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Ref.: Preocupaciones de la CCI por el impacto del Proyecto de Ley 543
de 2021 Cdmara: “Por medio del cual se establecen incentivos
econdmicos para fortalecer el acceso y las oportunidades en empleo
para la poblacion pospenada- Ley Johana Bahamén”.-

Respetados Representantes,

Mediante la presente, sometemos a su consideracién las preocupaciones del gremio de la
infraestructura respecto del proyecto de ley 543 de 2021 Camara “Por medio del cual se
establecen incentivos econdmicos para fortalecer el acceso y las oportunidades en empleo para la
poblacién pospenada- Ley Johana Bahamén”, que establece incentivos en los procesos de
contratacion publica para las personas naturales pospenadas o las personas juridicas que
empleen trabajadores pertenecientes a la poblacion pospenada, otorgandoles un puntaje
adicional de 0.5%.

Para comenzar, consideramos pertinente sefialar que en las ultimas legislaturas se ha
identificado un incremento significativo en los proyectos de ley que establecen incentivos en la
contratacién publica derivados de la inclusion en la planta de personal de las empresas de
algunos grupos poblacionales. Tal es el caso, sin limitarse, de la hoy Ley 2069 de 2020, el
proyecto de ley 224 de 2019C / 329 de 2020S “a través del cual se crea el Certificado de
Responsabilidad Etnica Empresarial”, el proyecto de ley 470 de 2021 S “Por medio del cual se
incentiva la generacion de empleo verde y se dictan otras disposiciones” y el proyecto de ley 316
de 2020S - 089 de 2019C, “por medio del cual se establecen medidas para fortalecer la conciencia
educativa para el trabajo en la educacién bdsica secundaria, educacién media y educacion
superior y se dictan otras disposiciones en materia de insercién laboral para jovenes”,

Colombia Compra Eficiente, ente rector de la politica publica en materia de contratacién estatal,

se ha pronunciado respecto a este tipo de incentivos -en el marco del PL 329 de 2020S y 316 de

2020S- y ha concluido que estos son inconstitucionales e inconvenientes, lo cual es predicable

igualmente del proyecto de ley en comento, ya que se trata del mismo supuesto de hecho: la

obtencion de puntaje adicional por parte de las empresas que desean participar en procesos de

seleccion, derivado de la contratacién de un grupo poblacional en su planta de personal.
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Considera la Agencia que estos incentivos son inconstitucionales pues “adoptar una medida de
intervencion en el sistema de compra ptblica como la que se pretende en el proyecto de ley objeto
de estudio, afecta la libre concurrencia y el principio de igualdad, en tanto que se estd creando un
incentivo en la calificacién de las ofertas que no resulta razonable, lo que supone que los
contratistas sean seleccionados atendiendo a criterios subjetivos, que nada tienen que ver con las
condiciones bajo las cuales se debe satisfacer el objeto y las necesidades inmersas en los contratos
estatales.”

Es decir, este tipo de politicas en la contrataciéon publica, “en tanto que constituyen un
mecanismo de intervencion del Estado en la economia, deben respetar el principio de
proporcionalidad, esto es, deben ser: ttiles o adecuadas para lograr un fin publico legitimo;
necesarias, por tratarse de la medida ttil menos restrictiva de la libertad; y no excesivas o
proporcionadas en sentido estricto, por superar sus beneficios a los perjuicios derivados de la
restriccion. (...) Sin embargo, para esta Agencia el texto propuesto desarticula el sistema de
compra publica, dado que al incluir un puntaje adicional a las empresas que contraten un
porcentaje de jovenes, se estd desviando la valoracion de las ofertas a criterios subjetivos que nada
tiene que ver con la satisfaccion de las necesidades y finalidades inmersas en los contratos del
Estado™.

Adicionalmente, “se observa que a nivel internacional se ha condicionado la inclusién de criterios
sociales en los procesos de seleccién a su relacion con el objeto del contrato, lo cual es considerado
como una buena prdctica cuyo propdsito reside en no afectar los objetivos primarios de la
contratacion administrativa y no crear normativamente posibles barreras de entrada para los
participes del sistema de compra publica. Sobre este tiltimo punto, cabe destacar que la inclusion
de estas politicas horizontales en la contratacion, no pueden constituirse en una excusa para
restringir la competencia entre los empresarios que participan en el mercado de compra puiblica”3.
En este orden de ideas, “la norma incluida en el proyecto de ley tampoco se ajusta a las mejores
prdcticas adoptadas a nivel internacional respecto a la inclusion de estas politicas horizontales en
el sistema de compra ptiblica, en atencion a que se estd otorgando un puntaje sin relacién alguna
con el bien o servicio a contratar, lo cual puede perjudicar la eficiencia y calidad de los bienes,
obras y servicios a contratar por parte del Estado™.

Considera Colombia Compra Eficiente que ademas de inconstitucional, este tipo de incentivos
resultan inconvenientes, puesto que “los costos asociados a la obtencién de este tipo de
certificaciones, como ocurre con otros de su misma naturaleza, puede convertirse en una eventual
barrera de acceso al sistema de compra publica para las empresas que no tienen los recursos para
acceder a este tipo de certificaciones, en tanto que al no tener los recursos para certificarse y al
estar en desventaja con las otras empresas que si tienen el certificado, pueden optar por no
participar en los procesos de seleccion, generando una disminucion en la pluralidad de oferentes”s.

1 Concepto Colombia Compra Eficiente sobre P.L. 329 de 2020S. Fecha: 10 de septiembre de 2020.

2 Concepto Colombia Compra Eficiente sobre P.L. 316 de 2020S. Fecha: 20 de mayo de 2021.

3 Ibidem

4 Ibidem

5 Concepto Colombia Compra Eficiente sobre P.L. 329 de 2020S. Fecha: 10 de septiembre de 2020.
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Esto ultimo es respaldado por el Ministerio de Transporte, quien en concepto rendido respecto
al proyecto de ley 329 de 2020S, sefiald que “con la medida propuesta, se generaria una
afectacion a una gran cantidad de pequeiias y medianas empresas que no estarian en capacidad
de cumplir con los requisitos sefialados para acceder al puntaje adicional, generando una ruptura
en el principio de igualdad, que no estaria justificado en condicionamientos técnicos o requisitos
de idoneidad que busque satisfacer la respectiva entidad para elegir a su contratista. Es menester
tener en cuenta que, por el tamario de la planta de personal de las micro, pequeiias y medianas
empresas resultaria sumamente oneroso, gravoso e incluso prohibitivo adicionar en sus néminas
personal que no necesariamente cumpla con la idoneidad técnica necesario”®.

Por su parte, la Asociacion Colombiana de las Micro, Pequefias y Medianas Empresas - ACOP],
explicé también que obtener un mayor puntaje en los procesos de contrataciéon estatal,
mediando este tipo de incentivos, “significa un incremento en los costos de contratacién para las
MiPymes, lo cual impactard el empleo generado por el segmento en toda su estructura tanto
directiva, de supervisién y operativa, ya que deberdn incurrir en costos adicionales asociados a la
contratacion del personal necesario para acceder al Certificado que se crea por conducto del
proyecto de Ley, pero que no necesariamente es requerido para el cumplimiento del objeto social
de esta, por lo que deberdn modificar su planta de personal, generdndose la inminente necesidad
de terminar otros contratos de trabajo a personas vinculadas a las empresas y contratar a la
poblacidn que trata la iniciativa para poder obtener el puntaje, lo anterior sin contar que uno de
los retos mds grandes que enfrentan las MiPymes es el de atraer el mejor talento, evitar la rotacion
de su personal y poder cumplir con las cargas impositivas™.

La posicion gremial de ACOPI ha sido defendida igualmente por la CCI en diversas
oportunidades, por el Consejo Gremial Nacional® y por la Sociedad Colombiana de Ingenieros,
quién explic6 ademas que con este tipo de medidas “se estaria pasando de presentar ofertas en
las cuales primen la experiencia e idoneidad del proponente en beneficio de la contratacién de las
Entidades Publicas, a las ofertas presentadas por empresas que demuestren su capacidad de
vincular a dichos grupos poblacionales, sin entrar a verificar su experticia y de esta forma llevar
las pequerias y medianas empresas a sacrificar al personal idoneo y experto el cual debe ser
remplazo por éstos grupos poblacionales, en temas tan sensibles como los que se manejan en el
drea de la infraestructura en general’.

Los documentos a que hemos hecho referencia se anexan a esta comunicacién para mayor
ilustraciéon durante el debate democratico de la iniciativa. Consideramos de especial
relevancia que, en el tramite del proyecto de ley, se inviten a la Agencia Nacional de
Contratacion Colombia Compra Eficiente y al Ministerio de Transporte para que la
honorable CAmara cuente con elementos de juicio suficientemente informados, con el fin
de corregir la propuesta normativa en aquellos apartes que pueden generar riesgo en el
equilibrio del sistema de compras publicas.

6 Concepto Ministerio de Transporte sobre P.L. 329 de 2020S. Fecha: 6 de abril de 2021.

7 Comunicacién ACOPI - Comentarios al P.L. 329 de 2020S. Fecha: 7 de mayo de 2021.

8 Comentarios Consejo Gremial Nacional al P.L. 329 de 2020S. Fecha: 19 de abril de 2021.

9 Comentarios Sociedad Colombiana de Ingenieros al P.L. 329 de 2020S. Fecha: 19 de abril de 2021.
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Habiendo dejado sentada la posicién que comparten tanto el Gobierno nacional a través de sus
entidades expertas, como las agremiaciones involucradas, segin la cual este tipo de incentivos
son inconstitucionales e inconvenientes pues generan una distorsidén en el mercado de las
compras publicas limitando el derecho de igualdad de acceso a los procesos de seleccidn, asi
como vulnerando la selecciéon objetiva de contratistas en desmedro de las necesidades del
Estado, procedemos a explicar en el caso concreto por qué el incentivo previsto en el proyecto
de ley “Johanna Bahamoén” se enmarca dentro de las razones de inconveniencia e
inconstitucionalidad aludidas.

L. Impacto en la sostenibilidad de las pequefias y medianas empresas

La iniciativa legislativa generaria efectos nocivos a las pequefias y medianas empresas, puesto
que:

a. Implicaria para éstas costos adicionales asociados a la contratacion del personal
pospenado, necesario para acceder asi a la puntuacién adicional. Es importante resaltar que, en
virtud de los costos fijos de némina de las pequefias y medianas empresas, seguramente las
compaiiias tendran que terminar contratos de trabajo vigentes con directivos, supervisores y
personal operativo, para poder vincular a las personas identificadas en el proyecto de ley, de
tal manera que puedan obtener el puntaje requerido y de esa manera acceder, efectivamente, a
la contratacidn estatal.

Esto solo lo lograrian las grandes empresas que cuentan con una capacidad econémica mas
holgada, de alli que sean estas quienes tengan una mayor probabilidad de obtener el puntaje
adicional previsto en el proyecto de ley, reduciendo asi de nuevo las posibilidades de las
Mipymes de hacerse a los contratos publicos.

b. La terminacién de los contratos de trabajo del personal técnico y especializado con
experiencia en las empresas, con el fin de vincular personal pospenado, impactaria
negativamente la experticia, capacidad y conocimiento que requieren para ejecutar los
contratos a su cargo con clientes publicos y privados. O, tratdndose de personal pospenado
experto, igualmente impactaria los puestos de trabajo de los demas trabajadores que ya se
encuentran vinculados a las Mipymes.

IL. Grave distorsion del sistema de compras publicas

De la manera mas enfatica, queremos resaltar que, desde nuestro punto de vista, el
otorgamiento de un puntaje adicional en los procesos de seleccidn a las empresas que cuenten
con poblacién pospenada en su planta de personal, tal y como lo prevé el proyecto de ley, lejos
de fomentar la transparencia y la eficiencia en la contratacién publica, afecta el principio de
seleccion objetiva, el principio constitucional de igualdad en el acceso al mercado de compras
publicas y distorsiona la competencia en los procesos de seleccién del Estado, por las siguientes
razones:

i) Esta iniciativa no garantiza que la propuesta que obtenga el puntaje adicional sea la
mejor y mas favorable para cumplir con el objeto del contrato. Por el contrario, genera un
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incentivo que distorsiona el mercado de compras publicas, para que el oferente se enfoque
principalmente en la contratacion de poblacién pospenada, con el tnico fin de recibir el mayor
puntaje en la etapa de evaluacién de las propuestas, lo cual puede ir en desmedro de la sana
competencia.

Lo anterior significa, en la practica, que la probabilidad para las empresas de resultar
adjudicatarias en licitaciones publicas y concursos de méritos sera mas alta en la medida en que
cumplan con la condicién; es decir, el proyecto de ley busca darle preponderancia a un criterio
que mide una condicién ajena a la experiencia, idoneidad y solidez financiera, como es la
contratacidn laboral de un grupo particular de personas.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-713 de 2009, establecid lo siguiente:

“La jurisprudencia constitucional ha reconocido que el derecho a la igualdad de
oportunidades, aplicado a la contratacion de la administracién ptblica, se plasma en
el derecho a la libre concurrencia u oposicién, segin el cual, se garantiza la facultad
de participar en el trdmite concursal a todos los posibles proponentes que
tengan la real posibilidad de ofrecer lo que demanda la administracion. La libre
concurrencia, entraiia, la no discriminacién para el acceso en la participacion dentro
del proceso de seleccion, a la vez que posibilita la competencia y oposicién entre los
interesados en la contratacién.” (Resaltado fuera de texto)

Como se observa, la medida propuesta desconoce principios de caracter superior, generando
un desequilibrio en el acceso a la contrataciéon publica para aquellas personas naturales y
empresas que no tienen la posibilidad de vincular poblacién pospenada, aun cuando desde el
punto de vista técnico y econdmico sus propuestas sean mas favorables a los intereses que el
Estado busca satisfacer.

ii) Adicionalmente, y como hemos sefialado desde el gremio en reiteradas oportunidades,
este tipo de incentivos han propiciado malas practicas en los procesos de contratacion de
algunas entidades publicas, concentrando la contrataciéon en pocos oferentes y direccionando
los procesos.

iii) Por ultimo, es preciso resaltar que tal y como esta previsto en el proyecto de ley, existen
otro tipo de incentivos para que las empresas contraten dentro de su planta de personal a la
poblaciéon pospenada, como son los incentivos econémicos y tributarios. Por lo tanto, existiendo
otros mecanismos que se pueden desplegar para apoyar a esta poblacidn, invitamos
respetuosamente a la H. CAmara a concentrarse y fortalecer ese tipo de mecanismos y no
aquellos que distorsionan el mercado de las compras publicas y que ademas produce efectos
domindé negativos como la afectacion de puestos de trabajo existentes y la barrera de acceso a
las compras publicas por parte de las Mipymes, especialmente en tiempos de reactivacion
econdmica como el actual.

En conclusion, apoyandonos en lo conceptuado por Colombia Compra Eficiente en los
conceptos ya aludidos, el otorgamiento de puntajes en procesos de contrataciéon publica a
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quienes cuenten con certificados derivados de la contratacién de un tipo de trabajadores en su
planta de personal, “desvia la decision por adjudicar los contratos hacia factores distintos al
objeto misional, que no solamente no garantizan la adquisicion de bienes y servicios bajo las
calidades requeridas, sino que distorsiona el sistema de compra publica, en desmedro de las
calidades bajo las cuales deben adquirirse las obras, los bienes y los servicios del Estado”?y “trae
como consecuencia que el Estado no pueda adquirir sus bienes y servicios en un mercado
competitivo que le permita seleccionar la mejor oferta”1,

Con todo comedimiento,

o wld
JUAN MARTIN CAICEDO FERRER
Presidente Ejecutivo

VJ/MR

c.c. Dra. Angela Maria Orozco - Ministra de Transporte
Dra. Olga Lucia Ramirez - Viceministra de Infraestructura
Dr. Manuel Felipe Gutiérrez - Presidente Agencia Nacional de Infraestructura
Dr. José Andrés O’Meara - Director General Colombia Compra Eficiente
Dr. Jorge Tirado - Subdirector de Gestién Contractual Colombia Compra Eficiente

Anexos:

- Conceptos (2) Colombia Compra Eficiente

- Concepto Ministerio de Transporte

- Concepto Consejo Gremial Nacional

- Concepto ACOPI

- Concepto Sociedad Colombiana de Ingenieros

10 Concepto Colombia Compra Eficiente sobre P.L. 329 de 2020S. Fecha: 10 de septiembre de 2020.
11 [bidem
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