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Bogota, 04 Mayo 2021

Sefior(a)
Ciudadano(a) anénimo(a)
Ciudad

Radicacion: Falta de competencia de la consulta No. P20210427003520

Estimado(a) sefior(a);

La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente responde su
peticién del 27 de abril de 2021. De conformidad con la competencia otorgada por el
numeral 5 del articulo 3 y el numeral 8 del articulo 11 del Decreto 4170 de 2011, la
Agencia Nacional de Contratacion Publica tiene competencia para atender consultas
relativas a temas contractuales, pero solo para «absolver consultas sobre la aplicacion
de normas de caracter general»'. Esto significa que no podemos pronunciarnos sobre
casos particulares o sobre preguntas que no contengan dudas sobre la aplicacion de
una norma general en materia de contratacion publica.

Su solicitud tiene como propdsito que Colombia Compra Eficiente le brinde asesoria,
emitiendo un concepto juridico en el que se establezca si, en desarrollo de los procesos
de contratacion, las entidades publicas pueden «orientar» las especificaciones técnicas
de los productos que pretenden adquirir hacia una marca especifica. Lo anterior, sin que
la entidad mencione la referencia y/o marca de los productos, pero si especificando las
caracteristicas técnicas de estos, que solo las cumple un proveedor.
Desafortunadamente no podemos responder su solicitud, pues no se refiere al alcance

' «Articulo 3°. Funciones. La Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra
Eficiente— ejercera las siguientes funciones:

»[...]
»5. Absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general y expedir circulares
externas en materia de compras y contrataciéon publica».

»Articulo 11. Subdireccion de Gestidon Contractual. Son funciones de la Subdireccién de
Gestion Contractual las siguientes:

»[...]

»8. Absolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general».
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de alguna norma que rija la contratacién de las entidades publicas sino a la resolucion
de una problematica particular y concreta.

En efecto, usted no esta solicitando que se absuelvan dudas sobre la interpretacion y
aplicacion de esta, ni de otras normas de caracter general en materia de compras y
contratacion publica. En realidad, procura una asesoria, cuyo proposito es determinar
si es viable o no que las entidades publicas establezcan determinadas caracteristicas
técnicas en relacién con los bienes que pretenden adquirir. El pronunciamiento por parte
de esta entidad sobre sus preguntas desborda nuestra competencia consultiva, la cual
estd limitada a resolver problemas de aplicacion de normas de caracter general.
Revisada la consulta, se desprende que esta se refiere a la soluciébn de un
caso que, ademas, envuelve una controversia cuya resolucion no le compete a esta
entidad.

Lo anterior, teniendo en cuenta que la competencia de Colombia Compra Eficiente, tal
como se desprende de la lectura del Decreto Ley 4170 de 2011, se fija con limites claros,
con el objeto de evitar que actie como una instancia de validacién de las actuaciones
y/o decisiones de las autoridades o de los demas participantes del sistema de
contratacion publica, en desarrollo de la actividad contractual. La competencia
consultiva se circunscribe a la interpretacion de normas de «forma general» y, por
definicion, no puede extenderse a la resolucion de controversias, ni a brindar asesorias
sobre casos puntuales.

La Agencia Nacional de Contratacién Publica no cuenta con funciones de asesoria
particular. Por ello, no puede determinar si es viable, juridicamente, que las entidades
publicas determinen o no caracteristicas particulares que deben tener los productos que
procuran adquirir, en desarrollo de sus procesos de contratacion.

Es bueno senalar que, las autoridades fueron dotadas de autonomia administrativa para
el ejercicio de las funciones y competencias que en virtud del principio de legalidad les
fueron atribuidas por el ordenamiento juridico. Por esa razén, como responsables de su
actividad contractual y conforme al régimen juridico de contratacién que les resulta
aplicable, les corresponde adoptar las decisiones y adelantar las actuaciones que
estimen pertinentes para desarrollar dicha actividad, entre estas, las relacionadas con
las caracteristicas que deben tener los bienes y/o servicios que pretenden adquirir, con
el fin de satisfacer sus necesidades.

Esta entidad no puede involucrarse, directa o indirectamente, en las decisiones o
actuaciones de las entidades estatales en materia de contratacion estatal, de acuerdo
con lo establecido en las disposiciones constitucionales y legales que rigen nuestro
ordenamiento juridico, particularmente lo estipulado en el numeral 1° del articulo 2° de
la Ley 80 de 1993.

En virtud de esas disposiciones, se les concedio a las entidades publicas la capacidad
juridica para llevar a cabo su contratacion, lo cual se traduce en que gozan de plena
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autonomia e independencia para adoptar las decisiones o realizar las actuaciones que
estimen pertinentes en desarrollo de la actividad contractual.

Debe destacarse que la competencia consultiva de esta entidad fue acotada de manera
precisa por el numeral 5 del articulo 3 y el numeral 8 del articulo 11 del Decreto 4170 de
2011 y debe ser ejercida en los términos consagrados en esas disposiciones. En efecto,
admitir que se puedan plantear dudas de todo tipo, implicaria actuar por fuera de la
competencia asignada por el legislador, y se desnaturalizaria el objetivo institucional de
servir de «guia a los administradores publicos en la gestion y ejecucion de recursos,
que permita que su quehacer institucional pueda ser medido, monitoreado y evaluado
y genere mayor transparencia en las compras y la contratacion publica».

De otro lado, el articulo 21 de la Ley 1437 de 2011 sefiala que, si la autoridad a quien se
dirige la peticion no es la competente, se informara al interesado dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la recepcion, si obré por escrito, y remitira la peticion al competente
con copia del oficio remisorio al peticionario. En aquellos eventos que no exista
funcionario competente asi se le comunicara al solicitante. Por ello, teniendo en cuenta
que en el pais no existe alguna autoridad que tenga el deber de resolver su caso, le
comunicamos que no es posible remitir la peticion a otra institucion.

Sin perjuicio de lo anterior, para su conocimiento y fines pertinentes, le remito copia de
los conceptos 2201913000008812 y 2201913000009600 de 2019, y C-678 de 2020, los
cuales estan, parcialmente, relacionados con el objeto de su consulta. Esos y otros
conceptos, de todos modos, pueden ser consultados en la relatoria de Colombia
Compra Eficiente, disponible para consulta publica en el siguiente enlace:
http://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos

Atentamente,

wdS

Jorge*Augusto Tirado Navarro
Subdirector Gestién Contractual ANCP - CCE

Kevin Arlid Herrera Santa

Elabord:  analista T2 - 04 de la Subdireccion de Gestion Contractual
Revis6: Ximena Rios Lépez _ N 3
Gestor T1 — 11 de la Subdireccion de Gestién Contractual
Aprobo: Ximena Rios Lépez _ 3 By
* Gestor T1 - 11 de |a Subdireccion de Gestién Contractual
ANExos: Conceptos 2201913000008812 y 2201913000009600 de

2019, y C-678 de 2020
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ACUERDO MARCO DE PRECIOS – Bienes y servicios de características técnicas uniformes



Los bienes y servicios de características técnicas uniformes y de común utilización por parte de las entidades. En segundo lugar, la norma señaló que este tipo de bienes y servicios se adquieren a través de tres modalidades: i) subasta inversa; ii) bolsas de productos y iii) instrumentos de compra por catálogo derivados de acuerdos marco de precios.

La Ley 1150 de 2007 determinó que el acuerdo marco de precios es una de las tres maneras de adquirir bienes o servicios de características técnicas uniformes y de común utilización.



ACUERDO MARCO DE PRECIOS – Definición – Alcance 



El concepto de acuerdo marco de precios era una categoría importada de otras legislaciones, usada para la contratación de bienes de rasgos comunes, con la finalidad de optimizar recursos y agilizar los procesos, a través de la unificación de precios de estos bienes para las entidades del Estado.

En ejercicio de la potestad reglamentaria, el Gobierno Nacional caracterizó el acuerdo marco de precios como el contrato celebrado entre uno o más proveedores y Colombia Compra Eficiente, para proveer a las Entidades Estatales de Bienes y Servicios de Características Técnicas Uniformes, en la forma, plazo y condiciones pactadas, de conformidad con las definiciones del artículo 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015.



AGENCIA NACIONAL DE CONTRATACIÓN PÚBLICA – COLOMBIA COMPRA EFICIENTE – Acuerdos marco de precios – Suscripción – Competencia 



En ejercicio de la competencia señalada en el numeral 7 del artículo 3 del Decreto 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratación Pública – Colombia Compra Eficiente periódicamente adelanta procesos de contratación para suscribir acuerdos marco de precios, teniendo en cuenta los bienes y servicios de características técnicas uniformes contenidos en los planes anuales de adquisiciones de las entidades estatales. Adicionalmente, dichas entidades estatales pueden solicitar a la Agencia Nacional de Contratación Pública – Colombia Compra Eficiente la celebración de acuerdos marco de precios.



ACUERDO MARCO DE PRECIOS – Transporte aéreo de pasajeros



El transporte aéreo de pasajeros es un servicio que puede catalogarse como de características uniformes y por ello se diseñó, organizó y celebró un acuerdo marco de precios para que las entidades de la Rama Ejecutiva en el orden nacional adquieran este servicio, a través de la Tienda Virtual del Estado Colombiano, esto es, a través de un acuerdo marco de precios. De forma similar, podría diseñarse y adoptarse un acuerdo marco de precios para la compra de tiquetes vía terrestre, por tratarse de un servicio que puede ser ofrecido bajo unas condiciones uniformes.



ACUERDO MARCO DE PRECIOS – Entidades estatales –  Obligación de suscripción – Ley 1955 de 2019



La Ley 1955 de 2019, por medio del cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, en el artículo 41, modificó los incisos 4 y 5 del parágrafo 5º del artículo 2 de la Ley 1150 de 2007. 

El cambio que introdujo la Ley del Plan Nacional de Desarrollo supone que ahora los acuerdos marco de precios serán de obligatorio uso para todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratación y no sólo para aquellas de la Rama Ejecutiva en el nivel nacional. Sin embargo, los organismos autónomos, la rama legislativa y judicial, y entidades territoriales mantienen la potestad de diseñar, organizar y celebrar acuerdos propios, pero sólo en los eventos en que no exista uno diseñado por Colombia Compra Eficiente.
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Bogotá D.C., 28/11/2019 Hora 21:52:21s 

  

N° Radicado: 2201913000008812





Señor Anónimo



Radicación:	Respuesta a la consulta # 4201912000005955



Temas:	Acuerdos marco de precios



Tipo de asunto consultado:	Bienes y servicios de características técnicas uniformes y

de común utilización y acuerdos marco de precios





Cordial saludo,





La Agencia Nacional de Contratación Pública – Colombia Compra Eficiente – responde su consulta del 2 de septiembre de 2019, en ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 5 del artículo 3 y el numeral 8 del artículo 11 del Decreto 4170 de 2011, en los siguientes términos:





1. Problemas planteados



1.1. “Establece el artículo 2.2.1.2.1.2.7 el procedimiento de los acuerdos marco de precios, así las cosas [¿]una Alcaldía Municipal puede iniciar el procedimiento para establecer un acuerdo marco de precios agrupando a diferentes entidades del orden Municipal y Departamental???? (SIC)”.



1.2. “[¿]Podría considerar la prestación del servicio de transporte de pasajeros un Bien o servicio de condiciones técnicas uniformes???? (SIC)”.



2. Consideraciones





Para responder las preguntas formuladas, se harán unas consideraciones en relación con:

i) los acuerdos marco de precios y bienes o servicios de características técnicas uniformes y ii) la obligatoriedad de los mismos.







2.1. Acuerdos marco de precios y bienes o servicios de características técnicas uniformes



El numeral 2º del artículo 2º de la Ley 1150 de 2007 consagra la selección abreviada como una de las modalidades de selección de contratistas del Estado. El legislador dispuso que la selección abreviada es un proceso que garantizara la eficiencia de la gestión contractual, en aquellos eventos en los que, por las características del objeto a contratar, las circunstancias de la contratación o la cuantía o destinación del bien, obra o servicio, se pueda adelantar procesos simplificados y eficientes.



Pues bien, por las características del objeto a contratar, la primera causal de selección abreviada es la contenida en el literal a) de la norma citada, que dispone lo siguiente:



Serán causales de selección abreviada las siguientes:



a) La adquisición o suministro de bienes y servicios de características técnicas uniformes y de común utilización por parte de las entidades, que corresponden a aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas, con independencia de su diseño o de sus características descriptivas, y comparten patrones de desempeño y calidad objetivamente definidos.





Para la adquisición de estos bienes y servicios las entidades deberán, siempre que el reglamento así lo señale, hacer uso de procedimientos de subasta inversa o de instrumentos de compra por catálogo derivados de la celebración de acuerdos marco de precios o de procedimientos de adquisición en bolsas de productos. (Cursivas fuera de texto).





Nótese que la norma introdujo una categoría novedosa para el momento en que fue expedida la Ley 1150 de 2007: los bienes y servicios de características técnicas uniformes y de común utilización por parte de las entidades. En segundo lugar, la norma señaló que este tipo de bienes y servicios se adquieren a través de tres modalidades: i) subasta inversa; ii) bolsas de productos y iii) instrumentos de compra por catálogo derivados de acuerdos marco de precios.



Lo anterior quiere decir que el legislador vinculó los conceptos de “acuerdo marco de precios” con bienes o servicios de características técnicas uniformes y de común utilización, siendo el primero la forma a través de la cual se adquieren los segundos. En otras palabras, la Ley 1150 de 2007 determinó que el acuerdo marco de precios es una de las tres maneras de adquirir bienes o servicios de características técnicas uniformes y de común utilización.



Ahora bien, el parágrafo 5 del artículo 2 de la Ley 1150 de 2007 (texto original) se ocupó de señalar la definición y alcance del también nuevo concepto de acuerdo marco de precios, en estos términos:



Los acuerdos marco de precios a que se refiere el inciso 2° del literal a) del numeral 2° del presente artículo, permitirán fijar las condiciones de oferta para la adquisición o suministro de bienes y servicios de características técnicas uniformes y de común utilización a las entidades estatales durante un período de tiempo determinado, en la forma, plazo y condiciones de entrega, calidad y garantía establecidas en el acuerdo.





La selección de proveedores como consecuencia de la realización de un acuerdo marco de precios, le dará a las entidades estatales que suscriban el acuerdo, la posibilidad que mediante órdenes de compra directa, adquieran los bienes y servicios ofrecidos.





En consecuencia, entre cada una de las entidades que formulen órdenes directas de compra y el respectivo proveedor se formará un contrato en los términos y condiciones previstos en el respectivo acuerdo.





El Gobierno Nacional señalará la entidad o entidades que tendrán a su cargo el diseño, organización y celebración de los acuerdos marco de precios. El reglamento establecerá las condiciones bajo las cuales el uso de acuerdos marco de precios se hará obligatorio para las entidades de la Rama Ejecutiva del Poder Público en el Orden Nacional, sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública.





En el caso de los Organismos Autónomos y de las Ramas Legislativa y Judicial, así como las Entidades Territoriales, las mismas podrán diseñar, organizar y celebrar acuerdos marco de precios propios, sin perjuicio de que puedan adherirse a los acuerdos marco a que se refiere el inciso anterior”[footnoteRef:1]. [1:  Texto original del parágrafo 5 del artículo 2 de la Ley 1150 de 2007, hoy modificado por el artículo 41 de la Ley 1955 de 2019.
] 




En el debate legislativo que dio origen a esta norma se sostuvo que el concepto de acuerdo marco de precios era una categoría importada de otras legislaciones, usada para la contratación de bienes de rasgos comunes, con la finalidad de optimizar recursos y agilizar los procesos, a través de la unificación de precios de estos bienes para las entidades del Estado. Así se puede leer del informe de ponencia para segundo debate del proyecto que se convertiría en la Ley 1150 de 2007:



En cuanto a la adquisición de estos bienes muebles con características uniformes, se introducen nuevos mecanismos para su adquisición como las subastas, la construcción de catálogos y la utilización de los denominados Acuerdos Marco de Precios, traído de otras Legislaciones y que se utiliza para la contratación directa de bienes y servicios de características uniformes, a través de un catálogo en el que previamente a la realización de un proceso de selección del proveedor, se establecen condiciones, calidades y precios durante un periodo de tiempo determinado, dando la posibilidad de que las entidades estatales que requieran tales servicios lo hagan mediante órdenes de compra directa.



Tales acuerdos se utilizarán únicamente para la adquisición de bienes de características uniformes (sillas, papelería, y en general suministros) con lo cual se garantiza la Unificación de Precios de tales bienes para todas las Entidades y la facilidad de entregas parciales mediante el suministro periódico sin incrementos de precios,  además   de   agilizar   los   procedimientos.   Mediante   este   sistema   el Proveedor se seleccionará a través de un proceso de selección, fijando las condiciones de calidad, plazo y precio de los bienes y servicios. Y una vez realizada esta selección las entidades podrán adquirir con dicho proveedor los bienes mediante compra directa y sin necesidad de procedimiento especial alguno[footnoteRef:2]. (Cursivas fuera de texto). [2:  Informe de Ponencia para segundo debate al proyecto de Ley número 057 de 2006 Cámara, 020 de 2005 Senado. Publicado en la Gaceta del Congreso No. 96 de 2007.
] 




Una vez creado el marco normativo en el que se debían operar los acuerdos marco de precios, y por remisión expresa del legislador, el Gobierno Nacional señaló la entidad que tendría a su cargo el diseño, organización y celebración de los mismos. Entonces, el Decreto 4170 de 2011 creó la Agencia Nacional de Contratación - Colombia Compra Eficiente, y en el numeral 7 del artículo 3 le asignó la función de: “Diseñar, organizar y celebrar los acuerdos marco de precios y demás mecanismos de agregación de demanda de que trata el artículo 2° de la Ley 1150 de 2007, de acuerdo con los procedimientos que se establezcan para el efecto”.



En ejercicio de la potestad reglamentaria, el Gobierno Nacional caracterizó el acuerdo marco de precios como el contrato celebrado entre uno o más proveedores y Colombia Compra Eficiente, para proveer a las Entidades Estatales de Bienes y Servicios de Características Técnicas Uniformes, en la forma, plazo y condiciones pactadas, de conformidad con las definiciones del artículo 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015.



Estos contratos son una herramienta que permite optimizar el valor de las compras de bienes o servicios por parte de las entidades estatales, a través de la agregación de la demanda que incrementa el poder de negociación del Estado, quien asumió su posición de gran comprador en el mercado.



En ejercicio de la competencia señalada en el numeral 7 del artículo 3 del Decreto 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratación Pública – Colombia Compra Eficiente periódicamente adelanta procesos de contratación para suscribir acuerdos marco de precios, teniendo en cuenta los bienes y servicios de características técnicas uniformes contenidos en los planes anuales de adquisiciones de las entidades estatales[footnoteRef:3]. Adicionalmente, dichas entidades estatales pueden solicitar a la Agencia Nacional de Contratación Pública – Colombia Compra Eficiente la celebración de acuerdos marco de precios[footnoteRef:4]. [3:  Este proceso de contratación se adelanta bajo las reglas de la licitación pública.
]  [4:  Una vez celebrado el acuerdo marco de precios, la Agencia Nacional de Contratación Pública – Colombia Compra Eficiente – publica el catálogo de bienes y servicios de características técnicas uniformes y de común utilización cobijados por el acuerdo.
] 




Los acuerdos marco de precios incluyen, entre otras: i) la forma en que la Agencia Nacional de Contratación Pública –Colombia Compra Eficiente evaluará el cumplimiento de las obligaciones a cargo de los proveedores con quienes se suscriba; ii) el procedimiento a seguir cuando se presenten incumplimientos de las órdenes de compra realizadas por las entidades estatales al proveedor de los bienes y servicios de características técnicas uniformes; y iii) las reglas que definirán el trámite a seguir cuando se presenten los reclamos de calidad y oportunidad de la prestación.



El Consejo de Estado afirmó que la creación de los acuerdos marco de precios supuso un cambio de paradigma en el modelo de compras públicas, pues al centralizar la capacidad negocial de las entidades se facilita la adquisición de ciertos bienes y se optimizan los recursos:



Con todo, la contratación pública basada en la suscripción de acuerdos marco de precios rompe con un modelo tradicional de contratación que era pensado de manera individual o aislada, pues por esta vía se centraliza el poder de negociación y compra de las Entidades del Estado, se identifican aquellas necesidades comunes y recurrentes y se pretende la agregación de demanda traduciendo todo ello en la fijación de un conjunto de condiciones uniformes, de modo que cada una de las Entidades Públicas llamadas a obedecer lo pactado en dicho Acuerdo gozará de las mismas condiciones, precios, calidades y términos del bien o servicio contratado (…) De esta manera, la pretensión del legislador con la introducción de los Acuerdos Marco de Precios no es otra que la de potenciar los principios de celeridad y economía en el ejercicio de la función pública[footnoteRef:5]. [5:  Consejo de Estado. Sección Tercera, Subsección C. Sentencia del 4 de septiembre de 2015, C.P. Jaime Orlando Santofimio, Rad. 2015-00103-00 (54549).
] 




Ahora, ha sido voluntad del legislador que los acuerdos marco de precios sean utilizados únicamente para la adquisición de bienes de características uniformes, los cuales fueron definidos por el artículo 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015 como “Bienes y servicios de común utilización con especificaciones técnicas y patrones de desempeño y calidad iguales o similares, que en consecuencia pueden ser agrupados como bienes y servicios homogéneos para su adquisición y a los que se refiere el literal a) del numeral 2 del artículo 2° de la Ley 1150 de 2007”, que había determinado que en la definición de estos bienes o servicios quedaban excluidas las diferencias de diseño o características descriptivas.



El anterior es el marco conceptual dentro del que deben enmarcarse los bienes o  servicios de características uniformes y de común utilización por parte de las entidades. Así, esta entidad ha elaborado una Tienda Virtual donde se encuentran las categorías y productos sujetos a acuerdos marco de precios. Una de esas categorías es el transporte, dentro de la que se encuentran múltiples bienes y servicios que han sido catalogados como de características técnicas uniformes, por ejemplo, la adquisición de seguros de vehículos, de combustible nacional y la compra de tiquetes aéreos. 



Ello quiere decir que el transporte aéreo de pasajeros es un servicio que puede catalogarse como de características uniformes y por ello se diseñó, organizó y celebró un acuerdo marco de precios para que las entidades de la Rama Ejecutiva en el orden nacional adquieran este servicio, a través de la Tienda Virtual del Estado Colombiano, esto es, a través de un acuerdo marco de precios. De forma similar, podría diseñarse y adoptarse un acuerdo marco de precios para la compra de tiquetes vía terrestre, por tratarse de un servicio que puede ser ofrecido bajo unas condiciones uniformes.



2.2. Obligatoriedad de los acuerdos marco de precios



Originalmente, el parágrafo 5º del artículo 2º de la Ley 1150 de 2007 dispuso que el reglamento expedido por el Gobierno Nacional establecería las condiciones bajo las cuales el uso de acuerdos marco de precios se haría obligatorio para todas las entidades de la Rama Ejecutiva del Poder Público en el orden nacional, sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública. A renglón seguido señaló que los organismos autónomos, los órganos o entidades de la Rama Judicial y Legislativa y las entidades territoriales podían diseñar, organizar y celebrar acuerdos marco de precios propios, sin perjuicio de que pudieran adherirse a los diseñados y celebrados por Colombia Compra Eficiente.



Lo anterior quiere decir que para las entidades excluidas del uso de los acuerdos marco de precios celebrados por esta entidad, era facultativo adherirse a ellos o diseñar y celebrar acuerdos propios, esto es, organismos autónomos, Rama Judicial y Legislativa, y entidades territoriales podían, por ejemplo, diseñar y celebrar un acuerdo marco de precios propio para la compra de tiquetes aéreos, diferente al de Colombia Compra Eficiente o adherirse a este. La norma les permitía escoger una de esas dos opciones: i) adherirse al acuerdo marco existente o ii) adoptar uno propio, o simplemente adquirir los bienes bajo el esquema tradicional de compra.



Este fue el entendimiento expresado por la Corte Constitucional al decidir la exequibilidad del inciso tercero del artículo 134 de la Ley 1753 de 2015[footnoteRef:6], que establecía que los costos asociados a los concursos que adelantara la Comisión Nacional del Servicio Civil serían determinados a través de un acuerdo marco de precios diseñado y adoptado por Colombia Compra Eficiente. La Corte Constitucional dejó claro que el parágrafo 5 del artículo 2 de la Ley 1150 de 2007 establecía excepciones en cuanto a las entidades obligadas a hacer uso de los acuerdos marco de precios celebrados por esta entidad: [6:  Ley 1753 de 2015. “Artículo 134. Concursos o procesos de selección. Modifíquese el artículo 3o del Decreto ley 760 de 2005, el cual quedará así:

“Artículo 3o. <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Los concursos o procesos de selección serán adelantados por la Comisión Nacional del Servicio Civil (CNSC) a través de contratos o convenios interadministrativos suscritos con el Instituto Colombiano para la Evaluación de la Educación (Icfes) o en su defecto con universidades públicas o privadas, instituciones universitarias e instituciones de educación superior acreditadas por el Ministerio de Educación Nacional para tal fin. Dentro de los criterios de acreditación se privilegiará la experiencia e idoneidad del recurso humano que vaya a realizar los concursos. La CNSC, las universidades públicas o privadas, instituciones universitarias y las instituciones de educación superior que adelanten los concursos, podrán apoyarse en entidades oficiales especializadas en la materia, como el Icfes, para las inscripciones, el diseño, la aplicación y la evaluación de las pruebas; el Icfes podrá brindar su apoyo a uno o más concursos de manera simultánea.

“Los costos asociados a los concursos o procesos de selección deberán ser determinados a través de Acuerdos Marco de Precios establecidos, diseñados y adoptados por la Agencia Nacional de Contratación Pública, Colombia Compra Eficiente.

“Parágrafo transitorio. Hasta tanto Colombia Compra Eficiente adopte los acuerdos Marco de Precios, los bienes o servicios que requiera la Comisión serán adquiridos a través de la modalidad de contratación que legalmente corresponda”. (Cursivas fuera de texto).
] 




Lo anterior significa que, en lo que respecta a los órganos autónomos, como es el caso de la CNSC, los acuerdos marcos desarrollados por el Gobierno Nacional no le resultan obligatorios, de manera que las mismas entidades pueden diseñar sus propios acuerdos marcos a los cuales sujetar los procesos de contratación y, en concreto, de fijación de precios, sin perjuicio de que puedan sujetarse o adherirse a los acuerdos marco realizados por la Agencia  Nacional  de  Contratación  Pública -Colombia Compra Eficiente-.

(…)



En ese sentido, el inciso tercero del artículo 134 de la Ley 1753 de 2015, a través del cual se establece que: “[l]os costos asociados a los concursos o procesos de selección deberán ser determinados a través de Acuerdos Marco de Precios establecidos, diseñados y adoptados por la Agencia Nacional de Contratación Pública, Colombia Compra Eficiente”, será declarado exequible, en el entendido que tales Acuerdos Marco de Precios no tienen carácter vinculante para la Comisión Nacional del Servicio Civil, quien podrá establecer, diseñar y adoptar sus propios acuerdos, de conformidad con lo previsto en el parágrafo 5º del artículo 2 de la Ley 1150 de 2007[footnoteRef:7]. (Cursivas fuera de texto). [7:  Corte Constitucional. Sentencia C-518 de 2016, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
] 




Como puede observarse, frente al aspecto de la vinculatoriedad de los acuerdos marco de precios, el texto original de la Ley 1150 de 2007 fue claro en señalar que era obligatorio para las entidades de la Rama Ejecutiva del orden nacional, dejando en libertad de acogerse a ellos a los organismos autónomos, la Rama Legislativa y Judicial y las entidades territoriales. Estas entidades exceptuadas, además, tienen la posibilidad de diseñar y celebrar acuerdos marco de precios propios.



En similar sentido, el artículo 2.2.1.2.1.2.7. del Decreto Único Reglamentario 1082 de 2015 reiteró: i) que las entidades estatales de la Rama Ejecutiva del Poder Público del orden nacional, obligadas a aplicar la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, están obligadas a adquirir bienes y servicios de características técnicas uniformes a través de los acuerdos marco de precios vigentes y ii) las entidades territoriales y demás exceptuadas no están obligadas a usar los acuerdos marco diseñados por Colombia Compra Eficiente, pero están facultadas para hacerlo.



Ahora bien, la Ley 1955 de 2019, por medio del cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, en el artículo 41, modificó los incisos 4 y 5 del parágrafo 5º del artículo 2 de la Ley 1150 de 2007, los cuales quedaron así:



El Gobierno nacional señalará la entidad o entidades que tendrán a su cargo el diseño, organización y celebración de los acuerdos marco de precios. El reglamento establecerá las condiciones bajo las cuales el uso de acuerdos marco de precios, se hará obligatorio para todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública.





Los Organismos Autónomos, las Ramas Legislativa y Judicial y las entidades territoriales en ausencia de un acuerdo marco de precios diseñado por la entidad que señale el Gobierno nacional, podrán diseñar, organizar y celebrar acuerdos marco de precios propios. (Cursivas fuera de texto).



De la nueva norma se destacan dos aspectos: i) a través del reglamento se establecerán las condiciones bajo las cuales los acuerdos marco de precios serán obligatorios para todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratación y ii) las entidades exceptuadas podrán diseñar y celebrar acuerdos marco de precios propios, pero únicamente en ausencia de los diseñados por Colombia Compra Eficiente.



El cambio que introdujo la Ley del Plan Nacional de Desarrollo supone que ahora los acuerdos marco de precios serán de obligatorio uso para todas las entidades sometidas al Estatuto General de Contratación y no sólo para aquellas de la Rama Ejecutiva en el nivel nacional. Sin embargo, los organismos autónomos, la rama legislativa y judicial, y entidades territoriales mantienen la potestad de diseñar, organizar y celebrar acuerdos propios, pero sólo en los eventos en que no exista uno diseñado por Colombia Compra Eficiente.



Para ejemplificar lo anterior, tómese el caso del acuerdo marco de precios para la compra de tiquetes aéreos. Antes de la entrada en vigencia del artículo 41 de la Ley 1955 de 2019, las entidades territoriales y los organismos autónomos podían acogerse a ese acuerdo, o diseñar y celebrar uno propio; mientras que ahora una entidad territorial no tiene la facultad para adoptar un acuerdo sobre este servicio, porque ya existe uno vigente celebrado por Colombia Compra Eficiente. En este caso, el reglamento deberá establecer las condiciones bajo las cuales este, y todos los acuerdos marco de precios celebrados por esta entidad, será obligatorio para todas las entidades sujetas al Estatuto General de Contratación Pública, entre las que se encuentran las entidades territoriales.



Así pues, entidades territoriales como los municipios, distritos o departamentos tienen la facultad para diseñar, organizar y celebrar acuerdos marco de precios, siempre y cuando el acuerdo que se pretenda realizar no haya sido diseñado por Colombia Compra Eficiente. Esta es la forma como se debe entender la expresión “en ausencia de un acuerdo marco de precios diseñado por la entidad que señale el Gobierno nacional”.



En ese proceso, se podrían integrar entidades territoriales de diferente orden, toda vez que no existe norma que lo prohíba y, en todo caso, las entidades agrupadas tienen competencia para adoptar el acuerdo; pero, además, esa agrupación de entidades es lo que permite la agregación de demanda que es el fundamento teleológico del instrumento de acuerdo marco de precios. En este punto es menester señalar que existe la competencia legal radicada en las entidades territoriales, pero no existe un procedimiento, ausencia normativa ante la cual serán de mucha utilidad las guías, manuales y circulares expedidas por Colombia Compra Eficiente.



Las razones de este cambio normativo, que implicó la ampliación de la obligatoriedad de los acuerdos marco de precios, se encuentra en el componente del “Pacto por la Descentralización: conectar territorios, gobiernos y poblaciones”, como una de las estrategias generales del Plan Nacional de Desarrollo. El Gobierno Nacional quiere promover la competitividad territorial y aprovechar el potencial de los territorios, y por ello el capítulo de desarrollo de las regiones trazó una línea estratégica sobre “Gobiernos Territoriales capaces y efectivos”, en la que se fijó un objetivo de promoción de la eficiencia en el gasto público territorial, dentro del que se encuentra la siguiente acción: “f. Desarrollar acuerdos marco de precios y otros instrumentos de agregación de demanda, diferenciados para el nivel territorial a través de Colombia Compra eficiente”[footnoteRef:8]. [8:  Informe de Ponencia para primer debate al proyecto de Ley número 311 de 2019 Cámara y 227 de 2019 Senado. Publicado en la Gaceta del Congreso No. 135 de 2019, p. 545.
] 




3. Respuestas



Se procede a responder las preguntas, en el mismo orden en el que fueron formuladas, no sin antes recordar que los conceptos emitidos por la Agencia Nacional de Contratación Pública – Colombia Compra Eficiente – son orientaciones de carácter general y no suponen la solución directa de controversias específicas o el análisis de actuaciones particulares de entidades estatales.



1. De acuerdo con el artículo 41 de la Ley 1955 de 2019[footnoteRef:9], las entidades territoriales, individualmente consideradas y para satisfacer sus propias necesidades, pueden diseñar, organizar y celebrar acuerdos marco de precios propios, siempre y cuando no exista un acuerdo marco de precios que hubiere sido suscrito por la Agencia Nacional de Contratación Pública – Colombia Compra Eficiente. [9:  “Los Organismos Autónomos, las Ramas Legislativa y Judicial y las entidades territoriales en ausencia de un acuerdo marco de precios diseñado por la entidad que señale el Gobierno nacional, podrán diseñar, organizar y celebrar acuerdos marco de precios propios”.
] 




Debe advertirse que a nuestro juicio, la única entidad del estado colombiano que puede agregar demanda en beneficio de otras entidades, es esta Agencia, pues así lo establece el artículo 3 del Decreto ley 4170 de 2011, el cual establece como funciones de esta Unidad Administrativa Especial.



Diseñar, organizar y celebrar los acuerdos marco de precios y demás mecanismos de agregación de demanda de que trata el artículo 2° de la Ley 1150 de 2007, de acuerdo con los procedimientos que se establezcan para el efecto.



2. La determinación acerca de si el “transporte de pasajeros” es o no un bien de características técnicas uniformes compete a las entidades estatales durante la planeación de los procesos de contratación que adelanten; no obstante, la Agencia Nacional de Contratación Pública – Colombia Compra Eficiente entiende que el servicio para el transporte de pasajeros, en su modalidad especial, constituye un servicio de características técnicas uniformes, pues el transporte terrestre de pasajeros por carretera se encuentra regulado por las normas reglamentarias del Sector Transporte en función de adjudicación de rutas par esos efectos.





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









Atentamente,
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Proyectó: Leider Gómez Caballero
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CONTRATO DE APRENDIZAJE – Regulación 



El artículo 30 de la Ley 789 de 2002 regula el contrato de aprendizaje, entendido como una forma de vinculación especial del derecho laboral, a través del cual una persona natural desarrolla formación teórica y práctica en una entidad, a cambio de que una empresa patrocinadora aporte los medios para adquirir formación profesional metódica y completa requerida en el oficio por cualquier tiempo determinado no superior a dos (2) años. Además, se identifican los elementos particulares y especiales del contrato de aprendizaje: a)	la finalidad es facilitar la formación de las ocupaciones, b) la subordinación está referida exclusivamente a las actividades propias del aprendizaje, c) la formación se recibe a título estrictamente personal, y d) el apoyo del sostenimiento mensual tiene como fin garantizar el proceso de aprendizaje.



CONTRATO DE APRENDIZAJE – Modalidades especiales 



El artículo 31 de la Ley 789 de 2002 define las modalidades especiales de formación técnica, tecnológica, profesional y teórica empresarial: i) las prácticas con estudiantes universitarios, técnicos o tecnólogos que las empresas establezcan directamente o con instituciones de educación aprobadas por el Estado, ii) la realizada en las empresas por jóvenes que se encuentren cursando los dos últimos grados de educación lectiva secundaria, iii) el aprendiz matriculado en los cursos dictados por Servicio Nacional de Aprendizaje, y iv) el aprendiz de capacitación de nivel semicalificado. Se entiende como nivel de capacitación semicalificado, la capacitación teórica y práctica que se oriente a formar para desempeños en los cuales predominan procedimientos claramente definidos a partir de instrucciones específicas (por ejem. Auxiliares de mecánica, auxiliares de cocina, auxiliares de electricista, plomería, etc.)



CONTRATO DE APRENDIZAJE – Objeto 



El contrato de aprendizaje es una vinculación especial del derecho laboral que tiene por objeto facilitar al aprendiz la formación, en una entidad autorizada, en un oficio, actividad u ocupación que le implique a aquél “desempeñarse dentro del manejo administrativo, operativo, comercial o financiero propios del giro ordinario de las actividades de la empresa”.



El contrato a través del cual una persona natural desarrolla formación teórica práctica en una entidad estatal deberá regularse en principio, por lo previsto en las normas del artículo 30 de la Ley 789 de 2009, normativa que regula el contrato de aprendizaje. Y en lo no previsto por la autonomía de la voluntad de las personas



CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS – Ley 80 de 1993



El artículo 32 de la Ley 80 de 1993, define el contrato de prestación de servicios como los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. 



El contrato de prestación de servicios es un contrato que se celebra para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. entendidas como aquellas actividades que se requieren para el cumplimiento de los propósitos y finalidades de las entidades estatales y, además, tienen conexión con la actividad administrativa que cumple o necesita la entidad para funcionar. En este caso, al vincular a la entidad estudiantes para que realicen su práctica y apoyen las actividades de administración o funcionamiento de la entidad, se podría celebrar el contrato entre la entidad y la universidad en un contrato de prestación de servicios de apoyo a la gestión



CONTRATO DE APRENDIZAJE – Practica de estudiantes universitarios – Requisitos – Ley 789 de 2002



La Ley 789 de 2002 señala las siguientes reglas: a) si el aprendiz es estudiante universitario el apoyo mensual no podrá ser inferior al equivalente a un salario mínimo legal vigente b) durante la fase práctica el aprendiz estará afiliado en riesgos profesionales por la ARL que cubre la empresa. En materia de salud, durante las fases lectiva y práctica, el aprendiz estará cubierto por el Sistema de Seguridad Social en Salud, conforme al régimen de trabajadores independientes, y pagado plenamente por la empresa patrocinadora en los términos, condiciones y beneficios que defina el Gobierno Nacional y, finalmente, c) el contrato de aprendizaje no podrá ser superior a un término de dos (2) años. (…) si la entidad de orden territorial y la universidad deciden celebrar un acuerdo marco que regule los parámetros generales de las prácticas de los estudiantes, posteriormente, la entidad deberá celebrar un contrato de aprendizaje con el estudiante que va a realizar la práctica, siempre y cuando, no se refiera a las excepciones del artículo 7 del Decreto 933 de 2002. Toda vez que, dentro de la normativa colombiana este es el contrato que regula de forma expresa las prácticas de estudiantes en una entidad autorizada, y se deberá otorgar el apoyo de sostenimiento mensual que no podrá ser inferior a un salario mínimo legal. Lo anterior porque el sólo convenio interinstitucional entre la entidad y la universidad no es suficiente para vincular al estudiante a la entidad, y por lo tanto, se requerirá que la persona natural firme el contrato de aprendizaje regulado por la Ley 789 de 2002 con la entidad donde se realizará la formación práctica y formativa.





Bogotá D.C., 01/11/2019 Hora 11:10:10s

N° Radicado: 2201913000008179



Señor

Luis Eduardo Cárdenas Vargas

Ciudad
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		Respuesta a consulta # 4201913000006444



		Temas:

		Contrato estatal



		Tipo de asunto consultado:

		Contratos que celebren las entidades estatales con las universidades para contratar practicantes universitarios









Estimado señor Cárdenas,



La Agencia Nacional de Contratación Pública -Colombia Compra Eficiente- responde su consulta del 19 de septiembre de 2019, en ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del artículo 11 y el numeral 5 del artículo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011. Su consulta fue remitida por el Departamento Administrativo de Función Pública mediante radicado No. 20196000305071 enviada el 17 de septiembre de 2019.



1. Problema planteado



“La celebración de convenios interinstitucionales entre entidades territoriales y universidades que tiene por objeto vincular a un practicante universitario, donde no se le pagará unos gastos de sostenimiento que no constituyen salario, ni honorarios, a través de qué modalidad de contrato se suscribe y cuáles son las obligaciones del municipio”



2. Consideraciones



Para desarrollar el problema planteado, se estudiará la normativa que regula el contrato de aprendizaje para determinar cómo se celebrará el convenio entre entidades territoriales y universidades que tienen por objeto vincular a un practicante universitario.



El artículo 30 de la Ley 789 de 2002 regula el contrato de aprendizaje, entendido como una forma de vinculación especial del derecho laboral, a través del cual una persona natural desarrolla formación teórica y práctica en una entidad, a cambio de que una empresa patrocinadora aporte los medios para adquirir formación profesional metódica y completa requerida en el oficio por cualquier tiempo determinado no superior a dos (2) años. Además, se identifican los elementos particulares y especiales del contrato de aprendizaje:



a) la finalidad es facilitar la formación de las ocupaciones, b) la subordinación está referida exclusivamente a las actividades propias del aprendizaje, c) la formación se recibe a título estrictamente personal, y d) el apoyo del sostenimiento mensual tiene como fin garantizar el proceso de aprendizaje[footnoteRef:1]. [1:  Ley 789 de 2002: “Artículo 30: Naturaleza y características de la relación de aprendizaje. El contrato de aprendizaje es una forma especial dentro del Derecho Laboral, mediante la cual una persona natural desarrolla formación teórica práctica en una entidad autorizada, a cambio de que una empresa patrocinadora proporcione los medios para adquirir formación profesional metódica y completa requerida en el oficio, actividad u ocupación y esto le implique desempeñarse dentro del manejo administrativo, operativo comercial o financiero propios del giro ordinario de las actividades de la empresa, por cualquier tiempo determinado no superior a dos (2) años, y por esto reciba un apoyo de sostenimiento mensual, el cual en ningún caso constituye salario”.
] 




Por su parte, la Ley 789 de 2002 señala las siguientes reglas: a) si el aprendiz es estudiante universitario el apoyo de sostenimiento mensual no podrá ser inferior al equivalente a un salario mínimo legal vigente, b) durante la fase práctica el aprendiz estará afiliado en riesgos profesionales por la ARP que cubre la empresa. En materia de salud, durante las fases lectiva y práctica, el aprendiz estará cubierto por el Sistema de Seguridad Social en Salud, conforme al régimen de trabajadores independientes, y pagado plenamente por la empresa patrocinadora en los términos, condiciones y beneficios que defina el Gobierno Nacional y c) el contrato de aprendizaje no podrá ser superior a un término de dos (2) años.



De igual forma, el artículo 31 de la Ley 789 de 2002 define las modalidades especiales de formación técnica, tecnológica, profesional y teórica empresarial: i) las prácticas con estudiantes universitarios, técnicos o tecnólogos que las empresas establezcan directamente o con instituciones de educación aprobadas por el Estado, ii) la realizada en las empresas por jóvenes que se encuentren cursando los dos últimos grados de educación lectiva secundaria, iii) el aprendiz matriculado en los cursos dictados por Servicio Nacional de Aprendizaje, y iv) el aprendiz de capacitación de nivel semicalificado. Se entiende como nivel de capacitación semicalificado, la capacitación teórica y práctica que se oriente a formar para desempeños en los cuales predominan procedimientos claramente definidos a partir de instrucciones específicas (por ejem. Auxiliares de mecánica, auxiliares de cocina, auxiliares de electricista, plomería, etc.)



Además, el Consejo de Estado, Sección Segunda, en la sentencia del 19 de junio de 2008, expediente No. 2799-2003 Consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve, estudió la válidez al Decreto 933 de 2003 “Por medio del cual se reglamenta el Contrato de Aprendizaje y se dictan otras disposiciones, identificó las principales características de este contrato, en los siguientes términos:



a) La finalidad del contrato es la de facilitar al aprendiz la formación, en una entidad autorizada, en un oficio, actividad u ocupación que le implique a aquél “desempeñarse dentro del manejo administrativo, operativo, comercial o financiero propios del giro ordinario de las actividades de la empresa”.



b) La empresa patrocinadora proporciona “los medios para adquirir formación profesional metódica y completa en el oficio, actividad u ocupación” respectivo.



c) El tiempo de duración del contrato se fija como regla general en un máximo de dos años. (…)



d) La remuneración del aprendiz no tiene naturaleza salarial; se denomina “apoyo de sostenimiento mensual” y tiene como finalidad “garantizar el proceso de aprendizaje”. El monto de este apoyo no puede ser objeto de negociación colectiva por expresa disposición legal. El aprendiz debe recibir ese apoyo “durante toda la vigencia de la relación”. En la fase lectiva, la cuantía será del 50% del salario mínimo legal mensual. En la fase práctica, dicho apoyo equivale, por regla general, al 75% del salario mínimo legal mensual. En todo caso, si el aprendiz es estudiante universitario, el apoyo de sostenimiento mensual no puede ser inferior al salario mínimo legal mensual.



e) La ley fija los derechos del aprendiz en materia de seguridad social: durante todo el contrato, es decir, en las fases lectiva y práctica, “el aprendiz estará cubierto por el sistema de seguridad social en salud”, en calidad de independiente, pero el monto de la cotización debe ser “pagado plenamente por la empresa patrocinadora”. Adicionalmente se señala que en la fase práctica el aprendiz debe estar afiliado al sistema de riesgos profesionales a través de “la ARP que cubre a la empresa”.



g) La ley definió también qué empresas están obligadas a la vinculación de aprendices. La obligación rige de manera general para las empresas del sector privado que ocupen no menos de quince trabajadores, como también para las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economía mixta del orden nacional o territorial. Las demás entidades públicas, sean del sector central o descentralizado, sólo están sometidas a cuota de aprendices en los casos que determine el Gobierno Nacional. Dentro de las reglas expuestas, la determinación del número mínimo obligatorio de aprendices la efectúa el SENA, en la regional del domicilio principal de la empresa. La proporción es la siguiente: “un aprendiz por cada 20 trabajadores y uno adicional por fracción de 10 o superior que no exceda de 20. Las empresas que tengan entre 15 y 20 trabajadores tendrán un aprendiz”.



h) Se dispone una modalidad de exoneración de la cuota de aprendices que deben ser contratados por la empresa: consiste en la llamada  “monetización de la cuota de aprendizaje”, que es la posibilidad de “cancelar al SENA una cuota mensual resultante de multiplicar el 5% del número total de trabajadores…por un salario mínimo legal”. Se admite también la monetización parcial.



i) Se regula en la ley igualmente la selección de aprendices y de los oficios u ocupaciones objeto del contrato: esta selección corresponde autónomamente a la respectiva empresa obligada a la vinculación de aprendices



j) Finalmente, la ley creó el “Fondo Emprender” como una cuenta independiente administrada por el SENA que tiene por finalidad “financiar iniciativas empresariales que provengan y sean desarrolladas por aprendices o asociaciones entre aprendices, practicantes universitarios o profesionales”. Los recursos del mencionado fondo provienen principalmente de la monetización de la cuota de aprendizaje.



En las normas transcritas se demuestra que el contrato de aprendizaje es una vinculación especial del derecho laboral que tiene por objeto facilitar al aprendiz la formación, en una entidad autorizada, en un oficio, actividad u ocupación que le implique a aquél “desempeñarse dentro del manejo administrativo, operativo, comercial o financiero propios del giro ordinario de las actividades de la empresa”.



Explicada la normativa y las características principales que regulan el contrato de aprendizaje, surge el siguiente interrogante: ¿las entidades estatales están obligadas a tener aprendices, y, en consecuencia, deben aplicar los lineamientos del artículo 30 de la Ley 789 de 2002?



El artículo 1 del Decreto 2585 de 2003 establece que están obligados a vincular aprendices las empresas industriales y comerciales del estado y las sociedades de economía mixta del orden nacional, departamental, distrital y municipal, en los términos de la Ley 789 de 2002. Las demás entidades públicas no estarán sometidas a la cuota de aprendizaje, salvo en los casos que determine el Gobierno Nacional[footnoteRef:2]. [2:  Decreto 2585 de 2003: “Artículo 1. Se encuentran obligados a vincular aprendices todos los empleadores de carácter privado que desarrollen cualquier tipo de actividad económica diferente de la construcción y que ocupen un número de trabajadores no inferior a quince (15).

“Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado y las Sociedades de Economía Mixta del orden nacional, departamental, distrital y municipal, estarán obligadas a la vinculación de aprendices en los términos de la Ley 789 de 2002. Las demás entidades públicas no estarán sometidas a la cuota de aprendizaje, salvo en los casos que determine el Gobierno Nacional.

“Parágrafo. Las empresas que se encuentren en proceso concordatario o se hayan acogido a la Ley 550 de 1999 y mientras subsista esta situación, continúan exentas de contratar aprendices”.

] 




Asu vez, el Decreto 933 de 2003, en el artículo 10, establece otras entidades que se encuentran obligadas a la vinculación de aprendizajes, indicando que en las entidades públicas de cualquier orden o las Empresas Sociales del Estado, cumplirán con la cuota de aprendices, en las regiones de Amazonas, Guainía, Vichada, Vaupés, Chocó y Guaviare, siempre y cuando cuenten con la disponibilidad presupuestal para tal efecto. Por su parte, las entidades públicas de cualquier orden diferentes a las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de Economía Mixta podrán vincular voluntariamente aprendices en el marco de lo dispuesto por la Ley 789 de 2002[footnoteRef:3]. [3:  Decreto 933 de 2003: “Artículo 10: Otras entidades públicas obligadas a la vinculación de  aprendices. En las regiones a las que hace referencia el parágrafo del artículo 30 de la Ley 789 de 2002, las entidades públicas de cualquier orden, los establecimientos públicos de cualquier orden o las Empresas Sociales del Estado, cumplirán con la cuota de aprendices, siempre y cuando cuenten con la disponibilidad presupuestal para tal efecto.

“Las entidades públicas de cualquier orden diferentes de las empresas industriales y comerciales del Estado y las Sociedades de Economía Mixta podrán vincular voluntariamente aprendices en el marco de lo dispuesto por la Ley 789 de 2002”.
] 




Por su parte, el artículo 7 del Decreto 933 de 2003 señala que no constituyen contratos de aprendizaje las siguientes prácticas educativas o de programas sociales o comunitarios: i) las actividades desarrolladas por los estudiantes universitarios a través de convenios suscritos con las instituciones de educación superior en calidad de pasantías que sean prerrequisito para la obtención del título correspondiente, ii) las prácticas asistenciales y de servicio social obligatorio de las áreas de la salud y aquellas otras que determine el Ministerio de la Protección Social, iii) las prácticas que sean parte del servicio social obligatorio, realizadas por los jóvenes que se encuentran cursando los dos (2) últimos grados de educación lectiva secundaria, en instituciones aprobadas por el Estado y iv) las prácticas que se realicen en el marco de Programas o Proyectos de protección social adelantados por el Estado o por el sector privado, de conformidad con los criterios que establezca el Ministerio de la Protección Social.



Conforme a lo anterior, en virtud de los Decretos No. 2585 de 2003 y 933 de 2003, las empresas industriales y comerciales del estado y las sociedades de economía mixta están obligados a vincular aprendices, en los términos de la Ley 789 de 2002. Además, en las zonas de Amazonas, Guainía, Vichada, Vaupés, Chocó y Guaviare, las empresas de cualquier orden, los establecimientos públicos de cualquier orden o las empresas sociales del Estado cumplirán con la cuota de aprendizaje, si se cuenta con la disponibilidad presupuestal. En esos casos, las entidades deberán dar cumplimiento a los parámetros generales previstos en la Ley 789 de 2002, sin perjuicio de que otras entidades del Estado, de forma voluntaria, vinculen aprendices.



Por otro lado, el Código Sustantivo de Trabajo, en el artículo 16, señala que las disposiciones legales que regulan el trabajo humano son de orden público, y, por consiguiente, los derechos que ellas conceden son irrenunciables, salvo los casos expresamente exceptuados por la ley. Tal y cómo se mencionó de forma previa, el contrato de aprendizaje es una forma especial dentro del derecho laboral y, por lo tanto, se entenderá que la normativa que regula esta tipología contractual es de orden público y de obligatorio cumplimiento por parte de las entidades estatales[footnoteRef:4]. [4:  Código Sustantivo del Trabajo: “Artículo 16. Efecto. Las normas sobre trabajo, por ser de orden público, producen efecto general inmediato, por lo cual se aplican también a los contratos de trabajo que estén vigentes o en curso en el momento en que dichas normas empiecen a regir, pero no tienen efecto retroactivo, esto es, no afectan situaciones definidas o consumadas conforme a leyes anteriores”.] 




En este sentido, el contrato a través del cual una persona natural desarrolla formación teórica práctica en una entidad estatal deberá regularse en principio, por lo previsto en las normas del artículo 30 de la Ley 789 de 2009, normativa que regula el contrato de aprendizaje. Y en lo no previsto por la autonomía de la voluntad de las personas.



No obstante, las entidades deberán verificar que el contrato que van a celebrar con los aprendices no hace parte de las excepciones del artículo 7 del Decreto 933 de 2003. En este artículo se menciona como excepción la pasantía como prerrequisito del contrato de aprendizaje. El Consejo de Estado, Sección Segunda, en la sentencia del 6 de agosto de 2009, expediente No. 2080-03, Consejero Ponente Alfonso Vargas Rincón identifica las diferencias entre el contrato de aprendizaje y el contrato de pasantía. En relación con el contrato de pasantía señala que corresponde a una práctica estudiantil constituida como prerrequisito para la obtención de un título profesional, es decir, constituye una materia más dentro de la carrera de que se trate; por su parte, el contrato de aprendizaje es una forma especial de vinculación dentro del Derecho Laboral, en la que una persona natural recibe formación teórica en una entidad de formación autorizada con el auspicio de una empresa patrocinadora que suministra los medios para que adquiera formación profesional metódica y completa[footnoteRef:5]. [5: 	 En efecto, una es la figura a la que se refiere el artículo 7º del Decreto 933 de 2003 denominada pasantía, que corresponde a una práctica estudiantil instituida como prerrequisito para la obtención de un título profesional, la cual constituye una materia más dentro de la carrera de que se trate y se regula por la normatividad que en materia de educación rija sobre el particular y otro, el contrato de aprendizaje, que se define como una forma especial de vinculación dentro del Derecho Laboral, sin subordinación y por un plazo no mayor a 2 años en la que una persona natural recibe formación teórica en una entidad de formación autorizada con el auspicio de una empresa patrocinadora que suministra los medios para que adquiera formación profesional metódica y completa requerida en el oficio, actividad u ocupación dentro del manejo administrativo, operativo, comercial o financiero propios del giro ordinario de las actividades del patrocinador con exclusividad en las actividades propias del aprendizaje y el reconocimiento de un apoyo de sostenimiento que garantice el proceso de aprendizaje y el cual, en ningún caso, constituye salario”.

] 




Por lo tanto, si al estudiante lo vinculan para realizar la pasantía, entendida esta como el prerrequisito para la obtención de un título profesional, no deberá aplicar las normas previstas en la Ley 789 de 2002.



Sin embargo, el Consejo de Estado definió las prácticas de estudiantes universitarios que pueden considerarse como contrato de aprendizaje, al tenor de la Ley 789 de 2002, artículos 30 y 31:



a) Las que cumplan con actividades de 24 horas semanales en la empresa y, al mismo tiempo, estén cumpliendo con el desarrollo del pensum de su carrera profesional o que cursen el semestre de práctica, siempre que la actividad del aprendiz guarde relación con su formación académica y,



b) Las prácticas con estudiantes universitarios, técnicos o tecnólogos que las empresas establezcan directamente o con instituciones de educación aprobadas por el Estado de acuerdo con las Leyes 30 de 1992 y 115 de 1994 y demás disposiciones que las adicionen, modifiquen o sustituyan que establezcan dentro de su programa curricular éste tipo de prácticas para afianzar los conocimientos teóricos sin que, en estos casos, haya lugar a formación académica, circunscribiéndose la relación al otorgamiento de experiencia y formación práctica empresarial, tendrán el tratamiento de contrato de aprendizaje.



Ahora usted pregunta: ¿cómo se debe celebrar el convenio interinstitucional entre entidades territoriales y universidades que tiene por objeto vincular a un practicante universitario? En razón a que este convenio se entiende como una forma para prestar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad este convenio se podría celebrar por medio de un contrato prestación de servicios de apoyo a la gestión.



El artículo 32 de la Ley 80 de 1993, define el contrato de prestación de servicios como los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados[footnoteRef:6]. [6:  Ley 80 de 1993: “Artículo 32. De los contratos estatales. Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

“En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable”.
] 




Por su parte, el Consejo de Estado, Sección Tercera, en la sentencia del 3 de diciembre de 2013, Expediente No. 41.719, Consejero Ponente Jaime Orlando Santofimio Gamboa, señala frente a las actividades relacionadas con la administración y funcionamiento que estas se refiere al soporte o acompañamiento necesario y requerido para el cumplimiento de los propósitos y finalidades de las entidades estatales, cuando estas por sí solas, y a través de sus medios y mecanismos ordinarios, no los pueden satisfacer; o la complejidad de las actividades administrativas o del funcionamiento de la entidad pública son de características tan especiales, o de una complejidad tal, que reclaman conocimientos especializados que no se pueden obtener por los medios y mecanismos normales que la ley le concede a las entidades estatales.



En ese sentido, el contrato de prestación de servicios es un contrato que se celebra para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. entendidas como aquellas actividades que se requieren para el cumplimiento de los propósitos y finalidades de las entidades estatales y, además, tienen conexión con la actividad administrativa que cumple o necesita la entidad para funcionar. En este caso, al vincular a la entidad estudiantes para que realicen su práctica y apoyen las actividades de administración o funcionamiento de la entidad, se podría celebrar el contrato entre la entidad y la universidad en un contrato de prestación de servicios de apoyo a la gestión.



3. Respuesta



El contrato o convenio que celebre la entidad estatal con la universidad cuyo objeto consista en prestar servicios de apoyo a la gestión para vincular practicantes universitarios, se podrá celebrar por medio de un contrato de prestación de servicios de apoyo a la gestión previsto en el artículo 2, numeral 4, literal h, como una forma para apoyar la gestión de la entidad.



Ahora, la práctica de estudiantes universitarios que se regirá por lo previsto en la Ley 789 de 2002 es en los siguientes casos:



i) Las que cumplan con actividades de 24 horas semanales en la empresa y, al mismo tiempo, estén cumpliendo con el desarrollo del pensum de su carrera profesional o que cursen el semestre de práctica, siempre que la actividad del aprendiz guarde relación con su formación académica y,



ii) Las prácticas con estudiantes universitarios, técnicos o tecnólogos que las empresas establezcan directamente o con instituciones de educación aprobadas por el Estado de acuerdo con las Leyes 30 de 1992 y 115 de 1994 y demás disposiciones que las adicionen, modifiquen o sustituyan que establezcan dentro de su programa curricular éste tipo de prácticas para afianzar los conocimientos teóricos sin que, en estos casos, haya lugar a formación académica, circunscribiéndose la relación al otorgamiento de experiencia y formación práctica empresarial, tendrán el tratamiento de contrato de aprendizaje.



La Ley 789 de 2002 señala las siguientes reglas: a) si el aprendiz es estudiante universitario el apoyo mensual no podrá ser inferior al equivalente a un salario mínimo legal vigente b) durante la fase práctica el aprendiz estará afiliado en riesgos profesionales por la ARL que cubre la empresa. En materia de salud, durante las fases lectiva y práctica, el aprendiz estará cubierto por el Sistema de Seguridad Social en Salud, conforme al régimen de trabajadores independientes, y pagado plenamente por la empresa patrocinadora en los términos, condiciones y beneficios que defina el Gobierno Nacional y, finalmente, c) el contrato de aprendizaje no podrá ser superior a un término de dos (2) años.





Ahora, si el contrato se refiere a las excepciones del artículo 7 del Decreto 933 de 2003, la entidad deberá remitirse a las normas especiales que regulan estos contratos para determinar la forma en la cual se regulan estos contratos.





Ahora bien, si la entidad de orden territorial y la universidad deciden celebrar un acuerdo marco que regule los parámetros generales de las prácticas de los estudiantes, posteriormente, la entidad deberá celebrar un contrato de aprendizaje con el estudiante que va a realizar la práctica, siempre y cuando, no se refiera a las excepciones del artículo 7 del Decreto 933 de 2002. Toda vez que, dentro de la normativa colombiana este es el contrato que regula de forma expresa las prácticas de estudiantes en una entidad autorizada, y se deberá otorgar el apoyo de sostenimiento mensual que no podrá ser inferior a un salario mínimo legal.





Lo anterior porque el sólo convenio interinstitucional entre la entidad y la universidad no es suficiente para vincular al estudiante a la entidad, y por lo tanto, se requerirá que la persona natural firme el contrato de aprendizaje regulado por la Ley 789 de 2002 con la entidad donde se realizará la formación práctica y formativa.





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



Atentamente,
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BIENES O SERVICIOS DE CARACTERÍSTICAS TÉCNICAS UNIFORMES Y DE COMÚN UTILIZACIÓN – Noción – Fundamentos jurídicos – Elementos



[…] la Ley 1150 de 2007 –artículo 2, numeral 2, literal a)– estableció que los bienes y servicios de características técnicas uniformes son aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas y comparten patrones de desempeño y calidad objetivamente definidas, con independencia de su diseño o de sus características descriptivas.

En armonía con la disposición anterior, el artículo 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015 desarrolló el concepto de «bienes y servicios de características técnicas uniformes» en los siguientes términos: «Bienes y servicios de común utilización con especificaciones técnicas y patrones de desempeño y calidad iguales o similares, que en consecuencia pueden ser agrupados como bienes y servicios homogéneos para su adquisición y a los que se refiere el literal a) del numeral 2 del artículo 2° de la Ley 1150 de 2007».  

[…] los elementos centrales para definir si un bien o servicio se considera de características técnicas uniformes consiste en que posea las mismas especificaciones técnicas y compartan patrones de desempeño y calidad objetivamente definidos, de manera que es posible adquirirlos en el mercado en condiciones estandarizadas u homogéneas, con independencia de su diseño o de sus características descriptivas, que no afectan su funcionalidad. En este sentido, la forma como se adquieren en el mercado incide en la determinación si un bien o servicio encaja en esta categoría, de ahí que el Decreto 1082 de 2015 señale que «pueden ser agrupados como bienes y servicios homogéneos para su adquisición», dado que son bienes y servicio con especificaciones técnicas y patrones de desempeño y calidad iguales o similares.



REQUISITOS HABILITANTES – Artículo 5 de la Ley 1150 de 2007 – Carácter enunciativo



La pregunta planteada anteriormente tiene, al menos, dos respuestas razonables. Por un lado, que sí lo son, habida cuenta que la norma no hace referencia a otros diferentes y, por el otro, que no lo son, pues esta no contiene una expresión como «únicamente» o «solo» al referirse a los requisitos habilitantes y, además, debido a que la lectura íntegra de las normas que regulan la contratación estatal permite concluir que existen otras condiciones que deben cumplirse para la contratación con una entidad pública. Esto es lo que sucede, por ejemplo, con la capacidad residual a la que se refiere el artículo 6º, parágrafo 1, de la Ley 1150 de 2007, norma que establece que «para poder participar en los procesos de selección de los contratos de obra, la capacidad residual del proponente o K de contratación deberá ser igual o superior al que la entidad haya establecido para el efecto en los pliegos de condiciones». Esta segunda respuesta contiene la interpretación legal que comparte la Agencia Nacional de Contratación Pública. 

[…]

Como conclusión de lo anterior, puede decirse que aunque la Ley 1150 de 2007 estableció unos requisitos habilitantes para los proponentes: la capacidad jurídica, las condiciones de experiencia, la capacidad financiera y la capacidad de organización, lo cierto es que los mismos no son taxativos. Además, que los requisitos habilitantes deben ser establecidos por la entidad en cada proceso contractual de acuerdo con los parámetros fijados en las disposiciones legales y reglamentarias, como el Decreto 1082 de 2015. Finalmente, que una vez establecidos los requisitos de habilitación, quienes presenten ofertas deben acreditar que cumplen con ellos, so pena de que sus propuestas sean rechazadas, claro está, sin perjuicio de la posibilidad de subsanarlas, cuando a ello haya lugar.



ESTUDIO DE MERCADO – Análisis económico del sector



Frente al análisis del sector (estudio de mercado), durante la etapa de planeación de los procesos de contratación, las entidades estatales deben realizar el análisis del mercado del bien o servicio que pretenden adquirir. El Decreto 1082 de 2015 establece este deber y dispone que las entidades estatales deben conocer el sector relativo al objeto del proceso de contratación, desde la perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica y de análisis de riesgo. 

Para estructurar el análisis del sector, la entidad, debe tener en cuenta, entre otros factores, el estudio de la demanda, a través del cual evidenciará cómo ha adquirido en el pasado este bien, obra o servicio. En este sentido, analizará el comportamiento de sus adquisiciones anteriores teniendo en cuenta aspectos como: modalidad de selección, objeto del contrato, calidad del bien o servicio, valor de los contratos y forma de pago, número de contratos suscritos, presupuesto con cargo al cual han sido ejecutados esos contratos. 

De acuerdo con lo anterior, en un estudio de mercado puede resultar relevante analizar la forma como se adquirió un bien o servicio, independientemente de la modalidad de selección utilizada para adquirirlo; sin embargo, todas estas variantes se deben tener en cuenta al momento de realizar y valorar el análisis del sector.


Bogotá D.C., 24/11/2020 13:09:53s 



N° Radicado: 2202013000011646 
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Estimada señora Padilla:



En ejercicio de la competencia otorgada por los artículos 11, numeral 8º, y 3º, numeral 5º, del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratación Pública – Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 14 de octubre de 2020. 



1. Problemas planteados 



Usted realiza las siguientes preguntas, i) «¿Para que un bien o servicio pueda ser considerado de características técnicas uniformes y de común utilización debe ser demandado, solicitado, adquirido o contratado por más de una entidad estatal? 

»En otras palabras, ¿si un bien o servicio que se puede enmarcar dentro del concepto de “condiciones técnicas uniformes y de común utilización”, es recurrentemente contratado por una entidad estatal debido a su actividad misional, pero no así por otras entidades, se puede considerar como un bien o servicio de condiciones técnicas uniformes a la luz de lo dispuesto en el literal a) del numeral 2 del artículo 2 de la Ley 1150 de 2007?»

 ii) «¿Es jurídicamente viable que las especificaciones de calidad o técnicas en un proceso de subasta inversa sean incluidas como factores habilitantes?». 

iii) «¿Una entidad estatal, para efectos de construir tanto su estudio de mercado como el presupuesto del proceso de selección, puede/debe tomar como referencia el precio pagado en un contrato de iguales características en cuanto a su objeto que hubiese celebrado con anterioridad con independencia de si este tuvo como origen una licitación o una subasta inversa?»



2. Consideraciones



Para responder las preguntas de la peticionara se analizarán los siguientes temas: i) los bienes o servicios de características técnicas uniformes; ii) el carácter enunciativo de los requisitos habilitantes del artículo 5 de la Ley 1150 de 2007, donde se estudiará la exigencia de la «ficha técnica»; y iii) el análisis del sector.



2.1. Bienes o servicios de características técnicas uniformes



La Agencia Nacional de Contratación Pública – Colombia Compra Eficiente en los conceptos con radicado 2201913000008812 del 28 de noviembre de 2019 y 2201913000009600 del 24 de diciembre de 2019 se pronunció respecto a los bienes y servicios de características técnicas uniformes, por lo que se reiteran, en lo pertinente, tales consideraciones. 

El numeral 2º del artículo 2º de la Ley 1150 de 2007 consagra la selección abreviada como una de las modalidades de selección de contratistas del Estado. El legislador dispuso, que la selección abreviada es un proceso que garantiza la eficiencia de la gestión contractual, en aquellos eventos en los que, por las características del objeto a contratar, las circunstancias de la contratación o la cuantía o destinación del bien, obra o servicio, se pueda adelantar procesos simplificados y eficientes.

Pues bien, por las características del objeto a contratar, la primera causal de selección abreviada es la contenida en el literal a) de la norma citada, que dispone lo siguiente:



Serán causales de selección abreviada las siguientes:

La adquisición o suministro de bienes y servicios de características técnicas uniformes y de común utilización por parte de las entidades, que corresponden a aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas, con independencia de su diseño o de sus características descriptivas, y comparten patrones de desempeño y calidad objetivamente definidos.



La norma introdujo una categoría novedosa para el momento en que fue expedida la Ley 1150 de 2007: los bienes y servicios de características técnicas uniformes y de común utilización. De igual forma, la norma señaló que este tipo de bienes y servicios se podrían adquirir a través de tres modalidades: i) subasta inversa; ii) bolsas de productos e iii) instrumentos de compra por catálogo derivados de acuerdos marco de precios.

Como se advierte de la disposición citada, la Ley 1150 de 2007 –artículo 2, numeral 2, literal a)– estableció que los bienes y servicios de características técnicas uniformes son aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas y comparten patrones de desempeño y calidad objetivamente definidas, con independencia de su diseño o de sus características descriptivas.

En armonía con la disposición anterior, el artículo 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015 desarrolló el concepto de «bienes y servicios de características técnicas uniformes» en los siguientes términos: «Bienes y servicios de común utilización con especificaciones técnicas y patrones de desempeño y calidad iguales o similares, que en consecuencia pueden ser agrupados como bienes y servicios homogéneos para su adquisición y a los que se refiere el literal a) del numeral 2 del artículo 2° de la Ley 1150 de 2007».

A partir de las disposiciones anteriores, la doctrina ha avanzado en la conceptualización de este tipo de bienes y servicios, resaltando sus características esenciales relacionadas con su homogeneidad y su oferta en el mercado en condiciones estandarizadas. En tal sentido, frente a ellos se ha afirmado:



«[…] ello evoca que sean fácilmente describibles por características mínimas comunes a los de su tipo, excluyendo elementos no esenciales, tales como los de diseño o cualquier otro que no altere la funcionalidad del bien o servicio. Ello debería ser así, en la medida en la cual se busca que la Administración logre que compitan bienes y servicios de igual calidad ofrecidos por proponentes capaces de satisfacer el requerimiento de la entidad contratante.

[…]

»Aquellos que se ofrecen en el mercado con un estándar para quienes los demandan, o lo que es igual, que la oferta de los mismos en el mercado ocurriese en condiciones equivalentes para todo interesado en adquirirlo»[footnoteRef:1]. [1:  SUÁREZ BELTRÁN, Gonzalo. Estudios de derecho contractual público. Pontificia Universidad Javeriana. Bogotá: Legis, 2014. p 71 y 72. Citado en: DÁVILA VINEZA, Luis Guillermo. Régimen Jurídico de la contratación estatal. 3ª ed. Legis: Bogotá, 2016. p. 466.] 




Como se advierte de lo anterior, los elementos centrales para definir si un bien o servicio se considera de características técnicas uniformes consiste en que posea las mismas especificaciones técnicas y compartan patrones de desempeño y calidad objetivamente definidos, de manera que es posible adquirirlos en el mercado en condiciones estandarizadas u homogéneas, con independencia de su diseño o de sus características descriptivas, que no afectan su funcionalidad. En este sentido, la forma como se adquieren en el mercado incide en la determinación si un bien o servicio encaja en esta categoría, de ahí que el Decreto 1082 de 2015 señale que «pueden ser agrupados como bienes y servicios homogéneos para su adquisición», dado que son bienes y servicio con especificaciones técnicas y patrones de desempeño y calidad iguales o similares.

Así las cosas, con la finalidad de orientar la noción hacia la problemática planteada por la peticionaria, cabe destacar que la definición de jerarquía más alta en el sistema de fuentes, esto es, la contenida en la Ley 1150 de 2007, pese a que nominalmente acude al término de «común utilización», al referirse a los «bienes y servicios de características técnicas uniformes y de común utilización por parte de las entidades», en realidad los define haciendo abstracción de dicho elemento, al establecer que: «corresponden a aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas, con independencia de su diseño o de sus características descriptivas, y comparten patrones de desempeño y calidad objetivamente definidos».

Por ello, para considerar si determinados bienes o servicios se encuadran en dicha noción no es necesario que la entidad acredite que estos son contratados por más de una entidad estatal, toda vez, que incluso podrían ser de común utilización al interior de una misma entidad estatal. En tal sentido, siempre que se cumplan los elementos de la noción desarrollados anteriormente, se podrá considerar que un bien o servicio es de características técnicas uniformes.



2.2. Carácter enunciativo de los requisitos habilitantes del artículo 5 de la Ley 1150 de 2007. La exigencia de la ficha técnica



El artículo 5 de la Ley 1150 de 2007 establece que se considera «objetiva la selección en la cual la escogencia se haga al ofrecimiento más favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideración factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivación subjetiva». En ese contexto, los factores de escogencia y calificación que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberán tener en cuenta, entre otras cuestiones, los criterios establecidos en los numerales 1 a 4 del mencionado artículo 5, así como los 5 parágrafos de dicha norma. 

Específicamente, el numeral 1º de la disposición referida establece que en los procesos de selección de contratistas serán objeto de verificación, como requisitos habilitantes, los siguientes: i) la capacidad jurídica; ii) la experiencia; iii) la capacidad financiera y iv) la capacidad de organización. En efecto, la normativa sub lite dispone: 



Artículo 5. De la Selección Objetiva. 

[…]

1. La capacidad jurídica y las condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organización de los proponentes serán objeto de verificación de cumplimiento como requisitos habilitantes para la participación en el proceso de selección y no otorgarán puntaje, con excepción de lo previsto en el numeral 4 del presente artículo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y proporcional a la naturaleza del contrato a suscribir y a su valor. La verificación documental de las condiciones antes señaladas será efectuada por las Cámaras de Comercio de conformidad con lo establecido en el artículo 6 de la presente ley, de acuerdo con lo cual se expedirá la respectiva certificación.



Ahora bien, en este punto vale la pena preguntarse si los cuatro requisitos habilitantes establecidos en el artículo 5, numeral 1, de la Ley 1150 de 2007, cuyo alcance fue explicado previamente, son taxativos, esto es, si son los únicos requisitos habilitantes que puede exigirle una entidad a los proponentes. Este asunto fue analizado previamente por esta Agencia en conceptos anteriores, como el C-587 del 31 de agosto de 2020, que se reitera en lo pertinente.

La pregunta planteada anteriormente tiene, al menos, dos respuestas razonables. Por un lado, que sí lo son, habida cuenta que la norma no hace referencia a otros diferentes y, por el otro, que no lo son, pues esta no contiene una expresión como «únicamente» o «solo» al referirse a los requisitos habilitantes y, además, debido a que la lectura íntegra de las normas que regulan la contratación estatal permite concluir que existen otras condiciones que deben cumplirse para la contratación con una entidad pública. Esto es lo que sucede, por ejemplo, con la capacidad residual a la que se refiere el artículo 6º, parágrafo 1, de la Ley 1150 de 2007, norma que establece que «para poder participar en los procesos de selección de los contratos de obra, la capacidad residual del proponente o K de contratación deberá ser igual o superior al que la entidad haya establecido para el efecto en los pliegos de condiciones». Esta segunda respuesta contiene la interpretación legal que comparte la Agencia Nacional de Contratación Pública. 

Hay otros argumentos que sustentan tal elección interpretativa. Tal y como lo han considerado la Corte Constitucional[footnoteRef:2] y el Consejo de Estado[footnoteRef:3], en virtud del «principio del efecto útil», el texto de una norma debe ser interpretado de manera que todo cuanto ella prescribe produzca consecuencias jurídicas. En ese contexto, surge la inquietud en relación con los efectos del parágrafo 2 del mismo artículo 5 de la Ley 1150 de 2007, pues si la intención del legislador era que solo fueran requisitos habilitantes los cuatro que contiene el numeral 1 de dicha disposición, ¿cómo se explica que el referido parágrafo aclare que «las certificaciones de sistemas de gestión de calidad no serán objeto de calificación, ni podrán establecerse como documento habilitante para participar en licitaciones o concursos»? Si se interpreta que solo son cuatro los requisitos habilitantes, el parágrafo 2 carecería de efectos jurídicos y, por ende, no tendría ninguna consecuencia normativa que en el mismo artículo se aclare que una exigencia no puede ser considera como requisito habilitante.  [2:  Cfr. Consejo de Estado. Sección Tercera. Providencias del 11 de diciembre de 2002, dictada dentro del expediente AG-1683, y del 18 de octubre de 2001, proferida dentro del plenario AG-021.
]  [3:  Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-569 de 2004. M.P. Rodrigo Uprimny Yepes.] 


La intención del legislador, de la cual dan cuenta los antecedentes legislativos de la norma sub examine, también justifica la interpretación propuesta por esta Agencia, ya que fue hasta el cuarto debate parlamentario en donde se incluyó el parágrafo comentando anteriormente[footnoteRef:4], lo que deja ver la necesidad que tenía el Congreso de aclarar que unos documentos no podrían ser tenidos como requisitos habilitantes, lo que da cuenta, a su vez, de su reconocimiento tácito de la existencia de otros requisitos habilitantes, distintos a los cuatro que establece el artículo 5, parágrafo 1, de la Ley 1150 de 2007. [4:  Gaceta 096 de 2007. Pág. 9. Allí se lee: «Parágrafo 2°. Nuevo. Se adiciona un parágrafo nuevo para establecer de manera concreta que las certificaciones de sistemas de gestión de calidad no serán objeto de calificación, ni podrán establecerse como documento habilitante para participar en licitaciones o concursos, con el fin de evitar la exclusión de aquellas personas o empresas principalmente en regiones apartadas que carecen de tal requisito. Dejando sin embargo a la administración la posibilidad de fijar la implementación de planes de calidad» (Cursivas propias). ] 


Por otro lado, en el referido «Manual para determinar y verificar los requisitos habilitantes en los Procesos de Contratación» se determinaron los parámetros para establecer, acreditar y subsanar los requisitos habilitantes estudiados en los párrafos precedentes. Allí también se precisó que los requisitos habilitantes tienen como fin primordial medir «la aptitud del proponente para participar en un Proceso de Contratación como oferente y están referidos a su capacidad jurídica, financiera, organizacional y su experiencia». Su propósito es, según el Manual, «establecer unas condiciones mínimas para los proponentes de tal manera que la Entidad Estatal sólo evalúe las ofertas de aquellos que están en condiciones de cumplir con el objeto del Proceso de Contratación».

[bookmark: _Hlk34917473]Corresponde a las entidades estatales, durante la etapa de planeación del contrato estatal, estudiar y determinar los requisitos habilitantes que establecerán en los pliegos de condiciones, los cuales deben fijarse de forma adecuada y proporcional. Esto último, según se deriva de la lectura del artículo 2.2.1.1.1.6.2 del Decreto 1082 de 2015, debe hacerse de acuerdo con la naturaleza, el valor del contrato, la forma de pago, los riesgos asociados al contrato, el plazo y la complejidad de ejecución del objeto. Todo porque el ejercicio de la facultad de establecer los requisitos habilitantes no puede ejercerse de forma arbitraria, caprichosa y, mucho menos, con el ánimo de direccionar el proceso de contratación o favorecer a alguno de los proponentes, así como tampoco puede ejercerse desconociendo límites legales, por ejemplo, como el que estable el artículo 5, parágrafo 2, de la Ley 1150 de 2007, relacionado con la prohibición de exigir certificaciones de sistemas de gestión de calidad como requisito habilitante. 

Al respecto, en la sentencia C-004 de 2017, la Corte Constitucional señaló que «[l]a determinación de dichas condiciones habilitantes para participar, es competencia de la entidad que planee la celebración del contrato, a través de la valoración en concreto de las características mínimas de idoneidad, experiencia, capacidad jurídica y financiera para que la realización del objeto contractual resulte eficiente y eficaz frente a la necesidad identificada».

De todos modos, como se dijo antes, para la configuración de los requisitos habilitantes, la entidad no está limitada a los cuatro que enuncia el artículo 5, numeral 1, de la Ley 1150 de 2007, pues, se insiste, estos son solo enunciativos y no taxativos.

Como conclusión, puede decirse que aunque la Ley 1150 de 2007 estableció unos requisitos habilitantes para los proponentes: la capacidad jurídica, las condiciones de experiencia, la capacidad financiera y la capacidad de organización, lo cierto es que los mismos no son taxativos. Además, que los requisitos habilitantes deben ser establecidos por la entidad en cada proceso contractual de acuerdo con los parámetros fijados en las disposiciones legales y reglamentarias, como el Decreto 1082 de 2015. Finalmente, que una vez establecidos los requisitos de habilitación, quienes presenten ofertas deben acreditar que cumplen con ellos, so pena de que sus propuestas sean rechazadas, claro está, sin perjuicio de la posibilidad de subsanarlas, cuando a ello haya lugar. 

Lo dicho, claro está, sin perjuicio de las prohibiciones legales. Por ejemplo, en el caso de los requisitos habilitantes, el artículo 5, parágrafo 2, de la Ley 1150 de 2007 establece que las «certificaciones de sistemas de gestión de calidad no serán objeto de calificación, ni podrán establecerse como documento habilitante para participar en licitaciones o concursos».

De acuerdo con los argumentos expuestos, cabe analizar los demás posibles requisitos habilitantes existentes en los procedimientos de selección, en particular los aplicables a la modalidad de selección abreviada mediante subasta inversa, toda vez que esta modalidad tiene una regulación especial en el Decreto 1082 de 2015, donde caben destacar algunas disposiciones particulares. En este sentido, el artículo 2.2.1.2.1.2.2. del decreto indicado establece:



Artículo 2.2.1.2.1.2.2. Procedimiento para la subasta inversa. Además de las reglas generales previstas en la ley y en el presente título, las siguientes reglas son aplicables a la subasta inversa:

1. Los pliegos de condiciones deben indicar: a) la fecha y hora de inicio de la subasta; b) la periodicidad de los Lances; y c) el Margen Mínimo para mejorar la oferta durante la subasta inversa.

2. La oferta debe contener dos partes, la primera en la cual el interesado acredite su capacidad de participar en el Proceso de Contratación y acredite el cumplimiento de la ficha técnica; y la segunda parte debe contener el precio inicial propuesto por el oferente.

3. La Entidad Estatal debe publicar un informe de habilitación de los oferentes, en el cual debe indicar si los bienes o servicios ofrecidos por el interesado cumplen con la ficha técnica y si el oferente se encuentra habilitado.

[…]



Como se deriva de la disposición citada, los proponentes al presentar sus propuestas deben acreditar el «cumplimiento de la ficha técnica» y, a su vez, las entidades estatales en el informe de evaluación deben «indicar si los bienes o servicios ofrecidos por el interesado cumplen con la ficha técnica» y determinar, en consecuencia, si el oferente se encuentra habilitado. 

De conformidad con lo explicado, en estos procedimientos de selección el proponente debe cumplir con un requisito de participación adicional, que lo habilita para participar del certamen de subasta inversa, consistente en acreditar el cumplimiento de la ficha técnica. 

En tal sentido, se considera que la exigencia anterior constituye un requisito habilitante adicional y especial establecido por el reglamento en el artículo citado. Dicha idea resulta armónica con la postura expuesta previamente en el sentido de que los únicos requisitos habilitantes no son los establecidos en el artículo 5 de la Ley 1150 de 2007, pero sí son algunos de ellos, a los que, por regla general, no se les puede asignar puntaje[footnoteRef:5]. [5:  Se señala que: por regla general, toda vez que existen excepciones, como la establecida en el artículo 5, numeral 4, de la Ley 1150 de 2007 que permite asignar puntaje a la experiencia específica del oferente y del equipo de trabajo, en los procesos para la selección de consultores.
] 




2.3. Análisis del sector



Finalmente, frente al análisis del sector, durante la etapa de planeación de los procesos de contratación, las entidades estatales deben realizar el análisis del mercado del bien o servicio que se pretende adquirir. El Decreto 1082 de 2015 establece este deber y dispone que las entidades estatales deben conocer el sector relativo al objeto del proceso de contratación, desde la perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica y de análisis de riesgo[footnoteRef:6]. [6:  Decreto 1082 de 2015, artículo 2.2.1.1.1.6.1: «La Entidad Estatal debe hacer, durante la etapa de planeación, el análisis necesario para conocer el sector relativo al objeto del Proceso de Contratación desde la perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica, y de análisis de Riesgo. La Entidad Estatal debe dejar constancia de este análisis en los Documentos del Proceso».] 


Entonces, la entidad estatal debe entender la dinámica del mercado en lo que corresponde a la cadena de producción o distribución o suministro del bien o servicio, así como identificar cuál y cómo es el proceso del bien hasta llegar al usuario final, el rol que juegan las potenciales oferentes en esa cadena y su ciclo de vida, de manera que pueda identificar y determinar el costo total del bien o servicio.

Así, uno de los documentos que soportan las decisiones establecidas en el pliego de condiciones es el estudio previo, cuya elaboración es una obligación para las entidades antes de la apertura del proceso de contratación[footnoteRef:7], y el contenido debe estar acorde con lo indicado en el Decreto 1082 de 2015, entre lo cual se encuentra el valor del contrato6, el cual, como se indicó, es resultado del análisis del respectivo sector. [7:  Ley 80 de 1993: artículo 25 «Del principio de economía. En virtud de este principio:
»[…]
»12. Previo a la apertura de un proceso de selección, o a la firma del contrato en el caso en que la modalidad de selección sea contratación directa, deberán elaborarse los estudios, diseños y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones, según corresponda.
»Cuando el objeto de la contratación incluya la realización de una obra, en la misma oportunidad señalada en el inciso primero, la entidad contratante deberá contar con los estudios y diseños que permitan establecer la viabilidad del proyecto y su impacto social, económico y ambiental. Esta condición será aplicable incluso para los contratos que incluyan dentro del objeto el diseño».

6 Artículo 2.2.1.1.2.1.1. «Estudios y documentos previos. Los estudios y documentos previos son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de condiciones, y el contrato. Deben permanecer a disposición del público durante el desarrollo del Proceso de Contratación y contener los siguientes elementos, además de los indicados para cada modalidad de selección:
»[…]
»4. El valor estimado del contrato y la justificación del mismo. Cuando el valor del contrato esté determinado por precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la forma como los calculó y soportar sus cálculos de presupuesto en la estimación de aquellos. La Entidad Estatal no debe publicar las variables utilizadas para calcular el valor estimado del contrato cuando la modalidad de selección del contratista sea en concurso de méritos. Si el contrato es de concesión, la Entidad Estatal no debe publicar el modelo financiero utilizado en su estructuración».
] 


En particular, se recomienda a las entidades estatales acudir a la «Guía para la elaboración de estudios de sector» publicada por la Agencia Nacional de Contratación Pública – Colombia Compra Eficiente[footnoteRef:8]. Allí se señala respecto al estudio de la demanda que: [8:  Se puede acceder a la guía indicada en el siguiente link: https://www.colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-pliegos-tipo/manuales-y-guias. ] 


 

La información histórica de la demanda es importante para definir ciertos puntos respecto al conocimiento particular de la necesidad a contratar, proveedor y precio de adquisición. Para el efecto la Entidad Estatal debe: (a) tener claro las cantidades que requiere comprar, en caso de ser un monto, o saber si las aproximaciones históricas muestran que ha tenido que hacer adiciones para suplir la demanda o si por el contrario la demanda ha sido sobrestimada; y (b) saber cómo ha escogido a los proveedores en caso que el bien, obra o servicio haya sido contratado anteriormente. La Entidad Estatal debe indagar sobre el desempeño de estos proveedores y preguntarse si existen varios proveedores que puedan satisfacer la necesidad y atender la demanda en el lugar donde es requerida. Por último, la Entidad Estatal debe conocer si el precio que ha pagado por el bien, obra o servicio en diferentes momentos ha sido constante teniendo en cuenta la inflación, variación de la tasa de cambio o los precios de las materias primas. El análisis de esta información histórica proporciona a la Entidad Estatal herramientas para tomar mejores decisiones de compra.



De acuerdo con lo anterior, en un estudio de mercado puede resultar relevante analizar la forma como se adquirió un bien o servicio independientemente de la modalidad de selección utilizada para adquirirlo. Sin embargo, todas estas variantes se deben tener en cuenta al momento de realizar y valorar el análisis del sector. 

Con fundamento en las consideraciones anteriores, se contestará las inquietudes elevadas.



3. Respuesta 



i) «¿Para que un bien o servicio pueda ser considerado de características técnicas uniformes y de común utilización debe ser demandado, solicitado, adquirido o contratado por más de una entidad estatal? 



»En otras palabras, ¿si un bien o servicio que se puede enmarcar dentro del concepto de “condiciones técnicas uniformes y de común utilización”, es recurrentemente contratado por una entidad estatal debido a su actividad misional, pero no así por otras entidades, se puede considerar como un bien o servicio de condiciones técnicas uniformes a la luz de lo dispuesto en el literal a) del numeral 2 del artículo 2 de la Ley 1150 de 2007?»



Siempre que se cumplan con los requisitos establecidos en el artículo 2, numeral 2, literal a) de la Ley 1150 de 2007 y en el artículo 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015, desarrollados en el numeral 2.1. de este concepto, es posible que un bien o servicio «recurrentemente contratado por una entidad estatal debido a su actividad misional, pero no así por otras entidades», se considere de características técnicas uniformes. Se reitera, siempre y cuando se cumpla con la noción y atributos establecidos en las disposiciones citadas. 



 ii) «¿Es jurídicamente viable que las especificaciones de calidad o técnicas en un proceso de subasta inversa sean incluidas como factores habilitantes?». 



De conformidad con el análisis realizado en el numeral 2.2. de este concepto y de acuerdo con lo señalado respecto al artículo 2.2.1.2.1.2.2. del Decreto 1082 de 2015, los proponentes al presentar sus propuestas deben acreditar el «cumplimiento de la ficha técnica» y, a su vez, las entidades estatales en el informe de evaluación deben «indicar si los bienes o servicios ofrecidos por el interesado cumplen con la ficha técnica» y determinar, en consecuencia, si el oferente se encuentra habilitado. 

De conformidad con lo anterior, en estos procedimientos de selección el proponente debe cumplir con un requisito de participación adicional, que lo habilita para participar del certamen de subasta inversa, consistente en acreditar el cumplimiento de la ficha técnica. 

En tal sentido, se considera que la exigencia anterior constituye un requisito habilitante adicional y especial establecido por el reglamento en el artículo citado. La idea anterior resulta armónica con la postura expuesta en el concepto, en el sentido de que los únicos requisitos habilitantes no son los establecidos en el artículo 5 de la Ley 1150 de 2007, pero sí son algunos de ellos, a los que, por regla general, no se les puede asignar puntaje.



iii) «¿Una entidad estatal, para efectos de construir tanto su estudio de mercado como el presupuesto del proceso de selección, puede/debe tomar como referencia el precio pagado en un contrato de iguales características en cuanto a su objeto que hubiese celebrado con anterioridad con independencia de si este tuvo como origen una licitación o una subasta inversa?»



 En relación con el análisis del sector (estudio de mercado), durante la etapa de planeación de los procesos de contratación, las entidades estatales deben realizar el análisis del mercado del bien o servicio que pretenden adquirir. El Decreto 1082 de 2015 establece este deber y dispone que las entidades estatales deben conocer el sector relativo al objeto del proceso de contratación, desde la perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica y de análisis de riesgo. 

Para estructurar el análisis del sector, la entidad, debe tener en cuenta, entre otros factores, el estudio de la demanda, a través del cual evidenciará cómo ha adquirido en el pasado este bien, obra o servicio. En este sentido, analizará el comportamiento de sus adquisiciones anteriores teniendo en cuenta aspectos como: modalidad de selección, objeto del contrato, calidad del bien o servicio, valor de los contratos y forma de pago, número de contratos suscritos, presupuesto con cargo al cual han sido ejecutados esos contratos. 

De acuerdo con lo anterior, en un estudio de mercado puede resultar relevante analizar la forma como se adquirió un bien o servicio, independientemente de la modalidad de selección utilizada para adquirirlo; sin embargo, todas estas variantes se deben tener en cuenta al momento de realizar y valorar el análisis del sector.



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



Atentamente,
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