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Resumen

Este articulo plantea un andlisis de los requisitos exigidos a las pymes
para la contratacion publica en la modalidad de minima cuantia, un
proceso que incorpora aspectos obligatorios para sus participantes en
Colombia. Estos trdmites estdn contemplados en la Ley 80 de 1993,
modificada por la Ley 1150 de 2007, donde se introducen medidas
para la eficiencia y la transparencia en la contratacion con recursos
publicos. El requisito de la experiencia genera controversia y requie-
re, por tanto, un estudio jurisprudencial, lo que se verifica mediante el
método deductivo y tomando como referente continuo e irrevocable
esta exigencia habilitante. También se verifica el efecto de la exigen-
cia de experiencia en los procesos de contratacion estatal del Depar-
tamento de Policia Chocd. Aunque es importante considerar que si el
estudio se hubiese llevado a cabo en las ciudades capitales, no seria
efectivo, pues estas tienen mercados flexibles y menos complejos que
los de la regién chocoana, que presentan caracteristicas tnicas y de-
safios especificos. Finalmente, se determina que en las comunidades
de economia variada donde se encuentran las pymes la experiencia
es un requisito de calificacion y habilitacion, por lo que no es posible
que participen en los procesos de contratacion publica si se desconoce
este requerimiento. La informacién anterior se verifica en el Sistema
Electrénico para la Contratacion Publica (SECOP 11), una plataforma
electrénica de facil uso que no registré propuestas de pymes entre el
2019 y el 2021 en la regidn.

Palabras clave: experiencia, minima cuantia, proceso contractual,
pymes, SECOP II.

Abstract

360

This article presents an analysis of the requirements demanded of
SME:s for public procurement in the modality of minimum amount,
being a process that incorporates mandatory aspects for its partici-
pants in Colombia. These procedures are contemplated in Law 80
of 1993, modified by Law 1150 of 2007, which introduces measures
for efficiency and transparency in contracting with public resources.
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Thus, the experience requirement generates controversy and jurispru-
dential study due to its requirement, aspects verified from the deduc-
tive method, which took this enabling requirement as a continuous
and irrevocable premise. Also, the effect of its requirement on the
state contracting processes in Choc6/Chocé Police Department was
verified. Although, if the study had been carried out in capital cities,
it would not be effective because they have flexible and less complex
markets than in this region with unique characteristics and specific
challenges. Finally, it was determined that in communities with a va-
ried economy where SMEs are located, experience is a qualification
and authorization requirement, a role that, being unknown, does not
allow participation. Data verified in SECOP 1I which, being an easy-to-
use electronic platform, did not register SME proposals between 2019
and 2021 in the region.

Keywords: experience, minimum amount, contractual process, SMES,
SECOP II.

Resumo

Este artigo apresenta uma andlise dos requisitos exigidos das PMES
para compras publicas na modalidade de valor minimo, sendo um
processo que incorpora aspectos obrigatérios para seus participantes
na Colombia. Esses procedimentos estdo contemplados na Lei 80 de
1993, modificada pela Lei 1.150 de 2007, que introduz medidas de
eficiéncia e transparéncia na contratacdo de recursos publicos. As-
sim, o requisito de experiéncia gera polémica e estudo jurisprudencial
devido a sua exigéncia, aspectos verificados a partir do método de-
dutivo, que tomou esse requisito habilitante como premissa continua
e irrevogavel. Além disso, verificou-se o efeito de sua exigéncia nos
processos de contratagdes estaduais na Delegacia de Choc6/Chocé.
Porém, se o estudo tivesse sido realizado nas capitais, ndo seria efe-
tivo porque possuem mercados flexiveis e menos complexos do que
nesta regido com caracteristicas tnicas e desafios especificos. Por
fim, determinou-se que nas comunidades de economia variada onde
estdo localizadas as PMEs, a experiéncia ¢ um requisito de qualifica-
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¢do e autorizagdo, funcdo que, por ser desconhecida, ndo permite a
participacdo. Dados verificados no SECOP 11 que, sendo uma platafor-
ma eletrénica de fécil utilizag¢@o, nao registou propostas de PME entre
2019 e 2021 na regido.

Palavras-chave: experiéncia, valor minimo, processo contratual,
PMES, SECOP II.
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INTRODUCCION

En esta investigacion se evidencia una problematica que tiene conse-
cuencias para el desarrollo empresarial de las pymes en Colombia y que, por
lo tanto, genera afectaciones de orden social. En primer lugar, se analizan
los pormenores de la contratacién publica en el departamento del Chocd, en
los procesos de minima cuantia ejecutados por la entidad publica del Mi-
nisterio de Defensa Nacional denominada Departamento de Policia Chocd,
entre los afios 2019 y 2021. Posteriormente, se identifica su impacto frente
al progreso y el desarrollo de las comunidades de economia variada, entre
las cuales se destacan las pymes. Ademas, se anticipan algunas conclusio-
nes y resultados, pues contrario a lo que se considerd al comienzo de esta
investigacion, la exigencia de la experiencia como requisito legal no es un
impedimento determinante para el desarrollo y la inclusién de este tipo de
empresas. Por otra parte, se confirma que las pymes desconocen la técnica
para participar en los procesos de contratacién publica, lo que impide que se
inscriban en ellos; estas organizaciones carecen de capacidad y destreza en
el manejo del Sistema Electrénico para la Contratacion Piblica en Colombia
(SECOP 11).

En este estudio es primordial el desarrollo de un abordaje juridico,
con coherencia tedrico-practica, de la consecuencia social derivada de las
exigencias legales que implican limitaciones en los derechos y las liber-
tades. En este caso de estudio se observa la participacion concurrente de
oferentes en los procesos de contratacidn publica directamente relacionados
con las pymes, y especificamente lo que tiene que ver con los procesos ade-
lantados en la modalidad contractual de minima cuantia. Asimismo, se cons-
tata que entre los requisitos de andlisis referidos la experiencia ha suscitado
tal nivel de controversia publica que ha llevado a que los 6rganos de cierre
judicial generen lineas de intervencién estricta y analisis jurisprudenciales
en atencion a la problematica relacionada con las pymes y su contexto de
consecuencia legal, social y econdmica.

Es importante anotar que con el SECOP 1I se evita pasar la linea del-
gada entre lo adecuado, lo justo, lo legal y lo corrupto, ya que este sistema
permitié pasar de una simple publicidad a una plataforma transaccional que
faculta a los participantes de los procesos contractuales publicos para que
realicen el proceso de contratacion en linea, dejando de lado el tedioso pro-
ceso de contratacion anterior, que facilitaba algunas irregularidades. En ese
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sentido, resulta relevante y necesario el andlisis de la verdadera necesidad
expresa de la experiencia como requisito en las diferentes pujas procesales
de contratacién publica, y en este caso, en la modalidad de minima cuantia,
asi como verificar si la experiencia, en su génesis, busca blindar o lograr
conservar los fines esenciales del Estado. Por tanto, se logra determinar la
relacién estricta entre la realidad legal y la realidad social de los limitantes
(requisitos) que se imprimen a la contratacién publica, y lo palpable de estos
a la hora de verificar la adjudicacién de los contratos publicos de minima
cuantia.

No obstante, emerge la grieta entre las comunidades locales, con su
intencién de alcanzar el desarrollo econdmico, determinado por el Poder
Ejecutivo de Colombia con su estrategia publica de creacion de empresas
nuevas y jévenes (pymes), y la realidad, cuando estas intentan ejecutar su
objeto social y comercial. Segiin Bafién y Sanchez, las pymes se ven afecta-
das por “factores explicativos del éxito competitivo” (2008, p. 104), ya que
las politicas de Estado relacionadas con la competitividad y la generacién de
estrategias y requisitos de funcionamiento, en la mayoria de casos se regulan
mediante medidas que “se apoyan en los mismos factores en que lo hacen
las empresas de mayor tamaifio” (2008, p. 104), y afectan las economias loca-
les al competir con los grandes monopolios del pais.

De hecho, se devela de manera sistematica si este requisito les aporta
seguridad juridica y garantia precontractual, contractual y poscontractual a
los contratos estatales colombianos directamente relacionados con la mini-
ma cuantia en las pymes. Asi, es posible acudir a los entes de control, las
jurisdicciones judiciales competentes y los organismos estatales encargados
de capacitar a las pymes para que comprendan mejor este escenario de con-
tratacion estatal. También, se indaga por los aportes de los investigadores o
los interesados en el tema, y se generan diversos cuestionamientos de indole
social, legal y l6gica frente a la posibilidad de comprender si la experiencia
como requisito habilitante exigido para estos procesos de contratacion es-
tatal en Colombia, y especificamente en el departamento del Chocé y en la
unidad objeto de estudio, entre los afios 2019, 2020 y 2021, ha servido como
herramienta de seguridad juridica y operacional frente a la ejecucién con-
tractual o si deberia tener otro tipo de tratamiento o excepcidn en relacion
con las pymes.
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Asi entonces, al realizar la valoracién con sujecion al realismo so-
cial, econémico, legal y de la intencidn participativa de las pymes en dichos
procesos de contratacion publica de minima cuantia, se evidencia que estas
empresas no participaron en los procesos antes mencionados y no fueron
beneficiadas con la adjudicacién de contratos para sus comunidades. Esto
se debe principalmente a su desinterés frente a la posibilidad de capacitarse
y hacer intrinsecos el procedimiento y la técnica de participacion en estas
pujas contractuales, asi como a la falta de interés del Poder Ejecutivo en que
las pymes conozcan el real beneficio y la solidez econdmica que traerian es-
tos procesos. Cabe agregar que en la actualidad el Ejecutivo solo ha eviden-
ciado su interés en generar estrategias de desarrollo empresarial y creacién
de mas empresas jovenes, sin radicar acciones legislativas para mejorar o
simplificar los requisitos habilitantes, como el de la experiencia.

METODOLOGIA

La investigacion se desarrollé con una metodologia mixta, documen-
tal y de campo, a partir de estrategias orientadas desde un enfoque acadé-
mico-ilustrativo para facilitar la evaluacién de lo documentado, y darles a
quienes accedan a la informacién claridad sobre la experiencia como requi-
sito reiterativo de esta modalidad de contratacion estatal. El referente que
se mantuvo fue el del sector econémico y contractual del Departamento de
Policia Chocé, que a la fecha de la investigacion era la tnica entidad que
ajustaba sus procedimientos de contratacion segtin los lineamientos del SE-
COP 1I. Asimismo, se realizé el muestreo idéneo para determinar la realidad
de la investigacidn, empleando estrategias epistemologicas para el acceso a
la informacidn de la poblacién y de las instituciones en las que se recolec-
taron los datos.

Se indagé por la legislacion vigente sobre temas de contratacion pu-
blica, en la modalidad de minima cuantia; también, por los pronunciamientos
de las altas cortes sobre la materia, que ha sido objeto de mdltiples deman-
das, pues algunos ciudadanos y empresas la han considerado un hecho que
vulnera el derecho a la igualdad, que afecta la concurrencia plural de los
oferentes a los procesos de contratacidn estatal y que favorece algunos actos
de corrupcién. Ademds, se logré identificar la realidad y la actualidad del
mercado comercial en el departamento del Chocd, y la participacion de las
personas naturales y juridicas en igualdad de condiciones en los procesos de
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contratacion estatal de minima cuantia. Aunque la realidad que se encontré
fue la de una disminuida, casi nula, participacién de las pymes en los proce-
sos contractuales y se confirmd la exigencia de experiencia como requisito
habilitante en dichos procesos.

La técnica de andlisis de la informacion recolectada fue el método
deductivo, a partir de la exigencia continua e irrevocable de la experiencia
como requisito habilitante en los procesos de contratacién publica, en la mo-
dalidad de minima cuantia. La informacion recolectada, valorada, tabulada
y comparada puso en evidencia una realidad alejada de cualquier tipo de
manipulacién, gracias a la ética de los investigadores en su labor estricta de
informar si la exigencia de la experiencia como requisito para los procesos
de contratacidn estatal de minima cuantia afecta a cualquier titulo la partici-
pacién de las pymes.

CIFRAS Y DATOS SOBRE LAS PYMES EN COLOMBIA

En este escenario se analiz6 la informacién de la revista Portafolio
(2019), que identificé 4.149 empresas, de las cuales entre 2.000 y 3.000 son
pymes que, en comparacioén con las empresas de esta misma categoria que
se encuentran ubicadas en la capital del pais o en regiones con mayor desa-
rrollo econémico, como Antioquia, son muy pequefias y cuentan con poco
acompaflamiento para participar en los procesos contractuales estatales. Asi,
se consolidé un muestreo por conglomerados, intencional u opinético, que
indica que las 2.299 pymes asentadas en la capital del departamento del Cho-
c0, seglin la publicacion, habrian podido participar en los procesos de con-
tratacion estatal de los afios 2019, 2020 y 2021 con la ordenacién del gasto
para dicha entidad.

En efecto, en la comunicacién oficial de la Cdmara de Comercio del
Chocd, con fecha del 9 de abril de 2021 (DE-156, 2021), se evidenci6 que,
teniendo como base los afios 2019-2021, el afio en que mads se crearon pymes
en el departamento del Chocé fue 2019, cuando nacieron 1.906 pymes, te-
niendo en cuenta que 2 se encontraban en aceleracion, 11 en desarrollo em-
presarial y 5 mas se identificaron y se registraron en los tiltimos dos afios; en
este mismo periodo se cancelaron 1.732 pymes. Esta cancelacién se dio por
diferentes circunstancias, como la baja rotacion del capital de trabajo, que
les generd iliquidez, la escasa o nula aceptacion de los productos en el mer-
cado, la inexistencia de estudios de mercado que auscultaran las necesidades

366 | REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 37 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



La experiencia de las pymes en el Choc6 como factor que impide la contratacién de menor cuantia con
el Estado y su proceso en el SECOP, condiciones que evidencian sus desventajas frente a otros actores

o las preferencias de los consumidores, el poco conocimiento del negocio y
la falta de cultura empresarial.

En otro sentido, “algunas pymes se constituyen con falsas expecta-
tivas de una clientela procedente del sector publico estatal, la cual es muy
efimera” (Camara de Comercio del Chocd, 2021). Es claro que la creacion de
pymes ha tenido una gran acogida entre los colombianos. En sintesis, se ha
creado una gran cantidad de estas empresas, pero muchas veces sin el cono-
cimiento especifico del mundo empresarial y desconociendo la técnica para
participar en los procesos de contratacion publica, razén por la cual muchas
pymes no participan en estos procesos y terminan cerradas.

Contexto legal para el analisis de las pymes

La fundamentacién de las pymes en Colombia se genera en un es-
cenario delimitado por el cooperativismo empresarial, teniendo en cuenta
que es importante establecer condiciones de linea juridica y legal para las
pymes o las organizaciones similares. Por eso, es indispensable comprender
su naturaleza normativa y considerar normatividades como el Decreto Ley
1598 de 1963, de legislacion cooperativa, y la Ley 24 de 1981, que define los
procesos de trasformacién de la Superintendencia Nacional de Cooperativas
en el Departamento Administrativo Nacional de Cooperativas, entre otras
disposiciones. Estas normas son el soporte juridico mds inmediato ante la
Ley 79 de 1988, que antecedid la creacion de las pymes y que actualiz6 la le-
gislacion cooperativa; esta ley tenia el propdsito de brindar al cooperativis-
mo un escenario acorde con sus necesidades, que le permitiera evolucionar
como parte fundamental de la economia nacional.

Estas circunstancias propiciaron la participacién del sector en el dise-
flo y la ejecucién de planes y programas de desarrollo econdémico y social,
pues “Colombia define la Pyme segtin sus activos totales y el nimero de
empleados (Ley 905 de 2004), sin importar la actividad que desempeie”
(Montoya et al., 2010, p. 110). Asi, entra en vigor la Ley 590 de 2000 para
promover el desarrollo de las micro, pequefias y medianas empresas (mipy-
mes), dandoles vida a las pymes. A diferencia de esto, en “Estados Unidos
y Europa, la Pyme se define dependiendo de su sector. Sin importar cudl sea
el criterio (ventas, activos, empleados, etc.), el ideal es que el tamafio de las
compaiiias sea relativo a su propio sector” (Montoya et al., 2010, p. 110).
Ante estas afirmaciones, los poderes Ejecutivo y Legislativo, en pleno, dise-
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flaron estrategias de politica amplia para promover el desarrollo econémico
y el crecimiento social. Estas acciones se pensaron para incluir al sector
joven nacional, formalizado en la Ley 590 de 2000, que dio sustento juridico
y legal a las pymes.

Articulo 1. Objeto de la Ley. La presente Ley tiene por objeto: a)
Promover el desarrollo integral de las micro, pequefias y medianas
empresas en consideracion a sus aptitudes para la generaciéon de em-
pleo, el desarrollo regional, la integracion entre sectores econémicos,
el aprovechamiento productivo de pequefios capitales y teniendo en
cuenta la capacidad empresarial de los colombianos (Cdmara de Re-
presentantes de la Reptblica de Colombia, 2000, p. 1).

Con este propdsito se buscaba promover el desarrollo integral em-
presarial de las pymes del pais, ademds de incorporar estrategias para su
fortalecimiento. Fue asi como se establecié en la misma ley el nacimiento
de la pyme: “Articulo 2. Una pyme (pequefia y mediana empresa)”, y se des-
cribié como “toda unidad de explotacién econdmica, realizada por persona
natural o juridica, en actividades empresariales, agropecuarias, industriales,
comerciales o de servicios, rural o urbana” (Camara de Representantes de
la Republica de Colombia, 2000, p. 1). Esta concepcién genera la necesidad
de establecer formas de vigilancia y control para la creacién, el apoyo y el
acompafiamiento de las pymes que nazcan con estricto ceflimiento a la ley
aludida, y facilita que el sector comercial y econdmico robusto de Colombia
las reconozca y respete sus derechos.

Ademads de lo anterior, se exige el acompaifiamiento suficiente desde
los sectores privado y publico, y en la contratacién estatal; para ello, la ley
también plantea la creacién del “Consejo Superior de Pequefia y Mediana
Empresa, adscrito al Ministerio de Desarrollo Econdmico” (Camara de Re-
presentantes de la Republica de Colombia, 2000, p. 2), que dio celeridad y
ofrecid supervision permanente al desarrollo y la evolucién de las pymes en
Colombia. Sin duda alguna, las actuaciones de dicho consejo estdn ligadas
a la cartera ministerial, pues “la Secretaria Técnica Permanente del Consejo
estard a cargo del director general de Industria del Ministerio de Desarrollo
Econdémico” (Camara de Representantes de la Reptblica de Colombia, 2000,
p. 2), la cual emiti6 para el afio 2019 informes trimestrales en los que dio a
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conocer los aspectos relacionados con la creacion, el sostenimiento y el cre-
cimiento econdémico y comercial de las pymes en Colombia.

Actividades y ejecucion en desarrollo de las pymes,
por regiones

En cuanto al desarrollo de las pymes, se vislumbré un escenario con
varios aspectos relevantes. En relacién con los microcréditos, “se alcanza-
ron a desembolsar en el primer trimestre del afio 2019 $2.432.232.544.695”
(Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, 2019). De esta manera, los
microcréditos fueron “destinados a los 32 departamentos del pais, eviden-
cidndose que los desembolsos o asignacion de los citados créditos se dieron
a solo seis (6) departamentos, entre los que estdn Antioquia, Bogotd D. C.,
Valle del Cauca, Narifio, Santander y Cundinamarca” (Ministerio de Co-
mercio, Industria y Turismo, 2019).

Se infiere que al departamento del Chocd6 no se le otorgd ningin des-
embolso, y se comprende que las pymes constituidas alli no encontraron
el mencionado apoyo econémico. No obstante, en relacion directa con el
apoyo a las pymes, las entidades financieras reportaron “créditos micro para
los 32 departamentos del pais, evidenciando que el departamento del Cho-
c6 ocupd el puesto 32 (dltimo), siendo antecedido por el departamento de
Vaupés, que fue el dltimo departamento en este orden de elecciéon para mi-
crocréditos a pymes” (Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, 2020).
Asimismo, se identifica que los grandes departamentos siguen liderando el
favorecimiento mediante créditos de esta categoria, lo que demuestra que
los créditos micro para el departamento del Chocé son generales y, por ello,
no se diferencian los que se les conceden a las pymes de los que se les otor-
gan a los comerciantes independientes.

De esta manera, se observa que ninguno de los créditos otorgados
supera los diez SMMLV, y se evidencia que, en comparacién con los afios
2016, 2017 y 2018, el afo 2019 fue el peor afio en cuanto a la atencién a los
créditos micro que incluyen el apoyo a las pymes. Es asi como el Consejo
Superior de Pymes revel6 el resultado de la encuesta sobre la situacion ac-
tual del microcrédito en Colombia en el afio 2019: “durante el afio 2019 la
percepcidn de la demanda por nuevos créditos se mantuvo estable” (Segovia
y Yanquen, 2019, p. 1). Esta tendencia marc6 la pauta y el desarrollo de las
empresas. En cuanto al registro de pymes y mipymes, se puede constatar que
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solo veintitrés departamentos reportaron informacion, y que el departamen-
to del Choc6 no fue uno de ellos; no obstante, en un marco general se pudo
establecer, segtin Confecdmaras, como “las pymes crecieron en un nimero
de 48.599 sobre un total de empresas creadas de 857.065” (Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, 2020); asimismo, el Registro Unico Empre-
sarial y Social (RUES) confirma la creacién de 14.205 pymes como personas
naturales registradas.

Por otra parte, se comprobd que el comportamiento antes descrito se
ha mantenido incélume durante los afios 2019, 2020 y 2021, lo que hizo im-
perioso que esta investigacion abordara detalladamente el funcionamiento
y la gestién de los Consejos Regionales de Pymes. Vale recalcar que estos
aspectos se presentan en cumplimiento de lo dispuesto en la Ley 905 de
2004, que modifica la Ley 590 de 2000, que se relaciona con el desarrollo
de las mipymes en Colombia. Asi, se vincula a los encargados de disefiar la
gestidn para apoyar a las mipymes, promoviendo en estos consejos regiona-
les la elaboracién de proyectos de desarrollo empresarial, comercializacidn,
emprendimiento, capacitacién y financiacién.

Comportamiento de las pymes en Colombia

En el proceso de consolidacién del requisito de la experiencia, que
muchos empresarios y personas naturales de Colombia encuentran inade-
cuado y hasta estigmatizante, se llega al Decreto-Ley 019 de 2012, que plan-
tea tramites y procedimientos para la administracién publica. Por tanto, en
el “Articulo 229. Experiencia profesional. Para el ejercicio de las diferentes
profesiones acreditadas por el Ministerio de Educacién Nacional, la expe-
riencia profesional se computard a partir de la terminacién y aprobacién del
pénsum académico de educacién superior” (Presidencia de la Reptblica de
Colombia, 2012, p. 55). Lo anterior, en los casos en los que el objeto del con-
trato requiera el ejercicio de profesiones sujetas a una regulacién especial,
en raz6n de la alta responsabilidad y el riesgo social que implica su ejercicio
para la sociedad (Corte Constitucional, 2012), como ocurre con las profesio-
nes relacionadas con la ingenieria (Ministerio de Educacién, 2003).

En ese sentido, la entidad estatal se remite a lo planteado en mate-
ria de regulacién especifica sobre el computo de la experiencia. Asimismo,
se encuentra que una vez determinados los tipos de experiencia, se aplica,
especifica y determina la experiencia para personas juridicas, personas na-
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turales y ciudadanos con profesiones independientes. También se ha podido
establecer el detonante de la clarificacion de la experiencia como requisito
habilitante y sine qua non, el cual ha permitido que las personas naturales,
juridicas y con profesiones independientes que cuentan con experiencia Si-
gan gozando de ese crédito y ese plus en las pujas contractuales estatales.
Sin embargo, ha dejado por fuera a las empresas nacientes (pymes y otras)
que por sustraccion de materia no cuentan con esa experiencia, de tal ma-
nera que quedan sin dicha oportunidad y, en ocasiones, sin la posibilidad de
adquirir la experiencia; esta dicotomia estd inscrita en la Ley 1150 de 2007.

Articulo 5. Numeral 1. La capacidad juridica y las condiciones de ex-
periencia, capacidad financiera y de organizacién de los proponentes
serdn objeto de verificacién de cumplimiento como requisitos habili-
tantes para la participacion en el proceso de seleccidn y no otorgaran
puntaje, con excepcion de lo previsto en el numeral 4 del presente ar-
ticulo. La exigencia de tales condiciones debe ser adecuada y propor-
cional a la naturaleza del contrato, a suscribir y a su valor (Congreso
de la Repiiblica de Colombia, 2007, p. 7).

Ahora bien, si se generara esa aplicacion estricta sustancial mencio-
nada en la anterior ley, y si la experiencia es medible solo para casos es-
pecificos, estariamos frente a una seria y desproporcionada afectacion, ya
que el deber de cumplir con la experiencia para participar en un proceso
contractual estatal para pymes se convierte en una forma de excluirlas o no
calificarlas para la convocatoria a la que se presenten, en caso de que no
cumplan con la experiencia requerida. La Ley 1150 de 2007 también plantea
lo siguiente:

Articulo 6. Todas las personas naturales o juridicas nacionales o
extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren
a celebrar contratos con las entidades estatales, se inscribirdn en el
Registro Unico de Proponentes del Registro Unico Empresarial de
la Camara de Comercio con jurisdiccién en su domicilio principal
(Congreso de la Republica de Colombia, 2007, p. 8).

Asi las cosas, las personas juridicas y naturales que cuenten con po-

sibilidades medibles de experiencia serian quienes tendrian en verdad po-
sibilidades claras de participar en los procesos de contratacion publica sin
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el riesgo de ser descalificadas debido a su experiencia. Esta situacion es
evidente en el caso de las pymes, las mipymes y las personas naturales que
no pueden demostrar dicha experiencia. Si en el proceso de contratacion no
es obligatorio que los oferentes cuenten con el registro Gnico de proponentes
(RuP), la entidad estatal debe definir auténomamente la forma de acreditar
los requisitos habilitantes de experiencia, capacidad juridica, capacidad fi-
nanciera y capacidad organizacional. En este caso, la entidad estatal debe
establecer en los documentos del proceso los requisitos habilitantes exigidos
y la forma de acreditarlos y verificarlos (Colombia Compra Eficiente, 2018,
p. 5). El poder legal de la nacién realiza lo que para muchos partidarios de
la experiencia como un requisito habilitante en los procesos de contratacién
estatal serfa un seguro de no desviacién del poder y de proporcionalidad en
las exigencias de las entidades publicas, y para ello da a conocer algunos
aspectos que considera determinantes en dicho proceso publico.

Las entidades estatales deben establecer los requisitos habilitantes de
forma adecuada y proporcional a la naturaleza y el valor del contrato. Es
muy importante comprender el alcance de la expresion adecuada y propor-
cional, que busca que haya una relacion entre el contrato y la experiencia del
proponente y su capacidad juridica, financiera y organizacional. Es decir,
los requisitos habilitantes exigidos deben guardar proporcién con el obje-
to del contrato, su valor, su complejidad, su plazo, su forma de pago y el
riesgo asociado al proceso de contratacion (Colombia Compra Eficiente,
2018, p. 5). Asi, se puede colegir que la exigencia de experiencia no podra
plantearse a discrecion de la entidad estatal; por el contrario, se convierte en
una exigencia fehaciente del conocimiento que esta debe tener de su entorno
comercial, sus posibles oferentes, la dindmica de mercado en la que estos
se encuentran y la posibilidad de que puedan concurrir gran cantidad de
oferentes al proceso.

Se debe agregar que “en los procesos de contratacion que no son com-
plejos es posible establecer requisitos habilitantes de baja exigencia” (Co-
lombia Compra Eficiente, 2018, p. 5). De esta manera, frente a los procesos
que se conocen como de baja complejidad, que serian los procesos posibles
para las pymes, se abre la posibilidad de generar esta exigencia minima. Asf,
teniendo en cuenta la experiencia, se debe partir de la posibilidad de que el
conocimiento del proponente se derive de su participacion previa en algunas
actividades similares y que estén delimitadas en los objetos de los contratos;
de esta manera la experiencia se constituye en un requisito habilitante en
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atencién a una valoracién especifica, y en el marco esencial las entidades
podran desestimarla o simplemente no solicitarla. Con ello, las pymes, ade-
mads de participar en la puja contractual, podrian hacerse a contratos y, en
consecuencia, adquirir a futuro la tan reclamada y esperada experiencia.

En ese sentido, se abriria la posibilidad de implementar una estrate-
gia de proporcionalidad y dosificacién para que se puedan adquirir requisi-
tos que en otros procesos futuros permitirfan a las pymes entrar a competir
en condiciones de igualdad y no de visible exclusién. Ante este panorama,
emerge un nuevo interrogante: ;cudl es la importancia del conocimiento,
si la experiencia adquirida con anterioridad y que no esta inscrita en el RUP
simplemente desaparece con el pasar del tiempo? Esto se refiere a una es-
pecie de vencimiento de la experiencia por temporalidad, con lo cual se
encuentra entonces que esta experiencia no desaparece. De ahi que “la ex-
periencia no se agota con el paso del tiempo y, por el contrario, los propo-
nentes adquieren mayor experiencia con el paso del tiempo en la medida
en que continten con sus actividades” (Colombia Compra Eficiente, 2018,
p- 8). Por eso se insta a las personas naturales y juridicas de actividad co-
mercial, con expectativas de emprendimiento y participacion en el sistema
de contratacion publica, a conocer las formas, los métodos y las técnicas
exigidas por la ley para cimentar y solidificar su experiencia; con ello, esta
no se perderia, por el contrario, se evidenciaria al reportarla y radicarla en su
respectivo historial ante la Cdmara de Comercio.

Por otra parte, teniendo en cuenta el volumen elevado de reclama-
ciones sociales y a través de las activaciones judiciales con relacién al tema
espinoso de la exigencia de la experiencia en la contratacion estatal, la Ley
1882 de 2018 se encarga de establecer mecanismos para fortalecer la con-
tratacion publica en Colombia, entre otros aspectos encaminados a enfren-
tar parcialmente el tema. Especificamente sobre la experiencia que se debe
valorar y tener en cuenta, esta ley indica en el pardgrafo 5 que “en los pro-
cesos de contratacion, las entidades estatales deberdn aceptar la experien-
cia adquirida por los proponentes a través de la ejecucion de contratos con
particulares” (Congreso de la Republica de Colombia, 2018, p. 3). Asi, para
algunos procesos de contratacién se establece que para que la experiencia
opere y sea aceptada o calificada, una vez convertida en requisito habilitan-
te, los oferentes o proponentes deben inscribirla en el RUP, con c6digos del
clasificador de bienes y servicios (Colombia Compra Eficiente, 2019, p. 27).
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Sin embargo, “es importante que los gobiernos estatales apoyen el
desarrollo empresarial, especialmente en las Pymes, buscando explotar su
potencial, para que de esta manera puedan ingresar a mercados internaciona-
les” (Gémez et al., 2010). Por otra parte, el informe del andlisis del perfil de
las mipymes del Departamento del Atldntico, elaborado en 2016, afirma que
“la mayoria de las sociedades colombianas son jévenes y en edad mediana:
el 30,5 % son empresas jovenes (0 a 4 afios), el 55,8 % en edad mediana (5 a
24 afios) y el 13,7 % son maduras (mds de 25 afios)” (Quifiones et al., 2014,
p. 16). Cabe agregar que para el caso central de las pymes es necesario crear
estrategias de integracion entre empresas pares para generar dindmicas y
enfrentarse a los retos en materia de estructura, debido a su tamafo y a los
nuevos pardmetros de la competencia global.

Por tanto, “este hecho de que las empresas se concentren geogréfica-
mente en forma de cldsteres serd un factor clave para las pymes en su adap-
tacion al nuevo paradigma econdmico” (Capé-Vicedo et al., 2007, p. 123),
segtin el Observatorio Europeo para las Pymes, que indica que

para conseguir desarrollar la base competitiva de la empresa se hace
necesario, por un lado, desarrollar la base de las competencias de
sus recursos humanos y, por otro, obtener competencias de manera
externa a través de la cooperacién con otros agentes externos (Ca-
pé-Vicedo et al., 2007, p. 122).

Las pymes desempefian un papel trascendental en la economia nacio-
nal, porque son las empresas con mayor capacidad de creacién de empleo,
realizan un alto porcentaje de las actividades manufactureras y constituyen
una base para la expansion de las industrias (Diaz et al., 2019).

En ocasiones las pymes se limitan al ser excluidas de algunos bene-
ficios de los que gozan otras empresas, entre los que se encuentran el fcil
acceso al crédito, una mejor organizacién interna y un mayor acceso a los
recursos productivos y a la informacién (Lavarone, 2012). Es asi como se
evidencia que una de las fallas mas recurrentes de las pymes es la poca im-
portancia que les dan a la innovacién y al conocimiento, lo que lleva a que
el sector de la contratacion publica represente un alto riesgo de corrupcion
para las empresas. Esta problemaética se abarca en algunos principios de
la contratacion estatal de Colombia, ya que las pymes no cumplen con el

374 | REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 37 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju



La experiencia de las pymes en el Choc6 como factor que impide la contratacién de menor cuantia con
el Estado y su proceso en el SECOP, condiciones que evidencian sus desventajas frente a otros actores

proceso de transparencia; por lo tanto, se deberd analizar la aplicacién al
proceso normativo.

En Europa, por ejemplo, se aplican limitaciones en la presentacién de
ofertas y la adjudicacién de los lotes; de ahi que, “a pesar de su indudable
relevancia como medida de fomento de la participacién de las pymes en
el mercado de las compras publicas, la divisién del contrato en lotes no es
suficiente por si sola para alcanzar este objetivo” (Gémez, 2020, p. 172). Se-
gin Goémez, “no se puede desconocer, sin embargo, que la exigencia de una
experiencia minima en el sector constituye una importante barrera de acceso
al mercado de las compras publicas” (2020, p. 178). Es indudable que los
6rganos de contratacion deben ser sumamente cautelosos para determinar
las condiciones de solvencia que se exigiran a los operadores econémicos.

En ese mismo sentido, y para generar més claridad, “la exigencia de
criterios de seleccioén desproporcionados supondria, a la postre, una limita-
cidén injustificada de la competencia en el mercado” (Gémez, 2020, p. 179).
De acuerdo con lo anterior, se puede dilucidar que no solo el Estado es
el que trae consigo, en el proceso de contratacién publica, problemas con
relacion a las pymes y sus posibilidades contractuales, afectadas estas por
requisitos habilitantes como la experiencia, sino que en casos como el de
Europa los Estados buscan afanosamente generar estrategias para lograr que
las pymes tengan las mismas posibilidades de participacién y adjudicacién
de contratos.

Procesos de contratacion de minima cuantia en el Departa-
mento de Policia Choco

El Departamento de Policia Chocd

en 2019 elevé al puiblico 25 procesos en esta modalidad, en los cuales
la experiencia fue exigida a 100 % con relacién al valor del proceso de
contratacién y en ninguno de ellos se evidencié observacién alguna
que diera cuenta de cuestionamientos por los oferentes frente al por-
centaje exigido en estos como experiencia (Departamento de Policia
Choco, 2019).

En consecuencia, se pudo evidenciar la ausencia total de participacion
de las pymes en los procesos de contratacidn, en la modalidad de minima
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cuantia, directamente relacionados con el ordenador del gasto ptblico deno-
minado Departamento de Policia Chocé.

Lo anterior lo expuso la entidad, y si se tiene en cuenta que esta ins-
titucién no limita el nimero de certificaciones para cumplir con el requisito
de la experiencia, “esta puede ser acreditada con la ejecucion de contratos
iguales o similares celebrados con empresas publicas o privadas” (Departa-
mento de Policia Chocd, 2019). Asi, se concluye que no se presentd ningin
tipo de afectacién a causa de la exigencia, que les haya dificultado a las
pymes cumplir con el requisito de la experiencia en los procesos de con-
tratacion de minima cuantfa adelantados por esa ordenacion del gasto. En
ese sentido, se valoran de manera estricta las probabilidades de éxito en las
pujas contractuales con las pymes, y se determina entonces que de haber
participado en los procesos precisados con anterioridad, el porcentaje de ad-
judicacién de algunos contratos hubiese sido elevado; “hay un alto nimero
de participacién y con amplio margen de probabilidad adjudicataria para las
pymes, ya que se observa que para el afio 2019 las adquisiciones de bienes y
servicios fueron adelantadas por la modalidad de minima cuantia” (Departa-
mento de Policia Chocd, 2019). Ademas, los procesos de contratacién fueron
adelantados en la plataforma electrénica SECOP II.

Es importante mencionar que si las pymes hubieran conocido la sis-
temdtica normativa de la contratacién publica, habrian podido cerrar los
procesos elevados por parte de esta ordenacién del gasto destinada solo a
mipymes o pymes.

Las Entidades Estatales independientemente de su régimen de contra-
tacion, los patrimonios auténomos constituidos por Entidades Estata-
les y los particulares que ejecuten recursos publicos, deben limitar la
convocatoria de procesos de contratacién con pluralidad de oferentes
a MiPymes colombianas con minimo un (1) afio de existencia (Presi-
dencia de la Reptblica de Colombia, 2021).

Lo anterior indica que las condiciones para que las entidades estatales

participen en los procesos de contratacion son irrevocables y estan contem-
pladas en la normatividad vigente en Colombia.
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Descripcion en términos jurisprudenciales

Debido a algunas acciones de controversias elevadas por los ciudada-
nos, el Consejo de Estado encontrd determinante indicar que “al momento
de presentar la propuesta se deben cumplir y acreditar la totalidad de las
condiciones minimas de participacién (requisitos habilitantes) y se deben
aportar los documentos” (Congreso de la Reptblica de Colombia, 1993, p.
102). Esta condicién es fundamental para el cumplimiento de este tipo de
exigencias y para que las recomendaciones, “atendiendo los criterios de pro-
porcionalidad y razonabilidad, establezcan los pliegos de condiciones, de
acuerdo con la naturaleza del contrato que se pretende celebrar” (Congreso
de la Republica de Colombia, 1993, p. 102). Esto, sin duda alguna, permite
obedecer la premisa de mantener su integridad y que “pueda ser analizada y
evaluada por la administracion eficazmente y con austeridad de medios y de
gastos” (Congreso de la Republica de Colombia, 1993, p. 102). Lo anterior
significa que el oferente, en el momento de presentar su propuesta, debe
cumplir y acreditar los requisitos habilitantes (atinentes al oferente) de capa-
cidad juridica y de capacidad financiera, y las condiciones de experiencia y
las de organizacion, en la forma contemplada en los pliegos de condiciones
(Consejo de Estado, 2014).

De la misma forma, se pudo establecer que la legislacién colombia-
na es clara y contundente al indicar que, entre los requisitos habilitantes,
se encuentra la experiencia. De modo que si un oferente no cumple con
los requisitos minimos de participacion (habilitantes), simplemente no debe
atreverse a presentarse a un proceso de seleccién; si lo hace, su propuesta no
podré ser estimada. Asi mismo, el Consejo de Estado, en el articulo 5.° de la
Ley 1150 de 2007, planted la necesidad de separar los requisitos atinentes al
oferente, no susceptibles de puntaje alguno, sino de simple verificacién para
establecer la capacidad del oferente, siendo requisitos habilitantes (capaci-
dad juridica, experiencia, capacidad financiera, organizacion), de aquellos
concernientes a la propuesta misma, que aluden a factores de orden técnico
y econdmico que son materia de asignacién del puntaje establecido en el
pliego de condiciones.

De ahi la marcada diferencia entre las normas que tienen en comun
el texto alusivo a la comparacion de los ofrecimientos; estas sefialan que el
administrador o la entidad publica “efectuard las comparaciones del caso
mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios
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o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de
los organismos consultores o asesores designados para ello” (Consejo de
Estado, 2008). En el documento citado se plantea, ademas, el andlisis de los
tipos de requisitos existentes en los procesos de seleccion publica; es decir,
aquellos de caracter habilitante y los de caracter excluyente, teniendo en
cuenta que estos ultimos se caracterizan por que influyen directamente en el
cotejo o comparacion de las propuestas.

Crecimiento de las pymes en Colombia

A partir del informe realizado por el periddico El Espectador, en el
afio 2019 se dio a conocer el crecimiento de las empresas en Colombia, y
en especial el crecimiento de las nuevas empresas, muchas de ellas inte-
gradas o instituidas por jévenes emprendedores. Es asi como la creacién de
empresas, segiin el medio informativo, crecié 9,7 % en el primer trimestre
de 2019. Segun el informe, del total de las empresas registradas, el 77,8 %
corresponde a las personas naturales y el 22,2 % a las sociedades. En ambos
casos se presentd un comportamiento positivo, teniendo en cuenta que la
creacion de sociedades aument6 10,5 % respecto a 2018, al pasar de 19.458 a
21.504, y las matriculas de personas naturales pasaron de 68.865 a 75.410, lo
que representa una variacién de 9,5 %, como precisé Confecamaras (Redac-
cién Economia, 2019). Sin duda alguna, el informe devela de forma concreta
el crecimiento favorable de este tipo de empresas en el pais; sin embargo,
“la mayor concentracién de nuevas empresas de acuerdo con su tamafo se
presenta en las microempresas (99,6 %), seguido por las pequefias empresas
(0,3 %), agregd la Confederacion” (Redaccion Economia, 2019).

Estos datos permiten comprender cdmo estas empresas, con sus acti-
vidades econdmicas y en el mercado en el que se desenvuelven, estin total-
mente alejadas del mercado de la contratacién estatal. Sobre esta situacién
queda claro que las empresas nuevas nada tienen que hacer en el mercado
de la contratacion estatal, y que, en efecto, el requisito habilitante de la ex-
periencia no les da ninguna oportunidad contundente de competir en este
ambito. Por otra parte, se pudo corroborar que las pymes no se han intere-
sado en capacitarse ni en entender la dindmica de la contratacién publica
en Colombia, ni siquiera cuando se trata de procesos tan basicos como los
de minima cuantia. Asi se confirma la verdadera finalidad de este requisito
en un ambiente econdmico que establece mercados y economias vedadas
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para las empresas jovenes, que cuentan con la pujanza de las nuevas ideas,
asumen responsabilidades y atin se encuentran sanas de la epidemia de la
corrupcién que afecta a la sociedad colombiana.

RESULTADOS

En un Estado social y democratico de derecho, que a la luz de las
garantfas y los principios constitucionales busca el progreso y el desarrollo
de los pueblos y las comunidades, las pymes se ven afectadas por requisitos
normativos estrictos, pero la experiencia como requisito de calificacion y
habilitacién en los procesos de contratacion estatal en Colombia, y espe-
cificamente en el Departamento del Chocé y en la entidad Departamento
de Policia Chocd, no fue por si sola el impedimento determinante para su
desarrollo.

Es importante aclarar que esta investigacion buscaba determinar si la
exigencia del requisito de la experiencia como habilitante para las pymes en
los procesos de contratacion estatal en la modalidad de minima cuantia en el
Departamento del Choc6 era un impedimento frente a la participacion de es-
tas empresas en las pujas descritas, y que en el estricto desarrollo del estudio
se logré establecer que esto por si solo no generd un evidente impedimento,
sino que, por el contrario, se sumo a la situacion de manera determinante el
desconocimiento de estas empresas sobre la técnica de participacion en el
SECOP 1I.

De igual modo, se encontraron otros resultados determinantes, como
el hecho de que la afectacion a las pymes se debiera a la falta de experiencia
en la ejecucion de su objeto social. Se valoré especificamente la partici-
pacién de las pymes en los procesos de minima cuantia en la contratacién
de la Policia Nacional de Colombia, y se pudo establecer la realidad de los
procesos de contratacion estatal de minima cuantfa en el Departamento de
Policia Chocd, entre los afos 2019 y 2021, en los que participaron las pymes
a través de Colombia Compra Eficiente-SECOP II.

Para concluir, se vincularon los informes y los resultados de los estu-
dios realizados por el Consejo Superior de Pequefia y Mediana Empresa de
Colombia, que dan cuenta de la objetividad de la investigacién y permiten
generar lineas de intervencidn directas para quienes hasta el momento han
mantenido el paradigma descrito. Por lo tanto, se insta al estudio de la técni-

| REVISTA Ratio Juris Vol. 18 N.° 37 « UNAULA | ISSN 1794-663 - ISSNe: 2619-4066 | por: 10.24142/raju 379



Héctor Betancur Giraldo, Alejandro Calderén Restrepo, Andrés Felipe Marin Pulgarin

ca para impulsar el desarrollo econdmico y el crecimiento de las pymes en
la contratacién publica.

CONCLUSIONES

En este contexto, se logré vislumbrar que las pymes desconocen la
técnica para participar de los procesos de contrataciéon de minima cuantia
y no suelen aprovechar las oportunidades contractuales, pues no allegaron
propuestas entre los afios 2019 y 2021 para los procesos contractuales del
Departamento de Policia Choc6 (entidad que se tomé como referente, por
ser la tinica que hasta el momento ajusta en su totalidad los procesos con-
tractuales de minima cuantia al SECOP 11), por medio de un sistema didactico
y de facil uso, como lo es la nueva versién del SECOP.

Al comienzo de este estudio se presumia que la experiencia era el
principal obstaculo para la participacion de las pymes en los procesos con-
tractuales, y que la constante seria que estas desaparecerian como empresas,
pero de acuerdo con lo reportado por Confecdmaras, al 31 de marzo de 2019
existian 456.459 personas juridicas activas y renovadas en ese ultimo afio.
De esta forma, no resulta tan relevante el hecho de que las pymes tengan
este obstaculo legal; antes bien, ello las ha instado a generar actividades
comerciales diversas para permanecer en el mercado. Esta es una fortaleza
en la economia privada, pero al haber obviado la consecuencia del requisito
de la experiencia y haber permitido que este yerro permanezca incélume
se ha propiciado que las diferentes autoridades no se comprometan con su
estudio en profundidad, su actualizacién o su modificacion en caso de que
sea necesario.

Asimismo, el Departamento de Policia Choc6 no les adjudicé a las
pymes contratos de minima cuantia ni de ninguna otra modalidad en los
ultimos afios simplemente porque estas nunca acudieron a los llamados con-
tractuales. Finalmente, las pymes no se presentaron a dichos procesos por
simple desconocimiento de la ley y de la técnica de la contratacidn publica,
ademads de la apatia frente a esta y el desinterés o la falta de necesidad de
capacitarse. Ningin estamento publico se ha ocupado, entonces, de capa-
citarlas ni de convocarlas, tal vez porque no les resulta conveniente que
esas mas de 456.000 empresas que existen en Colombia se enteren de que el
mercado con mds desembolso y capacidad adquisitiva es el que se deriva de
la contratacion estatal.
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