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discrecional

Radicacion: Respuesta a las consultas P20230811014160 vy

P20230811014161 —Acumulados—

Respetada sefiora Fontecha Ariza:

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

1. Problema planteado

Usted realiza la siguiente pregunta: “[...] frente a lo dispuesto en el articulo 2.2.1.2.4.2.16
del decreto 1860 de 2021 las entidades publicas estan en la obligacion de incorporar esta
provision dentro de la contratacién en la procura de la poblacién en mencion ¢cual es el
ejercicio para tasar el 05% minimo de cumplimiento? Y asi hacer un debido control en la
ejecucion. Cuando se habla de oportunidad y conveniencia ¢las entidades se pueden
apartar de este mandato legal? ¢bajo qué supuestos?”.

2. Consideraciones
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La Subdireccion resolvera la peticion conforme a las normas generales en materia de
contratacion estatal. Con este objetivo se abordaran los siguientes temas: i) vigencia y
ambito de aplicacion de la Ley 2069 de 2020 vy ii) regulacion de la promocion del desarrollo
en la contratacién publica en el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020 y la reglamentacion del
inciso cuarto en el Decreto 1860 de 2021.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, en los
Conceptos 216130003241 el 30 de junio de 2016, 4201714000006924 del 29 de enero de
2018, 2201813000008184 del 7 de septiembre de 2019, C-045 del 17 de marzo de 2020,
C-162 del 16 de abril de 2020, C-214 del 21 de abril de 2020, C-258 del 17 de abril de 2020,
C-364 del 4 de junio de 2020, C-413 del 30 de junio de 2020, C-492 del 24 de julio de 2020,
C-523 del 11 de agosto de 2020, C-610 del 14 de septiembre de 2020, C-700 de 1 de
diciembre de 2020, C-705 del 7 de diciembre de 2020, C-005 del 16 de febrero de 2021, C-
037 del 26 de febrero de 2021, C-035 del 02 de marzo de 2021, C-126 del 06 de abril de
2021, C-127 del 06 de abril de 2021, C-144 del 07 de abril de 2021, C-141 del 08 de abril
de 2021, C-163 y C-164 del 19 de abril de 2021, C-242 del 25 de mayo de 2021, C-438 del
27 de septiembre de 2021, C-496 del 14 de septiembre de 2021, C-573 de 13 de octubre
de 2021, C-001 del 17 de febrero de 2022, C-041 del 2 de marzo de 2022, C-165 de 6 de
abril de 2022, C-293 del 12 de mayo de 2022, C-317 del 16 de mayo de 2022, C-326 del 18
de mayo de 2022, C-340 del 26 de mayo de 2022, C-243 del 31 de mayo de 2023, C-395
del 17 de junio de 2022, C-539 del 29 de agosto de 2022, C-089 del 28 de abril de 2023, C-
159 del 22 de junio de 2023, C-206 del 20 de junio de 2023 y C-207 del 20 de junio de 2023,
se ha pronunciado sobre la aplicacion del articulo 34 de la Ley de Emprendimiento®. La
tesis propuesta en estos conceptos se reitera a continuacién y se complementa en lo
pertinente.

2.1. Vigencia y ambito de aplicaciéon de la Ley 2069 de 2020

El 31 de diciembre de 2020 se expidié 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 ejerza la potestad reglamentaria del articulo 189.11 de la Constitucion Politica para
la cumplida ejecucion de esta ley. Para efectos de los temas relacionados con la
contratacion estatal, esto Gltimo se materializé con la expedicién del Decreto 1860 del 24
de diciembre 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

1 Los conceptos referenciados, asi como otros expedidos por la Subdireccion se encuentran
disponibles para consulta publica en el portal de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder a través del
siguiente enlace: https:/relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.
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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”, y con el Decreto 442 del 28 de marzo de 2022,
“Por el cual se modifica el Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Planeacién Nacional, con el fin de reglamentar el articulo 36 de la Ley
2069 de 2020 en lo relativo a la promocion de las compras publicas de tecnologia e
innovacioén”.

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 a las realidades socioecondmicas de cada region”. En desarrollo de esta finalidad,
se establecen medidas de apoyo para las micro, pequefias y medianas empresas —
mipymes—, mediante la racionalizacién y simplificacion de los tramites y tarifas?, asi como
incentivos a favor de aquellas dentro del sistema de compras y contrataciéon publica3.
También se consagran mecanismos de acceso al financiamiento?, se unifican las fuentes
de emprendimiento y de desarrollo empresarial, para fortalecer y promover los distintos
sectores de la economia® y se prevén medidas de educacion para el emprendimiento y la
innovacions.

La Ley 2069 de 2020 guarda congruencia con el “Pacto por el emprendimiento, la
formalizacion y la productividad” del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, pues busca
impulsar el nacimiento de nuevas empresas que incentiven la generacién de empleo en el
pais. En tal sentido, su finalidad principal es generar la reactivacion de la economia y
fomentar la actividad emprendedora, y por ello, tiene como uno de sus propositos propiciar
un entorno para ayudar al crecimiento, consolidacion y sostenibilidad de esas iniciativas,
generando mayor desarrollo social, creacién de las empresas y mejoras tanto en la
productividad como en la competitividad. De esta manera, la ley en comento también
concreta la “Politica de formalizacion empresarial” del Documento CONPES 3956 del 8 de
enero de 2019’.

2 Articulos 2 al 29.

3 Articulos 30 al 36.

4 Articulos 37 al 45.

5 Articulos 46 al 73.

6 Articulos 74 al 83.

7 Esta politica se justifica en la medida que: “Cuando una empresa decide ser formal se generan
beneficios para la sociedad mas alla de los que la empresa recibe (externalidades positivas). Estos beneficios
[...] incluyen la inserciéon de mas trabajadores al sistema de aseguramiento social, un mayor cumplimiento de
las normas sectoriales que buscan proteger la salud de los consumidores y mayores ingresos tributarios para
la inversion publica. De igual manera, cuando una empresa decide ser informal, su decision genera costos para
la sociedad méas alla de los asumidos por la empresa (externalidades negativas). Algunos de estos son
competencia desleal con empresas formales, ya que estas Ultimas asumen costos adicionales (por ejemplo,
pago de registros, seguridad social e impuestos), y el aumento de la corrupcion porque, en ocasiones, la manera
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Por ello, la ley impulsa medidas para i) reducir cargas y tramites para los
emprendedores del pais, ii) facilitar su acceso al sistema de compras y contratacién publica,
i) incentivar el crecimiento econdmico con la llegada de mas actores al ecosistema de
inversion y financiacién, iv) focalizar esfuerzos, optimizar la gestion de recursos e incentivar
una vision integral del desarrollo productivo a través del fortalecimiento institucional, v)
facilitar la apropiacion del emprendimiento y la cultura emprendedora en la juventud
colombiana, asi como vi) otorgar beneficios para emprendedores, especialmente,
estableciendo un enfoque diferencial respecto a los miembros de las poblaciones mas
vulnerables, que les permita avanzar en su actividad y desarrollar sus iniciativas®.

Ademdés, como se indico, 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) promocion del acceso de las mipymes al mercado
de compras publicas, v) promocion del desarrollo en la contratacion publica, vi) un nuevo
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. Teniendo en
cuenta que la consulta esta relacionada con la interpretacion del articulo 34 de la Ley de
Emprendimiento, a continuacion se estudiara el contenido de dicha norma asi como alcance
del decreto que lo reglamenta.

2.2. Regulacién de la promocién del desarrollo en la contratacion publica en el
articulo 34 de la Ley 2069 de 2020 y la reglamentacion del inciso cuarto en el Decreto
1860 de 2021

El articulo 34 de la Ley 2069 de 2020 establece nuevas reglas sobre la promocién al
desarrollo en la contratacion estatal. Concretamente, modifica el contenido del articulo 12
de la Ley 1150 de 20079, prescribiendo lo que se indica a continuacion:

en que empresas informales evaden el control de los requisitos de formalidad es via pagos ilegales” (Cfr.
CONSEJO NACIONAL DE POLITICA ECONOMICA Y SOCIAL. Documento 3956 del 8 de enero de 2019:
“Politica de formalizacion empresarial’. Archivo consultado el 8 de febrero de 2021 en la pagina web
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3956.pdf).

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

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

Articulo 12. Promocién del desarrollo en la contratacion publica. De conformidad con lo dispuesto en
los articulos 13, 333 y 334 de la Constitucion Politica, el Gobierno Nacional definira las condiciones y los montos
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i) Encomienda, con caracter imperativo, al gobierno nacional definir las condiciones
y los montos para que las entidades estatales —cualquiera sea su régimen contractual—, los
patrimonios auténomos constituidos por aquellas y los particulares que administren
recursos publicos, efectien convocatorias limitadas a mipymes en los procesos de
contratacion. Y agrega que estas convocatorias se pueden realizar también en el &mbito
municipal o departamental en el que se ejecute el contrato.

i) Indica que dichas convocatorias se deben efectuar siempre y cuando, antes del
acto administrativo de apertura del proceso de seleccién, por lo menos dos (2) mipymes
hayan manifestado su interés.

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

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

de acuerdo con los compromisos internacionales vigentes, para que, en desarrollo de los Procesos de
Contratacion, las Entidades Estatales indistintamente de su régimen de contratacion, los patrimonios autbnomos
constituidos por Entidades Estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos, adopten en beneficio de
las Mipyme, convocatorias limitadas a estas en las que, previo a la Resolucion de apertura del proceso
respectivo, se haya manifestado el interés de por lo menos dos (2) Mipyme.

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

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

De igual forma, en los pliegos de condiciones dispondran, de mecanismos que fomenten en la
ejecucion de los contratos estatales la provision de bienes y servicios por poblacién en pobreza extrema,
desplazados por la violencia, personas en proceso de reintegracion o reincorporacion y, sujetos de especial
proteccion constitucional en las condiciones que sefiale el reglamento; siempre que se garanticen las
condiciones de calidad y cumplimiento del objeto contractual.

Paragrafo Primero. En los Procesos de Contratacion que se desarrollen con base en el primer inciso,
las entidades podran realizar las convocatorias limitadas que beneficien a las Mipyme del &mbito municipal o
departamental correspondiente al de la ejecucion del contrato.

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

Paragrafo Tercero. En la ejecucion de los contratos a que se refiere el presente articulo, las entidades
y los contratistas, deberan observar lo dispuesto en los articulos 90 a 95 de la Ley 418 de 1997 y las normas
que la modifiquen, adicionen o subroguen”.
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v) Aclara que tanto las convocatorias limitadas a mipymes, como las condiciones
preferenciales a favor de los bienes y servicios producidos por estas, no es 6bice para que
deban cumplir las exigencias técnicas y econdmicas del proceso de seleccion.

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

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

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

A partir de lo anterior, el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020 sustituy6 integramente
el contenido del articulo 12 de la Ley 1150 de 2007. En este sentido, frente a esta Ultima
norma se produjo el fenébmeno de la subrogacion, el cual explica la Corte Constitucional en
los siguientes términos:

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

La subrogacion es, entonces, una forma de derogacion de los actos normativos, que
consiste en el reemplazo de su contenido por un enunciado normativo nuevo. Se distingue
de la derogacion simple en que en este Ultimo evento la disposicién normativa posterior no

10 Corte Constitucional. Sentencia C-502 de 2012. Magistrada Ponente: Adriana Maria Guillén Arango.
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sustituye el texto, sino que solo le hace perder vigencia a la disposicién normativa anterior.
Como lo explica la Corte Constitucional, la subrogacion puede presentarse bien porque el
enunciado normativo regule de manera diferente una materia o porque reproduzca
apartados normativos de otra. Pero lo cierto es que, en uno u otro caso, la disposicion
normativa anterior pierde vigencia.

Ahora bien, es necesario tener en cuenta que el Gobierno Nacional expidi6 el
Decreto 1860 de 24 de diciembre de 2021, el cual adicion6 el articulo2.2.1.2.4.2.16a la
Subseccidn 2 de la Seccién 4 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto
1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacion Nacional. Esto
para desarrollar el inciso cuarto del articulo 34 de la Ley 2069 de 2020, el cual dispone que
“[...] en los pliegos de condiciones dispondran, de mecanismos que fomenten en la
ejecucion de los contratos estatales la provision de bienes y servicios por poblacién en
pobreza extrema, desplazados por la violencia, personas en proceso de reintegracién o
reincorporacion y, sujetos de especial proteccién constitucional en las condiciones que
sefale el reglamento; siempre que se garanticen las condiciones de calidad y cumplimiento
del objeto contractual” (Enfasis fuera de texto). Para estos efectos, el articulo 2.2.1.2.4.2.16
del Decreto 1082 de 2015, adicionado por el articulo 3 del Decreto 1860 de 2021, prescribe
lo siguiente:

“En los Procesos de Contratacion, las Entidades Estatales indistintamente de su
régimen de contratacidn, los patrimonios autébnomos constituidos por Entidades
Estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos fomentaran en los
pliegos de condiciones o documento equivalente que los contratistas destinen al
cumplimiento del objeto contractual la provisién de bienes o servicios por parte
de poblacién en pobreza extrema, desplazados por la violencia, personas en
proceso de reintegracidon o reincorporacion y sujetos de especial proteccion
constitucional, garantizando las condiciones de calidad y sin perjuicio de los
Acuerdos Comerciales vigentes.

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

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

Previo andlisis de oportunidad y conveniencia, la Entidad Estatal incorporara
esta obligacién en la minuta del contrato del pliego de condiciones 0 documento
equivalente, precisando las sanciones pecuniarias producto del incumplimiento
injustificado de esta a través de las causales de multa que estime pertinentes.

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

PARAGRAFO 1. Para los efectos previstos en el presente articulo, los sujetos
de especial proteccion constitucional son aquellas personas que debido a su
particular condicion fisica, psicoldgica o social merecen una accion positiva
estatal para efectos de lograr una igualdad real y efectiva. Dentro de esta
categoria se encuentran, entre otros, las victimas del conflicto armado interno,
las mujeres cabeza de familia, los adultos mayores, las personas en condicién
de discapacidad, asi como la poblaciéon de las comunidades indigena, negra,
afrocolombiana, raizal, palanquera, Rrom o gitanas.

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

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

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

No obstante, la aplicacion del articulo 2.2.1.2.4.2.16 del Decreto 1082 de 2015, que
se traduce en la inclusion de obligaciones a cargo del contratista cuyo incumplimiento
podria acarrearle sanciones pecuniarias, no es automéatica en todos los procesos de
seleccidn iniciados a partir de la vigencia del Decreto 1860 de 2021. Esto ya que el
incentivo, ademas de garantizar las condiciones de calidad y el cumplimiento adecuado del
objeto contractual sin perjuicio de los acuerdos comerciales suscritos por el Estado
colombiano, también esta supeditado al analisis previo de oportunidad y conveniencia en
los Documentos del Proceso. Asi las cosas, conforme a lo explicado en la memoria de la
reglamentacion, es necesario considerar que la regla de fomento:
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“[...] ademas de estar condicionada por un desarrollo normativo posterior, esta
limitada en el sentido que los mecanismos que se implementen para incentivar
la provision de bienes y servicios por poblacibn en pobreza extrema,
desplazados por la violencia, personas en procesos de reintegracion y
reincorporacion, o sujetos de especial proteccidon constitucional, no afecten las
condiciones de calidad y cumplimiento del objeto contractual. En ese sentido,
cuando la norma se refiere al desarrollo reglamentario posterior, lo que hace es
confiar al decreto la definicion de reglas que permitan que los mecanismos que
introduzcan las entidades en sus pliegos de condiciones y documentos
equivalentes no atenten contra el debido cumplimiento del objeto contractual.
Por tanto, la inclusién de los mecanismos de fomento mencionados en inciso 4
del articulo 34 de la Ley 2069 en los pliegos de condiciones, e incluso en las
obligaciones del contrato, es un asunto que compete a las entidades
contratantes, dentro del marco que determine el reglamento”'!. (Enfasis fuera de
texto)

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

En efecto, el ejercicio de potestades discrecionales comporta valoraciones de
conveniencia, ya que la norma no predetermina el contenido de la decisién sino que la deja
a la libre consideracion del 6rgano competente. En otras palabras, queda a la
Administracion la facultad de valorar la oportunidad de actuar o dejar de hacerlo. Esa
facultad de apreciacidn del interés publico con el fin de decidir la conveniencia o no de la
accion administrativa no corresponderia a ejercicio de una potestad reglada'?. De esta
manera, la doctrina explica que:

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

12 En efecto, “En el caso de la determinacion precisa del interés publico, la Administracién no tiene
potestad alguna de valoracion de éste en orden a la oportunidad de actuar o no, por lo que su actividad se llama
reglada. En cambio, en el caso de determinacion imprecisa, a la Administracion le queda de cualquier modo, la
potestad de valorar la oportunidad de actuar o no, potestad que es mas o menos amplia segun los casos [...].
Tal potestad de apreciacion del interés publico con el fin de decidir la conveniencia o no de la accion
administrativa se llama potestad discrecional o discrecionalidad [...]” (ALESSI, Renato. Instituciones de derecho
administrativo. Tomo I. Tercera Edicion. Barcelona: Bosch, 1970. p. 118. Enfasis dentro del texto)
2> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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“[...] la discrecionalidad comporta, como se reconoce por doquier, la necesidad
de tomar en cuenta criterios no estrictamente juridicos para adoptar la decision,
es decir, criterios politicos, técnicos o de mera oportunidad o conveniencia
(econémica, social, organizativa), segun los casos. Criterios que han de
utilizarse bien para adoptar una iniciativa de gobierno o de gestion, bien para
aplicar una directriz legal imprecisa, bien para valorar una situacion de hecho
para la que la ley dispone una cierta consecuencia, bien para optar entre una u
otra soluciones posibles cuando la tarea de gobernar o de administrar impone
tomar una decision”3. (Enfasis fuera de texto)

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

3. Respuesta

“[...] frente a lo dispuesto en el articulo 2.2.1.2.4.2.16 del decreto 1860 de 2021
las entidades publicas estan en la obligacion de incorporar esta provision dentro
de la contratacion en la procura de la poblaciéon en mencion ¢ cudl es el ejercicio
para tasar el 05% minimo de cumplimiento? Y asi hacer un debido control en la
ejecucidon. Cuando se habla de oportunidad y conveniencia ¢las entidades se
pueden apartar de este mandato legal? ¢ bajo qué supuestos?”.

Conforme a la interpretacion de las normas generales del sistema de compras publicas, la
aplicacion del articulo2.2.1.2.4.2.16 del Decreto 1082 de 2015, que se traduce en la
inclusién de obligaciones a cargo del contratista cuyo incumplimiento podria acarrearle
sanciones pecuniarias, no es automéatica en todos los procesos de seleccion iniciados a
partir de la vigencia del Decreto 1860 de 2021. Esto ya que el incentivo, ademas de
garantizar las condiciones de calidad y el cumplimiento adecuado del objeto contractual sin
perjuicio de los acuerdos comerciales suscritos por el Estado colombiano, también esta

13 SANCHEZ MORON, Miguel. Discrecionalidad administrativa y control judicial. Madrid: Tecnos, 1994.
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supeditado al analisis previo de oportunidad y conveniencia en los Documentos del
Proceso.

En consecuencia, dado que el fomento a la ejecucién de contratos estatales con
participaciéon de sujetos de especial proteccion constitucional en la provision de los bienes
y servicios para el cumplimiento del objeto contractual se realizara bajo criterios de
oportunidad y conveniencia, garantizando la calidad y sin poner en riesgo el cumplimiento
del contrato, debe concluirse que la aplicacion de este incentivo es de naturaleza
discrecional. Esto en la medida que correspondera a la entidad contratante, en la etapa de
planeacién, determinar si es oportuno o inconveniente incluir dicha provisién en los pliegos
de condiciones o documentos equivalentes.

En efecto, el ejercicio de potestades discrecionales comporta valoraciones de
conveniencia, ya que la norma no predetermina el contenido de la decisién sino que la deja
a la libre consideracion del 6rgano competente. En otras palabras, queda a la
Administracion la facultad de valorar la oportunidad de actuar o dejar de hacerlo. Esa
facultad de apreciacidn del interés publico con el fin de decidir la conveniencia o no de la
accion administrativa no corresponderia a ejercicio de una potestad reglada.

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

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

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

Juan David Montoya Penagos

Elabord: Contratista de la Subdireccion de Gestién Contractual

Revisé Juan David Cardenas Cabeza
Contratista de la Subdireccion de Gestién Contractual
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