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MEMORIA JUSTIFICATIVA DE LA RESOLUCION

“Por la cual se actualizan los documentos tipo para los procesos de obra publica de infraestructura de
transporte que se adelanten por la modalidad de minima cuantia y se deroga la Resolucion 094 de 2020”

El presente escrito contiene el soporte técnico de la resolucion mediante la cual la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente modifica los documentos tipo para los procesos de
seleccion de obra publica de infraestructura de transporte adelantados bajo la modalidad de minima cuantia
y deroga la Resolucién 094 de 2020.

1. Antecedentes

El paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, faculté a la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente para adoptar documentos tipo de obligatorio cumplimiento en la actividad
contractual de todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica, es decir, aquellas mencionadas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993'. Esto significa que son
vinculantes para la elaboracion del pliego de condiciones y demas documentos del proceso que se enmarquen
en su ambito de aplicacion.

Con fundamento en las facultades previstas en esta ley, la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica —
Colombia Compra Eficiente adopté los documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte
adelantados bajo la modalidad de minima cuantia mediante la Resolucion 094 de 2020, los cuales fueron
posteriormente modificados mediante las Resoluciones 161 de 20212 y 146 de 20223,

T Ley 80 de 1993. «Articulo 2. De la definicidn de entidades, servidores y servicios publicos. Para los solos efectos de esta
ley:

»1. Se denominan Entidades Estatales:

»a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las areas
metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacidn superior al cincuenta
por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha
participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas adopten, en todos los érdenes y niveles.

»b) El Senado de la Republica, la Cdmara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General de la
Nacidn, la Contraloria General de la Republica, las contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General
de la Nacidn, la Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias, las
unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para
celebrar contratos [...]».

2 Por medio de la Resolucién 161 de 2021 se ajustd el contenido del numeral «5.1.4 Criterios de desempate», la creacion de
los Formatos «Formato 7- Factores de Desempate» y «Formato 8 — Autorizacidn para el tratamiento de datos personales» para
ajustarlo de acuerdo a lo previsto en los criterios de desempate con fundamento en el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020.

3 Por medio de la Resolucidn 146 de 202, la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente modificd
el contenido del numeral «1.18 Limitaciéon a Mipyme» para permitir la limitacién de los procesos de contratacidon a Mipyme en esta
modalidad de seleccidn y ajustar el cronograma de acuerdo con las disposiciones del Decreto 1082 de 2015, modificado por el Decreto
1860 de 2021.

4(-5 DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
NACIONAL DE PLANEACION Tel. (601) 7956600 « Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia

T e ———

Versién: 02 | Cédigo: CCE-DES-FM-17 | Fecha: 03 de noviembre de 2021 . Péaginalde29 |




gencia Nacional de Contratacién Publlca
MEMORIA JUSTIFICATIVA

M TSI
CCE-EICP-IDI-39 ||

V 01. del 23 de febrero de 2022 Colombia Compra Eficiente
Por su parte, el articulo 11 de la Resolucién 160 de 2020, que tiene por objeto adoptar el procedimiento para
implementar los documentos tipo y definir el mecanismo para su revision, faculté a la Agencia para que, en
cualquier momento, ante el cambio de circunstancias facticas o juridicas que hubiesen servido de fundamento
para disefiar los documentos tipo, procediera a realizar y acoger dichos cambios mediante acto administrativo
motivado.

Por tanto, de acuerdo con el marco normativo analizado en los parrafos precedentes, en los siguientes
acapites se explicara y justificara la necesidad de modificar los documentos tipo de obra publica de
infraestructura de transporte adelantados bajo la modalidad de minima cuantia, adoptados mediante la
Resolucion 094 de 2020 y modificados a través de las Resoluciones 161 de 2021 y 146 de 2022.

2. Razones de oportunidad y conveniencia que justifican su expedicion

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente expone las razones que justifican
la modificacion de los documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte en la modalidad de
minima cuantia. Dichas razones se presentan en el siguiente orden:

i. La expedicién del Decreto 1860 de 2021 que incorpora una reglamentacion detallada de los
articulos 31, 34 y 35 de la Ley 2069 de 2020 para su efectiva aplicacion en el sistema de compras
y contratacion publica.

ii. La necesidad de adoptar modificaciones, realizar precisiones y aclaraciones en ciertos aspectos
de los documentos con ocasién de los comentarios realizados por las entidades técnicas y/o
especializadas del sector transporte.

2.1. La expedicion del Decreto 1860 de 2021 que incorpora una reglamentacion detallada de los
articulos 31, 33, 34 y 35 de la Ley 2069 de 2020

El Congreso de la Republica expidio la Ley 2069 de 2020, “Por medio de la cual se impulsa el emprendimiento
en Colombia”, la cual establece un marco regulatorio que propicia el emprendimiento, el crecimiento, la
consolidacién y la sostenibilidad de las empresas, con el fin de aumentar el bienestar social y generar equidad.
Concretamente, el «Capitulo Ill- Compras publicas» de la Ley 2069 de 2020 contiene normas que modifican
algunos aspectos de la contratacion estatal para promover el emprendimiento, entre las cuales en relacion
con la modificacién a los documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte en la modalidad de
minima cuantia, se destacan las siguientes: i) criterios diferenciales para las Mipyme en el sistema de compras
publicas (articulo 31), ii) promocion del acceso de las Mipyme al mercado de compras publicas (articulo 33),
i) inclusion de mecanismos que fomentan en la ejecucion de los contratos estatales la provision de bienes y
servicios por parte de la poblacion en pobreza extrema, desplazados por la violencia, personas en proceso
de reintegracioén o reincorporacion y, sujetos de especial proteccion constitucional (articulo 34) y iv) un nuevo
régimen de factores de desempate (articulo35).

De esta forma, 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 analisis de Sector podran incluir, en los Documentos del 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 aplicacion 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 dispone que el Gobierno Nacional reglamentara la

4('5 DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
% NACIONAL DE PLANEACION Tel. (601) 7956600 o Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia

T e ———

Versién: 02 | Cédigo: CCE-DES-FM-17 | Fecha: 03 de noviembre de 2021 . Péagina2de29 |




gencia Nacional de Contratacién Publlca
MEMORIA JUSTIFICATIVA ‘

TP A
CCE-EICP-IDI-39 ||

V 01. del 23 de febrero de 2022 Colombia Compra Eficiente
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 priorizaran la
contratacion de produccién nacional, sin perjuicio de los compromisos comerciales adquiridos con otros
Estados.

El articulo 34 de la Ley 2069 de 2020, dispuso que el Gobierno Nacional definiria las condiciones y los montos
para la adopcion de convocatorias limitadas a Mipyme, en las que, previo a la resolucién de apertura del
proceso respectivo, se hubiera manifestado el interés de por lo menos dos (2) Mipyme de limitar la
convocatoria. Ademas, el inciso cuarto del referido articulo 34 sefala que se requiere reglamentacion para
definir, a través del pliego de condiciones, los mecanismos que fomenten en la ejecucion de los contratos
estatales la provisién de bienes y servicios por poblacién en pobreza extrema, desplazados por la violencia,
personas en proceso de reintegracion o reincorporacion y sujetos de especial proteccién constitucional,
siempre que se garanticen las condiciones de calidad y cumplimiento del objeto contractual.

El articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 defini6 un nuevo marco juridico en relaciéon con los criterios de
desempate previstos en los procesos de contratacion realizados con cargo a recursos publicos, los procesos
de contratacion efectuados por las entidades estatales indistintamente de su régimen de contratacion, asi
como los procesos de contratacion adelantados por patrimonios auténomos constituidos por entidades
estatales. El mismo articulo sefiala que los criterios en él establecidos se aplicaran respetando los
compromisos internacionales vigentes. Si bien esta norma es de aplicacion directa, no establece la forma de
acreditar las circunstancias a las que se refieren cada uno de sus numerales, por lo que se considero
necesaria la intervencion del reglamento para la debida aplicacién de los factores de desempate, de manera
que se estandarizara la forma en que se prueben estos.

Con fundamento en lo anterior, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 1860 de 2021, mediante el cual se
modificé el Decreto 1082 de 2015 — Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacién
Nacional-, incorporando una regulacion detallada de las normas antes citadas para la efectiva aplicaciéon de
la Ley 2069 de 2020 en el sistema de compras y contratacion publica, e incluyendo algunas disposiciones
adicionales para la reglamentacion de la citada Ley*.

De esta manera, el articulo 3 del Decreto 1860 de 2021, a partir del cual se adicionaron los articulos
221.24.2.16,2.2.1.2.4217y2.2.1.2.4.2.18 al Decreto 1082 de 2015 reglamentd, en su orden, los siguientes
aspectos: i) el deber de las entidades estatales de fomentar en los pliegos de condiciones o documento
equivalente, que los contratistas destinen al cumplimiento del objeto contractual la provision de bienes o
servicios por parte de poblacion en pobreza extrema, desplazados por la violencia, personas en proceso de
reintegracién o reincorporacion y sujetos de especial proteccion constitucional; ii) la forma de demostrar las
circunstancias a las que se refieren cada uno de los numerales del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020,
permitiendo la debida aplicacion de los factores de desempate y garantizar la seleccién objetiva de los
contratistas y iii) los criterios diferenciales en favor de las Mipyme domiciliadas en Colombia que las entidades
estatales incluiran como requisitos habilitantes diferenciales y puntajes adicionales en los procesos de
contratacidon competitivos.

El articulo 5 del Decreto 1860 de 2021, modificd los articulos 2.2.1.2.4.2.2; 2.2.1.2.4.2.3 y 2.2.1.2.4.2.4 del
Decreto 1082 de 2015. En dicho articulo se definieron i) las reglas para limitar las convocatorias de los

4 Es importante mencionar que este Decreto en el articulo 2 reglamentd el procedimiento de la minima cuantia, incluyendo
disposiciones particulares que se refieren a la contratacion con Mipyme. Con base en estas disposiciones la Agencia Nacional de
Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente expidio la Resolucién 146 de 2022 “Por lo cual fue modifica los Documentos Tipo
para proyectos de Obra Publica de Infraestructura de Transporte adelantados bajo la Modalidad de Minima Cuantia”.

4(-5 DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
NACIONAL DE PLANEACION Tel. (601) 7956600 « Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia

T e ———

Versién: 02 | Cédigo: CCE-DES-FM-17 | Fecha: 03 de noviembre de 2021 . Pagina3de29 |




gencia Nacional de Contratacién Publlca
MEMORIA JUSTIFICATIVA

M TSI
CCE-EICP-IDI-39 ||

V 01. del 23 de febrero de 2022 Colombia Compra Eficiente
procesos de Contratacion a Mipyme, ii) los criterios a tener en cuenta para que proceda las limitaciones
territoriales y la acreditacion de los requisitos para participar. Es decir, que este articulo definié la forma como
se limitan las convocatorias a Mipyme colombianas que tengan domicilio en los departamentos o municipios
en donde se va a ejecutar el contrato vy iii) los documentos que deben aportar las Mipyme para probar el
tamafo empresarial, de conformidad con la Ley 590 de 2000 y el Decreto 1074 de 2015.

Finalmente, respecto a la vigencia y régimen de transicion, el paragrafo del articulo 8 del citado Decreto
dispuso que:

“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 selecciéon se realizaran conforme la regulacion actual
contenida en los Documentos Tipo hasta que la Agencia Nacional de Contratacién Publica -
Colombia Compra Eficiente expida las modificaciones a que haya lugar, conforme con las
disposiciones de esta reglamentacion.

La Agencia tendra un plazo maximo de seis (6) meses contados a partir de la expedicion de
este Decreto para adecuar los Documentos Tipo a las disposiciones previstas en este
reglamento. Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 5 del presente Decreto regira en los
procesos sometidos a los Documentos Tipo en las condiciones establecidas en este articulo.”

De lo anterior se desprende que, la expedicion de la Ley 2069 de 2020 y del Decreto 1860 de 2021 trajeron
consigo cambios normativos relevantes para el régimen contractual de las entidades estatales y, en general,
para quienes contratan con cargo a los recursos publicos, para que desarrollen su gestién contractual
aplicando los incentivos establecidos en favor de las Mipyme, y los demas grupos poblacionales de especial
proteccion constitucional a los que se refieren las disposiciones citadas.

Por tanto, en virtud de la facultad establecida en el articulo 11 de la Resolucién 160 de 2020, del mandato
establecido en el articulo 8 del Decreto 1860 de 2021 y con el fin de que las entidades estatales puedan
desarrollar su gestion contractual conforme al nuevo marco normativo derivado de la Ley de Emprendimiento
y su Decreto Reglamentario, resulta imperioso y necesario modificar los documentos tipo para los proyectos
de obra publica de infraestructura de transporte adelantados bajo la modalidad de minima cuantia, para
incorporar en ellos la regulacion detallada de los aspectos expuestos.

Asi las cosas, en el presente numeral se explicaran las razones que justifican la modificacion de los
documentos tipo de acuerdo con la reglamentacion del Decreto 1860 de 2021. Particularmente, se explicara
i) la regulacion de los criterios diferenciales en favor de las Mipyme nacionales ii) las reglas determinadas
para el fomento a la ejecucién de contratos estatales por parte de poblacidon en pobreza extrema, desplazados
por la violencia, personas en proceso de reintegracion o reincorporacion y sujetos de especial proteccion
constitucional, iii) la regulacion de los factores de desempate y la forma de acreditarlos y v) la limitacién de
procesos de seleccion a la participacion exclusiva de Mipyme.

2.1.1. Laregulacion de los criterios diferenciales en favor de las Mipyme nacionales

El articulo 3 del Decreto 1860 de 2021 adicioné el articulo 2.2.1.2.4.2.18 al Decreto 1082 de 2015. Ese articulo
incorpora y regula los criterios diferenciales a favor de las Mipyme en el sistema de compras publicas. De
acuerdo con dicha disposicion, las entidades estatales indistintamente de su régimen de contratacion, los
patrimonios auténomos constituidos por entidades estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos
podran establecer, segun los resultados del analisis del sector, las condiciones o requisitos habilitantes
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diferenciales que promuevan y faciliten la participacién de las Mipyme domiciliadas en Colombia en los
procedimientos de seleccion competitivos.

De conformidad con el Decreto, para tal efecto, los documentos del proceso, en funcién de los criterios de
clasificaciéon empresarial 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.

Los requisitos antes mencionados deberan fijarse respetando las condiciones habilitantes requeridas para el
cumplimiento adecuado del contrato, teniendo en cuenta el alcance de las obligaciones. Asimismo, el articulo
objeto de estudio dispone que, con la finalidad de beneficiar a las Mipyme, se estableceran condiciones mas
exigentes respecto de alguno o algunos de los criterios de participacion antes enunciados para los demas
proponentes que concurran al proceso de contratacion que no sean Mipyme.

Como se menciond en los parrafos anteriores, las entidades estatales, para fijar los requisitos habilitantes
diferenciales, deberan tener en cuenta los criterios de clasificacion empresarial establecidos en el
articulo 2.2.1.13.2.2 del Decreto 1074 de 2015 o la norma que lo modifique, derogue o sustituya. Asimismo,
la norma en comento dispone que, para el caso de los proponentes plurales, los criterios habilitantes
diferenciales solo se aplicaran si por lo menos uno de los integrantes acredita la calidad de Mipyme y tiene
una participacién igual o superior al diez por ciento (10%) en el consorcio o en la unién temporal.

Finalmente, el Decreto advierte que las reglas antes resefiadas aplican sin perjuicio de lo dispuesto en los
Acuerdos Comerciales suscritos por el Estado colombiano con otros Estados, no obstante, la aplicacion de
los criterios diferenciales resefiados no rige en las convocatorias limitadas de que trata los articulos
2.21.2.4.2.2y2.2.1.2.4.2.3 del mismo Decreto.

En el "Estudio de los Criterios Diferenciales escogidos en favor de las Mipyme”, que hace parte del presente
documento, se contempla el soporte juridico, factico, estadistico y técnico mediante el cual la Agencia
Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente establece los criterios diferenciales a favor de
las Mipyme en los documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte adelantados bajo la
modalidad de minima cuantia con ocasién a la reglamentacion del Decreto 1860 de 2021. Este estudio
contiene el analisis del sector realizado para determinar la conveniencia de incluir los requisitos habilitantes
diferenciales en favor de las Mipyme y se analizan los argumentos que justifican la escogencia de los
requisitos habilitantes citados en favor de las Mipyme y los motivos por los cuales no se seleccionaron los
otros criterios diferenciales. Asimismo, se efectia un analisis comparativo de los indicadores de capacidad
financiera de las grandes empresas y las Mipyme en el sector de obra publica de infraestructura de transporte
para explicar la forma en la cual se adoptaron los indicadores de capacidad financiera mas flexibles en favor
de las Mipyme.

Conforme con lo anterior, resulta necesario introducir modificaciones a los documentos tipo de obra publica
de infraestructura de transporte en la modalidad de minima cuantia, a fin de desarrollar en ellos las reglas
dispuestas en el articulo 2.2.1.2.4.2.18 del Decreto 1082 de 2015 para favorecer a las Mipyme nacionales en
los procesos de contrataciéon y reducir las asimetrias entre estas y las grandes empresas para vincularse
como proveedoras al mercado de compras publicas. En ese sentido, en la nueva versiéon de los documentos
tipo de obra publica de infraestructura de transporte en la modalidad de minima cuantia se contempla la
inclusién de las siguientes reglas:
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A. Respecto de los requisitos habilitantes:

i)
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indices de capacidad financiera: La nueva versién de los documentos tipo consagra valores mas
flexibles en los indicadores de capacidad financiera para los proponentes que demuestren la
calidad de Mipyme en relacién con los demas proponentes que no lo sean. En ese sentido, resultd
necesario actualizar la “Matriz 2- Indicadores Financieros”, con el fin de ajustar los valores
correspondientes a dichos indicadores. En esta Matriz 2 se incluyeron dos clasificaciones a saber:
i) Indices de capacidad financiera para Mipyme; y ii) indices de capacidad financiera para los otros
proponentes. Dichos indicadores se establecieron de la siguiente forma:

1. Indices de Capacidad Financiera para Mipyme.

INDICADOR VALOR CONCERTADO

indice de liquidez >1,11
indice de endeudamiento <75%
Razoén de cobertura de >0
intereses B
Capital de trabajo Definido en la invitacién

2. indices de Capacidad Financiera para los demas proponentes.

INDICADOR VALOR CONCERTADO

indice de liquidez >1,21
indice de endeudamiento <70%
Razoén de cobertura de > 1
intereses B
Capital de trabajo Definido en la invitacién

Los anteriores indicadores se fijaron con fundamento en el analisis de la informacién financiera
realizado a las empresas del sector que esta contenido en el “Estudio de los Criterios
Diferenciales escogidos en favor de las Mipyme”, realizado por la Subdireccion de Gestidon
Contractual, el cual se anexa a la presente memoria justificativa.

Numero de contratos permitidos para acreditar la experiencia: Las reglas establecidas en el
numeral 4.5.1. “CARACTERISTICAS DE LOS CONTRATOS PRESENTADOS PARA
ACREDITAR LA EXPERIENCIA EXIGIDA” de la invitacion les permite a las Mipyme aportar un
mayor numero de contratos que los permitidos para los demas proponentes que concurran al
proceso de contratacién para demostrar la experiencia requerida, en la medida que mientras los
oferentes que acrediten la calidad de Mipyme, de conformidad con las normas vigentes, podran
probar la experiencia exigida en el proceso de contratacion mediante la presentacion de seis (6)
contratos validos, los otros participantes que no sean Mipyme podran aportar solamente cinco (5)
contratos.
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Tratdndose de proponentes plurales bastara con que uno de sus integrantes tenga una
participacion igual o superior al diez por ciento (10 %) en el consorcio o en la union temporal y
acredite la calidad de Mipyme de conformidad con lo previsto en el articulo 2.2.1.13.2.2 del
Decreto 1074 de 2015 y el articulo 2.2.1.2.4.2.4. del Decreto 1082 de 2015 o las normas que los
modifiquen, sustituyan o complementen, para probar la experiencia solicitada con un (1) contrato
adicional a los cinco (5) inicialmente previstos, para un total de seis (6) contratos. En todo caso
no sera posible aportar mas de un (1) contrato adicional aun cuando otros integrantes del
proponente plural también cumplan la condicién previamente definida.

Estas reglas se ajustan a criterios de proporcionalidad y razonabilidad, y promueven la participacion de las
Mipyme en los procesos de contratacion regidos por los documentos tipo, en la medida que permite acreditar
la experiencia exigida con un (1) contrato adicional a los autorizados para los demas proponentes y se fijan
los indices de capacidad financiera con indicadores mas flexibles, al tiempo que garantizan la idoneidad del
contratista para la ejecucion sin poner en riesgo el cumplimiento del contrato. Ademas, se satisface el mandato
de la norma al establecer condiciones mas exigentes frente a los demas oferentes que concurran al
procedimiento de seleccién que no sean Mipyme.

Debe sefalarse que la Agencia Nacional de Contratacion Publica considero pertinente crear el formato para
que el interesado en limitar la convocatoria del proceso de contrataciéon a Mipyme y el proponente persona
natural o juridica, declare bajo la gravedad del juramento que acredita su condicion de Mipyme acuerdo con
los parametros definidos en el articulo 2.2.1.2.4.2.4 del Decreto 1082 de 2015.

Finalmente, es importante indicar que, de conformidad con el paragrafo 3 del articulo 2.2.1.2.4.2.18 del
Decreto 1082 de 2015, los criterios diferenciales no se aplicaran cuando se limiten las convocatorias a Mipyme
en los términos de los articulos 2.2.1.2.4.2.2y 2.2.1.2.4.2.3 de este Decreto. Por consiguiente, en la invitacion
del documento tipo se consagra expresamente esta prohibicion.

2.1.2 Laregulacion de los factores de desempate y la forma de acreditarlos

La seleccidn objetiva es uno de los principios medulares de la contratacion estatal, por lo que la escogencia
del futuro contratista no puede motivarse en razones subjetivas que afecten la imparcialidad de la entidad
publica. Asi lo determina el primer inciso del articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, indicando que “Es objetiva la
seleccion en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la Entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva”. Ademas, la norma citada agrega que los factores de seleccion y calificacion que establezcan las
entidades estatales en el pliego de condiciones o su equivalente tendran en cuenta criterios como la
experiencia y la capacidad juridica, financiera y de organizacion, entre otros elementos que garanticen la
eleccion de la opcidn mas favorable de negocio para la entidad estatal.

Bajo esta perspectiva, los requisitos habilitantes o de participacién, asi como los factores de evaluacion o de
calificacién con puntos, son instrumentos por medio de los cuales se pretende materializar el principio de
seleccion objetiva en la contratacidon publica. Sin embargo, en algunas ocasiones, asi se establezcan
requisitos habilitantes y factores de calificacion idéneos, se presentan circunstancias de empate una vez
aplicados estos criterios. Como lo ha indicado la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia
Compra Eficiente en el “Manual para el manejo de los incentivos en los procesos de contratacion”, “Dos ofertas
resultan empatadas cuando obtienen la misma cantidad de puntos luego de aplicar las reglas establecidas en
los pliegos de condiciones [...]”.
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Sin embargo, ni siquiera los casos de empate limitan el alcance de la seleccidn objetiva en la contratacion
estatal. Por el contrario, en estos supuestos también debe mantenerse indemne tal postulado. En
consecuencia, el desempate no puede propiciarse acudiendo arbitrariamente a consideraciones subjetivas
que no estén amparadas en el ordenamiento juridico, sino que deben aplicarse los factores permitidos por las
disposiciones normativas que regulan esta materia, entre las que se encuentra, el articulo 35 de la Ley 2069
de 2020. La jurisprudencia comparte la idea de que los criterios de desempate deben estar establecidos de
antemano y constituyen un limite a la discrecionalidad administrativa en los procesos de contratacion®

En tal sentido, la Corte Constitucional explica que cuando la ley establece factores de desempate obligatorios,
las entidades estatales no pueden inaplicarlos, porque ello podria vulnerar el principio de igualdad,
especialmente, cuando algunos de estos criterios surgen como acciones afirmativas para ciertos sectores de
la poblacion®. Por la misma linea, el Consejo de Estado ha sefialado que contrariar los factores de desempate
genera la nulidad del contrato, conforme al articulo 44, inciso 1 de la Ley 80 de 19937

Ahora bien, en cumplimiento de los principios de reciprocidad y de pacta sunt servanda, los factores de
desempate que rigen la contratacion estatal deben guardar armonia con los tratados comerciales
internacionales suscritos por el Estado colombiano. Por tanto, las normas internas se acoplaran a lo
establecido en los acuerdos, pues estos prevalecen. Asi lo precisé la Agencia Nacional de Contratacién
Publica — Colombia Compra Eficiente en el numeral 1V, literal C, del “Manual para el manejo de los incentivos
en los procesos de contratacion”.

Teniendo en cuenta lo anterior, el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 regul6 los factores de desempate en el
sistema de compras publicas. Conforme con dicho precepto, estos factores aplican en los procedimientos de
seleccion de las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, las
entidades exceptuadas de la Ley 80 de 1993, los patrimonios autbnomos constituidos por entidades estatales
y los procesos de contratacion realizados por privados con cargo a recursos publicos.

El mencionado articulo dispone que los factores de desempate en él consagrados deben aplicarse “...] de
forma sucesiva y excluyente para seleccionar al oferente favorecido, respetando en todo caso los
compromisos internacionales vigentes”. Mas adelante, el paragrafo tercero del articulo 35 establece que “E/
Gobierno Nacional podra reglamentar la aplicacién de factores de desempate en casos en que concurran dos
0 mas de los factores aqui previsto”. En otras palabras, dicho paragrafo le asigna potestad reglamentaria al
Gobierno Nacional para definir factores que permitan desempatar las ofertas en aquellos casos en que varios
oferentes retinan al tiempo dos o mas de las circunstancias previstas en el articulo 35.

En ejercicio de la potestad reglamentaria asignada al Gobierno Nacional, fue expedido el Decreto 1860 de
2021, el cual reglamentd la forma de acreditar las circunstancias a que se refiere el articulo 35 de la Ley 2069

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

8 Corte Constitucional. Sentencia T-684A del 14 de septiembre de 2011. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo.

7 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia del 6 de diciembre de 2.013. Consejera Ponente: Stella Conto Diaz Del
Castillo. Expediente: 27.506. En efecto, el articulo 44, inciso 12, de la Ley 80 de 1993 establece que «Los contratos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun [...]», y uno de los supuestos consagrados en el derecho comun es
el llamado «objeto ilicito», que se presenta cuando se contrarian las normas de orden publico, de conformidad con el articulo 1.519
del Cédigo Civil.
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de 2020. Lo anterior, con el propoésito de garantizar una aplicaciéon uniforme en torno a los factores de
desempate definidos en la ley citada.

Teniendo en cuenta los cambios normativos descritos, la Agencia incorporé en el numeral 5.1.4 Criterios de
desempate de la invitacion de la presente version de los documentos tipo de obra publica de infraestructura
de transporte en la modalidad de minima cuantia, los factores de desempate contemplados en la Ley y el
Decreto, asi como la forma en que los proponentes deben acreditarlos.

Asimismo, conforme a la modificacion y adecuacion de la invitacion, también se adecuaron los formatos que
deben diligenciar los proponentes a fin de acreditar algunos de los factores de desempate, entre los que se
desatacan: Formato 7A — Promocion de servicios nacionales o con Trato Nacional, 7B — Participacion
mayoritaria de mujeres cabeza de familia y/o mujeres victimas de violencia intrafamiliar (Persona juridica);
Formato 7C — Vinculacién de personas en condicion de discapacidad; Formato 7D — Vinculacién de personas
mayores y no beneficiarias de la pensién de vejez, familiar o sobrevivencia; Formato 7E — Vinculacion de
poblacién indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palenquera, Rrom o gitanas; Formato 7F - Participacion
mayoritaria de personas en proceso de reincorporaciéon y/o reintegracion; Formato 7G — Participacion
mayoritaria de mujeres cabeza de familia y/o personas en proceso de reincorporacion o reintegracion;
Formato 7H — Acreditacion Mipyme; Formato 7I- Pagos realizados a Mipyme, cooperativas o asociaciones
mutuales y Formato 8 — Autorizacién para el tratamiento de datos personales.

En sintesis, la adecuacién y modificacién de los criterios de desempate en los documentos tipo de obra publica
de infraestructura de transporte en la modalidad de minima cuantia adoptados por esta Agencia resulta
necesaria, con la finalidad de armonizarlos con lo previsto en la Ley 2069 de 2020 y el Decreto 1860 de 2021.
Para estos efectos, se ajusta el contenido de la invitacion, asi como los formatos correspondientes a los
factores de desempate.

2.1.3 Regulacion de las convocatorias limitadas a Mipyme en el Decreto 1860 de 2021

El articulo 5 del Decreto 1860 de 2021 que modifica los articulos 2.2.1.2.4.2.2.,2.2.1.2.42.3.y 2.21.2.4.2 4.
de la Subseccion 2 de la Seccion 4 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de
2015, reglamenta el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020, al desarrollar las reglas aplicables a las convocatorias
limitadas a Mipyme.

Los articulos citados regulan los siguientes aspectos: i) el articulo 2.2.1.2.4.2.2. consagra los requisitos para
limitar la convocatoria de los procesos de contratacion con pluralidad de oferentes a las Mipyme colombianas
con minimo un (1) afio de existencia, ii) el articulo 2.2.1.2.4.2.3. desarrolla las convocatorias limitadas a
Mipyme colombianas que tengan domicilio en los departamentos o municipios en donde se va a ejecutar el
contrato, vy iii) el articulo 2.2.1.2.4.2.4. regula la acreditacion de requisitos para participar en convocatorias
limitadas.

Al respecto, es preciso sefalar que el articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015 exige que las entidades
estatales independientemente de su régimen de contratacion, los patrimonios auténomos constituidos por
entidades estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos, limiten las convocatorias de los
procesos de contratacién a las Mipyme colombianas con minimo un (1) afio de existencia, siempre que se
cumplan los requisitos sefialados alli.

El numeral primero sefala cuantitativamente los procesos contractuales en los que se puede hacer esa

convocatoria solo a las Mipyme, en la medida en que el valor del proceso de contratacion sea menor a ciento
veinticinco mil délares de los Estados Unidos de América (US 125.000). Por su parte, el numeral segundo
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establece dos exigencias: por un lado, que al menos dos (2) Mipyme colombianas presenten a la entidad la
solicitud de limitar el proceso contractual; y, por el otro, que hagan la solicitud a mas tardar un dia (1) habil
antes de la expedicion del acto administrativo de apertura del proceso de contratacién.

La norma sefiala que tratdndose de personas juridicas, las solicitudes solo las podran realizar Mipyme, cuyo
objeto social les permita ejecutar el contrato relacionado con el proceso contractual. Asimismo, este articulo
incluye a las cooperativas y demas entidades de economia solidaria, siempre que tengan la calidad de
Mipyme, dentro de los sujetos que pueden solicitar y participar en las convocatorias limitadas a Mipyme.

De conformidad con el articulo 2.2.1.2.4.2.3. del Decreto 1082 de 2015 las entidades estatales,
independientemente de su régimen de contratacion, los patrimonios auténomos constituidos por entidades
estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos, pueden realizar convocatorias limitadas a Mipyme
colombianas que tengan domicilio en los departamentos o municipios en donde se va a ejecutar el contrato.
Sobre este aspecto, es de resaltar que la decisidn de restringir territorialmente una convocatoria a Mipyme es
discrecional de cada entidad.

Por ultimo, el articulo 2.2.1.2.4.2.4 del Decreto 1082 de 2015 determina la forma en la que se debe acreditar
el tamafio empresarial establecido por ley, tratandose de persona natural y persona juridica. En relacion con
la persona juridica, la norma requiere que la Mipyme colombiana demuestre el tamafio empresarial mediante
certificacion expedida por el representante legal y el contador o revisor fiscal, si esta obligada a tenerlo,
adjuntando copia del certificado de existencia y representacion legal expedido por la Camara de Comercio o
por la autoridad competente para emitir dicha certificacion. Por su parte, tratdndose de persona natural exige
que se acredite el tamafio empresarial mediante certificacion expedida por ellos y un contador publico,
allegando copia del registro mercantil.

De esta manera, en todos los procesos de seleccion, las entidades estatales, cualquiera que sea su régimen
de contratacion, los patrimonios auténomos constituidos por entidades estatales y los particulares que
ejecuten recursos publicos, deberan limitar las convocatorias con pluralidad de oferentes a Mipyme
colombianas, una vez concurran todos los requisitos sefialados anteriormente y siempre que cuenten con
minimo un (1) afio de existencia. En tal sentido, su incorporacion en los documentos tipo resulta obligatoria.

Como consecuencia de lo expuesto, resulta necesario modificar los documentos tipo con el fin de precisar
algunas reglas de limitacion de convocatoria a Mipyme de acuerdo con las normas mencionadas. Para el
efecto, se determina en el numeral «1.18 Limitacion a Mipyme», dependiendo si el proceso es adelantado en
el SECOP | o en el SECORP II, las reglas para que el interesado persona natural o el representante de la
persona juridica manifieste la intencién de limitar la convocatoria del proceso de contratacion a Mipyme. A su
vez, se aclara que en atenciéon al niumero de solicitudes realizadas por los interesados para limitar la
convocatoria a Mipyme, la Entidad diligenciara el Anexo 3 — Aviso limitacion del proceso de contratacién a
Mipyme mediante el cual definira si procede o no su limitacion.

Por consiguiente, se contemplan modificaciones en el numeral respectivo de la invitacion referente a las
limitaciones a Mipyme en los términos sefialados, asi como ajustes en las causales de rechazo incluyendo
concretamente el evento en el que la convocatoria se limite a Mipyme, caso en el cual se rechazara si el
proponente o alguno de los miembros del proponente plural no acredita la condicion de Mipyme, y, ademas,
se crea el “Anexo 3 — Aviso limitacion del proceso de contratacién a Mipyme” por medio del cual la Entidad
definira si procede o no su limitacion.

2.1.4 Fomento a la ejecucién de contratos estatales por parte de sujetos de especial proteccion
constitucional
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El articulo 3 del Decreto 1860 de 2021, que adiciond el articulo 2.2.1.2.4.2.16 al Decreto 1082 de 2015,
consagra el deber de las entidades estatales de incorporar las obligaciones para el cumplimiento del objeto
contractual tendientes a la provisién de bienes y servicios por parte de poblaciéon en pobreza extrema,
desplazados por la violencia, personas en proceso de reintegracion o reincorporacion y, sujetos de especial
proteccion constitucional, en los pliegos de condiciones o documento equivalente, garantizando las
condiciones de calidad y sin perjuicio de los Acuerdos Comerciales vigentes. Este deber esta dirigido a las
entidades estatales indistintamente de su régimen de contratacion, los patrimonios auténomos constituidos
por entidades estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos, por lo que resulta de obligatoria
observancia en los documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte en la modalidad de
minima cuantia.

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

Conforme con lo anterior, el articulo referido reglamenta un rango dentro del cual la entidad estatal
determinara en el pliego de condiciones o documento equivalente el porcentaje que debe cumplir el contratista
para garantizar la provision de bienes y servicios por parte de los sujetos mencionados. En este sentido, se
establece un porcentaje minimo del cinco por ciento (5%) y un maximo del diez por ciento (10%), de los bienes
0 servicios requeridos para la ejecucion del contrato, de manera que no se ponga en riesgo su cumplimiento
adecuado. Asimismo, sefiala la norma que la entidad estatal debe determinar en la minuta del contrato o
documento equivalente las sanciones pecuniarias producto del incumplimiento injustificado de los porcentajes
sefalados a través de las causales de multa que estime pertinentes, advirtiéndose el deber del supervisor o
del interventor, segun el caso, de hacer seguimiento y verificar que las personas vinculadas al inicio y durante
la ejecucion del contrato pertenezcan a los grupos poblacionales enunciados anteriormente.

El paragrafo 1 del articulo 2.2.1.2.4.2.16 del Decreto 1082 de 2015 define los sujetos de especial proteccién
constitucional, sefialando que su acreditacién se realizard en las condiciones que disponga la ley o el
reglamento, aplicando en lo pertinente lo indicado en el articulo 2.2.1.2.4.2.17 del Decreto 1082 de 2015. En
ausencia de una condicion especial prevista en la normativa vigente, se acreditaran en los términos que
determine el pliego de condiciones o documento equivalente.

Por su parte, el paragrafo 2 del articulo 2.2.1.2.4.2.16 del Decreto 1082 de 2015 establece que en los
procedimientos de seleccion donde apliquen los documentos tipo, la Agencia Nacional de Contratacion
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
ejecucion del contrato y las sanciones pecuniarias producto del incumplimiento injustificado de la obligacion.

Con fundamento en lo expuesto, es necesario incorporar en la invitacion de los documentos tipo de obra
publica de infraestructura de transporte en la modalidad de minima cuantia el porcentaje de sujetos de
especial proteccion constitucional que el contratista destinara al cumplimiento de este, las obligaciones
tendientes a la provisidon de bienes y servicios por parte de estos sujetos garantizando las condiciones de
calidad y sin perjuicio de los Acuerdos Comerciales vigentes, asi como las sanciones correspondientes en
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caso de incumplimiento. Sin embargo, esta inclusion debera efectuarse previo analisis de oportunidad y
conveniencia en los documentos del proceso que realice la entidad estatal, teniendo en cuenta el objeto
contractual y el alcance de las obligaciones.

Para tales efectos, en los documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte en la modalidad
de minima cuantia se establece la obligacion de destinar a la ejecucion del contrato en un porcentaje minimo
dentro del rango del cinco por ciento (5%) al diez por ciento (10%), la provisién de bienes o servicios por parte
de alguno o algunos de los siguientes sujetos: poblacion en pobreza extrema, desplazados por la violencia,
personas en proceso de reintegracion o reincorporacion y sujetos de especial proteccién constitucional, entre
otros sujetos identificados por la Ley o la jurisprudencia de esta manera. De este modo, si producto del analisis
de oportunidad y conveniencia la entidad estatal determina la viabilidad de establecer esta obligacion, la
incorporara dentro de la invitacidon y determinara el porcentaje de vinculacion teniendo en cuenta el rango
previsto por esta Agencia. No obstante, el contratista podra incluir en la ejecucion del contrato un porcentaje
superior al definido por la Entidad.

Adicionalmente, en atencion a lo sefialado en los paragrafos 1y 2 del articulo 2.2.1.2.4.2.16 del Decreto 1082
de 2015, en la invitacion de los documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte en la
modalidad de minima cuantia se establece la forma de acreditacion de la condicion de poblacién en pobreza
extrema, desplazados por la violencia, personas en proceso de reintegracion o reincorporacion, las victimas
de conflicto armado interno, mujeres cabeza de hogar, los adultos mayores, las personas en condicién de
discapacidad, asi como la poblacion de las comunidades indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palanquera,
Rrom o gitanas, de conformidad con las normas vigentes en el materia. Comoquiera que el listado sefialado
es enunciativo, la condicion de los sujetos de especial proteccidn constitucional que no se encuentre definida
en la invitacion debera ser acreditada por el contratista de conformidad con lo determinado por la ley y la
jurisprudencia en ausencia de norma aplicable, lo cual debe ser verificado por el supervisor o interventor,
segun sea el caso.

Ademas, se determinan las condiciones para incorporar a los sujetos mencionados en la ejecucion del
contrato. De esta manera, el contratista debera presentar la documentacion respectiva que acredita la
condicion de estos sujetos y la forma en la que se destinara su participaciéon durante su desarrollo.

En tal sentido, se fomenta que el contratista determine libremente la forma en que participaran estos sujetos
en el desarrollo del objeto contractual, siempre que se garantice que los bienes y servicios requeridos sean
proveidos por estos y se mantengan durante toda la ejecucion del contrato en el porcentaje minimo
establecido, so pena del incumplimiento contractual. Para estos efectos, se incluye en la clausula de multas
las consecuencias de incumplir la obligacién sefalada. Sin embargo, se precisa que la Entidad incorporara
dicha multa si del analisis de conveniencia y oportunidad decide establecer la obligacion relacionada con la
provisién de bienes y servicios por parte de los sujetos de especial proteccidon constitucional. En todo caso,
es conveniente resaltar que la imposicion de esta multa no procedera en aquellos casos en que dicha
obligacion se hace imposible de cumplir o ejecutar por causas no imputables al contratista, situacién que
debera probarse debidamente a la entidad estatal.

2.2. La necesidad de adoptar modificaciones o realizar precisiones y aclaraciones en ciertos
aspectos de los documentos tipo con ocasion a los comentarios y observaciones realizados por las
entidades técnicas y/o especializadas

En atencién a las observaciones presentadas por las entidades técnicas y/o especializadas del sector de
infraestructura de transporte, y los comentarios realizados por personas y grupos de interés respecto al
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contenido del documento tipo objeto de analisis, la Agencia realizara algunas modificaciones, tal y como se
pasa a explicar:

2.2.1 Modificacion de las caracteristicas de los contratos presentados para acreditar la experiencia
exigida

La modificacién de las caracteristicas de los contratos presentados para acreditar la experiencia exigida
implica el ajuste en varios literales del mismo numeral y otros numerales de la invitacion que regulan diferentes
aspectos de la experiencia. Por ello, se analizaran las modificaciones en atencion a su tematica asi: i)
combinacion de experiencia vy ii) acreditacion de experiencia para las personas juridicas que no cuentan con
mas de 3 afos de constituidas.

i) Combinacioén de experiencia

En los documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte en la modalidad de minima cuantia
se establecen las instrucciones que debe seguir la entidad para determinar la actividad o actividades validas
para acreditar la experiencia general y especifica sefialadas en la Matriz 1 - Experiencia. Para definir la
experiencia exigible, la Entidad estatal debe tener en cuenta: i) el alcance del objeto a contratar, ii) el tipo de
infraestructura de transporte, iii) las actividades definidas alli y iv) exigir los requisitos exigibles segun la
cuantia del proceso de contratacién. De conformidad con lo anterior, la entidad debe determinar la experiencia
con lo sefialado en la Matriz 1 — Experiencia, sin realizar modificacion alguna a los requisitos de experiencia
general, especifica y los % de dimensionamiento, lo cual implicaria alteracion del Documento Tipo.

A su vez, en lainvitacion se vio la necesidad de determinar la forma en como se solicita la experiencia cuando
se combinen diferentes actividades con una misma o diferentes matrices de experiencia, asi como cuando
las actividades que se requieran desarrollar se encuentre en otras matrices de experiencia como son los
proyectos de infraestructura social.

Conforme con esta regla de combinacion de experiencia la entidad estatal identificara y definira la actividad
principal o de mayor relevancia, y la actividad secundaria o accesoria a la principal, de acuerdo con las
caracteristicas del proyecto en particular. Para estos efectos, la entidad determinara la actividad principal de
alguna de las actividades a contratar definidas en la “Matriz 1- Experiencia” y podra establecer, hasta dos
actividades secundarias cuando i) en un mismo proyecto se incluyen actividades definidas en la Matriz 1 —
Experiencia, o iii) cuando en un proceso de contratacién aplican matrices de experiencia de otros documentos
tipo como, por ejemplo, del sector de obra publica de infraestructura de agua potable y saneamiento basico o
los de infraestructura social. En el evento en que se combinen diferentes actividades la entidad podra optar
por solicitar experiencia unicamente de la actividad principal o requerir la experiencia general y especifica de
la actividad principal y la experiencia general o especifica de las actividades secundarias.

Esta regla de combinacion de experiencia se estructurd para mayor eficiencia en la implementacién de estos
documentos tipo, teniendo en cuenta que se pueden requerir mas de una actividad de construccion que esta
determinadas en los documentos tipo de infraestructura de transporte o en los documentos tipo de otro sector.

Con la incorporacion de esta regla se simplifican los tramites de contratacién estatal, se reducen las
posibilidades de direccionamiento en la adjudicacién de los procesos y se incrementa la transparencia, en la
medida en que se aplicara la experiencia determinada en las diferentes matrices de experiencia de los
documentos tipo adoptados por la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente.
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Por consiguiente, con la finalidad de guardar uniformidad en todos los documentos tipo, es pertinente
establecer dicha regla en los documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte en la modalidad
de minima cuantia, de tal forma que se fomente la combinaciéon de experiencia incluida en los diferentes
documentos tipo, cuando resulte aplicable.

Para estos efectos, es importante precisar que conforme con esta regla no se podra incluir mas de dos (2)
combinaciones de experiencia adicionales a la prevista para la actividad principal. Esto significa que la entidad
estatal solicitara la experiencia general y especifica de la actividad principal y maximo dos (2) experiencias,
ya sea general o especifica, para las actividades secundarias aplicables al proceso de contratacién. Frente al
particular, es importante resaltar que al fijar un limite maximo al nUmero de combinaciones de experiencia que
se pueden solicitar en el proceso de contratacion, se impide que las entidades estatales establezcan un
numero desproporcional y caprichoso de requisitos de experiencia que no tienen relacion directa con el objeto
a contratar, y, ademas, restrinja la pluralidad de oferentes.

Los ajustes realizados dan mayor claridad en la forma en cémo se exige la experiencia solicitada en el proceso
de contrataciéon en aquellos casos que en la actividad secundaria se solicita la experiencia especifica y ésta
contempla mas de un requisito. Para lo cual la entidad estatal escogera solo el que sea de mayor relevancia
para el proyecto a ejecutar.

En consecuencia, se modifica el literal A del numeral “4.5.1 Caracteristicas de los contratos presentados para
acreditar la experiencia exigida” de los documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte
adelantados bajo la modalidad de minima cuantia, el cual quedaré de la siguiente forma:

A. Que hayan contenido la ejecucién de: [En este espacio la Entidad Estatal debe incluir,
sin modificar, la actividad o actividades validas para acreditar la experiencia general y
especifica sefialadas en la Matriz 1 — Experiencia. Para definir la experiencia exigible la Entidad
tiene que: i) identificar el alcance del objeto a contratar, ii) identificar el tipo de infraestructura
de transporte, iij) verificar las actividades definidas alli y iv) establecer los requisitos exigibles
segun la cuantia del Proceso de Contratacion, asi como los lineamientos para combinacion de
experiencia entre actividades en caso de requerirse.

De conformidad con lo anterior, la Entidad debe diligenciar este literal, exclusivamente, con lo
sefialado en la Matriz 1- Experiencia, sin realizar modificacion alguna a los requisitos de
experiencia general, especifica y los % de dimensionamiento, lo cual implicaria la alteracion del
Documento Tipo.

Dependiendo del rango en SMMLYV, la Entidad debera exigir la experiencia especifica sefialada
en la Matriz 1 — Experiencia en la(s) actividad(es) requeridas para la ejecucion del objeto del
contrato. La Entidad tnicamente podra solicitar experiencia especifica cuando la Matriz 1 —
Experiencia lo establezca.

i) [En el caso que eventualmente se soliciten combinaciones de diferentes actividades a
contratar con una misma o diferentes matrices de experiencia, la Entidad Estatal en esta
seccion identificara y definira la actividad principal o de mayor relevancia y la actividad
secundaria o accesoria a la principal, de acuerdo con las caracteristicas del proyecto en
particular. La Entidad podra analizar la relevancia en funcién del valor de las actividades en el
Presupuesto Oficial o por la complejidad técnica, para lo cual establecera:
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Actividad Principal: [La Entidad identificara y definira la actividad a contratar principal
aplicable en el Proceso de Contratacion de acuerdo con la “Matriz 1 — Experiencia”. Para esta
actividad principal se solicitara la experiencia general y especifica de la respectiva actividad a
contratar de mayor relevancia.]

[La Entidad debera establecer como actividad principal alguna de las “actividades a contratar”
definidas en la “Matriz 1 — Experiencia” de estos Documentos Tipo].

Actividad Secundaria (1): [La Entidad definira la actividad secundaria o accesoria aplicable
en el Proceso de Contratacion de acuerdo con la matriz de experiencia aplicable, ya sea
cuando: i) en un mismo proyecto se incluyen otras actividades definidas en la Matriz 1 —
Experiencia de estos Documentos Tipo o ii) cuando en un Proceso de Contratacion aplican
matrices de experiencia de otros Documentos Tipo y la Entidad considera conveniente incluir
dicha experiencia, como por ejemplo: las Matrices de Experiencia de los Documentos Tipo de
licitacion de obra publica de infraestructura social o de licitacion de obra publica de
infraestructura de agua potable y saneamiento basico.]

Actividad Secundaria (2): [La Entidad diligenciara la experiencia aplicable a esta actividad
secundaria de acuerdo con los lineamientos previstos en el parrafo anterior, en caso de que
aplique y si considera conveniente incluir dicha experiencia]

En caso de que se combinen diferentes actividades, la Entidad en este espacio definira los
requisitos de experiencia exigibles conforme con la Matriz 1 — Experiencia, optando por una de
las siguientes alternativas:

a) No solicitar experiencia para la actividad secundaria, sino Uunicamente la experiencia
de la actividad principal, siempre que esta se trate de una de las actividades definidas en la
Matriz 1 — Experiencia de estos Documentos Tipo.

b) Solicitar la experiencia general y la experiencia especifica de la “actividad a contratar”
de la actividad principal y para las demas actividades secundarias a contratar requerir la
experiencia general o especifica. Esto significa que la Entidad, de acuerdo con el alcance del
proyecto decidira cual experiencia pedira para la actividad secundaria. En el evento en que la
matriz de experiencia no contemple experiencia especifica para la actividad secundaria, se
solicitara la experiencia general. En todo caso en la actividad secundaria no sera posible exigir
la experiencia general y la especifica, sino solo una de ellas.

Para la actividad secundaria en caso de requerirse la experiencia especifica, se entendera en
el contexto de la experiencia general de dicha actividad.

i) La experiencia exigible para estas actividades (principal o secundaria) se definira en funcion
de los rangos de cuantias aplicable al Proceso de Contratacion. En el caso que el requisito de
experiencia a solicitarse esté expresado en un componente o actividad correspondiente a un
porcentaje del Presupuesto Oficial, este debera calcularse respecto del cien por ciento (100%)
del valor del Presupuesto Oficial. En todo caso para la demostracion de la experiencia exigida
en la actividad secundaria, si la Entidad desagrega el valor de las actividades, la acreditacion
de la experiencia de los componentes que estan supeditados a un porcentaje el Presupuesto
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Oficial se realizara de acuerdo con el valor de cada actividad secundaria. En este dltimo caso,
la Entidad indicara en este literal el valor del Presupuesto Oficial que corresponda a cada uno.

iii) La Entidad no podra incluir mas de dos (2) combinaciones de experiencia adicionales a la
prevista para la actividad principal. Esto significa que la Entidad solicitara la experiencia general
y la especifica de la actividad principal y maximo dos (2) experiencias, general o especifica,
para las actividades secundarias aplicables al Proceso de Contratacion.

iv) Si en la actividad secundaria se solicita la experiencia especifica y ésta contempla mas de
un requisito, la Entidad escogera solo la que sea de mayor relevancia para el proyecto a
efecutar.

v) En los casos en que la Entidad opte por la exigencia de la experiencia especifica para las
actividades distintas a la actividad principal, debera incluirse la siguiente nota:

“Nota: Para el caso de Experiencias combinadas un Proponente podra acreditar experiencia en
una o mas actividades con un contrato o con contratos distintos”.

vii) [En los Procesos de Contratacion estructurados por lotes o por grupos, la Entidad
establecera la experiencia de cada uno de ellos, de acuerdo con las actividades definidas en la
matriz de experiencia aplicable]

[La experiencia que debera acreditar el Proponente sera la establecida por la Entidad de forma
independiente para cada uno de los lotes o grupos de acuerdo con las actividades definidas en
la matriz de experiencia aplicable en el respectivo proyecto de infraestructura de transporte, en
el literal A de esta seccion].

ii). Acreditacion de la experiencia para las personas juridicas que tienen menos de tres (3) afios
de constituidas

El Instituto de Desarrollo Urbano -IDU-, mediante oficio RE20220429000045, del 7 de febrero de 2022, planted
que:“los proponentes con ocasion a lo previsto en el numeral 2.5 del articulo 2.2.1.1.1.5.2 del Decreto 1082
de 2015, presentan la misma experiencia por duplicado, a través de sus integrantes, los cuales ostentan
dentro de su conformacion al mismo socio”. En otras palabras, se manifiesta que esta disposicion ha sido
utilizada por algunos proponentes para presentar la misma experiencia por duplicado, a través de dos de sus
integrantes, los cuales ostentan dentro de su conformacién al mismo socio.

En razén a la observacién presentada, en el literal F) del numeral “4.5.1 Caracteristicas de los contratos
presentados para acreditar la experiencia exigida” de los documentos tipo de obra publica infraestructura de
transporte en la modalidad de minima cuantia se modifica el referido literal con el fin de aportar una mayor
claridad, para precisar que en los casos en que se presente un proponente plural conformado por una persona
juridica, en conjunto con sus socios, accionistas o constituyentes, tratdndose de los contratos que estos le
hayan transferido como experiencia a aquella, solo podran ser acreditados como experiencia en el proceso
de seleccién por alguno de los integrantes, de manera que el proponente plural podra unicamente demostrar
la misma experiencia por una sola vez. Esta precisién ya se encuentra incluida en los documentos tipo de
licitacion de obra publica de infraestructura de transporte — version 3, seleccién abreviada de menor cuantia
— version 2 de infraestructura de transporte, consultoria de estudios de ingenieria de infraestructura de
transporte, obra publica de infraestructura de agua potable y saneamiento basico y en los de infraestructura
social.
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De esta manera, se unifica el contenido de todos los documentos tipo en relacién con la acreditacion de la
experiencia para las personas juridicas que no cuentan con mas de tres (3) afios de constituidas, el cual
quedara de la siguiente manera:

Para los contratos que sean aportados por personas juridicas que no cuentan con mas de
tres (3) afios de constituidas, que pretendan acreditar la experiencia de sus socios,
accionistas o constituyentes, de conformidad con la posibilidad establecida en el numeral 2.5
del articulo 2.2.1.1.1.5.2. del Decreto 1082 de 2015, deben adjuntar un documento suscrito
por el representante legal y el revisor fiscal o contador publico (segun corresponda) donde se
indique la conformacion de la persona juridica. La Entidad tendra en cuenta la experiencia de
los accionistas, socios o constituyentes de las sociedades con menos de tres (3) afios de
constituidas. Pasado este tiempo, la sociedad conservara esta experiencia.

De acuerdo con el inciso anterior, en los casos en que se presente un Proponente Plural
conformado por una persona juridica, en conjunto con sus socios, accionistas o constituyentes
y se alleguen contratos en los que estos le hayan transferido experiencia a aquella, solo
podran ser acreditados como experiencia en el Proceso de Contratacion por uno de los
integrantes, de manera tal que el Proponente Plural solo podra avalarsele una misma
experiencia una sola vez.

2.2.2 Ajuste en la acreditacion de la experiencia para subcontratos

La figura juridica de la subcontratacién no ha tenido un desarrollo regulatorio sustancial. Aunque en materia
de contratacion estatal hay algunas referencias a esta institucion en las Leyes 80 de 19938 y 1150 de 2007°
y en el Decreto 1082 de 20159, el ordenamiento juridico carece de una disposicion legal que brinde una
definicién de subcontratacion. Sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina se han encargado de estudiar y
analizar la naturaleza de esta figura y han construido los elementos y caracteristicas propias de la
subcontratacion.

A este respecto, la doctrina ha sefalado que “La subcontrataciéon supone la celebracion de un contrato
eventual y accesorio, entre un contratista del Estado y un tercero, sin que aquel tenga el deber, por regla
general, de agotar un procedimiento previo de seleccién, por medio del cual el segundo sustituye parcial y
materialmente al primero, quien conserva la direccién general del proyecto y es responsable ante la entidad

8 Elinciso final del numeral 5 «encargos fiduciarios y fiducia publica» del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 sefiala lo siguiente:
«So pena de nulidad no podran celebrarse contratos de fiducia o subcontratos en contravencion del articulo 355 de la Constitucion
Politica. Si tal evento se diese, la entidad fideicomitente debera repetir contra la persona, natural o juridica, adjudicataria del
respectivo contrato».

° Elliteral c del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 dispone que: «En aquellos casos en que la entidad estatal
ejecutora deba subcontratar algunas de las actividades derivadas del contrato principal, no podra ni ella ni el subcontratista, contratar
o vincular a las personas naturales o juridicas que hayan participado en la elaboracidon de los estudios, disefios y proyectos que tengan
relacion directa con el objeto del contrato principal».

10Fl articulo 2.2.1.2.3.1.5 del Decreto 1082 de 2015 hace mencidn a la subcontratacién en lo relacionado con las garantias,

particularmente en los riesgos a los que se encuentran expuestas las entidades estatales, derivados de la responsabilidad
extracontractual que pueda surgir por las actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas y subcontratistas.
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estatal contratante por el cumplimiento integro de las obligaciones derivadas del contrato adjudicado”". En
el ambito internacional se ha entendido a la subcontratacion como “La practica mercantil de organizacion
productiva en virtud de la cual el contratista o subcontratista encarga a otro subcontratista o trabajador
auténomo parte de lo que a él se le ha encomendado-?”. En el marco de esta figura, se define el nivel de
subcontratacion como “Cada uno de los escalones en que se estructura el proceso de subcontratacion que
se desarrolla para la ejecucion de la totalidad o parte de la obra asumida contractualmente por el contratista
con el promotor”’3.

Por su parte, la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en Sentencia del 12 de agosto de 20134 estructurd
la definicién y naturaleza del subcontrato, reiterando lo sefalado por la doctrina. Al respecto, indico:

“Esta institucion hace surgir una relacion juridica autbnoma entre el contratista del Estado y
el sub contratista, es decir, independiente de la relacion que preexiste entre el Estado y el
contratista. En este sentido, las obligaciones que adquiere el sub contratista con el contratista
solo son exigibles entre ellos, y no vinculan a la entidad estatal —contratante-, en virtud del
principio de relatividad del contrato —s6lo produce efectos para las partes, no para terceros-,
pero sin que ello limite o restrinja a la entidad estatal en la direccién general para ejercer el
control y vigilancia de la ejecucién del contrato, a que se refiere el articulo 14 de la Ley 80.

En este sentido, el contratista conserva frente a la entidad publica la responsabilidad por la
efjecucion del contrato, asi que desde el punto de vista subjetivo la subcontratacion es material
y no juridica, porque traslada el cumplimiento del contrato a un tercero, pero no sustituye al
contratista.

La subcontratacion es la celebracion de un contrato accesorio a otro principal, entre un
contratista del Estado y un tercero, en virtud del cual el subcontratista o tercero sustituye
parcial y materialmente al primero, quien conserva la direccion general del proyecto y es
responsable ante la entidad estatal contratante por el cumplimiento integro de las obligaciones
derivadas del contrato adjudicado. Esta institucion hace surgir una relacion juridica autbnoma
entre el contratista del Estado y el subcontratista, es decir, independiente de la relacion que
preexiste entre el Estado y el contratista. En este sentido, las obligaciones que adquiere el
sub contratista con el contratista s6lo son exigibles entre ellos, y no vinculan a la entidad
estatal —contratante-, en virtud del principio de relatividad del contrato —sélo produce efectos
para las partes, no para terceros-, pero sin que ello limite o restrinja a la entidad estatal en la
direccién general para ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del contrato, a que se
refiere el articulo 14 de la Ley 80”.

De lo expuesto se resaltan como caracteristicas esenciales de la subcontratacion, las siguientes: i) es un
contrato accesorio, pues asegura el cumplimiento de la obligacién principal, ii) la relacién juridica que surge

11 RAMIREZ GRISALES, Richard Steve. La Subcontratacidn. Serie: Las clausulas del contrato estatal. Libreria Juridica Sanchez
R. Ltda. y Centro de Estudios de Derecho Administrativo —CEDA-, Medellin, 2012, p. 26.

12 TRABALON Cristébal. Tratado Legal de Construccién. Editorial Tébar Flores. Madrid. 2015.

31bidem

4Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccion C. Sentencia del 12 de agosto de 2013. Radicacidon nimero: 52001-23-31-
000-1999-00985-01 (23.088) C.P: Enrique Gil Botero.
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entre el contratista del Estado y el tercero es independiente y auténoma de la entidad contratante, iii) la
sustitucion es parcial, lo que significa que no podran subcontratar la ejecucion total del contrato principal y iv)
la sustitucion es material y no juridica; por lo tanto, no relevara al contratista del Estado de las
responsabilidades emanadas del contrato principal.

Asi las cosas, la subcontratacion implica la celebracién de un contrato derivado de otro principal cuyo
proposito es ejecutar parcialmente este ultimo. Dentro de este marco, podria presentarse niveles de
subcontratacion, es decir, los escalones en que se estructura el proceso de subcontratacion. Estos niveles no
excluyen el caracter de contrato derivado de estos subcontratos, puesto que sus objetos se encuentran en
funcion de la realizacién material del contrato principal. En otras palabras, los niveles de subcontrataciéon no
implican la celebracion de contratos principales, sino que se tratan de contratos derivados en diferentes
escalas, en la medida en que existen para ejecutar parcialmente el contrato base.

En los documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte en la modalidad de minima cuantia
las reglas para la acreditacién de experiencia para subcontratos se encuentran establecidas en el numeral
4.5.5 de la invitacion. La forma de probar la experiencia para subcontratos en los documentos tipo ha sido
estructurado dependiendo de la calidad del sujeto con el cual se celebrd el contrato principal, esto es, un
particular o una entidad estatal.

Debe precisarse, que de conformidad con estas reglas el contrato principal es el contrato primigenio, del cual
procede otra contratacién, que es accesoria, independiente y auténoma de aquel. De esta manera, en el
primer evento, esto es, subcontratos originados de un contrato celebrado entre particulares, se ha
determinado que para acreditar la experiencia del subcontrato el proponente debera allegar la documentacion
establecida en el numeral referente a la acreditacion de experiencia entre particulares. Por su parte, si la
experiencia que se pretende demostrar proviene de un contrato derivado de un contrato suscrito con una
entidad estatal, el proponente debera aportar la certificacion del subcontrato suscrita por el representante
legal del contratista del contrato principal, del Concesionario, o del EPC o Consorcio Constructor, asi como la
certificacion expedida por la entidad estatal del contrato principal, que incluya el alcance de las obras
ejecutadas y la autorizacion del subcontrato por parte de dicha entidad.

No obstante, con ocasién de los comentarios allegados por los ciudadanos se identificd la necesidad de
precisar la forma de acreditar la experiencia cuando se presenten varios niveles de subcontratacion. En efecto,
en un principio, la regla definida en la invitacion fue prevista sobre el supuesto de un nivel de subcontratacion,
caso en el cual se requiere aportar la certificacién del subcontrato y la expedida por la entidad estatal del
contrato principal. Sin embargo, en la practica se ha extendido su aplicaciéon a los otros niveles de
contratacion, situaciéon que ha causado inconvenientes para su verificacion, precisamente por la dificultad de
acceder a informacion de contratos ajenos a la relacion contractual que se genera en los diferentes
subcontratos celebrados entre particulares.

Por ello, resulta necesario limitar la regla de acreditacion de la experiencia de subcontratos derivados de un
contrato suscrito con una entidad estatal al primer nivel de subcontratacion y en los demas casos, es decir,
cuando se presente un segundo, tercer o siguientes niveles de subcontratacion, las reglas de acreditacion de
experiencia seran las establecidas para los particulares. Lo anterior permitira una mayor eficiencia en la
verificacion de experiencia del proponente cuando se presenten diferentes niveles de subcontratacion vy,
asimismo, permitira a la entidad estatal verificar el cumplimiento del requisito habilitante de experiencia.

Para tales efectos, entiéndase el primer nivel de subcontratacion como aquel contrato suscrito entre

particulares, pero cuyo contrato principal o primigenio, del cual se deriva directamente, es un contrato estatal
celebrado entre una entidad estatal y un particular. A titulo ilustrativo, se pone de presente la siguiente
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situacion: la entidad estatal X contrata la ejecucion de las actividades A, By C con el contratista (1), quien
subcontrata al contratista (2) para desarrollar la actividad A. En este evento, el contrato principal es el suscrito
entre la entidad estatal y el contratista (1) y el subcontrato en el primer nivel de subcontratacion es el celebrado
entre los contratistas (1) y (2). En este caso, el contratista (2) debera aplicar las reglas sefialadas en los
documentos tipo para acreditacion de experiencia de contratos derivados de un contrato suscrito con
entidades estatales, esto es, aplicara los lineamientos definidos para los subcontratos. En este contexto, los
subcontratos siguientes que se suscriban, acreditarian la experiencia exigida con las reglas establecidas para
contratos entre particulares.

En tal sentido, con el fin de brindar mayor claridad en la aplicaciéon de estas reglas, se precisa que la
informacion solicitada en el literal B), esto es, la certificacion expedida por la entidad estatal del contrato
principal del cual se derivd el subcontrato, Unicamente se exige en relacién con el contrato principal suscrito
con la entidad estatal y no respecto del subcontrato. Este documento se requiere para verificar la informacion
del contrato principal celebrado entre la entidad publica y el particular, de tal manera que sea posible constatar
esta informacioén, entre otros aspectos, que la subcontratacion es permitida en el marco de dicha contratacion.
Sin embargo, esto no implica que la entidad publica del contrato principal deba certificar obras o vinculos
particulares de los subcontratos.

Ademas, resulta conveniente aclarar la informacion que debe contener la certificaciéon expedida por la entidad
estatal, puesto que de las consultas recibidas por parte de los ciudadanos se concluye que no era posible
determinar si el alcance de las obras ejecutadas y la autorizacion del ente debia incluirse en el certificado del
subcontrato o en la certificacion expedida por la entidad estatal. De esta manera, se precisa que en la
certificaciéon emitida por la entidad del contrato principal debe comprender como minimo la siguiente
informacion: i) el alcance de las obras ejecutadas en el contrato principal vy ii) la informacion en la cual se
demuestre que la figura de subcontratacion es permitida en el contrato principal. En consecuencia, se realiza
la modificaciéon de los documentos tipo de la siguiente manera:

4.5.5 PARA SUBCONTRATOS

Para acreditar la experiencia de subcontratos, cuyo contrato principal fue suscrito con
particulares, se aplicaran las disposiciones establecidas en el numeral anterior.

Para demostrar la experiencia de los contratos derivados de contratos suscritos con
Entidades, el Proponente debe aportar los documentos que se enlistan a continuacion:

A. Certificacion del subcontrato. Certificacién expedida con posterioridad a la fecha de
terminacién del subcontrato, la cual debe estar suscrita por el representante legal del
contratista del contrato principal, del Concesionario o del EPC o Consorcio constructor. Asi
mismo, debe contener la informacién requerida en la presente invitacion para efectos de
acreditar la experiencia.

B. Certificacion expedida por la Entidad del contrato principal del cual se derivo el
subcontrato. Esta certificacion debe contener la informacion basica del contrato principal y la
siguiente:

I. Alcance de las obras ejecutadas en el contrato principal.

Il. Informacién en la cual se evidencie que la figura de la subcontratacién es permitida en el
marco del contrato principal. En caso de que no requiera autorizacion para subcontratar,
el Proponente podra aportar con su propuesta alguno de los siguientes documentos que
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den cuenta de esa circunstancia: i) copia del contrato o ii) certificacion emitida por la
Entidad Estatal donde acredite que para subcontratar no se requeria autorizacién.

La informacion solicitada en el literal B Unicamente se exige en relacion con el contrato
principal suscrito con la Entidad Estatal.

En caso de que se presenten varios niveles de subcontratacion, las reglas de los literales A'y
B aplicaran hasta el primer nivel de subcontratacion. Para los siguientes niveles de
subcontratacién, la acreditacién de la experiencia se realizara con las disposiciones
establecidas en el numeral anterior. Para estos efectos, entiéndase el primer nivel de
subcontratacién como aquel contrato suscrito entre particulares, cuyo contrato principal del
cual se deriva directamente, es el contrato estatal firmado entre una Entidad y un particular.

Cuando el Contratista directo y el subcontratista presenten ofertas en un mismo Proceso de
Contratacion, la experiencia derivada de las actividades subcontratadas solo pertenecera al
subcontratista. En este contexto, el Contratista directo no podra acreditar dichas actividades,
por lo que no seran tenidas en cuenta para la verificacion de la experiencia.

Los Proponentes deberan advertir a la Entidad cuando en otros procesos el Contratista directo
hubiera certificado que, dentro de su contrato, se llevé a cabo la subcontratacion, por cuanto
tales actividades no seran tenidas en cuenta para efectos de acreditacion de experiencia del
contratista directo. Para tal fin, deberan informar a la Entidad, mediante comunicacion escrita,
indicando el proceso en el cual el Contratista certifico la respectiva subcontratacion.

La obligacion de informar las situaciones de subcontratacion estard en cabeza de los
Proponentes y de ninguna manera dicha obligacion sera de la Entidad. En aquellos casos en
los que el Proponente no advierta tal situacion, la Entidad no tendra responsabilidad alguna
por cuanto no fue avisada. En ese caso, el contrato se contabilizara como un todo y no se
tendra en cuenta lo relacionado con la subcontratacion.

Cuando la Entidad haya sido advertida por alguno los Proponentes sobre situaciones de
subcontratacion, aplicara el numeral 1.11 de la Invitacién.

2.2.3 Modificacion del numeral 4.3.3. de los documentos tipo de obra de infraestructura de transporte
adelantados bajo la modalidad de minima cuantia referente a los proponentes plurales

El Instituto de Desarrollo Urbano -IDU-, mediante radicado RE20220429000045 del 7 de febrero de 2022,
sefald en relacion con los literales B y C del numeral 3.3.3. de los documentos tipo de interventoria y
consultoria de obra publica de infraestructura de transporte que existe contradiccién con la exigencia de
nombrar representante suplente en las estructuras plurales, puesto que en uno de los literales -literal b)- se
entiende que es de caracter potestativo mientras que en el otro -literal ¢)- quedé como obligatorio. Por su
parte en los documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte adelantados bajo la modalidad
de minima cuantia no es opcional. Asi las cosas, esta entidad solicita incluir un criterio unificado.

De la revisidén de las observaciones presentadas por el IDU es pertinente el ajuste, y, por tanto, en relacién
con el documento de conformacién de proponentes plurales, resulta necesario aclarar que se debe acreditar
el nombramiento de un representante y un suplente, este ultimo en caso de considerarlo conveniente.

Lo expuesto se encuentra contemplado en los documentos tipo de obra de infraestructura social y de
consultoria de estudios de ingenieria de transporte, por lo que es necesaria su incorporacién en los
documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte en la modalidad de minima cuantia en aras
de armonizar el contenido de estos. Por consiguiente, resulta pertinente la modificacién del literal C del
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numeral 4.3.3 de los documentos tipo de obra de infraestructura de transporte adelantados bajo la modalidad
de minima cuantia, incluyendo la aclaracién anotada, esto es, indicando que se aportara copia del documento
de identificacién del representante principal y, en caso de que se haya nombrado, del suplente del proponente
plural.

2.2.4. Ajuste en las correcciones aritméticas de la propuesta econémica

El numeral 5.1.2 de la invitaciéon de los documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte, en
la modalidad de minima cuantia contemplan la forma de corregir las operaciones aritméticas y las
aproximaciones de las cifras decimales. Estos numerales establecen que la entidad solo efectuara
correcciones aritméticas originadas por:

A. Todas las operaciones aritméticas a que haya lugar en la propuesta econémica, cuando
exista un error que surja de un calculo meramente aritmético cuando la operaciéon ha sido
erroneamente realizada.

B. El ajuste al peso, ya sea por exceso o por defecto, de los precios unitarios contenidos en
la propuesta econémica de las operaciones aritméticas a que haya lugar y del valor del IVA,
asi: cuando la fraccion decimal del peso sea igual o superior punto cinco (0.5) se aproximara
por exceso al numero entero siguiente del peso y cuando la fraccion decimal del peso sea
inferior a punto cinco (0.5) se aproximara por defecto al nUmero entero.

Como consecuencia de los comentarios presentados por la ciudadania se estima pertinente realizar ajustes
en este numeral con la finalidad de tener mayor claridad y precision sobre su contenido y evitar confusiones
en su aplicacion. Por ello, en el literal B del numeral 5.1.2 es importante determinar que se realizara la
correccion aritmética por el ajuste al peso ya sea por exceso o por defecto de los precios unitarios contenidos
en la propuesta econémica y del valor del IVA, eliminando la expresion “de las operaciones aritméticas a que
haya lugar”. Lo anterior, por cuanto esta expresion genera confusién sobre la forma de aplicar las
aproximaciones de las cifras decimales de los precios unitarios contenidos en la propuesta econémica.

De esta manera, se modificara el numeral 5.1.2 de la invitacion de los documentos tipo de obra publica de
infraestructura de transporte adelantados bajo la modalidad de minima cuantia, los cuales quedaran de la
siguiente manera:

5.1.2 CORRECCIONES ARITMETICAS

A. Las operaciones aritméticas a que haya lugar en la propuesta econdmica, en caso de que
exista un error que surja de un calculo meramente aritmético cuando la operacién ha sido
erroneamente realizada.

B. El ajuste al peso ya sea por exceso o por defecto de los Precios Unitarios contenidos en la
propuesta econoémica y del valor del IVA, asi: cuando la fracciéon decimal del peso sea igual o
superior a punto cinco (0.5) se aproximara por exceso al nimero entero siguiente del peso y
cuando la fraccion decimal del peso sea inferior a punto cinco (0.5) se aproximara por defecto
al numero entero.
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3. Estructura de la Resolucion

La Resolucién tiene cinco (5) articulos. En el primero se realiza la actualizacién de los documentos tipo para
los procesos de seleccidon de minima cuantia de obra publica de infraestructura de transporte — Version 2.

El articulo segundo consagra la regla de inalterabilidad, mediante la cual se sefiala la obligatoriedad de aplicar
los documentos tipo en la actividad contractual de las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica y se dispone que las entidades estatales solo podran modificar los
documentos en los aspectos que les sean permitidos.

El articulo tercero incorpora el deber de las entidades estatales de aplicar los documentos tipo cuando el
objeto contractual incluya obras, bienes o servicios adicionales a la obra publica de infraestructura de
transporte. Asi mismo, en esta disposicion se incluyeron los parametros a seguir cuando sea necesario
agregar experiencia adicional para evaluar la idoneidad respecto de los bienes o servicios adicionales a la
obra publica de infraestructura de transporte. Finalmente, en el paragrafo del articulo tercero se sefala la
obligacién de las entidades estatales de aplicar las reglas de combinacion de experiencia previstas en el
numeral 4.5.1 de la invitacion en los casos en los cuales el objeto contractual incluya actividades amparadas
por otros documentos tipo.

En el articulo cuarto se incorpora la regla para definir cual documento tipo aplica en los casos que el objeto
contractual incluya actividades de obra publica de infraestructura de transporte, en conjunto con actividades
cobijadas por otros documentos tipo expedidos por la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia
Compra Eficiente, para lo cual la entidad debera definirlo dependiendo de la relevancia técnica del proyecto,
impacto o el valor que representan en el presupuesto oficial. Asi mismo, sefiala que la entidad justificara en
el estudio previo la escogencia de un determinado documento tipo.

Finalmente, el articulo quinto dispone que la resolucion rige a partir de su publicacidon, que deroga la
Resolucion 094 de 2020 y sus modificaciones posteriores y que aplicara a los procesos de contratacion de
esa indole cuya invitacién se publique a partir del 27 de febrero del 2023.

4. Cronograma de las modificaciones

Con fundamento en la Ley 2022 de 2020, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente establece un cronograma a partir del cual se definen los plazos y las actividades especificas para
adoptar la modificacién a los documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte en la modalidad
de minima cuantia — version 2, tales como: i) el plazo para adelantar las mesas de trabajo con las entidades
técnicas y especializadas, ii) la publicacion del documento en la pagina web para comentarios de los
interesados, iii) el momento de iniciar el tramite de abogacia de la competencia, entre otros.

Principales hitos Actividad a desarrollar Fecha de inicio Fecha de fin
Analisis de las
observaciones y
Investigacion preliminar del comentgnos reC|p|dgs por
las entidades técnicas y 3/01/2022 31/01/2022

documento tipo del sector . .
ciudadanos relacionados

con la implementacion de
estos documentos tipo para
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de CCE- a partir del cual se | administrativo de CCE y los 01/11/2022 30/11/2022
modifican los documentos | Anexos de la Resolucion.
tipo
Fecha en la cual se
Implementacion de los | implementaran los
documentos tipo documentos tipo. 27/02/2023

5. Ambito de aplicacién y sujetos a quienes se dirige

La modificacién de los documentos tipo expedidos por la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente tiene aplicacion a nivel nacional y deben ser observados por todas las Entidades
Estatales sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica. Lo anterior, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley 2195 de 2022, “Por medio de la cual se adoptan medidas en materia
de transparencia, prevencioén y lucha contra la corrupcion y se dictan otras disposiciones™.

La Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente, en cumplimiento de lo dispuesto
en el paragrafo 7 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, adicionado por el articulo 4 de la Ley 1882 de 2018
y modificado por el articulo 1 de la Ley 2022 de 2020, realiz6 mesa técnica el 10 de noviembre del 2022, en
la cual se definid, en coordinacion con las entidades técnicas o especializadas del sector de infraestructura

5 La norma citada dispone que «Para la adquisicion de bienes, obras o servicios, las entidades estatales sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica que celebren contratos o convenios interadministrativos o de
cualquier otra indole, con otra entidad estatal o con patrimonios auténomos o con personas naturales o juridicas de derecho privado,
cuyo régimen de contratacidon sea especial o de derecho privado, deberan aplicar los documentos tipo adoptados por la Agencia
Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente o quien haga sus veces, conforme al paragrafo 7 del Articulo 2 de la
Ley 1150 de 2007 o las normas que lo modifiquen o sustituyan.

»Los procedimientos de seleccidon y los contratos que realicen en desarrollo de los anteriores negocios juridicos, donde
apliquen los documentos tipo se regiran por el Estatuto General de Contratacidn de la Administracidn Publica.

»PARAGRAFO. Se excepttan del presente Articulo las Instituciones de Educacién Superior publicas, las empresas sociales
del Estado, las sociedades de economia mixta y las empresas industriales y comerciales del Estado, Unicamente en cuanto a la
contratacién de su giro ordinario. En estos casos, en los manuales de contratacion de estas entidades, se fomentard como buena
practica la aplicacién de los pliegos tipo».
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de transporte, implementar las modificaciones efectuadas a los documentos tipo de obra publica de
infraestructura de transporte en la modalidad de minima cuantia a los procesos de contrataciéon cuya
invitacion se publique a partir del 27 de febrero de 2023. En tal sentido, el articulo quinto (5) del proyecto de
Resolucién establece su vigencia y determina que es aplicable a los procesos cuya invitacion se publique a
partir de la fecha mencionada o en una fecha posterior.

6. Tramite de abogacia de la competencia

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, el 19 de octubre del 2022, solicité
a la Superintendencia de Industria y Comercio su pronunciamiento para agotar el tramite de abogacia de la
competencia de que trata el articulo 7 de la Ley 1340 de 2007 y los articulos 2.2.2.30.1 y ss. del Decreto 1074
de 2015, en relacion con la resolucion que modifica los documentos tipo de obra publica de infraestructura de
transporte en la modalidad de minima cuantia, adoptados por la Agencia Nacional de Contratacion Publica.

Sobre el particular, mediante oficio con radicado No. 22-413021- -2-0 del 2 de noviembre de 2022, la
Superintendencia de Industria y Comercio efectud las siguientes recomendaciones especificas, las cuales se
proceden a analizar:

o Adoptar las recomendaciones que fueron proferidas en el concepto de abogacia de la
competencia identificado con el numero de radicado 21-437430, dirigido al Departamento
Nacional de Planeacion, relacionada con la inclusion de una provision de un porcentaje de
bienes y servicios por parte de sujetos de especial proteccion constitucional.

o Adoptar lineamientos generales que expongan los criterios objetivos o reglas de decision
que deberian tener en cuenta las Entidades Estatales para realizar el “analisis oportunidad
y conveniencia” que justifica la fijacion del porcentaje de provision de bienes y servicios
ofertados por parte de los sujetos de especial proteccion constitucional en los documentos
tipo objeto de analisis de abogacia de la competencia.

e Revisar los conceptos de abogacia de la competencia emitidos por esta Autoridad frente a
la adopcién, modificacion y actualizacion de los documentos tipo que se han adoptado a la
fecha con el fin de analizar si las recomendaciones proferidas por esta Superintendencia
aplican para los documentos tipo adoptados mediante el Proyecto con el fin de garantizar
su correcta implementacion.

Analizados los conceptos emitidos por la Superintendencia de Industria y Comercio en el marco del proyecto
del Decreto 1860 de 2021 y de la modificacion y actualizaciéon de los documentos tipo, se evidencia que en
relacién con el fomento a la ejecucidon de contratos estatales por parte de sujetos de especial proteccion
constitucional, se recomendo incluir en el andlisis de conveniencia y oportunidad para aplicar el mecanismo
de fomento que la entidad debe evaluar la pluralidad de oferentes que cumplan con la condicion de sujetos
de especial proteccién constitucional y las variables del mercado en cuestidn, asi como especificar de manera
taxativa cuales son los resultados del analisis del sector que pueden justificar la inclusion de las reglas para
el fomento a la ejecucion de contratos estatales por parte de la poblacién en pobreza extrema, desplazados
por la violencia, personas en proceso de reintegracion o reincorporacion y sujetos de especial proteccion
constitucional. Estas recomendaciones guardan relacion con lo expuesto en el oficio 22-413021- -2-0 del 2 de
noviembre de 2022, frente a adoptar lineamientos generales que expongan los criterios objetivos o reglas de
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decision que deberian tener en cuenta las Entidades Estatales para realizar el “analisis oportunidad y
conveniencia”.

Sobre el particular, esta Agencia reitera lo expuesto en oportunidades anteriores en el sentido que la
regulacion incluida en los documentos tipo sobre este aspecto resulta acorde con el mandato establecido por
el legislador en el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020 y su decreto reglamentario. En efecto, el articulo
2.2.1.2.4.2.16. del Decreto 1082 de 2015 en su inciso segundo dispone que la participacion en la ejecucion
del contrato de la poblaciéon en pobreza extrema, desplazados por la violencia, personas en proceso de
reintegracién o reincorporacion y sujetos de especial proteccion constitucional, se fomentara previo analisis
de oportunidad y conveniencia en los Documentos del Proceso, teniendo en cuenta el objeto contractual y el
alcance de las obligaciones. El propésito de este parrafo es que el mecanismo de fomento sea analizado
previamente por la entidad contratante, tomando como base todas las variables relevantes —entre ellas, las
variables econdmicas y de mercado— para definir su conveniencia.

En tal sentido, este analisis de oportunidad y conveniencia debe ser realizado por cada entidad en la fase de
planeacién considerando las particularidades del objeto contractual, sus actividades, y los demas factores
relevantes, justificacion que se plasmara en los Documentos del Proceso, como por ejemplo el estudio previo.

Resulta oportuno considerar la insercion de algunas reglas que den lugar a la valoracién de la incorporacion
de poblacion de especial proteccion constitucional en los respectivos proyecto y contratos. Tales criterios
deben ofrecer importantes margenes de discrecionalidad interpretativa dada la pluralidad de sujetos de dicha
condicion especial en las diversas entidades territoriales del pais. Se trata darle el mayor alcance a la
correspondiente regla en la realidad multiple.

Consecuentemente, estos criterios pueden variar en un caso u otro teniendo en cuenta aspectos de indole
politico, econdmicos, sociales, organizativos, regionales, etc. Por tanto, la aplicacion de este incentivo es de
naturaleza discrecional, fundamentado en los elementos indicados que remiten al criterio de oportunidad y
conveniencia realizado por la entidad contratante, por lo que una definicién taxativa de criterios en esta
reglamentacion puede crear el riesgo de excluir a los sujetos de especiales proteccion constitucional en
algunos casos o a favorecer ciertos grupos poblacionales respectos de otros.

Las razones de orden juridico en las que se funda la consagracion de reglas de tal tipo saltan a la vista y
resulta pertinente referirlas dado su caracter imperativo. Por una parte, debe recordarse el vigor normativo de
los incisos segundo y tercero del Articulo 13 Superior que prescriben como obligacion estatal el principio de
trato desigual a los desiguales vy justifican la politica de discriminacion positiva. En esa medida, la Agencia
acata esos mandatos constitucionales y contribuye a la democratizacion de la contratacion a favor de dichos
tipos de sujetos o dicho al modo del contenido constitucional aludido “promueve las condiciones para que la
igualdad sea real y efectiva”.

Por otra parte, el articulo 2 de la Constitucion dispone como fin esencial del Estado la realizacion efectiva de
los derechos establecidos en la misma Carta. Entonces, se actia por la Agencia en ese sentido cuando desde
su orbita de competencias fija reglas que facilitan a las entidades territoriales la inclusion de criterios que
permitan la participacion de sujetos de especial proteccion constitucional en las diversas fases de los procesos
de la contratacion estatal.

Ademas de la normativa citada deben atenderse contenidos superiores especificos como el del inciso
segundo del articulo 43 que contempla el apoyo a la madre cabeza de familia por parte del Estado o el del
inciso primero del articulo 46 que fija para el Estado la obligacion de promover la integracién a la vida activa
y comunitaria de las personas de la tercera edad. En el mismo sentido, es de particular relevancia el mandato
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del articulo 45 de la Constitucion que sefiala para el Estado el deber de adelantar politicas de integracion
social para las personas con discapacidades fisicas, sensoriales y psiquicas.

Finalmente, tiene singular trascendencia en esta justificacién de la preceptiva que facilita a los colectivos de
sujetos de especial proteccion constitucional la participacién en los procesos contractuales, lo contenido en
el inciso segundo del articulo 334 de la carta que prescribe:

El Estado, de manera especial, intervendra para dar pleno empleo a los recursos humanos y asegurar, de
manera progresiva, que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al
conjunto de los bienes y servicios basicos. También para promover la productividad y competitividad y el
desarrollo armoénico de las regiones.

Esta claro que la contratacion estatal se constituye en un instrumento adecuado para cumplir en mucho los
propositos constitucionales mencionados en los parrafos precedentes y en esa medida las reglas que se
proponen seguidamente resultan adecuadas para el logo de ese fin.

En todo caso, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, atendiendo la
observacion presentada por la Superintendencia de Industria y Comercio frente esta obligacion contractual,
establece distintas reglas que la Entidad tendra en cuenta para analizar la pertinencia y conveniencia de incluir
esta obligacion contractual, las cuales se resumen a continuacion:

i) Examinar la existencia de sujetos de especial proteccién constitucional que residan en el lugar
donde se va a ejecutar el proyecto o en los municipios aledafios.

i) Analizar las condiciones de empleo de estos sujetos de especial proteccion constitucional, para
estos efectos la Entidad creara espacios de concertacion o mesas de trabajo, mediante las cuales se
indague sobre el interés de estos sujetos para participar en la ejecucion de estos proyectos.

iii) Garantizar la participacion efectiva de estos sujetos de especial proteccion constitucional en las
mesas de trabajo o espacios de concertacién que adelante la Entidad. Para estos efectos, se
informara el lugar y la fecha donde se realizara mediante redes sociales, en el periédico, medios de
amplia circulacion, en la pagina web, medios fisicos o en las instalaciones de la Entidad, entre otros.

iv) Promover mecanismos de coordinacién que garanticen la participacién efectiva de los sujetos de
especial proteccién constitucional, tales como didlogos regionales o locales.

v) Determinar el porcentaje minimo requerido de vinculacién de sujetos de especial proteccion
constitucional, teniendo en cuenta que éste no afecte el cumplimiento del objeto del contrato.

vi) En el estudio previo, la Entidad debera explicar clara, razonada y suficiente las razones de la
inclusion o no de dicha obligacién contractual y, si es del caso, lo relacionado con el porcentaje
aplicable y su vigencia durante toda su ejecucion.

De esta manera, en los documentos tipo la obligacion de fomento a la ejecucion de contratos estatales por
parte de poblacion en pobreza extrema, desplazados por la violencia, personas en proceso de reintegracion
0 reincorporacion y sujetos de especial protecciéon constitucional, dependera del analisis de oportunidad y
conveniencia teniendo en cuenta las reglas explicadas. Ademas, esta obligacion se incorporara, si asi lo
determina la entidad, en la ejecucién del contrato y no es un requisito de participacion que pueda poner en
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riesgo la pluralidad de oferentes en el Proceso de Contratacion. Asimismo, permite que el contratista
determine libremente la forma en que participaran estos sujetos en el desarrollo del objeto contractual.

7. Analisis de impacto, disponibilidad presupuestal

Mediante la expedicion de esta Resolucion se modifican los documentos tipo, de conformidad con el Decreto
1860 de 2021, mediante el cual se reglament6 la Ley 2069 de 2020, en los siguientes aspectos: i) se
introducen nuevos criterios diferenciales, que incluyen requisitos habilitantes diferenciales, en favor de las
Mipyme en el sistema de compras y contratacion publica; ii) se fijan criterios de desempate y su forma de
acreditacion y; iii) se incorporan las reglas para que proceda la limitacion de las convocatorias a las Mipyme
en la modalidad de minima cuantia.

La expedicion de esta Resolucion permite definir las reglas que las entidades estatales deben aplicar en los
documentos tipo de obra publica de infraestructura de transporte en la modalidad de minima cuantia — version
2. Por tanto, no es necesario disponer de tiempo ni de medios por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico para que los destinatarios del proyecto de resolucion apliquen su contenido. El proyecto tampoco
afecta el Presupuesto General de la Nacién y de la expedicién de esta resolucion no se derivan impactos
ambientales ni ecoldgicos.
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