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Resumen

Las modificaciones en la regulacién de la actividad contractual en el Estado colombiano han incluido
novedosas disposiciones, como la que posibilita la celebracién de los acuerdos marco de precios en las
compras gubernamentales. Lo cual justifica el desarrollo de la investigacion, mediante una metodologia
exploratoria, con la intencidon de recopilar y analizar normatividad, doctrina, recomendaciones foraneas y
jurisprudencia, con el propésito de contextualizar desde el marco legal vigente, su incorporacion y
utilizacioén, asi como identificar criticamente en el panorama colombiano, variables que podrian incidir en
la participacion y en la libre competencia, lo cual permitira ampliar el conocimiento en el procedimiento
adoptado, con respecto a los efectos derivados de su utilizacion y a la observacion de algunos
comportamientos de los sujetos en la actividad contractual pablica.
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Abstract

The changes in the regulation of contractual activity in the Colombian State have included novel
provisions, such as the one that makes possible the conclusion of the framework agreements of prices in
government purchases. This justifies the development of research, through an exploratory methodology,
with the intention of gathering and analyzing normativity, doctrine, foreign recommendations and
jurisprudence, with the purpose of contextualizing from the current legal framework, its incorporation and
use, as well as to critically identify In the Colombian panorama, variables that could influence the
participation and free competition, which will allow to increase the knowledge in the adopted procedure,
with respect to the effects derived from its use and the observation of some behaviors of the subjects in
the activity Contract.

Key words: Transparency, participation, price framework agreements, pymes, free competition, freedom

of markets, monopoly, oligopoly.
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Introduccién

La reforma al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Puablica, mediante la Ley 1150 de
2007, por la cual se fortalece la transparencia y eficiencia en los contratos con recursos publicos,
incorporé novedosas figuras, como la de los Acuerdos Marco de Precios, que requirié para su
implementacion de la creacidon de un érgano publico especifico, competente para su celebracion a partir

de la reglamentacién expedida para tal proposito.
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Acuerdos que en su dinamica deben observar los principios rectores de la contratacién publica y los
especificos de la funcion administrativa estipulados en la Constitucion Politica de 1991, asi como otros
preceptos de orden constitucional, encaminados a garantizar la libre competencia y las condiciones
propias de los mercados, que deben observarse también en las convocatorias dispuestas con ocasién de

las compras gubernamentales.

Por lo anterior, la investigacion se desarrolla a través de una metodologia exploratoria, que permite
estudiar la incorporacién e implementaciéon en Colombia de los Acuerdos Marco de Precios; asi como
observar algunos comportamientos de los actores con respecto a la competitividad desde la realidad
social, con el objeto de identificar aspectos o variables derivados de su implementacién e incidencia en la
participacion; para familiarizarse en el contexto y ampliar el conocimiento de la novedosa figura adoptada

en la legislacion nacional.

El estudio se aborda desde un método descriptivo analitico, que aplicado en la informacién recopilada y
analizada, permite describir el contexto de la figura en el ordenamiento legal, asi como algunos
comportamientos o practicas originadas en la realidad social, con ocasién de la incorporacion de los

acuerdos marco de precios en las compras gubernamentales.

El andlisis preliminar, permite observar situaciones relacionadas con su implementacion en otras
latitudes, con el propésito de comprender las eventuales consecuencias y efectos derivados de su

aplicacion y utilizacion en la normatividad interna en las compras gubernamentales.

I. Antecedentes

La contratacion de obras, bienes y servicios por parte de los entes gubernamentales en Colombia, se
regulaba en sus origenes por las disposiciones comunes vigentes en las relaciones entre particulares y
sus conflictos se dirimian por la jurisdiccion ordinaria; lo cual fundamenté la estructuracién de normas que
diferenciaron las relaciones contractuales privadas de las publicas, en los fines perseguidos y en el
interés general, entre las cuales se resaltan la Ley 53 de 1909, el Decreto Ley 1670 de 1975, el Decreto
Ley 150 de 1976 y el Decreto 222 de 1983.

El Congreso de la Republica conforme a las facultades otorgadas en la Constitucion Politica de 1991
expidio la Ley 80 de 1993, Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, por la cual
establecid: las reglas aplicables a los entes sujetos a dicho estatuto; los derechos, deberes y obligaciones
que deben observarse por los participes en la actividad; el concepto de contrato estatal y sus

caracteristicas; el contencioso administrativo como juez natural de sus controversias; y sefial6 como uno
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de los principios rectores, el de transparencia, que determind la escogencia del contratista a través de

licitacion o concurso y excepcionalmente por contratacion directa.

El mismo Estatuto sefiald, que ademas de los principios rectores de la contratacion publica, de economia,
responsabilidad y transparencia; los principios de la funcién administrativa estipulados en el articulo 209
de la Constitucion Politica, de celeridad, economia, eficacia, igualdad, imparcialidad, publicidad y
moralidad, también deben observarse y guiar la actividad contractual del Estado; lo cual ha reiterado la

Jurisprudencia del Contencioso Administrativo al resolver diferentes asuntos de su competencia.

El concepto de compras publicas y su impacto en la economia ha evolucionado notablemente, al

entender su importancia asi:

Como una herramienta de desarrollo que permite incorporar a sectores
vulnerables de la sociedad dentro del proceso econdmico general, y generar no
s6lo egresos al Estado, sino buena parte del dinamismo de la economia nacional,
con efectos en la generacion de empleo, la canalizacién de inversiones y el
desarrollo productivo. (SELA, 2015, p.9)

Los CONPES 3186 y 3249 recomendaron modificar el estatuto de contratacion, con el propdsito de
fortalecer la transparencia en la actividad contractual del estado e incorporar instrumentos para agregar la
demanda, mediante economias de escala en las adquisiciones con recursos publicos a cargo de las
entidades publicas.

Agregacion de demanda: una vez reformulado el marco legal tanto de la
contratacion como del sistema presupuestal, en lo que corresponda, el Sistema
debe permitir la agregacion de demanda entre diversas entidades publicas, a
efecto de generar economias de escala que beneficien la eficiencia en la
capacidad de compra publica. (CONPES 3249, 2003, p.25)

La Ley 1150 de 2007 modifico la Ley 80 de 1993, mediante disposiciones que buscaban fortalecer la
transparencia y eficiencia en la contratacion con recursos publicos, para lo cual adopt6é herramientas en la
actividad contractual del Estado con el propésito de incentivar el uso de tecnologias de la informacién y
las comunicaciones, al crear el Sistema Electrénico para la Contratacién Publica —SECOP- y determiné,
al replantear el principio de transparencia, como modalidades de seleccién la Licitacion Publica, la
Seleccién Abreviada, el Concurso de Méritos y la Contratacién Directa (articulo 2), disposicién que fue

adicionada por la Ley 1474 de 2011 con la modalidad de Minima Cuantia (articulo 94).

En palabras de Redondo (2009), “El comercio electrénico incluye actividades muy diversas como el
intercambio de bienes y servicios, el suministro on line de contenido digital, la trasferencia electronica de

fondos, las compras publicas” (p.195).
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La Exposicién de Motivos de la Ley 1150 de 2007, sefiala que se aprecia ausencia de instrumentos para
el uso eficiente de recursos publicos, por lo cual establece el mecanismo para aprovechar economias de

escala en las compras gubernamentales.

El gasto publico como uno de los principales instrumentos de la politica fiscal,
presenta tres funciones principales (Musgrave, 1959): i) estimular y estabilizar la
economia; ii) redistribuir el ingreso y riqueza a los sectores mas vulnerables; vy iii)
asignar los recursos publicos de forma eficiente con el fin de proveer los bienes y
servicios requeridos por la sociedad. (SELA, 2015, p.10)

De conformidad con la Ley 1150 de 2007 la Seleccién Abreviada procede cuando por las caracteristicas,
circunstancias, cuantia o destinacién del objeto a contratar, puedan adelantarse procesos simplificados
gue garanticen la eficiente gestion contractual. Modalidad que incorporé en sus causales la adquisicién o
suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizaciéon, que
“corresponden a aquellos que poseen las mismas especificaciones técnicas, con independencia de su
diseflo o0 de sus caracteristicas descriptivas, y comparten patrones de desempefio y calidad

objetivamente definidos” (articulo 2, numeral 2, literal a).

La norma en cita determina que los bienes y servicios identificados como tales podran adquirirse,
mediante procedimientos de (i) subasta inversa; (ii) instrumentos de compra por catdlogo derivados de la
celebracion de acuerdos marco de precios; o (i) en bolsas de productos.

El procedimiento de los acuerdos marco de precios incorporado en el ordenamiento interno mediante la
Ley 1150 de 2007, también es utilizado en distintas legislaciones: Yong 2013, Palacio 2014 y Pachén
2014, entre otros. Modelo que conforme con los documentos analizados en forma preliminar en el
desarrollo de la investigacion se aplica en Chile, Brasil, Argentina, Ecuador, Perd, Panama, México y
Nicaragua, lo cual justifica la necesidad de ampliar el conocimiento en el contexto de los Acuerdos
Marcos de Precios en el &mbito nacional y los efectos derivados de su implementacion y utilizacion, asi
como algunos comportamientos identificados en la realidad social.

Il. Implementacion de los Acuerdos Marco de Precios

El gobierno nacional conforme a las facultades legales, expidié el Decreto 4170 de 2011, por el cual cred
la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia Compra Eficiente, como ente rector en politica

contractual publica, al cual le atribuye la competencia para celebrar los Acuerdos Marco de Precios, asi
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como la determinacién de los bienes y servicios considerados de caracteristicas técnicas uniformes y de

comun utilizacion.

Esto genera una impresion de centralizacion administrativa de la contratacion en
un solo estamento ejecutivo, el menor valor como Unico factor de adjudicacion de
este procedimiento, la afectacion de la libertad de competencia y un efecto
colateral de generacion de oligopolios en la contratacion estatal. También la
homogenizacién de la contratacion estatal y excesiva reglamentacion del tema,
que no permite al operar juridico realizar juicios de ponderacion y valoracion a la
luz de los principios de la contratacién estatal. Lo cual supone una actuacion
contraria a los principios de descentralizacion, desconcentracion y delegacion
administrativa, propios del avance del Derecho Administrativo. (Ramirez, 2014, pp.
211-253)

La celebracién de los acuerdos marco de precios por parte de Colombia Compra Eficiente inicia hasta el
afio 2013, en virtud de la reglamentacién adoptada en el Decreto 1510 de julio 17 de 2013, que determind
las reglas y procedimiento que deben observarse, disposiciones que se condensan en el Decreto
compilador 1082 de 2015.

En reglamentaciones anteriores, como la determinada mediante el Decreto 734 de 2012 y otros, no se
consideraban “de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién las obras publicas y los
servicios intelectuales”, aspecto que en las disposiciones actuales no se menciona, lo cual equivale, que
a falta de prohibicion al respecto, podrian realizarse, con incidencias claras en temas de infraestructura y
funcionalidad en el caso de obras, que por supuesto varian de acuerdo al ente publico contratante y a su
envergadura, lo que acontece también en materia intelectual, donde precisamente el elemento

diferenciador es el desarrollo erudito del autor (articulo 3.2.1.1, paragrafo 1°).

Conforme a la legislacién y reglamentacion vigente aplicable, en los acuerdos marco de precios se
evidencian dos momentos; el primero, la seleccion del contratista que suscribira el acuerdo; el segundo,
la forma en que cada ente gubernamental podra utilizar los catalogos de bienes y servicios definidos

como tales, lo que constituye una operacion derivada de la inicial.

En el primero, Colombia Compra Eficiente debe estructurar los documentos que soportaran el desarrollo
de una licitacion publica, los cuales se publicaran en el Sistema Electrénico para la Contratacién Publica
—SECOP-, para que los interesados en participar en la celebracién del acuerdo marco de precios
concurran al llamamiento efectuado y presenten las propuestas que seran objeto de verificacién y

evaluacion.

Para Colombia Compra Eficiente “Los Acuerdos o convenio Marco de Precios son una herramienta para

que el Estado agregue demanda y centralice decisiones de adquisicion de bienes, obras o servicios para
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(...) producir economias de escala.” (G-EAMP-01, p.2)

En el segundo, Colombia Compra Eficiente, como consecuencia de la adjudicacion de la licitacién y
celebracion del acuerdo marco de precios, determina el catalogo que comprende cada bien o servicio con
sus especificaciones y particularidades, los cuales deben observar tanto los entes obligados como los

que voluntariamente decidan utilizarlos.

El uso de acuerdos marco de precios se hara obligatorio para las entidades de la
Rama Ejecutiva del Poder Publico en el Orden Nacional, sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica.

En el caso de los Organismos Autonomos y de las Ramas Legislativa y Judicial,
asi como las Entidades Territoriales, las mismas podran disefar, 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. (Ley 1150 de 2007,
articulo 2, paragrafo 5)

Para tal proposito, Colombia Compra Eficiente, conforme a las facultades conferidas por el ordenamiento
vigente, adopta mediante circulares guias o manuales, que en el caso particular se concretan en pautas
para entender los acuerdos marcos de precios y la operacion secundaria, los cuales resultan obligatorios

y vinculantes para los entes que utilizan el catalogo de bienes y servicios.

Este procedimiento nos llama mucho la atencién, pues ademas de las
disposiciones del Decreto 1510 de 2013, el mismo estard precedido por la
normatividad que para tal fin sefiale la agencia Colombia Compra eficiente, luego
esta es la que debera responder por todas las etapas contractuales del negocio.
De tal forma que dicha entidad fije los parametros en los cuales la ley y el decreto
enunciado no se pronunciaron. (Ramirez, 2014, pp. 211-253)

Conforme al andlisis y observacion de los procesos que documentan la investigacion, en el sitio web
oficial de Colombia Compra Eficiente, se encontré que hasta diciembre de 2016 se han celebrado 32
acuerdos marco de precios que comprenden diferentes segmentos del mercado, en bienes y servicios
catalogados como de caracteristicas técnicas uniformes y de comudn utilizacién. Colombia para
catalogarlos adopta el modelo de especificaciones de lo ofrecido en el mercado (Suéarez, 2014). Asi, los
bienes o servicios clasificados como tales, deben requerirse por las entidades estatales mediante el

trdmite de operacion secundaria derivada del acuerdo.

La operacién secundaria es la transaccion realizada por la entidad publica
compradora, que inicia con la identificacién de una necesidad y la decision de
efectuar un gasto para satisfacerla. Antes de adquirir bienes y servicios de
caracteristicas uniformes, la entidad estatal debe verificar si existe un Acuerdo
Marco de Precios para ese bien y/o servicio. Si existe, debe suscribirlo enviando
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para el efecto una comunicacién a Colombia Compra Eficiente y poner la orden de
compra en los términos establecidos en el Acuerdo Marco de Precios. (Colombia
Compra Eficiente, G-EAMP-01, p.4)

Los segmentos observados en los acuerdos suscritos por Colombia Compra Eficiente, comprenden:
tratamiento de enfermedades crénicas, hemofilia; consumibles y servicios de impresion; dotaciones de
vestuario; aseo y cafeteria; servicios de distribucidn; intermediarios de seguros; nube privada;
conectividad; dotaciones escolares, papeleria, material de intendencia, centro de contacto; tiquetes
aéreos; seguro de vehiculos; SOAT; vehiculos; motocicletas; y blindaje, entre otros, de los cuales se

evidencia que abarcan un amplio y diverso mercado.

La ley 1150 de 2007 determina como factor de evaluacion, para la adquisicién de bienes y servicios de

caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacién, el menor precio ofrecido (articulo 5, numeral 3).

Solo entrara en la disputa por el mercado y el precio quien tenga el dominio del
mercado o una posicién preponderante en el mismo, de lo contrario estos mismos
se encargaran de sacar a los pequefios agentes, pues no revisten competencia
frente al precio para competir con quienes manejan el direccionamiento de los
precios del mercado, si los hay. Luego, no resulta econémicamente rentable para
las pequefias y medianas empresas participar, ni asociarse en los famosos
convenios de asociacién, como las uniones temporales y consorcios, ya que
quienes tienen el dominio del mercado terminaran sacandolos de la competencia
rapidamente, o como sucede en muchas de las audiencias publicas de subastas
inversas en el pais, realizando negociaciones previas con el fin de no realizar
pujas en la audiencias, sino resultar adjudicado el contrato a la oferta econémica
inicial mas baja. En este ultimo fendémeno, denominado colusién y desconocido por
las autoridades de control y en cierta parte por el ordenamiento juridico, las
negociaciones privadas para quedarse con los contratos estatales, al estar
inmersos los procesos contractuales bajo un mismo grupo de proponentes, no es
otra cosa que permitir y coadyuvar la cartelizaciéon de los oferentes (Gupta, 2001),
avalados por un estatuto general de contratacion. (Ramirez, 2014, pp. 211-253)

Luego entonces, en la celebracion de los acuerdos marcos de precios debe garantizarse la participacion y
concurrencia de pequefias, medianas y grandes empresas, mediante estrategias que realmente
materialicen la proteccién de la pequefia y mediana empresa, asi como de la industria nacional, en
condiciones de competitividad e igualdad, con la intencion de mitigar la conformacion de carteles y de

actos colusorios.

El procedimiento del menor valor como sistema de adjudicacion de los contratos
estatales genera una consagracion legal y una concentracion de la actividad
contractual del Estado en unos pocos agentes comerciales, en especial aquellos
que gozan del dominio del mercado y de los precios, al ser grandes fabricantes y
distribuidores de los bienes y servicios que requiere el Estado. Es también la
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situacién de los grandes importadores de bienes y servicios del extranjero que hoy
en dia estan fracturando la economia de nuestro pais, pues no se han proyectado
normas y mecanismos para proteger la empresa y la economia interna. (Ramirez,
2014, pp. 211-253)

Por tanto, la implementacion y utilizacién de los acuerdos marco de precios en la actividad contractual del
Estado, debe minimizar los eventuales efectos de concentrar el mercado en unas pocas empresas 0
grandes importadoras extranjeras, lo que ademas, afectaria ostensiblemente el modelo econémico

constitucional y libertad de mercados propia del mismo.

El precio mas bajo nunca puede ser el factor de seleccion, pues se genera el
sacrificio de la calidad de los bienes y servicios por el precio (Davila, 2003: 240).
Lo cual fue obviado por los estudios que antecedieron a la reforma del afio 2007 y
gue convirtio la contratacion estatal en un sistema en el que el menor precio reina
en las adjudicaciones, sin llegar al cometido del cumplimiento de los fines, que
redunden en bienestar general y satisfaccién de los intereses generales. (Ramirez,
2014, pp. 211-253)

Situacion que en los acuerdos marcos de precios deberd contemplarse, mediante procedimientos que
permitan contratar a un buen precio del mercado, sin sacrificar la calidad, lo que favorece el patrimonio
publico y la eficiencia por parte de las entidades gubernamentales en el manejo y adecuada inversion del

presupuesto a su cargo.

I1l. Panorama Preliminar de los Acuerdos Marco de Precios

El estatuto de contratacion publica claramente determina que en las modalidades de seleccion, se
observaran los principios de transparencia, economia, responsabilidad y planeacion, asi como los
principios de la funcién administrativa estipulados en la Constitucién Politica, de economia, eficacia,

celeridad, imparcialidad, igualdad, publicidad y moralidad.

La legislaciéon y reglamentacion determinan que la celebracién de los acuerdos marco de precios debe
estar precedida de una licitacién publica en la que participen los interesados, la cual debe respetar los
principios indicados anteriormente, asi como los preceptos constitucionales de libre competencia y

garantizar las condiciones para su materializacion.

El de planeacion implica, que en los procedimientos adelantados con el proposito de suscribir acuerdos
marco de precios, el ente competente, Colombia Compra Eficiente, establezca unas reglas que permitan

y garanticen, incluso, la participacién en las convocatorias de pequefias y medianas empresas. Lo cual
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evitaria practicas contrarias a la libre competencia, creacién de monopolios u oligopolios y por el contrario
daria vigencia y aplicacion de la llamada constitucion econémica, como lo advierte y recomienda la
jurisdiccion de lo Contencioso (M.P. Santofimio Gamboa, radicacion 54549). Tal escenario, propiciaria la

concurrencia en los procedimientos de seleccion adelantados.

Los oligopolios se forman debido a la presencia de algin tipo de barrera a la
entrada (marcas o patentes, economias de escala, factores institucionales y por la
propiedad de algun recurso natural que excluye en su uso a los demés. (Cue &
Quintana, 2014, p.183)

En la libre competencia, en palabras de Zambrano (2014), “ningin competidor puede influir sobre los

resultados de otra firma por no tener suficiente poder o fuerza de mercado” (p.579).

El de transparencia, implicaria que las licitaciones publicas con el proposito de celebrar el acuerdo, se
encuentren alejadas de componendas entre el ente contratante y los eventuales contratistas o entre los
mismos oferentes, lo que culminaria en reglas que subjetivamente permitirian la participacién de ciertas
empresas Y restringirian caprichosamente a otras, incluso por su tamafio, lo cual, ademas, incide en el

desarrollo econémico y social, asi como en las dinamicas propias de los mercados.

Con respecto a la libre concurrencia en la licitacion publica el Consejo de Estado (M.P. Hernandez, Exp.

12037) sefial6 que:

La libre concurrencia permite el acceso al proceso licitatorio de todas las personas
0 sujetos de derecho interesados en contratar con el Estado (...) Es un principio
relativo, no absoluto o irrestricto, porque el interés puablico impone limitaciones de
concurrencia relativas, entre otras, a la naturaleza del contrato y a la capacidad e
idoneidad del oferente.

Hernandez, (Exp. 12037) indicé en la misma providencia, que la igualdad en la licitacion “es un
presupuesto fundamental que garantiza la seleccidon objetiva y desarrolla el principio de transparencia
que orienta la contratacion estatal, se traduce en la identidad de oportunidades dispuesta para los sujetos

interesados en contratar con la Administracion.”
La providencia aludida sefiala que Marienhoff precisa con respecto al principio de igualdad:

Para lograr su finalidad, la licitacion debe reunir ese caracter de ‘igualdad’, pues
ésta excluye o dificulta la posibilidad de una colusion o connivencia entre algin
licitador y oferente y la Administracion Publica que desvirtien el fundamento ético
sobre el cual descansa la licitacion y que, junto con los requisitos de ‘concurrencia’
y ‘publicidad’, permite lograr que el contrato se realice con quien ofrezca mejores
perspectivas para el interés publico.
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También sefiala el Consejo de Estado en la sentencia en cita, que Marienhoff determina la razén de ser

de la licitacion con relacion al estado y con relacién a los administrados asi:

En cuanto al primero, explica, “la ‘ratio iuris’ no es otra que conseguir que el
contrato se realice de modo tal que la Administracion Pudblica tenga las mayores
posibilidades de acierto en la operacion, en lo que respecta, por un lado, al
‘cumplimiento’ del contrato (calidad de la prestacion, ya se trate de entrega de
cosas 0 de la realizaciébn de servicios o trabajos; ejecucién del contrato en el
tiempo estipulado; etc) y, por otro lado, lograr todo eso en las mejores condiciones
economicas.” Y en relacién con los administrados afirma: “con el procedimiento de
la licitacién también se busca una garantia para los particulares o administrados
honestos que desean contratar con el Estado. En este orden de ideas la ‘igualdad’
entre los administrados en sus relaciones con la Administracion Publica, evitando
de parte de ésta favoritismos en beneficio de unos y en perjuicio de otros; tratase
de evitar improcedentes tratos preferenciales o injustos.

Con respecto a la concurrencia en las compras gubernamentales, la Corte Constitucional (M.P. Calle

Correa) sefialo:

En relacién con la licitacién publica, la Corte ha sostenido que salvaguarda la
vigencia de los principios constitucionales de igualdad (articulo 13 CP) y de libre
concurrencia (articulo 333 CP), el otorgar a todas las personas que rednan la
capacidad técnica, administrativa, econdmica y financiera, la oportunidad de
presentar ofertas a la Administracion y de obtener el derecho a ser beneficiario de
la adjudicacion del contrato, siempre y cuando presenten la propuesta mas
favorable. (C-713, 2009)

El Consejo de Estado claramente advierte fendmenos que podrian presentarse con ocasién de los
Acuerdos Marcos de Precios. En consecuencia, insta al 6rgano competente, Colombia Compra Eficiente,
para que en la estructuracion y planeacion adopte medidas necesarias a garantizar la mayor participacion
de potenciales oferentes, mediante criterios no susceptibles de manipulacion y condiciones reales para
que grandes, pequefias y medianas empresas concurran, lo que evitaria practicas contrarias a la libre
competencia propia de los mercados y a la creacién de monopolios y oligopolios (M.P. Santofimio
Gamboa, radicacién 54549). Libre competencia que protege la Carta Magna claramente y que debe

garantizarse en las licitaciones abiertas para tal propésito.

Por tanto, para evitar la competencia tuvieron que idear un método para coordinar
las licitaciones que cada empresa haria. Por medio de una estrategia compleja
que incluyé dividir a Estados Unidos en regiones de licitacion y utilizar el
calendario lunar para decidir a quien tocaba el turno de “ganar” una licitacion en la
region. (Nicholson & Znyder, 2011, p.429)
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Asi las cosas, los pliegos de condiciones que guiaran la licitacion para celebrar los acuerdos marco de
precios, deben establecer criterios que permitan y garanticen la participacion de pequefias y medianas
empresas por ser un segmento importante en la estructura nacional que genera empleo y contribuye al

desarrollo econdmico y social.

Los acuerdos marco pueden brindar a las PYME la posibilidad de competir por
contratos que se hallen en condiciones de ejecutar. Tal es el caso, en particular,
de los acuerdos marco que abarcan a un gran nimero de operadores econémicos
y estan subdivididos en lotes, o de los contratos basados en tales acuerdos marco
que se adjudican por lotes.

En todo caso, los poderes adjudicadores deben garantizar, sobre todo mediante la
aplicacion de criterios de seleccion proporcionados, que las PYME, que suelen
considerarse excluidas de los acuerdos marco por razon del alcance de los
mismos y por temor a lo complejo y dilatado del procedimiento de licitacion, no se
vean disuadidas de participar (...)

EN ALEMANIA, LA EXPERIENCIA DEMUESTRA QUE LAS PYME ESTAN BIEN
REPRESENTADAS EN LOS ACUERDOS MARCO DESTINADOS A CUBRIR LAS
NECESIDADES HABITUALES DE LOS PODERES ADJUDICADORES EN
MATERIA DE SERVICIOS O SUMINISTROS A PEQUENA ESCALA. (Comision
de las Comunidades Europeas, 2008, pp. 9 — 10)

Como se advierte, otros paises han adoptado estrategias para que concurran las pequefias y medianas
empresas en las convocatorias para celebrar acuerdos marco de precios, lo cual garantiza la libertad de
mercados y la sana competencia, lo que favorece también la innovacion en las compras
gubernamentales, asi como el crecimiento econdémico y social de las regiones y por supuesto de las

naciones.

Las PYMES representan el principal ofertante en materia de bienes y servicios en
Ameérica Latina y el Caribe. Dichos sectores constituyen el mayor empleador en la
region, entre el 30 y 50%, con variaciones significativas en cada pais. En México,
generan el 52% del PIB y el 72% del empleo; en Ecuador representan el 99% de
los proveedores registrados (2013), alcanzando la cifra de 168.711 entidades. La
importancia de las PYMES en el empleo regional y en la produccion de los paises
constituye un factor importante para garantizar el disefio de politicas para su
insercién en las compras publicas. (SELA, 2015, p. 13)

Las pymes en la economia, tanto nacional como foranea, representan un importante aspecto en la
generacion de empleo, en la innovacién y en el desarrollo econémico y social de las regiones, por tanto,
los procesos de seleccion tendientes a la celebracién de los acuerdos marco de precios, deben garantizar
su insercion en las compras gubernamentales, mediante criterios objetivos que permitan su participacion

y libre concurrencia en condiciones de igualdad.
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Las empresas mas pequefias tienden verdaderamente a dar empleo a grupos
mas vulnerables de la sociedad, como las mujeres, los jévenes y los pobres (...)
De este modo, las pymes velan por que el crecimiento generado del comercio sea
sostenible y por que su distribucidn sea equitativa, frente a lo que sucede con los
beneficios obtenidos por las grandes empresas. (Centro de Comercio

Internacional, 2015, p.10)

Ademas, las pequefias y medianas empresas, son importantes en el tejido de la economia y su impacto
social, al generar empleos y brindar posibilidades de trabajo a grupos vulnerables. El Centro de Comercio
Internacional (2015), precis6é que las pymes emplean un elevado porcentaje de fuerza de trabajo global.
En el panorama nacional, Regalado (2007) sefnala, que las pymes en Colombia “son responsables del
35% del empleo y del 30 del PIB” (p.39).

Resultados

Conforme a la documentacion preliminar objeto de andlisis, la incorporacion en el ordenamiento interno
de los acuerdos marco de precios, implica grandes desafios al érgano competente en su celebracion,
Colombia Compra Eficiente, tendientes a garantizar el postulado constitucional de la libre competencia y
las dinamicas propias de los mercados, asi como los principios rectores de la contratacion estatal y de la

funcion administrativa.

La OCDE advierte a los grupos de adquisiciones que tengan cuidado de
asegurarse que ese tipo de estrategia no limite la participacién de oferentes
(por ejemplo, cifiéndose a un numero predeterminado de proveedores por
mucho tiempo) o impida que los grupos de adquisiciones publicas obtengan
reducciones de precio en el futuro en consonancia con las condiciones
predominantes en el mercado. Ademas, es necesario también que las
organizaciones de contratacion publica tengan cuidado de no reducir con
caracter permanente el nimero de oferentes con capacidad para participar en
una licitacién (por ejemplo, porque no tienen suficiente capacidad de oferta o no
pueden cubrir todo el territorio) por debajo del nimero 6ptimo para fomentar
una competencia enérgica y continua y garantizar una fuente estable de
suministro.

Las indicaciones que acabamos de enumerar son congruentes con la
Recomendacion | de la OCDE, que insta a los paises a esforzarse en convocar
licitaciones publicas en todos los niveles del gobierno, disefiadas para
promover una competencia mas efectiva y reducir el riesgo de colusién sin
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dejar de asegurar un buen rendimiento general del valor del dinero. (OCDE,
2014, pp. 41 - 42)

En consecuencia las politicas publicas deben enfocarse en detectar la conformacion de actos de
colusién, monopolios u oligopolios, asi como fortalecer los dérganos encargados de sancionar
ejemplarmente a las empresas que participen en su integracion, por atentar contra la libre competencia,
lo cual reduce la participacion y fomenta espacios para que pocas empresas se apoderen del mercado

gubernamental.

En materia de efectividad en politicas gubernamentales antimonopolio, en los indices de competitividad
internacional, Colombia se ubica en el puesto 78 entre 148 paises en los resultados del indice de
Competitividad Global 2013 — 2014 del Foro Econémico Mundial (WEF).

Todas estas variables indican que los empresarios colombianos perciben que el
grado de rivalidad empresarial no es el adecuado y que las autoridades
publicas encargadas de promover y proteger la competencia pueden hacer
esfuerzos adicionales en la materia. (Consejo Privado de Competitividad, 2013,
p.172)

En tal sentido, en las disposiciones internas se adopté la Ley 1474 de 2011, que en su exposicion de
motivos indica la incorporaciéon de un tipo penal como resultado de convenciones internacionales,
consagrado en paises europeos, que pretende sancionar los acuerdos restrictivos a la competencia, que
se presentaren, en el caso particular, con ocasién de la participacion en procesos licitatorios tendientes a
la celebracién de los acuerdos marcos de precios. Norma que articula con la Ley 1340 de 2009 que
faculta a la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) a imponer multas por actos de colusion, con

lugar incluso, a exoneracion de la multa al delator de practicas restrictivas a la competencia.

Ambas medidas supusieron que informar sobre los socios del céartel se convirtiera
en una estrategia dominante, y que tuviera un premio: en los Ultimos afos
ejecutivos de Bélgica, Reino Unido, Canada, Francia, Alemania, Italia, México,
Paises Bajos, Corea del Sur y Suiza, asi como Estados Unidos han sido
condenados por tribunales de delitos de cartel. Como un jurista comentd, “haces
una carrera hacia los juzgados” puesto que cada cdmplice busca ser el primero en
quedar limpio. (Krugman & Wells, 2013, p.422)

La SIC (2013) sefiald, que “las sanciones por colusion en licitaciones pretenden castigar y desincentivar
conductas que lleven al Estado a consumir bienes y servicios a precios artificialmente altos, en perjuicio

de los contribuyentes, competidores y el Estado mismo”.
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En cuanto a las practicas anticompetitivas la SIC (2013) indico, que “las colusiones en licitaciones afectan
la competencia y el patrimonio del Estado, en la medida en que aumentan los precios de los bienes y

servicios que éste contrata para cumplir con sus funciones”.

Se evidencia entonces, que los actos colusorios, la organizacion de cérteles y la conformacién de
oligopolios y monopolios, como préacticas que afectan la competencia son un flagelo mundial, en el que
los organismos internacionales (OCDE?) han recomendado a sus Estados miembros incorporar medidas
para su identificacion y sancién efectiva. Situaciones que se podrian propiciar en la implementacién de
los acuerdos marco de precios en el @&mbito nacional, por ello, Colombia debe seguir las orientaciones de
drganos internacionales a fin garantizar la participacién de pequefias y medianas empresas y de evitar la
creacion de oligopolios y monopolios en las convocatorias para celebrar los acuerdos, en las que,
ademas, la colusion y carteles se anidan, lo cual no es novedoso en el panorama colombiano, como se
advirtio en la investigacion, con las sanciones en firme que profirid la Corte Suprema de Justicia en el
llamado carrusel de la contratacion, mediante sentencias condenatorias de septiembre 27 de 2012 y de
octubre 27 de 2014.

A Manera de Conclusién

El legislador modificé el principio de transparencia del Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Pudblica, mediante la Ley 1150 de 2007, en la que determind las modalidades de
seleccion, entre las cuales encontramos la seleccidon abreviada, que tendria lugar al configurarse una de

las causales que taxativamente sefial6 la reforma.

La norma en cita, determin6 como causal de seleccion abreviada, la denominada: adquisiciones o
suministros de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comin utilizacién, que
permite, mediante el procedimiento de compra por catélogo derivado de acuerdos marco de precios,

adquirir bienes o servicios definidos como tales (articulo 2 numeral 2).

El Decreto 4170 de 2011, cred la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente, como ente rector en materia de politicas de contratacién publica y con atribuciones especificas
en la celebracién de los acuerdos marco de precios, determinacion del catédlogo y clasificacién de los

bienes o servicios que se entenderian de caracteristicas técnicas uniformes y de comun utilizacion.

1 Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos
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Mediante el Decreto 1510 de julio de 2013, se faculté a Colombia Compra Eficiente para adelantar los
procedimientos requeridos para celebrar los acuerdos marco de precios, disposiciones que se encuentran

en el Decreto compilador 1082 de 2015.

Los acuerdos marcos de precios, permiten agregar demanda de los entes gubernamentales mediante
economias de escala, a través de Colombia Compra Eficiente, ente competente para celebrar el
procedimiento licitatorio para la suscripcién del acuerdo, que determinard el catdlogo de bienes y
servicios, que podran utilizar los entes publicos obligados y los que decidan adherirse voluntariamente al

mismo, mediante 6rdenes de compra.

La jurisprudencia del contencioso y organismos internacionales (CNUDMI?, Unién Europea, OCDE)
claramente han sefialado los riesgos de los acuerdos marcos de precios en la reducciéon de la
competencia y transparencia en los procesos, por actos de colusion, con consecuencias en la creacion de
monopolios u oligopolios, lo cual incide en el abandono del segmento del mercado por algunas empresas
y restringe la participacién de pequefas y medianas empresas, por practicas anticompetitivas contrarias a

la libre competencia establecida en el articulo 333 de la Constitucién Politica de 1991.

Escenario en el cual, los organismos internacionales encargados de hacer cumplir las leyes
antimonopolios a sus Estados miembros, recomiendan su incorporacion en el ordenamiento interno y por
supuesto la debida aplicacion, con resultados eficaces, dada la expansion del comercio internacional. Por
tanto, al adoptarse en las disposiciones normativas herramientas para sancionar los comportamientos
anticompetitivos, se deben fortalecer los érganos encargados de aplicar la regulacién de manera efectiva,

pues como observamos las decisiones penales y administrativas son minimas en el ambito nacional.

En las compras publicas resultan importantes las pequefias y medianas empresas — pymes —, por su
impacto en la economia y en el desarrollo social, al constituirse como un motor en la generacion de
empleos, incluso en sectores mas vulnerables de la sociedad. En consecuencia, los procesos de
seleccion dirigidos a la celebracion de acuerdos marcos de precios, deben garantizar condiciones reales
de acceso, concurrencia, participacion y libre competencia a dichas empresas, de tal forma que no solo

las grandes compariias o emporios resulten adjudicatarias de los procesos.

La estructuracién preliminar de la investigacién, permite determinar variables que orientan la investigacion
conforme a la metodologia propuesta, lo cual posibilitard concluir con recomendaciones desde la
academia, en relacion con la implementacion y utilizacion de la figura en el ordenamiento interno, asi
como de algunos comportamientos identificados en los actores, con resultados que podrian impactar en

lo econémico, en lo social y en las disposiciones aplicables al proceso.

2 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
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