personal del integrante del proponente plural que aporte como
minimo el cuarenta por ciento (40%) de la experiencia requerida para la respectiva contratacién».
Esto significa que el cumplimiento de los requisitos establecidos en el Decreto 392 de 2019 lo
acredita el integrante de la estructura plural que aporte mds del cuarenta por ciento —40%— de la
experiencia requerida en el procedimiento de contratacién. Por el contrario, si el integrante que
aporta este porcentaje minimo de experiencia no tiene vinculados trabajadores con discapacidad,
el consorcio, la unién temporal que forma parte no podrd obtener puntaje por este criterio, aun
cuando los demas integrantes —con un porcentaje menor de experiencia— cuenten con trabajadores
discapacitados.

Para la acreditacién del segundo requisito, esto es, el nUmero minimo de personas en
condicidn discapacidad en su planta de personal, se debera aportar el certificado expedido por el
Ministerio de Trabajo al proponente persona natural o juridica, o al integrante de la estructura plural
gue cumpla con esta condicidn. Este certificado deberd estar vigente al cierre del procedimiento de
seleccion.

Del articulo 2.2.1.2.4.2.6 del Decreto 1082 de 2015 se observa que la solicitud de requisitos
para la acreditacidn de la vinculacién de personas en condicién de discapacidad se refiere a cada
una de las personas naturales o juridicas, bien sea de forma singular o como integrante de estructura
plural, tal es el caso del certificado del Ministerio de Trabajo que se expide de forma independiente
o de la planta de personal que se tiene en cuenta para la verificacion del nimero de trabajadores
en condicion de discapacidad que se deben acreditar frente al nimero de trabajadores con que
cuenta la planta de personal.

La forma de asignar el puntaje por vinculacidn de trabajadores en condicién de discapacidad
se establece como factor de calificacion adicional a los criterios econdmicos y técnicos fijados por la
entidad en los pliegos de condiciones. Por lo tanto, cuando el proponente acredite que en la planta
de personal de la empresa tiene contratadas personas con discapacidad y presente los documentos
respectivos para acreditar tal condicidn, el drgano que dirige el procedimiento de seleccidon debera
realizar una operacién aritmética sobre el valor total de los puntos establecidos como factores de

¢ Conforme al parégrafo 2 del articulo 13 de la Ley 43 de 1990, «Sera obligatorio tener revisor fiscal en todas las sociedades comerciales, de cualquier naturaleza, cuyos activos brutos al 31 de diciembre
del afioinmediatamente anterior sean o excedan el equivalente de cinco mil salarios minimos y/o cuyos ingresos brutos durante el afio inmediatamente anterior sean o excedan al equivalente a tres mil salarios minimos».
La revisoria fiscal también es obligatoria en los casos previstos en el articulo 203 del Cédigo de Comercio —sociedades por acciones; sucursales de compafiias extrajeras; sociedades que voluntariamente
lo dispongan, siempre que la decisién sea tomada por socios que representen como minimo el 20 % del capital y no hagan parte de la administracion de la entidad—, asi como los demads dispuestos en la ley.
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calificacion para verificar qué resultado corresponde al 1%, puntaje que debera otorgar al oferente
como incentivo por acreditar la condicidn de su equipo de trabajo en estado de discapacidad en los
términos del reglamento.

Como se explicé ut supra, el articulo 2.2.1.2.4.2.6 del Decreto 1082 de 2015 aplica en los
procedimientos de contratacion regulados en los numerales 1 y 3 del articulo 2 de la Ley 1150 de
2007. Por tanto, el puntaje adicional para los proponentes con trabajadores en situacion de
discapacidad debe evaluarse obligatoriamente en los «Documentos Tipo — Version 3» de licitacion
para obras publicas de infraestructura de transporte, adoptados en la Resolucién 240 del 27 de
noviembre de 2020. Para estos efectos, el apartado 4.4 del documento base dispone lo siguiente:

La entidad asignard un (1) punto al proponente que acredite el nimero minimo de
personas con discapacidad de acuerdo con el nimero total de trabajadores de la planta
de su personal en los términos sefialados en el articulo 2.2.1.2.4.2.6. del Decreto 1082
de 2015 (adicionado por el Decreto 392 de 2018).

Para esto debe presentar: i) el Formato 8 — Vinculacién de personas con discapacidad —
suscrito por la persona natural, el representante legal o el revisor fiscal, segun
corresponda en el cual certifique el numero total de trabajadores vinculados a la planta
de personal del Proponente o sus integrantes a la fecha de cierre del proceso de
seleccidn ii) acreditar el nimero minimo de personas con discapacidad en su planta de
personal, de conformidad con lo sefalado en el certificado expedido por el Ministerio
de Trabajo, el cual deberd estar vigente a la fecha de cierre del proceso de seleccidn.

Para los proponentes plurales, la Entidad Estatal tendrd en cuenta la planta de personal
del integrante del proponente plural que aporte como minimo el cuarenta por ciento
(40%) de la experiencia requerida para el proceso de contratacién. Este porcentaje de
experiencia se tomara sobre el “valor minimo a certificar (como % del Presupuesto
Oficial de obra expresado en SMMLV)” de conformidad con el numeral 3.5.8, sin
importar si la experiencia es general o especifica.

El Formato 8, en el caso de los proponentes plurales, debe suscribirse por la persona
natural o el representante legal de la persona juridica que aporte como minimo el
cuarenta por ciento (40%) de la experiencia requerida para el proceso de contratacion.

Para obtener el puntaje adicional, los proponentes deben presentar el «Formato 8 —
Vinculacidn de personas con discapacidad», suscrito ya sea por la persona natural, el representante
legal de la persona juridica o el revisor fiscal en los casos que corresponda, en el cual certifique el
numero total de trabajadores vinculados a la planta de personal del proponente. Como se observa,
este documento estandariza la forma de cumplir con el requisito del numeral 1 del articulo
2.2.1.2.4.2.6 del Decreto 1082 de 2015. Por lo demas, junto al formato, el oferente también debe
entregar el certificado del Ministerio de Trabajo que acredite el nimero minimo de personas con
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discapacidad en su planta de personal, el cual deberd estar vigente a la fecha de cierre del proceso
de seleccidn.

Ahora bien, en caso de que el Formato 8 — Vinculacion de personas con discapacidad, y el el
certificado del Ministerio de Trabajo contengan un niumero distinto de trabajadores vinculados a la
planta de personal del proponente, es pertinente mencionar que, ante tal situacién, la entidad
cuenta con la facultad de «solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen
indispensables», establecida en el articulo 30-7 de la Ley 80 de 1993,

El ejercicio de la facultad de solicitar las aclaraciones que permitan que las entidades
obtengan la certeza de la informacién y para ello podran requerir a los proponentes la aclaracién y
documentos de los aspectos de su propuesta que, en principio, resultan oscuros o confusos de cara
a la evaluacion, diferencidandose esta facultad de la subsanabilidad, pues no parte del supuesto de
la ausencia de requisitos de la oferta sino de la existencia de inconsistencias en la misma, cuyo
esclarecimiento se requiere para la evaluar la propuesta. Asi lo ha manifestado el Consejo de Estado:

Conforme al art. 30.7 las entidades deben garantizar el derecho que tienen los oferentes
de aclarar los aspectos confusos de sus propuestas, facultad que le permitird a la entidad
definir su adecuacion o no al pliego. Esta figura constituye una oportunidad propia del
proceso de evaluacion de las ofertas -que se diferencia de la subsanabilidad -, pues no
parte del supuesto de la ausencia de requisitos de la oferta —los que hay que subsanar-,
sino de la presencia de inconsistencias o falta de claridad en la oferta, [...]. La importancia
de diferenciarlos radica en que la aclaracién o explicaciéon se admite, incluso, sobre
requisitos que afectan la comparacion de las ofertas y/o inciden en la asignacién del
puntaje; se repite, siempre y cuando se trate de inconsistencias o falta de claridad,
porque alli no se modifica el ofrecimiento, simplemente se aclara, es decir, se trata de
hacer manifiesto lo que ya existe —sélo que es contradictorio o confuso-, se busca sacar
a la luz lo que parece oscuro, no de subsanar algo, pues el requisito que admite ser
aclarado tiene que estar incluido en la oferta, solo que la entidad tiene dudas sobre su
alcance, contenido o acreditacién, porque de la oferta se pueden inferir entendimientos
diferentes.[...] el proponente debe acogerse al tiempo que le otorga la administracion
para subsanar o aclarar la oferta, lapso que la entidad no puede extender mds alla de la
adjudicacion. No se trata, entonces, de que el oferente tenga la posibilidad de entregar
la informacidn solicitada a mas tardar hasta la adjudicacion; es la entidad quien tiene, a
mas tardar hasta la adjudicacién, la posibilidad de pedir a los oferentes que aclaren o
subsanen.!

En ese orden, a partir del momento de cierre del periodo para presentar ofertas, y hasta
antes de la adjudicacidn, la entidad cuenta con la oportunidad de solicitar las aclaraciones del caso

1% ey 80 de 1993: «Articulo 30-7. De acuerdo con la naturaleza, objeto y cuantia del contrato, en los pliegos de condiciones o términos de referencia, se sefialaré el plazo razonable dentro del cual la
entidad deberd elaborar los estudios técnicos, econdmicos y juridicos necesarios para la evaluacion de las propuestas y para solicitar a los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables.
[..]».

*! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C. Consejero ponente: Enrique Gil Botero. Sentencia de doce (12) de noviembre dosmil catorce (2014), Radicacién
ndmero: 25000-23-26-000-1996-12809-01(27986)
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respecto de aspectos de la propuesta que resulten poco claros, como podria ser el caso de la
contradiccién de la informacién presentada por el proponente en los documentos que conforman
su oferta.

2.3. Vigencia y reglamentacion de los criterios diferenciales introducidos por 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 promulgacion [...]», lo que significa que es obligatoria para sus destinatarios desde
esa fecha. Lo anterior, sin perjuicio de la posibilidad de que el gobierno nacional, en ejercicio de la
potestad reglamentaria que le confiere el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucidon Politica,
expida los decretos correspondientes que permitan la cumplida ejecucién de esta Ley, potestad que
fue ejercida mediante la expedicidon del Decreto 1860 de 2021, al cual se hara referencia mas
adelante.

En cuanto a su contenido, es importante sefialar que, como dispone el articulo 1, aquella
«tiene por objeto establecer un marco regulatorio que propicie el emprendimiento y el crecimiento,
consolidacion y sostenibilidad de las empresas, con el fin de aumentar el bienestar social y generar
equidad»®?, Esto, a partir de «[..] un enfoque regionalizado de acuerdo con las realidades
socioecondmicas de cada regidon». En desarrollo de esta finalidad, se establecen medidas de apoyo
para las micro, pequeias y medianas empresas —Mipymes—, mediante la racionalizacién vy
simplificacién de los trdmites y tarifas'?, asi como incentivos a favor de aquellas dentro del sistema
de compras y contratacién publical*. 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 educacién
para el emprendimiento y la innovacién®’

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

12 Texto del Proyecto de Ley 122 de 2020 Camara. Exposicion de motivos. Consultado el 29 de diciembre de 2021 en la pagina web: http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/textos-radicados-
senado/p-ley-2020-2021/1957-proyecto-de-ley-161-de-2020

2 Articulos 2 al 29.

' Articulos 30 al 36.

** Articulos 37 al 45.

1® Articulos 46 al 73.

*7 Articulos 74 al 83.
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régimen de factores de desempate y vi) un llamado a las entidades estatales para que promuevan
compras publicas en el marco de la tecnologia y la innovacion®®

Dentro del referido capitulo se encuentran los articulos 31y 32 de la Ley 2069 de 2020, los
cuales crean una serie de incentivos para las personas interesadas en celebrar contratos con el
Estado. Por un lado, el articulo 31 introduce criterios diferenciales para el acceso de las Mipymes al
sistema de compras y contratacidn publica, estableciendo que «Las Entidades Estatales de acuerdo
con el andlisis de Sector podran incluir, en los Documentos del Proceso, requisitos diferenciales y
puntajes adicionales, en funcidn del tamafio empresarial para la promocién del acceso de las
MIPYMES al mercado de Compras Publicas».

Ademas, el inciso segundo y el paragrafo del articulo 31 de la Ley 2069 de 2020 disponen,
respectivamente, que: «El Gobierno Nacional reglamentara la definicidn de los criterios
diferenciales, sobre reglas objetivas [relacionadas con «requisitos diferenciales» y «puntajes
adicionales»] que podrdn implementar las Entidades Estatales» (Corchetes fuera de texto) y que
«Dentro de los criterios diferenciales que reglamente el Gobierno Nacional se dard prioridad a la
contratacién de produccidn nacional sin perjuicio de los compromisos comerciales adquiridos con
otros Estados». Es decir, esta norma requiere el desarrollo reglamentario como una condicion previa
para su aplicacion.

Por otra parte, el articulo 32 de la Ley 2069 de 2020%° regula criterios diferenciales para los
«emprendimientos y empresas de mujeres» en el sistema de compras y contratacién publica. En
relacion con este aspecto, el inciso primero de la norma citada prescribe:

«De acuerdo con el resultado del andlisis del sector, las entidades estatales incluiran
requisitos diferenciales y puntajes adicionales en los procesos de licitacion publica,
seleccion abreviada de menor cuantia y concurso de méritos, asi como en los procesos
competitivos que adelanten las entidades estatales que no apliquen en su gestién
contractual el Estatuto General de Contratacién Administrativa, como medidas de
accion afirmativa, para incentivar emprendimientos y empresas de mujeres en el
sistema de compras publicas, sin perjuicio de los compromisos adquiridos por Colombia
en los acuerdos comerciales en vigor».

De esta manera, los denominados «criterios diferenciales» del articulo 32 ibidem —que
incluyen tanto los «requisitos diferenciales» como los «puntajes adicionales»— aplican a «[...] los
procesos de licitacién publica, seleccion abreviada de menor cuantia y concurso de méritos [...]»,
excluyendo las demas modalidades de seleccidn del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007. Asi mismo,

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

19 Ley 2069 de 2020 «Articulo 32. Criterios Diferenciales para Emprendimientos y Empresas de mujeres en el Sistema De Compras Publicas. De acuerdo con el resultado del anélisis del sector, las entidades
estatales incluiran requisitos diferenciales y puntajes adicionales en los procesos de licitacion publica, seleccion abreviada de menor cuantia y concurso de méritos, asi como en los procesos competitivos que adelanten
las entidades estatales que no apliquen en su gestién contractual el Estatuto General de Contratacion Administrativa, como medidas de accion afirmativa, para incentivar emprendimientos y empresas de mujeres en el
sistema de compras publicas, sin perjuicio de los compromisos adquiridos por Colombia en los acuerdos comerciales en vigor.

»Paragrafo primero. La definicién de emprendimientos y empresas de mujeres se reglamentara por el gobierno nacional».
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sin distinciones ulteriores, la norma en comento también se extiende a todos los procedimientos
gue realicen las entidades estatales excluidas de la Ley 80 de 1993.

No obstante, el articulo 32 de la Ley 2069 de 2020 —al igual que el articulo 31— alude a la
necesidad del desarrollo normativo posterior. Al respecto, el paragrafo dispone que «La definicién
de emprendimientos y empresas de mujeres se reglamentara por el gobierno nacional». En ese
sentido, la aplicacidn de criterios diferenciales en favor de mujeres y emprendimientos de mujeres
esta condicionada por el ejercicio de la potestad reglamentaria, en orden de establecer la regulacién
en marco de la cual las entidades estatales deben aplicar los criterios diferenciales establecidos en
el articulo 32 de la Ley 2069 de 2020.

En este contexto, 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 publicas y se dictan otras disposiciones».
Esta norma se expidié con el propdsito de adecuar el marco reglamentario de la contratacion 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—, realizando las adecuaciones requeridas para aplicar estas
disposiciones, tal como indica el articulo 1 del Decreto 1860 de 2021%,

En lo relativo al articulo 32 de la Ley 2069 de 2020, el articulo 3 del Decreto 1860 de 2021
adiciona los articulos 2.2.1.2.4.2.14y 2.2.1.2.4.2.15 a la Subseccién 2 de la Seccién 4 del Capitulo 2
del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015. La primera de las normas adicionadas
consagra la definicion de emprendimientos y empresas de mujeres, mientras que la segunda
establece los criterios diferenciales y regula su aplicacién.

Debe precisarse que la vigencia del Decreto 1860 de 2021 esta regida por lo establecido en
su articulo 8, el cual prescribe que: «Las disposiciones contenidas en el presente Decreto se
aplicaran a los procedimientos de seleccidn cuya invitacion, aviso de convocatoria o documento
equivalente se publique a los tres (3) meses contados a partir de su expedicion». De acuerdo con
esto, habiéndose expedido el referido decreto el 24 de diciembre de 2021, la aplicacion de su
contenido comenzé una vez transcurridos tres (3) meses contados a partir de entonces, en los
procesos cuyos avisos de convocatorias, invitaciones o documentos equivalentes —segun

2 Decreto 1860 de 2021. «Articulo 1. Objeto. El presente Decreto tiene como propésito reglamentar los articulos 30, 31, 32,34 y 35 de la Ley 2069 de 2020, en relacién 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 definicion y los criterios diferenciales para los
emprendimientos y empresas de mujeres; las convocatorias limitadas a Mipyme; el fomento a la ejecucion de contratos estatales por parte de poblacion en pobreza extrema, desplazados por la violencia, personas en
proceso de reintegracion o reincorporacion y, sujetos de especial proteccién constitucional; asi como la acreditacion de los factores de desempate previstos en la Ley de Emprendimiento».
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corresponda—sean publicados con posterioridad a dicho momento, es decir, a partir del 24 de marzo
de 2022, por lo que actualmente esta es la regulacion vigente?!

2.4. Definicion de emprendimientos y empresas de mujeres en el Decreto 1860 de 2021.
Acreditacion de criterios establecidos en el articulo 2.2.1.2.4.2.14 del Decreto 1082 de 2015

Conforme se viene explicando, el articulo 32 de la Ley 2069 de 2021 establece el deber de las
entidades estatales de incluir en los procesos de licitacidon publica, seleccidon abreviada de menor
cuantia y concurso de méritos, asi como en los procesos competitivos que adelanten las entidades
estatales exceptuadas de aplicar el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
requisitos habilitantes diferenciales y puntajes adicionales en favor de los emprendimientos y
empresas de mujeres. Esto, a titulo de medidas de accién afirmativa para incentivar la participacion
de emprendimientos y empresas de mujeres en el sistema de compras publicas y contratacion
estatal, sin perjuicio de los compromisos adquiridos por Colombia en los acuerdos comerciales en
vigor.

En desarrollo de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo 32 de la Ley 2069 de 2020, el
Decreto 1860 de 2021 adiciond el articulo 2.2.1.2.4.2.14 al Decreto 1082 de 2015. Esta norma
establece las condiciones y requisitos en atencion a los cuales se definen los emprendimientos y
empresas de mujeres, a las que les aplican los criterios diferenciales. Para estos efectos, cada uno
de los cuatro numerales de la norma establecen unas condiciones alternativas que definen los
emprendimientos y empresas de mujeres, a efectos de aplicar los criterios diferenciales. A tenor
literal el citado articulo indica:

«Articulo 2.2.1.2.4.2.14. Definicién de emprendimientos y empresas de mujeres. Con el
propdsito de adoptar medidas afirmativas que incentiven la participacién de las mujeres
en el sistema de compras publicas, se entenderan como emprendimientos y empresas
de mujeres aquellas que cumplan con alguna de las siguientes condiciones:

1. Cuando mas del cincuenta por ciento (50%) de las acciones, partes de interés o cuotas
de participacion de la persona juridica pertenezcan a mujeres y los derechos de
propiedad hayan pertenecido a estas durante al menos el Ultimo afio anterior a la fecha
de cierre del Proceso de Seleccidn. Esta circunstancia se acreditard mediante
certificacidon expedida por el representante legal y el revisor fiscal, cuando exista de
acuerdo con los requerimientos de ley, o el contador, donde conste la distribucién de

2 Decreto 1860 de 2021. «Articulo 8. Vigencia y derogatorias. Las disposiciones contenidas en el presente Decreto se aplicaran a los procedimientos de seleccién cuya invitacién, aviso de convocatoria
o documento equivalente se publique a los tres (3) meses contados a partir de su expedicion. Este Decreto modifica la Subseccion 5 de la Seccién 1 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2, asi como los articulos
2.21.24.2.2,2.21.24.23,2.21.24.24,221.2.1.2.2y2.2.1.2.4.2.8,; adiciona los articulos 2.2.1.2.4.2.14,, 2.2.1.2.4.2.15., 2.2.1.2.4.2.16., 2.2.1.2.4.2.17. y 2.2.1.2.4.2.18.; adiciona un paragrafo 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.

»Paragrafo. Los Procesos de Contratacion que se rijan por los Documento Tipo continuaran aplicando estos instrumentos y las normas vigentes anteriores a la expedicion de este Decreto. Por tanto,
estos procedimientos de seleccion se realizaran conforme la regulacién actual contenida en los Documentos Tipo hasta que la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente expida las
modificaciones a que haya lugar, conforme con las disposiciones de esta reglamentacion.

»La Agencia tendrd un plazo maximo de seis (6) meses contados a partir de la expedicion de este Decreto para adecuar los Di Tipo a las di icil previstas en este reglamento. Sin perjuicio
de lo anterior, el articulo 5 del presente Decreto regira en los procesos sometidos a los Documentos Tipo en las condiciones establecidas en este articulo».
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los derechos en la sociedad y el tiempo en el que las mujeres han mantenido su
participacién.

2. Cuando por lo menos el cincuenta por ciento (50%) de los empleos del nivel directivo
de la persona juridica sean ejercidos por mujeres y éstas hayan estado vinculadas
laboralmente a la empresa durante al menos el Ultimo afio anterior a la fecha de cierre
del Proceso de Seleccidn en el mismo cargo u otro del mismo nivel.

Se entenderd como empleos del nivel directivo aquellos cuyas funciones estan
relacionadas con la direccién de areas misionales de la empresa y la toma de decisiones
a nivel estratégico. En este sentido, seran cargos de nivel directivo los que dentro de la
organizacion de la empresa se encuentran ubicados en un nivel de mando o los que por
su jerarquia desempefian cargos encaminados al cumplimiento de funciones orientadas
a representar al empleador.

Esta circunstancia se acreditard mediante certificacion expedida por el representante
legal y el revisor fiscal, cuando exista de acuerdo con los requerimientos de ley, o el
contador, donde se sefiale de manera detallada todas las personas que conforman los
cargos de nivel directivo del proponente, el nimero de mujeres y el tiempo de
vinculacién.

La certificacidon debera relacionar el nombre completo y el nimero de documento de
identidad de cada una de las personas que conforman el nivel directivo del proponente.
Como soporte, se anexara copia de los respectivos documentos de identidad, copia de
los contratos de trabajo o certificacion laboral con las funciones, asi como el certificado
de aportes a seguridad social del ultimo afio en el que se demuestren los pagos
realizados por el empleador.

3. Cuando la persona natural sea una mujer y haya ejercido actividades comerciales a
través de un establecimiento de comercio durante al menos el Gltimo afio anterior a la
fecha de cierre del proceso de seleccidn. Esta circunstancia se acreditard mediante la
copia de cédula de ciudadania, la cédula de extranjeria o el pasaporte, asi como la copia
del registro mercantil.

4. Para las asociaciones y cooperativas, cuando mas del cincuenta por ciento (50%) de
los asociados sean mujeres y la participacidn haya correspondido a estas durante al
menos el ultimo afo anterior a la fecha de cierre del Proceso de Seleccién. Esta
circunstancia se acreditara mediante certificacién expedida por el representante legal.

Paragrafo. Respecto a los incentivos contractuales para los emprendimientos vy
empresas de mujeres, las certificaciones de trata el presente articulo deben expedirse
bajo la gravedad de juramento con una fecha de maximo treinta (30) dias calendario
anteriores a la prevista para el cierre del procedimiento de seleccién» [Enfasis fuera de

texto].
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De acuerdo con lo establecido en este articulo, para efectos de la aplicacién de los criterios
diferenciales en el sistema de compras publicas, en los términos del articulo 32 de la Ley 2069 de
2020, son considerados emprendimientos y empresas de mujeres aquellas personas juridicas o
naturales que cumplan con alguno de los cuatro supuestos de hecho previstos en la norma citada y
acrediten estos supuestos con los documentos previstos para ello.

Asi pues, de acuerdo con la revision de todos los numerales del articulo 2.2.1.2.4.2.14 es
posible advertir que para cada uno de estos fueron expresamente establecidos los documentos que
sirven como medio para su acreditacién. De este modo dichos documentos constituyen una tarifa
legal probatoria para demostrar que los proponentes son emprendimientos o empresas de mujeres
y que, por lo tanto, tienen derecho a la aplicacion de los criterios diferenciales reglamentados por
el articulo 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 de 2015, en desarrollo del articulo 32 de la Ley 2069 de
2020. Esto significa que a quienes pretendan acceder a tales beneficios en consideracion a las
definiciones establecidas en los numerales del articulo 2.2.1.2.4.2.14, les corresponde presentar los
documentos alli relacionados con sus respectivos soportes. En todo caso, es deber de la entidad
estatal verificar que los documentos presentados acrediten las condiciones descritas en el articulo
2.2.1.2.4.2.14 del Decreto 1082 de 2015.

Conviene destacar que los documentos a los que se refiere la norma son, por regla general,
certificaciones emitidas bajo la gravedad del juramento. Por tanto, teniendo en cuenta i) que el
reglamento define los documentos que demuestran las circunstancias reguladas en los articulos
2.2.1.2.4.2.14.y 2.2.1.2.4.2.15,, ii) que las entidades estatales deben presumir la buena fe, como lo
ordena el articulo 83 de la Constitucion Politica, y que iii) los numerales 1y 2 del articulo 25 de la
Ley 80 de 1993 prohiben implementar tramites o requisitos que las normas no incluyen, como
garantia del principio de economia, las entidades deben abstenerse de solicitar documentos
adicionales a los sefialados en el articulo 2.2.1.2.4.2.14. Lo anterior se indica, sin perjuicio del deber
de verificaciéon, ante las inconsistencias evidenciadas, o de denuncia de la posible falsedad de los
documentos advertida durante el procedimiento contractual.

Conforme a lo anterior, en el evento en que un proponente presente los documentos para
la acreditacién de su condicidn con los respectivos soportes, pero se encuentre que los mismos no
acreditan las condiciones descritas en el articulo 2.2.1.2.4.2.14, la entidad debera tener por no
acreditada la condicién de emprendimiento o empresa de mujeres y, en consecuencia, abstenerse
de aplicar criterios diferenciales en favor de este oferente.

Con todo, debe advertirse que corresponde a las entidades estatales contratantes
determinar en cada caso concreto si, en efecto, se cumplen las condiciones antes explicadas,
verificando ademas que dicha acreditacion se haga con sujecion al marco juridico aplicable.
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También debe agregarse que el articulo 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 de 2015%,
adicionado por el Decreto 1860 de 2021, complementa la regulacién de criterios diferenciales
estableciendo unos requisitos habilitantes diferenciales para incentivar emprendimientos y
empresas de mujeres, que deben ser menos rigurosos respecto a los contemplados para los
proponentes que no cumplan con alguna de los criterios del articulo 2.2.1.2.4.2.14. Del mismo
modo, el articulo 2.2.1.2.4.2.15 también regula un puntaje adicional de hasta el 0,25% del valor total
de los puntos establecidos en los pliegos de condiciones o documentos equivalentes, para los
proponentes que acrediten alguno de los supuestos del articulo 2.2.1.2.4.2.14.

Por todo lo expuesto, y para efectos de dar respuesta a la consulta realizada se puede
concluir que, el articulo 2.2.1.2.4.2.14 del Decreto 1082 de 2015, adicionado por el Decreto 1860 de
2021, reglamentd in extenso la forma de acreditar las circunstancias, los medios de prueba
requeridos en cada evento y las autoridades que pueden emitir estos documentos, por lo que las
entidades contratantes deberan acudir a su contenido detallado para la aplicacidn de cada requisito
habilitante y el otorgamiento del puntaje adicional en sus procesos de contratacién. Lo anterior
como quiera que, en ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5 y 11.8 del
Decreto 4170 de 2011, no le estd dado a la Agencia Nacional de Contratacidon Publica — Colombia
Compra Eficiente definir aspectos adicionales a los contemplados en la normativa enunciada, ya que
el legislador no concibi6 a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para solucionar
problemas juridicos particulares de todos los participes de la contratacién estatal ni para interpretar
el alcance de cualquier norma vigente en el ordenamiento juridico. Por lo tanto, la presente
interpretacion ademas se impone en virtud de aquella regla segun la cual «cuando el sentido de la

ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu»
2.5. Regulacion de los criterios diferenciales en favor de las Mipyme nacionales

El articulo 31 de la Ley 2069 de 2020 introduce criterios diferenciales para el acceso de las Mipyme
al sistema de compras y contratacion publica. Para estos efectos, el inciso primero dispone que «Las
Entidades Estatales de acuerdo con el andlisis de Sector podran incluir, en los Documentos del

22 Decreto 1082 de 2015, adicionado por el Decreto 1860 de 2021: «Articulo 2.2.1.2.4.2.15. Criterios diferenciales para emprendimientos y empresas de mujeres en el sistema de compras publicas. En
los procesos de licitacién publica, seleccién abreviada de menor cuantia y concurso de méritos, asi como en los procesos competitivos que adelanten las Entidades Estatales no sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica, las Entidades incluirdn condiciones habilitantes para incentivar los emprendimientos y empresas de mujeres con domicilio en el territorio nacional. Para el efecto, los Documentos
del Proceso deberan incorporar requisitos habilitantes diferenciales relacionados con alguno o algunos de los siguientes aspectos:

»1. Tiempo de experiencia.

»2. NUmero de contratos para la acreditacion de la experiencia.

»3. Indices de capacidad financiera.

»4. [ndices de capacidad organizacional.

»5. Valor de la garantia de seriedad de la oferta.

» Los requisitos mencionados deberan fijarse las condici il requeridas para el cumplimiento adecuado del contrato, teniendo en cuenta el alcance de las obligaciones. En
desarrollo de lo anterior, con la finalidad de beneficiar a las empresas y emprendimientos de mujeres, se estableceran condiciones mas exigentes respecto a alguno o algunos de los criterios de participacion antes
enunciados frente a los demas proponentes que concurran al procedimiento de seleccién que no sean empresas o emprendimientos de mujeres.

»De manera que no se ponga en riesgo el cumplimiento adecuado del objeto contractual, con excepcién de los procedimientos donde el menor precio ofrecido sea el tnico factor de evaluacion, las
Entidades también otorgaran un puntaje adicional de hasta el cero punto veinticinco por ciento (0.25%) del valor total de los puntos establecidos en los pliegos de condiciones o documentos equivalentes, a los proponentes
que acrediten alguno de los supuestos del articulo 2.2.1.2.4.2.14 del presente Decreto.

»Las Entidades incluirdn estos requisitos diferenciales y puntajes adicionales de acuerdo con los resultados del andlisis del sector, desde la perspectiva del estudio de la oferta de las obras, bienes o
servicios que requiere, sin perjuicio de los compromisos adquiridos por Colombia en los Acuerdos Comerciales vigentes.

»Paragrafo 1. Tratdndose de proponentes plurales, los criterios diferenciales y los puntajes adicionales solo se aplicaran si por lo menos uno de los integrantes acredita que es emprendimiento y empresa
de mujeres bajo los criterios dispuestos en el articulo precedente y que tiene una participacion igual o superior al diez por ciento (10%) en el consorcio o la union temporal.

»Paragrafo 2. Los incentivos contractuales para las empresas y emprendimientos de mujeres no excluyen la aplicacién de los criterios diferenciales para Mipyme en el sistema de compras publicas».

2 cédigo Civil Colombiano «Articulo 27. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.

»Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su intencion o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento».
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Proceso, requisitos diferenciales y puntajes adicionales, en funcién del tamafio empresarial para la
promocién del acceso de las MIPYMES al mercado de Compras Publicas». Esto significa que, la
aplicacién de los criterios diferenciales, los cuales incluyen tanto los requisitos diferenciales como
los puntajes adicionales, depende de las conclusiones del estudio del sector. Esta norma dispuso
gue el Gobierno Nacional reglamentaria la definicién de los criterios diferenciales para promover y
facilitar el acceso de las Mipyme al mercado de compras publicas, estableciendo reglas objetivas
para su implementacion, las cuales priorizarian la contratacion de produccién nacional, sin perjuicio
de los compromisos comerciales adquiridos con otros Estados.

Ahora bien, el articulo 3 del Decreto 1860 de 2021, que adiciond el articulo 2.2.1.2.4.2.18 al
Decreto 1082 de 2015 reglamentd los criterios diferenciales para Mipyme en el sistema de compras
publicas. Conforme a esta norma las entidades estatales indistintamente de su régimen de
contratacion, los patrimonios autdnomos constituidos por entidades estatales y los particulares que
ejecuten recursos publicos establecerdn condiciones habilitantes diferenciales que promuevan y
faciliten la participacion en los procedimientos de seleccién competitivos de las Mipyme
domiciliadas en Colombia.

Estos criterios en favor de las Mipyme buscan reducir las asimetrias entre estas y las grandes
empresas para vincularse como proveedoras del mercado de compras publicas y, en consecuencia,
promover y facilitar la participacion en los procedimientos de seleccién competitivos de las Mipyme
domiciliadas en Colombia. Para estos efectos, el articulo 2.2.1.2.4.2.18 del Decreto 1082 de 2015
establecid que, segun los resultados del andlisis del sector, en funcién de los criterios de clasificacidon
empresarial, los documentos del proceso deberan incorporar requisitos habilitantes diferenciales
relacionados con alguno o algunos de los siguientes aspectos: i) tiempo de experiencia, ii) nimero
de contratos para la acreditacidn de la experiencia, iii) indices de capacidad financiera, iv) indices de
capacidad organizacional y v) valor de la garantia de seriedad de la oferta.

Lo anterior significa que para determinar los criterios diferenciales para Mipyme, las
entidades podran escoger uno o algunos de estos elementos relacionados con requisitos
habilitantes, los cuales deberan fijarse respetando las condiciones habilitantes requeridas para el
cumplimiento adecuado del contrato. En tal sentido, se estableceran condiciones mds exigentes
respecto a alguno o algunos de los criterios de participacidon antes enunciados frente a los demas
proponentes que concurran al procedimiento de selecciéon que no sean Mipyme.

Asi mismo, el decreto dispone que, con excepcién de los procedimientos de seleccidn
abreviada por subasta inversa y de minima cuantia, las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracién Publica, teniendo en cuenta los criterios de clasificacidon
empresarial, podrdn establecer puntajes adicionales que en ningln caso podran superar el cero
punto veinticinco por ciento (0.25%) del valor total de los puntos establecidos en los pliegos de
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condiciones o documentos equivalentes. Como se observa, se establecid un porcentaje techo para
el respectivo puntaje adicional, lo que significa que las entidades pueden otorgar el puntaje maximo
de hasta el cero punto veinticinco por ciento (0.25%) del valor total de los puntos establecidos o un
puntaje menor. Esto con el objeto de que la aplicacién del incentivo no vaya en desmedro de la
escogencia de la oferta mads favorable para la entidad, conforme el deber de seleccidon objetiva exige,
por lo que el reglamento estimé como adecuado el porcentaje sefialado.

En lo relativo a la aplicacién de los criterios diferenciales y puntajes adicionales para
proponentes plurales, solo se aplicaran si por lo menos uno de los integrantes acredita la calidad de
Mipyme y tiene una participacion igual o superior al diez por ciento (10%) en el consorcio o en la
unién temporal. Asi mismo, de conformidad con el paragrafo 3 del articulo 2.2.1.2.4.2.18 del
Decreto 1082 de 2015 los criterios diferenciales y puntajes adicionales en favor de las micro,
pequeinas y medianas empresas no se aplicardn cuando se limiten las convocatorias a Mipyme en
los términos de los articulos 2.2.1.2.4.2.2 y 2.2.1.2.4.2.3 de este Decreto.

Ahora bien, para efectos de la acreditacién conforme a lo establecido en el articulo
2.2.1.2.4.2.18. que establece la posibilidad de otorgar puntaje adicional a Mipymes, para los efectos
de dicho beneficio los criterios de clasificacién empresarial son los definidos en el
articulo 2.2.1.13.2.2 del Decreto 1074 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria
y Turismo, o la norma que lo modifique, derogue o sustituya.

A su vez, el articulo 2.2.1.13.2.2 del Decreto 1074 de 2015, establece los rangos para la
definicidn del tamafo empresarial y a su vez en el paragrafo del articulo 2.2.1.13.2.4. seiald que,
para la aplicacion de los incentivos del sistema de compras y contratacién publica, la acreditacion
del tamafio empresarial se efectuara de acuerdo con lo previsto en el articulo 2.2.1.2.4.2.4 del
Decreto 1082 de 2015 y demds normas que lo aclaren, modifiquen o adicionen.

En tal sentido, el 2.2.1.2.4.2.4 del Decreto 1082 de 2015 modificado por el articulo 5 del
Decreto 1860 de 2021 establece que las Mipyme colombianas deben acreditar que tiene el tamafio
empresarial establecido por la ley de la siguiente manera:

1. Las personas naturales mediante certificacion expedida por ellos y un contador
publico, adjuntando copia del registro mercantil.

2. Las personas juridicas mediante certificacion expedida por el representante legal y
el contador o revisor fiscal, si estdn obligados a tenerlo, adjuntando copia del
certificado de existencia y representacion legal expedido por la CAmara de Comercio
o por la autoridad competente para expedir dicha certificacion.
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Paragrafo 1. En todo caso, las Mipyme también podrdn acreditar esta condiciéon con
la copia del certificado del Registro Unico de Proponentes, el cual debera encontrarse
vigente y en firme al momento de su presentacion.

Conforme a lo expuesto, la normativa descrita establece que los criterios de clasificaciéon
empresarial son los definidos en el articulo 2.2.1.13.2.2 del Decreto 1074 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo, o la norma que lo modifique, derogue o
sustituya, norma que ademas de establecer los rangos para la definiciéon del tamafio empresarial
precisé en el pardgrafo de su articulo 2.2.1.13.2.4. que, para la aplicacién de los incentivos del
sistema de compras y contratacion publica, la acreditacion del tamafio empresarial se efectuara de
acuerdo con lo previsto en el articulo 2.2.1.2.4.2.4 del Decreto 1082 de 2015 y demas normas que
lo aclaren, modifiquen o adicionen.

En tal sentido, el 2.2.1.2.4.2.4 del Decreto 1082 de 2015 modificado por el articulo 5 del
Decreto 1860 de 2021 establece que las Mipyme colombianas deben acreditar que tiene el tamano
empresarial establecido por la ley de la siguiente manera: i) las personas naturales mediante
certificacion expedida por ellos y un contador publico, adjuntando copia del registro mercantil; ii)
las personas juridicas mediante certificacion expedida por el representante legal y el contador o
revisor fiscal, si estdn obligados a tenerlo, adjuntando copia del certificado de existencia y
representacion legal expedido por la Camara de Comercio o por la autoridad competente para
expedir dicha certificacion.

No obstante, el pardgrafo 1 ibidem establece que “En todo caso, las Mipyme también
podrdn acreditar esta condicidn con la copia del certificado del Registro Unico de Proponentes, el
cual deberd encontrarse vigente y en firme al momento de su presentacion”.

De este modo, las entidades deben dar cumplimiento expreso a las distintas posibilidades
gue otorga el Decreto 1082 para acreditar que tiene el tamafio empresarial establecido por la ley.
De tal suerte que las Mipyme también podran acreditar esta condicién con la copia del certificado
del Registro Unico de Proponentes, el cual deberd encontrarse vigente y en firme al momento de su
presentacion.

2.6. El precio en los contratos estatales
En nuestro ordenamiento juridico, tenemos una definicidn de precio en el Codigo Civil y en el Cédigo

de Comercio. Ambas codificaciones, al regular el contrato de compraventa, definen el precio como
el dinero que el comprador suministra por la cosa vendida:
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Articulo 1849 del Cédigo Civil: La compraventa es un contrato en que una de las partes
se obliga a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquella se dice vender y esta
comprar. El dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama precio.

Articulo 905 del Cédigo de Comercio: La compraventa es un contrato en que una de
las partes se obliga a trasmitir la propiedad de una cosa y la otra a pagarla en dinero.
El dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama precio.

A partir de esta definicién, podria deducirse que para el ordenamiento juridico colombiano
el precio es lo que se entrega como retribucidn de un bien o servicio, es decir, no es lo que se anuncia
o una parte de lo que vale el bien o servicio, sino lo que el comprador efectivamente entrega o paga
como contraprestacion por la cosa recibida.

El Consejo de Estado ha sefialado que en el precio se entienden incluidos todos los costos
en que se incurre para vender un bien o prestar un servicio: «El precio cubre los costos en que
incurre la entidad para prestar el servicio, incluyendo los gastos de funcionamiento y las previsiones
para amortizacidn y crecimiento de la inversion»?.

La doctrina también ha teorizado en torno a lo que se debe entender incluido en el precio
en la contratacion estatal. Asi, se ha sostenido que dentro del precio se incluyen todos los costos en
que incurre el contratista para cumplir con las obligaciones que va a adquirir y satisfacer su derecho
a obtener utilidad:

En primer lugar, el precio debe incluir los costos en que incurrird el contratista para
cumplir sus obligaciones y obtener la utilidad que espera del negocio. Esto significa
qgue hacen parte del precio las inversiones y gastos que deba hacer, mas la utilidad
gue espera. Entre los costos se encuentran los impuestos que afectaran el contrato,
por ejemplo, el IVA, la contribucién especial, las estampillas, y otros. Esta precision
resulta importante porque el valor, que incluye el impuesto, determina el precio final.
Basta hacer una pregunta para entender la idea: ¢un bien gravado puede venderse
sin el impuesto, sin violar las normas tributarias? Como no es posible, entonces es
inevitable incorporarlo al costo, porque el oferente -futuro contratista-
inevitablemente debe incurrir en él, so pena de no poder cobrarlo luego. En otras
palabras, es absurdo presentar una oferta que no incluya los impuestos que gravan la
actividad o los productos, guardando la esperanza de que se adjudique el contrato
por ese precio -que sera bajo-, y confiando en que posteriormente se podra facturar
el impuesto, so pretexto de que al fin y al cabo la ley grava la actividad. Por el
contrario, el oferente tiene la obligacion de incluir todos los gastos en que incurrira
para vender sus bienes o servicios, so pena de que la entidad entienda que el precio
ofrecido los incluye, y luego sélo pagara el precio ofertado, pues alli se debieron
incluir -es lo légico y asi debe entenderse- todos los gastos en que incurrird el

proponente®.
2% Consejo de Estado, Seccién Cuarta, sentencia del 24 de octubre de 2002, C.P. Ligia Lopez Diaz, Rad. 13.408
2 Marin Cortés, Fabian G. El precio. Librerfa Juridica Sénchez R. Ltda. Medellin, 2012, p. 60
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Conforme con lo expuesto, podemos afirmar que el precio es el total del valor que paga el
comprador por un bien o servicio, y eso incluye los impuestos, por una sencilla razén, ningln
comprador podrd hacerse a la propiedad de una cosa o beneficiarse de un servicio sino paga la
totalidad de lo que incluye el precio. En otros términos, si la venta de determinado bien o servicio
estd gravado con impuestos, estos se entienden incluidos en el precio, pues no se podra tener
acceso al bien si no se paga la totalidad de lo que vale.

Ahora bien, con respecto a la determinacién del precio en los procesos de seleccidn, la
planeaciéon contractual es una herramienta de gerencia publica, que permite 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 contratacién de las entidades estatales.

El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica contiene disposiciones que
exigen a las entidades estatales el deber de realizar planeacidn en la etapa precontractual, para que
los procesos de contratacidn satisfagan las necesidades de la Administracién, cumplan sus fines,
logren la continua y eficiente prestacién de los servicios publicos y permitan la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran en la consecucién. En relacién con el valor
del futuro contrato y su correlativo respaldo presupuestal, se tienen, por ejemplo, las siguientes
reglas derivadas de la aplicacion del principio de economia previsto en el articulo 25 de la Ley 80 de
1993:

70. La conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y las autorizaciones y
aprobaciones para ello, se analizardn o impartiran con antelacién al inicio del proceso
de seleccidn del contratista o al de la firma del contrato, segun el caso.

[...]

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

Cuando el objeto de la contratacién incluya la realizacién 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 proyecto y su impacto
social, econdmico y ambiental. Esta condicion sera aplicable incluso para los contratos
gue incluyan dentro del objeto el disefio.
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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 cldusula de actualizacion
de precios.

14. Las entidades incluirdn 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 razén de los cambios
o alteraciones en las condiciones iniciales de los contratos por ellas celebrados [...].

Lo anterior le permitird 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
qgue puedan afectar el procedimiento de selecciéon, celebracion y ejecucién 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 obray,
en general, el fracaso en la ejecucidon 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 Contratacién y contener
los siguientes elementos, ademas de los indicados para cada modalidad de seleccién:

1. La descripcidn 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 ejecucién, y cuando el contrato incluye disefio y construccién, los
documentos técnicos para el desarrollo del proyecto.

3. La modalidad de seleccién del contratista y su justificacién, incluyendo los
fundamentos juridicos.

4. El valor estimado del contrato y la justificacién 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 estimacién de aquellos. Si

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

g; DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
L TG B Tel. (601) 7956600 « Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 » Bogota - Colombia

“l I”I ’I ‘l www.colombiacompra.gov.co

Versién: 02  Cddigo: CCE-PQRSD-FM-08 Fecha: 28 de septiembre de 2022 Pagina 30 de 37




Agencia Nacional de Contratacién Publl

FORMATO PQRSD |I |I|II |I1 || ||
Cédigo: CCE-PQRSD-FM-08 I
I

Versién: 02 DEL 28 DE SEPTIEMBRE DE 2022

Colombia Compra Eficiente

el contrato es de concesién, 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 contratacidn.
8. Laiindicacién 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 seleccién, la entidad estatal podra
determinar con los estudios previos: i) la verdadera necesidad de la celebracidn 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 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 seleccidn del respectivo contratista y
la celebracion del contrato que se pretenda celebrar. La consideracidon de todos estos aspectos
permite que los contratos resultantes de la planeacién cuenten con el sustento técnico, econdmico
y juridico que incidira en una adecuada ejecucidn.

Mas alld 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»?’, por lo
que deben publicarse en la etapa precontractual y sirven de motivacidon para los documentos
expedidos unilateralmente por la entidad estatal tales como el acto administrativo de apertura, los
pliegos de condiciones y el acto de adjudicacidn, entre otros. En ese sentido, los estudios y
documentos previos son necesarios antes de la celebracidn del contrato, pues fundamentan las
condiciones que la entidad estatal exige en su proceso de contratacion.

Ahora bien, conforme se desprende del numeral 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 el valor

2 «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 disposicion del pdblico durante el desarrollo del Proceso de Contratacién y contener los siguientes elementos, ademas de los indicados para cada modalidad de seleccion: (...)».
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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 andlisis del sector econémico y
de los potenciales oferentes, actividades de planeacidn 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 contrataciéon. En este sentido, el andlisis del sector de las
perspectivas legal, comercial, tributaria, 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 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 contrataciéon®

Sin perjuicio de lo anterior, las entidades estatales son autdbnomas para estructurar los
estudios previos, siempre y cuando se observen los aspectos que deben contener esos estudios,
de conformidad con los articulos 2.2.1.1.1.6.1, 2.2.1.1.2.1.1 y 2.2.1.2.1.4.9 del Decreto 1082 de
2015.

De este modo, para el caso en particular, resulta relevante precisar que, ante la ausencia de
reglamentacion especifica que establezca los criterios evaluacion y la forma de asignacién de
puntajes en los procesos de seleccién, estos aspectos corresponden a un asunto que se debe
establecer en los pliegos de condiciones de cada proceso de seleccion en forma individual y
corresponde a las entidades estatales establecer las reglas para su aplicacién por parte de los
proponentes en el pliego de condiciones, con el propdsito de dar a conocer los aspectos deben
tenerse en cuenta a la hora de configurar sus ofertas. A partir de tales reglas, la entidad podra exigir
el desglose de determinados factores imputables a costos directos en determinada manera y en
general, establecer los pardmetros que garanticen el desarrollo de principios de la funcién
administrativa.

Sin perjuicio de lo anterior, Colombia Compra Eficiente dispone de una «Guia para la
Elaboracién de Estudios del Sector», instrumento que sirve de apoyo para entender el mercado del
bien, obra o servicio que la entidad estatal pretende adquirir para disefiar el proceso de
contratacidn con la informacién necesaria para alcanzar los objetivos de eficacia, eficiencia,
economia, promocién de la competencia y manejo del riesgo. En este instrumento se recomienda
un andlisis integral sobre varios aspectos del mercado —econdmico, técnico, regulatorio, etc., lo cual
permitira que la entidad delimite con precisién qué bienes y servicios existen, cuales son las
condiciones de su comercializacién, cémo es la oferta y la demanda y cuales son los factores que
inciden en el valor del contrato, tales como el andlisis de precios, las cargas tributarias, la tasa de

28 Decreto 1082 de 2015: «Articulo 2.2.1.1.1.6.1. Deber de anélisis de las Entidades Estatales. La Entidad Estatal debe hacer, durante la etapa de planeacién, el andlisis necesario para conocer el sector
relativo al objeto del Proceso de Contratacién desde la perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica, y de anélisis de Riesgo. La Entidad Estatal debe dejar constancia de este andlisis en los Documentos
del Proceso».
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cambio, las garantias, los gastos de transporte, etc.

En todo caso, sera responsabilidad de cada proponente estructurar sus ofertas conforme lo
establecen los pliegos de condiciones disefiados por las entidades estatales en cada proceso de
seleccidn y no corresponde a esta entidad entrar a resolver conflictos o problema juridicos
relacionados con la aplicacién de normas tributarias, como quiera que la competencia consultiva
atribuida a esta Agencia por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del articulo 3 del Decreto
Ley 4170 de 2011, se encuentra limitada a la resolucidon consultas sobre la aplicacién de normas
generales en materia de contratacién publica.

3. Respuesta

«1. ¢Puede una entidad estatal solicitar documento adicional al formato 8 de los
Pliegos Tipo para la acreditacién de la némina del personal en condicion de
discapacidad aparte del certificado del MINTRABAJO?

2. Si el nimero de trabajadores en ndémina acreditado en el certificado de
MINTRABAJO es diferente al acreditado en el formato 8 ées necesario aportar otro
documento? El caso especifico es que en mi certificado de Mintrabajo reportan 42
trabajadores a ndmina de septiembre de 2022 y en octubre y noviembre mi nomina
bajoa 25y 19 trabajadores los cuales acredito en el formato 8 pero no me dan puntaje
porque, segun la entidad Parques Nacionales; como reporte 42 debo tener 2 personas
en condicién de discapacidad.

3. Algunas Entidades Oficiales no me da puntaje por emprendimiento de mujeres
porque segln ellos debo anexar al formato tipo una certificacidn aparte en la que
conste la composicion accionaria ées esto valido?»

Para efectos practicos estas preguntas se agrupan por unidad de materia, y para su respuesta se
precisa que, esta entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre la aplicacién de
normas de caracter general en materia de compras y contratacién publica y esta competencia de
interpretaciéon de normas generales, por definicién, no puede extenderse a la resolucién de
controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

Por lo anterior, haciendo abstraccidn del caso concreto se dara respuesta desde las normas
generales precisando que el Gobierno Nacional expidio el Decreto 392 de 2018, «Por el cual se
reglamentan los numerales 1y 8 del articulo 13 de la Ley 1618 de 2013, sobre incentivos en Procesos
de Contratacién en favor de personas con discapacidad», regulando el deber de las entidades del
Estado de otorgar un puntaje adicional en los procedimientos de seleccidn, especialmente, los que
se desarrollan en las modalidades de licitacion publica y concurso de méritos.
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De este modo para obtener el puntaje adicional, los proponentes deben presentar el
«Formato 8 — Vinculacidn de personas con discapacidad», suscrito ya sea por la persona natural, el
representante legal de la persona juridica o el revisor fiscal en los casos que corresponda, en el cual
certifique el nimero total de trabajadores vinculados a la planta de personal del proponente. Como
se observa, este documento estandariza la forma de cumplir con el requisito del numeral 1 del
articulo 2.2.1.2.4.2.6 del Decreto 1082 de 2015. Por lo demds, junto al formato, el oferente también
debe entregar el certificado del Ministerio de Trabajo que acredite el niUmero minimo de personas
con discapacidad en su planta de personal, el cual debera estar vigente a la fecha de cierre del
proceso de seleccién.

Por su parte, el Decreto 1860 de 2021 adiciond el articulo 2.2.1.2.4.2.14 al Decreto 1082 de
2015, estableciendo las condiciones y requisitos en atencién a los cuales se definen los
emprendimientos y empresas de mujeres, a las que les aplican los criterios diferenciales. Para estos
efectos, sefiala cuatro numerales con unas condiciones alternativas que definen los
emprendimientos y empresas de mujeres, a efectos de aplicar los criterios diferenciales.

Asi pues, de acuerdo con lo sefalado, se observa que el legislador reglamentd in extenso la
forma de acreditar las circunstancias, los medios de prueba requeridos y las autoridades que pueden
emitir estos documentos, para la obtenciéon de los beneficios de puntuaciéon adicional en favor tanto
de personas con discapacidad como de los emprendimientos y empresas de mujeres, por lo que las
entidades contratantes deberan acudir a su contenido detallado para la aplicacidn de cada requisito
habilitante y el otorgamiento del puntaje adicional en sus procesos de contratacion.

De este modo dichos documentos constituyen una tarifa legal probatoria para demostrar
una u otra calidad y asi hacerse acreedores del beneficio solicitado, de tal suerte que corresponde
al proponente que pretendan acceder a tales beneficios presentarlos en debida forma junto con sus
respectivos soportes. En todo caso, es deber de la entidad estatal verificar que los documentos
presentados acrediten las condiciones descritas.

Conviene destacar que teniendo en cuenta i) que el reglamento define los documentos que
demuestran las circunstancias reguladas para la obtencién de los beneficios de puntuacion adicional
en favor tanto de personas con discapacidad como de los emprendimientos y empresas de mujeres,
ii) que las entidades estatales deben presumir la buena fe, como lo ordena el articulo 83 de la
Constitucién Politica, y que iii) los numerales 1 y 2 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 prohiben
implementar tramites o requisitos que las normas no incluyen, como garantia del principio de
economia, las entidades deben abstenerse de solicitar documentos adicionales a los sefialados por
el legislador.
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Todo lo anterior, sin perjuicio del deber de verificacién ante las inconsistencias evidenciadas
gue le asiste a las entidades estatales, asi como de la facultad con la que cuentan para «solicitar a
los proponentes las aclaraciones y explicaciones que se estimen indispensables», establecida en el
articulo 30-7 de la Ley 80 de 1993; aunado a la posibilidad de denuncia de la posible falsedad de los
documentos advertida durante el procedimiento contractual.

Finalmente se reitera que, en ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5
y 11.8 del Decreto 4170 de 2011, no le estd dado a la Agencia Nacional de Contratacién Publica -
Colombia Compra Eficiente definir aspectos adicionales a los contemplados en la normativa
enunciada, ya que el legislador no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para
solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes de la contratacidon estatal ni para
interpretar el alcance de cualquier norma vigente en el ordenamiento juridico. Por lo tanto, la
presente interpretacién ademas se impone en virtud de aquella regla segin la cual «cuando el
sentido de la ley sea claro, no se desatenderad su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu».

«4. Algunas Entidades Oficiales no otorgan el puntaje por MIPYME pues no aceptan
que esta condicién se demuestra con la presentacion del RUP vigente, en firme y con
fecha no superior a 30 dias del cierre del proceso. ées esto legal?»

El articulo 3 del Decreto 1860 de 2021, que adicioné el articulo 2.2.1.2.4.2.18 al Decreto 1082 de
2015 reglamentd los criterios diferenciales para Mipyme en el sistema de compras publicas.
Conforme a esta norma las entidades estatales indistintamente de su régimen de contratacion, los
patrimonios autdnomos constituidos por entidades estatales y los particulares que ejecuten
recursos publicos estableceran condiciones habilitantes diferenciales que promuevan y faciliten la
participacién en los procedimientos de seleccion competitivos de las Mipyme domiciliadas en
Colombia.

En tal sentido, ademds de la posibilidad de determinar los criterios diferenciales para
Mipyme relacionados con requisitos habilitantes el decreto dispone que, con excepcién de los
procedimientos de seleccién abreviada por subasta inversa y de minima cuantia, las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacidn de la Administracion Publica, teniendo en cuenta los
criterios de clasificacién empresarial, podran establecer puntajes adicionales que en ninguln caso
podran superar el cero punto veinticinco por ciento (0.25%) del valor total de los puntos
establecidos en los pliegos de condiciones o documentos equivalentes.

Para los efectos de dicho beneficio los criterios de clasificacion empresarial son los definidos
en el articulo 2.2.1.13.2.2 del Decreto 1074 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Comercio,
Industria y Turismo, o la norma que lo modifique, derogue o sustituya, norma que ademas de
establecer los rangos para la definicién del tamafio empresarial precisé en el paragrafo de su articulo
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2.2.1.13.2.4. que, para la aplicacion de los incentivos del sistema de compras y contratacidn publica,
la acreditacién del tamafio empresarial se efectuard de acuerdo con lo previsto en el articulo
2.2.1.2.4.2.4 del Decreto 1082 de 2015 y demas normas que lo aclaren, modifiquen o adicionen.

En tal sentido, el 2.2.1.2.4.2.4 del Decreto 1082 de 2015 modificado por el articulo 5 del
Decreto 1860 de 2021 establece que las Mipyme colombianas deben acreditar que tiene el tamafio
empresarial establecido por la ley de la siguiente manera: 1. Las personas naturales mediante
certificacidon expedida por ellos y un contador publico, adjuntando copia del registro mercantil; 2.
Las personas juridicas mediante certificacion expedida por el representante legal y el contador o
revisor fiscal, si estdn obligados a tenerlo, adjuntando copia del certificado de existencia y
representacion legal expedido por la Cdmara de Comercio o por la autoridad competente para
expedir dicha certificacién.

No obstante, el pardgrafo 1 ibidem establece que “En todo caso, las Mipyme también
podrdn acreditar esta condicidn con la copia del certificado del Registro Unico de Proponentes, el
cual deberd encontrarse vigente y en firme al momento de su presentacion”. De este modo, las
entidades deben dar cumplimiento expreso a las distintas posibilidades que otorga el Decreto 1082
para acreditar que tiene el tamafio empresarial establecido por la ley. De tal suerte que las Mipyme
también podran acreditar esta condicién con la copia del certificado del Registro Unico de
Proponentes, el cual deberd encontrarse vigente y en firme al momento de su presentacion.

5. éSi una Entidad estd obligada al IVA sobre la Utilidad y el oferente no la incluye en
su oferta se puede rechazar la propuesta?»

Si bien los procedimientos de selecciéon en su integridad se tramitan a través de actuaciones
administrativas regladas en el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica y el
Decreto Unico Reglamentario, que contemplan cada una de las etapas que se deben agotar desde
la planeacidn hasta la celebracién del contrato, las entidades estatales gozan de discrecionalidad
administrativa para establecer en el pliego de condiciones la forma en que se realizard la evaluacién
de las ofertas, conforme a la naturaleza y condiciones de los bienes y/o servicios a adquirir.

Para el caso en particular, resulta relevante precisar que, ante la ausencia de
reglamentacion especifica que establezca los criterios evaluacién y la forma de asignacién de
puntajes en los procesos de seleccidn, estos aspectos corresponden a un asunto que se debe
establecer en los pliegos de condiciones de cada proceso de seleccion en forma individual y
corresponde a las entidades estatales establecer las reglas para su aplicacidon por parte de los
proponentes en el pliego de condiciones, con el propdsito de dar a conocer los aspectos deben
tenerse en cuenta a la hora de configurar sus ofertas. A partir de tales reglas, la entidad podra exigir
el desglose de determinados factores imputables a costos directos en determinada manera y en
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general, establecer los parametros que garanticen el desarrollo de principios de la funcién
administrativa.

En todo caso, sera responsabilidad de cada proponente estructurar sus ofertas conforme lo
establecen los pliegos de condiciones disefiados por las entidades estatales en cada proceso de
seleccidn y no corresponde a esta entidad entrar a resolver conflictos o problema juridicos
relacionados con la aplicacién de normas tributarias, como quiera que la competencia consultiva
atribuida a esta Agencia por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del articulo 3 del Decreto
Ley 4170 de 2011, se encuentra limitada a la resolucién consultas sobre la aplicacién de normas
generales en materia de contratacién publica.

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