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Referencia: Concepto de abogacia de la competencia

Proyecto de Decreto “Por el cual se reglamenta la contratacion a la
que hace referencia el inciso segundo del articulo 355 de la
Constitucion Politica”

Respetado Doctor:

L.a Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante, “SIC"), de acuerdo con el
articulo 7 de la Ley 1340 de 2009 y el articulo 2.1.2.1.9 del Decreto 1609 de 2015, rinde
concepto de abogacia de la competencia sobre el proyecto de decreto puesto a
consideracion por ustedes, para lo cual se describira los aspectos relativos a la
regulacion propuesta y, posteriormente, el anélisis del proyecto de decreto y la
recomendacion final.

Es importante precisar que el analisis de la regulacion proyectada se realiza
exclusivamente desde la optica de la libre competencia, motivo por el cual otras
consideraciones de tipo constitucional no son abarcadas en el presente concepto.

1. REGULACION PROPUESTA

El proyecto de decreto dice tener por propésito reglamentar el paragrafo segundo del
articulo 355 de la Constitucion Politica, el cual dispone que: “feJl Gobierno, en los
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en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con recursos de los
respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin animo de lucro
y de reconocida idoneidad con el firf de impulsar programas y actividades de interés
publico acordes con el Plan Nacional y fos planes seccionales de Desarrollo. El
Gobiernc Nacional reglamentara la materia.”

l.a regulacién actual que reglamenta esta disposicidén constitucional esta contenida en
el Decreto 777 de 1992, sin embargo, de acuerdo con las razones remitidas por la
Agencia Nacional de Contrataciéon Puablica - Colombia Compra Eficiente (en adelante,
CCE), el Decreto vigente ‘no permite aplicar la normafividad del sistema de
contratacion publica a la confratacion con entidades privadas sin animo de lucro,
generando incentivos para que las Entidades Estatales ejecuten sus recursos a través
de esfe procedimiento de contratacion sin atender las modalidades de seleccion
regulares y con restricciones en la publicidad™.

De esta manera, el CCE resalta los siguientes fines del proyecto de decreto®:

- ‘[HJacer publica y en linea ia contratacién a través del articulo 355 de la
Constitucion Politica”.

- “[AJumentar la transparencia de este tipo de contrataciones”.

- ‘[Ojbligar a las Entidades Estatales a observar los principios de la coniratacion
estatal para este tipo de contratacion”.

- “[Plromover una mayor competencia en este tipo de contrataciones”.

Teniendo en cuenta lo anterior, el texto remitido incorpora articuios que pretende
someter ios contratos con entidades sin dnimo de lucro a los principios genera!es de
contratacion®, a las normas generales del sistema de contratacion pUblica®, asi como al

' La razon juridica presentada por CCE para argumentar esta preocupacion es la siguiente: “ef Decreto
777 de 1992 tiene como fundamento el Decrelo Ley 222 de 1983, esfatuto de contratacion estatal
vigente en el momento de expedicion de esta norma y por lo fanto, no es concordante en muchos de sus
aspectos con la Ley 80 de 1993". Folio 6 del Cuaderno Publico Expediente No. 15-197188.

2 Ibid,

3 B articulo 6 del proyecto regulatorio establece: “La contratacioén a fa que hace referencia el presente
decreto esta sujeta a los principios generales de la contratacién. En consecuencia, las normas relativas a
fa publicidad de la actividad contractual son de obligatorio cumplimiento”. Ibid. Folio 3.

* El articulo 7 del texto remitido dispone: ‘L& contratacion a la que hace referencia el presente decreto
esta sujefa a fas normas generales aplicables a la contratacién publica relativas a los anticipos, el pago
anticipado, las garantias y la supervision”. ibid.
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régimen de prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades contenidas en la
Constitucion v la Ley®.

Por ultimo, el proyecto de decreto incorpora unas reglas para la procedencia de la
contratacion con entidades sin animo de lucre, en este sentido, dispone el articulo 2
que las Entidades Estatales podran contratar con entidades sin animo de lucro, en los
términos del articulo 355 de la Constitucidn, siempre y cuando se cumpla con las
siguientes condiciones:

“(a) el objeto del contrafo corresponda a una linea de accién del plan nacional o
seccional de desarrollo, de acuerdo con el nivel de la Entidad Estatal’ y (b) no exista
oferta de los bienes, obras y servicios requeridos para la finea def plan de desarrolo
objeto de la confratacion, distinta de la oferta que hacen las entidades sin animo de
fucro o, a pesar de que existe, la contratacion con entidades sin animo de lucro
representa optimizacion de los recursos publicos en términos de eficiencia, eficacia,
economia y manejo del Riesgo”.

A pesar de que el regulador diligenci® de manera negativa la totalidad de las
respuestas contenidas en la Resolucion 44649 de 2010, de acuerdo a lo establecido en
el articulo 2.2.2.30.6 del Decreto 1074 de 2015°, CCE decidié consultario con la SIC,
motivo por el cual procede a analizar si la regulacién proyectada puede tener incidencia
sobre la libre competencia.

2. ANALISIS DEL PROYECTO DE DECRETO DESDE LA PERSPECTIVA DEL
DERECHO DE LA LIBRE COMPETENCIA

Esta Superintendencia considera que el proyecto de decreto que se somete a
consideracion, ademas de significar un avance en materia de actualizacion legal de los
preceptos juridicos que gobiernan la contratacion con entidades privadas sin animo de
lucro por parte de las Entidades Estatales, persigue una finalidad pro-competitiva toda

* El articulo 5 sefiala: “Las prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades establecidas en la

Constitucion, en la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, Ley 1474 de 2011 y en las normas gue fas
modifiquen, aclaren, adicionen o sustituyan, son aplicables a la contratacién a Ja qgue hace referencia ef
presente decreto”. lbid.

® “Cuando la respuesta al conjunto de las preguntas centrales contenidas en el cuestionaric resulfte
negativa, podra considerar que ef proyecto de regufacion no plantea una restriccion indebida a la libre
competencia. En consecuencia, no tendrd que informarlo a la Superintendencia de Industria y Cornercio,
Sin embargo, si fa autoridad decide informario para los fines del articulo 7° de la Ley 1340 de 2009,
correspondera a la Superintendencia de Industria y Comercio evaluar si se prohuncia o no”.
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vez que busca evitar las practicas tendientes a evitar la regla general en contratacion,
es decir la licitacion publica, y anular la libre competencia entre proponentes’.

Sin embargo, al analizar a profundidad el proyecto de decreto objeto del presente
pronunciamiento se observa que, en el articulo 2 se establecen una serie de requisitos
de procedibilidad dentro de los que se encuentra aguel que dispone que la entidad
contratante, en los estudios previos, habra de indicar expresamente “fa no existencia
de oferta distinta a las de las entidades sin animo de lucro o la justificacién de la
contratacion con estas enfidades en términos de eficiencia, eficacia, economia y
manejo de Riesgo.”

A juicio de fa SIC, ia posibilidad que se confiere a las entidades estatales de justificar la
contratacién con las entidades sin animo de lucro en “términos de eficiencia, eficacia,
economia y manejo de Riesgo” abre una brecha para que desde la autonomia de las
entidades publicas puedan falsear la libre competencia so pretexto de justificar la
contratacion con entidades sin animo de lucro en los términos descritos en el mismo
decreto.

Ciertamente, parametros subjetivos como lo son los relacionados con la “eficacia”,
"eficiencia’, “economia” y “manejo de riesgo’, pueden resultar manipulables para
acomodarse a los intereses particulares y proceder a la contratacion directa con
entidades privadas sin animo de lucro, excluyendo asi la posibilidad de una
contratacion en la que se garantice la libre competencia entre proponentes.

En dltimas, con ello se perderia el cumplimiento efectivo de ia finalidad propuesta por el
proyecto decreto en mencion ya que, al permitir la justificacion en los términos
subjetivos descritos, se corre el riesgo de que las entidades estatales continten
valiéndose de las entidades privadas sin animo de lucro como modalidad contractual
que no promueve la rivalidad entre los interesados en contratar con el Estado.

En consecuencia, esta Superintendencia encuentra que el proyecto de decreto
despierta preocupaciones en materia de la libre competencia debido a que en su
articulo 2, introduce la potestad para las entidades estatales de justificar la contratacion
con entidades privadas sin animo de lucro bajo parametros subjetivos como “eficacia”,
“eficiencia”, “economia” y “manejo de riesgo” lo que podria conducir a que las mismas,
bajo un ejercicio justificativo de dichos requisitos, opten por celebrar contratos
unicamente con aquellas entidades sin animo de lucro y cierren posibilidad para los
demas competidores de entrar en el juego de la libre competencia.

" En este sentido, afirma la CCE en el documento donde se expresan las razones que justifican la
expedicion del acto administrativo, lo siguiente: “La informacién de investigaciones fiscales ¥
disciplinarias relacionadas con este tipo de contratacion y los datos estadisticos con los que cuenta el
Gobierno Nacional llevan a revisar el régimen aplicable a la contratacion con entidades privadas sin

animo de lucro”. 1bid. Folio 8.
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Por lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio se permite realizar la
siguiente recomendacion:

3. RECOMENDACION

En los terminos establecidos en el numeral 2 del articulo 2.2.2.30.6 del Decreto 1074
de 2015, la SIC recomienda a CCE tnicamente permitir la contratacion con entidades
sin animo de lucre, en el marco del articulo 355 de la Constitucion Politica, en los
escenarios extraordinarios en los que no exista ofra entidad con animo de lucro de
reconocida idoneidad que oferte el bien o servicio.

Asi, en opinidn de la SIC, en los casos en que existan entidades sin animo de lucro, asi
como entidades con animo de lucro, de reconocida idoneidad y capaces de ofrecer el
bien o servicio que necesita la Entidad Estatal, la contratacién deberia quedar sometida
al régimen general de contratacion de la administracién pablica.

Por ultimo, Ia SIC agradece a CCE que al momento de expedir la regulacion en
cuestion, se remita copia de la misma. Lo anterior, con el fin de permitir a este
Despacho hacer un seguimiento de la normatividad vigente, ademas de favorecer los
mecanismos de cooperacion interinstitucional que permitan alcanzar objetivos de
vigilancia y regulacion comunes, garantizando la libre competencia, el bienestar de los
agentes y la eficiencia economica.

Atentamente,

SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA

Elabord: Silvia Navia
Revist: José Plata
Aprobo: Jorge Sanchez
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