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Resumen

Abstract

Este trabajo de investigacion examina la tension critica entre los
objetivos de equidad de la Contratacion Publica Inclusiva (en
adelante CPI) en Colombia y los principios de libre competencia
y eficiencia del mercado. Emplea una metodologia cualitativa
que combina el analisis documental del marco normativo y ju-
risprudencial con un estudio de caso profundo. Dicho caso se
centra en la sancidon impuesta por la Superintendencia de Indus-
tria y Comercio (en adelante SIC) a la Corporacion Autonoma
Regional del Canal del Dique (en adelante CARDIQUE). A través
de este analisis, se evaluan los riesgos de que los incentivos a la
inclusion fomenten practicas anticompetitivas. Los hallazgos de
la investigacion permiten demostrar que el disefio actual de la
CPI, al carecer de un esquema solido de controles preventivos,
genera unas distorsiones significativas, como se advierte en las
practicas de colusion adaptativa, creacion de grupos empresa-
riales de facto y fraccionamiento artificial de contratos para cap-
turar los beneficios de forma ilegal. Se concluye que el modelo
es paradodjicamente excluyente, que no supera el test constitu-
cional de proporcionalidad y se fundamenta en un ineficaz sis-
tema de control reactivo (ex post). En consecuencia, se propone
una reforma integrwal a la politica publica y al marco normativo,
inspirada en buenas practicas internacionales. La propuesta se
centra en la implementacion de mecanismos de verificacion
activa de beneficiarios, la obligatoriedad de controles tecno-
logicos predictivos y la aplicacion de clausulas de caducidad
programada (“sunset clauses”) para todos los incentivos, con el
fin de armonizar la inclusion con la eficiencia y la transparencia.

This paper uses a qualitative methodology that combines do-
cumentary analysis of regulatory and jurisprudential contexts
with an in-depth case study. This case focuses on the sanction
imposed by the Superintendence of Industry and Commerce
(hereinafter SIC) on the Corporacion Auténoma Regional del
Canal del Dique (hereinafter CARDIQUE). Through this analysis,
the risks of inclusion incentives encouraging anti-competitive
practices are assessed. The findings of our research allow us to
demonstrate that the current design of the ICC, lacking a robust
system of preventive controls, generates significant distortions,
as seen in the methodical practices of adaptive collusion, crea-
tion of de facto business groups and artificial fractionation of
contracts to obtain profits fraudulently. It is concluded that the
model is paradoxically exclusive, does not pass the constitutio-
nal test of proportionality and is based on an ineffective system
of reactive control (ex post). Consequently, a comprehensive re-
form of public policy and the regulatory framework is proposed,
inspired by international best practices. The proposal focuses
on the implementation of mechanisms for active verification of
beneficiaries, the mandatory nature of predictive technological
controls and the application of sunset clauses for all incentives,
to harmonize inclusion with efficiency and transparency.
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Introduccion

evolucionado de ser una herramienta

para la adquisicion de bienes y servi-
cios a convertirse en una politica activa de
equidad social (Colombia Compra Eficiente,
2022). Bajo el concepto de Contratacion Pu-
blica Inclusiva (en adelante CPI), el Estado ha
implementado mecanismos para favorecer la
participacion de MiPymes, mujeres, personas
con discapacidad y otros sujetos de especial
proteccion (OCDE, 2019). Este enfoque se
enmarca en un cuerpo legal que incluye, en-
tre otras, las Leyes 590 de 2000, 80 de 1993,
1150 de 2007, 1618 de 2013, el decreto uni-
co 1082 de 2015, el decreto 392 de 2018, la
ley 2069 de 2020, el Decreto 1860 de 2021,
el decreto 1279 de 2021, el decreto 142 de
2023y la Ley 2479 de 2025.

I a Contratacion Publica en Colombia ha

Este enfoque distributivo, que busca atender
desigualdades histéricas mediante acciones
afirmativas (Corte Constitucional, Sentencia
C-1410 de 2000), genera una tension inhe-
rente con los principios de libre competencia
y eficiencia. La coexistencia entre la finalidad
distributiva y la libertad de concurrencia ha
originado el siguiente interrogante: jestos in-
centivos pueden fomentar practicas anticom-
petitivas en los procesos de contratacion?

Este trabajo examina criticamente como los
incentivos dirigidos a la CPI, a pesar de contar
con sustento constitucional y legal, pueden
generar efectos indeseados o contrarios a
la libertad de competencia. Al analizar esta
aparente contradiccion, se busca contribuir
a un modelo de contratacion estatal que, sin
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renunciar a la equidad, garantice la libre con-
currencia y la competencia.

La materializacion de esta tension se analiza
mediante sus efectos sobre la integridad de la
compra publica. En efecto, el objetivo de inclu-
sion puede generar distorsiones en principios
fundamentales como la eficiencia, la transpa-
renciay la seleccion objetiva, enfrentando tres
desafios principales en su implementacion: el
impacto en la competencia, la transparencia
de los procesos y la eficiencia administrativa.

En primer lugar, la CPl puede impactar la
competencia. Si bien los incentivos buscan
ampliar la participacion de proveedores tradi-
cionalmente marginados, un disefio sin meca-
nismos de revision constante podria limitar la
competencia. Un exceso de requisitos espe-
cificos puede generar una barrera de entrada
O unha matriz artificial de incentivos, lo cual
reduce la concurrencia de oferentes y facilita
la construccion de esquemas colusorios o la
concentracion de oferentes. Las politicas con
cupos o puntajes preferenciales adoptadas
por algunos paises latinoamericanos, sin una
valoracion correcta, generan barreras para
proveedores con propuestas técnicamente
superiores (OCDE, 2017). Esta situacion resal-
ta la necesidad de buscar el equilibrio entre la
inclusion y un mercado competitivo.

En segundo lugar, la complejidad de los cri-
terios de evaluacion y los procesos de adjudi-
cacion puede oscurecer los mecanismos de
contratacion, afectando la transparencia. Los
incentivos basados en parametros difusos o
evaluaciones subjetivas incrementan el riesgo
de favoritismo. Experiencias internacionales
como la de Corea del Sur, que implemento
plataformas electronicas para el seguimien-
to en tiempo real de licitaciones, demuestran
que la digitalizacion de los sistemas de contra-
tacion garantiza la trazabilidad y asegura cri-
terios claros y auditables (Agencia Nacional de
Contratacion Publica, 2023).

En tercer lugar, la incorporacion de procedi-
mientos adicionales para validar los criterios
de inclusidon puede generar una carga admi-
nistrativa considerable, lo que prolonga los
tiempos de adjudicacion e incrementa los
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costos operativos, afectando negativamente
la eficiencia. Esta situacion se ha evidencia-
do en paises de la Alianza del Pacifico, don-
de la rigidez en los procesos de verificacion,
sumada a la falta de integracion digital, ha
generado sobrecostos y demoras (Direccion
de Innovaciéon y Desarrollo Empresarial del
DNP, 2025). Por lo tanto, resulta crucial que
el marco normativo prevea mecanismos de
automatizacion y retroalimentacion para op-
timizar los procesos.

Existen experiencias internacionales que sir-
ven de marco de referencia, como el sistema
KONEPS de Corea del Sur, que prioriza Mi-
Pymes mediante plataformas digitales avan-
zadas (PPS, 2021), y CompraNet de México,
que ha reducido tiempos de adjudicacion a
través de algoritmos anticorrupcion (Banco
Mundial, 2013). Asi mismo, las experiencias en
Argentina y Paraguay con reservas de merca-
do (OCDE, 2017; Open Contracting, 2023) y
la Directiva 2014/24/UE de la Unidn Europea
subrayan un interés global por la contrata-
cion socialmente responsable y equitativa.
No obstante, en Asia y América Latina, estos
casos también alertan sobre los riesgos de
discrecionalidad y corrupcion en ausencia de
fuertes mecanismos de supervision y control.

Estas referencias internacionales son funda-
mentales para orientar la reforma de la CPI
en el pais. Especificamente, la plataforma
debe facilitar la priorizacion y el seguimiento
de proveedores incluyentes, permitiendo la
aplicacion de puntajes o cupos diferenciados
mediante algoritmos transparentes. Ademas,
es esencial que el sistema garantice la publi-
cacion de datos en tiempo real y la generacion
de alertas de riesgo para asegurar la integridad
y la toma de decisiones.

La politica de CPI debe estar acompariada por
auditorias rigurosas, monitoreo ciudadano y
fomento del uso de datos abiertos. La plata-
forma debe integrar métricas robustas para
la evaluacion cuantitativa del impacto real de
estas medidas en la inclusion, el ahorro y la
competencia (OCDE, 2018). Si bien los incenti-
vos dirigidos a la CPI son constitucionalmente
legitimos y tienen el potencial de democrati-
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zar el acceso a la contratacion, es indispen-
sable reconocer que, sin un diseAo normativo
y operativo riguroso, pueden generar efectos
contraproducentes (SIC, 2023).

Tener en cuenta las experiencias comparadas
y su evaluacion en el contexto propio permite
disefiar politicas publicas sobre compras publi-
cas que ponderen la inclusion, la competencia,
transparencia y eficiencia.

Mediante esta investigacion, se reflexiona so-
bre los alcances y se profundiza en la revision y
actualizacion de los marcos normativos y ope-
rativos que rigen la contratacion publica, bus-
cando ampliar los beneficios de la inclusion sin
sacrificar los principios rectores que aseguran
el manejo efectivo de los recursos estatales. En
este contexto, la pregunta central es: ;cuales
son los riesgos a la libre competencia y la des-
viacion de las reglas del mercado debido a los
incentivos en la CPl en Colombia?

Los incentivos para sociedades que vinculen
a personas con discapacidad, las convocato-
rias limitadas a MiPymes, o las empresas de
mujeres, pueden generar riesgos para la libre
competencia. A pesar de que la intencion del
legislador fue propiciar la equidad y el desa-
rrollo, estas normas podrian dar como resul-
tado fallas del mercado y facilitar acuerdos
anticompetitivos o colusorios.

De esta manera, se analizaran los riesgos para
la libre competencia y la desviacion de las re-
glas del mercado que generan los incentivos
estatales, examinandolos en el contexto de la
compra publica como un mercado competi-
do. El analisis también abordara las reglas sobre
preferencias y criterios de desempate, contras-
tandolas con el derecho de la competencia. Se
describira la CPI y sus fines iniciales, asi como
sus riesgos inherentes. Por ultimo, se evaluaran
los riesgos a la libertad de la competencia por
el impacto de las medidas regulatorias a través
del analisis del caso CARDIQUE, sancionado
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por la Resolucion No. 64389 del 19 de sep-
tiembre de 2022 de la SIC.

Desde el punto de vista metodoldgico, este
trabajo de investigacion utiliza un enfoque
cualitativo con analisis documental apoyado
en cifras secundarias y un estudio de caso
(Yin, 2018), examinando normas, jurispruden-
cia y doctrina para identificar las tensiones
entre la inclusion y la competencia. Este dise-
Ao permite comprender fendmenos comple-
jos cuando el derecho, las instituciones y las
politicas se interrelacionan dinamicamente
(Merriam, 2009). Este enfoque metodoldgi-
CO no persigue la cuantificacion de variables,
sino la comprension de los fendmenos ju-
ridicos basada en el analisis cualitativo que
incluye fuentes documentales, normativas,
doctrinales y jurisprudenciales (Flick, 2007;
Hernandez Sampieri, Fernandez-Collado &
Baptista, 2014).

El estudio cualitativo reconoce una serie de
limitaciones. En primer lugar, el analisis se
sustenta principalmente en fuentes publicas
y documentos normativos, lo que restringe el
acceso a informacion sobre los procesos in-
ternos de las entidades examinadas, limitando
la incorporacion de matices en la compren-
sion del funcionamiento institucional. Del
mismo modo, la ausencia de un componente
cuantitativo en el disefio metodoldgico im-
pide la generalizacion de los hallazgos hacia
otros contextos de contratacion, reduciendo
la posibilidad de establecer comparaciones
estadisticas. Finalmente, el trabajo se centra
en casos y decisiones juridicas de especial re-
levancia, lo que conlleva el riesgo de excluir
experiencias no judiciales que podrian resul-
tar igualmente significativas. No obstante, el
estudio de caso seleccionado -la Resolucion
No. 64389 de 2022 de la SIC en el caso CAR-
DIQUE- se ajusta a la metodologia propuesta
por Yin (2018), al permitir una indagacion so-
bre un fendmeno real en su contexto institu-
cional y normativo.

69



[. La CPI, sus Fundamentos
y Tensiones con la Libre

Competencia

Evolucion Conceptual y Normativa

La Contratacion Publica Inclusiva (CPI) es una
opcion de politica publica orientada a la dis-
tribucion equitativa de recursos y oportunida-
des, fundamentada en la igualdad material y la
accion afirmativa. Barreto y Sarmiento (2024)
destacan que la CPIl surge como respuesta a
fallas estructurales del mercado, mediante la
incidencia del Estado como agente regula-
dor. Sin embargo, la discusion entre inclusion
y competencia persiste.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-713
de 2009, reconocio¢ que la contratacion es-
tatal no solo busca eficiencia técnica, sino
también cumplir un “interés publico polifa-

Tabla 1.

cético y movil". Ademas, la jurisprudencia ha
admitido la incorporacion de medidas afirma-
tivas dentro de la contratacion, siempre que
se respeten los principios de razonabilidad y
temporalidad (Corte Constitucional, 2008),
donde subsiste el conflicto entre el concepto
de igualdad formal, que prohibe la discrimi-
nacion, y el de igualdad sustantiva, esto es,
dar un trato favorable a grupos sociales en
desventaja material, por razones economicas,
sociales o capacidades especiales.

La adopcion de la CPI en el pais ha sido gradual
y progresiva, lo cual se refleja en las normas
mas representativas, aunque no son las unicas:

Normatividad mas representativas de la CPl en Colombia

Normatividad

Materia regulada

Ley 590 de 2000

Es la primera norma con incentivos a MiPymes.

Ley 1618 de 2013 y Ley 2069 de 2020

Expandieron los beneficiarios a personas con dis-
capacidad y demas grupos protegidos.

Decreto 1860 de 2021 y Decreto 142 de
2023

Definieron mecanismos de certificacion y reserva.

Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026

Reforzo la CPl como estrategia de inclusion pro-

ductiva.

Nota. Elaboracion propia (2025)
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La Superintendencia de Industria y Comercio
(SIC) ha advertido que dichos incentivos, sin
controles adecuados, podrian facilitar colu-
siones, fraccionamiento de contratos o acuer-
dos excluyentes (SIC, 2023). De hecho, la SIC
emitio una advertencia explicita y clara, la cual
constituye el eje central de este analisis.

La SIC ha seflalado que, si bien los incentivos
pueden perseguir objetivos legitimos de po-
litica publica, la ausencia de mecanismos de
control adecuados los transforma en un riesgo
significativo para la observancia de la transpa-
rencia, libre concurrencia y seleccion objetiva.
La restriccion del universo de posibles oferen-
tes a un grupo preestablecido puede facilitar
la configuracion de acuerdos colusorios al
reducir artificialmente la incertidumbre com-
petitiva, posibilitando practicas como la fija-
cion concertada de precios o la rotacion de
adjudicaciones. Estas conductas contravienen
la obligacion estatal de proteger la libre com-
petencia y salvaguardar el patrimonio publico.

De igual manera, la SIC observa que la imple-
mentacion de incentivos puede inducir al frac-
cionamiento indebido de contratos para eludir
los umbrales legales que imponen la convo-
catoria de procesos de seleccion abiertos y
transparentes. Este proceder desnaturaliza la
finalidad de los incentivos y vulnera los princi-
pios de publicidad y seleccion objetiva, debi-
litando el escrutinio ciudadano. Finalmente, la
autoridad administrativa y jurisdiccional resalta
el riesgo de que el otorgamiento de puntajes
adicionales por criterios de inclusion promue-
va la conformacion de acuerdos excluyentes,

limitando indebidamente la participacion de
otros agentes que, en condiciones de libre
concurrencia, podrian garantizar mayores ni-
veles de eficiencia y calidad.

En conjunto, las advertencias de la SIC de-
muestran que una politica de incentivos que
carezca de un disefio robusto de supervision
y control no solo fracasa en su objetivo de
equidad, sino que activamente corrompe los
pilares de la libre competencia que debe regir
toda la contratacion publica.

Paralelamente, la jurisprudencia ha establecido
limites al intervencionismo estatal. El Consejo
de Estado advirtio que las reservas de merca-
do sin controles generan sobrecostos del 18%
(Consejo de Estado, 2023), mientras que la
Corte Constitucional anuld la imposicion de
pliegos tipo por vulnerar la autonomia con-
tractual (Corte Constitucional, 2020). Estas
decisiones reflejan la tension entre igualdad
material (accion afirmativa para grupos exclui-
dos) e igualdad formal (libre competencia sin
ventajas injustificadas), tension que atraviesa
el nucleo del debate sobre CPI. Estos prece-
dentes confirman que, si bien el Estado puede
optar por politicas contractuales afirmativas,
estas se deben acoplar dentro de un marco
competitivo objetivo y razonable que incluya
mecanismos de supervision y evaluacion acti-
va, con resultados reales.

Una vez trazada la trayectoria normativa, con-
viene detenerse en los fines distributivos con-
cretos que involucra la CPI.

Fundamentos Distributivos y Tensiones

de la CPI

Los instrumentos que conforman la CPI, aun-
que estan disefados para corregir asimetrias
sociales y economicas, generan tensiones in-
evitables con los principios fundamentales del
ordenamiento juridico colombiano: la libre
competencia (Constitucion Politica, Art. 333)
y la libre concurrencia (Ley 80 de 1993, Art. 24).

Se evidencia que los diversos mecanismos de
la CPl entran en conflicto con los principios de
eficiencia, transparencia y seleccion objetiva
del Estatuto General de Contratacion.

Se identifican tres mecanismos principales que
originan esta tension:
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Reservas de Mercado: La expedicion del De-
creto 1860 de 2021 se tradujo en un aumen-
to del 34% en la participacion de las MiPymes
(DNP, 2023). No obstante, el Consejo de Es-
tado ha advertido que estas medidas pueden
generar sobrecostos de hasta un 18% al reducir
la base competitiva (Consejo de Estado, Auto
68018 de 2023). Un caso documentado en Bo-
yaca confirmd que la asignhacion preferencial
disminuyo la competencia, llevando al Consejo
a conceptuar sobre los riesgos de la “reserva
de mercado sin controles” (Consejo de Estado,
2023).

Puntajes Preferenciales: Los puntajes adicio-
nales establecidos en el articulo 4° de la Ley
2069 de 2020 (Ministerio de Comercio, 2024).
A pesar de este beneficio inclusivo, plantean
una distorsion del principio de mérito objeti-
VO, permitiendo que una empresa con menor
puntaje técnico (70%) supere a otra con méri-
tos superiores (85%), como lo advierte Gdmez
Lee (2023). Ademas, la Contraloria General de

Tabla 2.

la Republica (2023) reportd que los contratos
adjudicados bajo estas condiciones exhiben
un 22% mas de incumplimientos que el pro-
medio general.

Criterios de Desempate: La Directiva 001 de
2023 de Colombia Compra Eficiente prioriza
a proveedores inclusivos en ofertas de igual
valor, introduciendo un margen de subjetivi-
dad en la evaluacion. Esta situacion se inscribe
en un contexto de mayor litigiosidad, donde
los procesos contencioso-administrativos re-
lacionados con CPl alcanzan el 42% del total
de litigios de contratacion estatal (Consejo de
Estado, 2024).

En este contexto de tensiones, emerge el Tri-
lema Inclusion - Competencia - Eficiencia,
sintetizado en un dilema irresoluble donde la
busqueda de equidad parece exigir el sacrifi-
cio de la eficiencia. El trilema se resume en la
siguiente tabla para el contexto colombiano:

Enfoque comparado de inclusion, competencia y eficiencia (Trilema)

Enfoque Cifras clave

Beneficios

Tensiones

2,5% de contratos y
2,1% del valor para
MiPymes (2022)

Inclusion +
Competencia

Amplia proveedores

Mayor complejidad

Competencia 28% del gasto por lici-

Exclusion de

+ Eficiencia tacion abierta (2022) Mejor valor pequefios
Eficiencia + 84% del gasto via . . o
Inclusion SECOP Il (2023) Mejora trazabilidad Barreras digitales

Nota. Elaboracion propia, con datos tomados de Colombia Compra Eficiente (2023)
v el Departamento Nacional de Planeacion - DNP (2023).
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Foto: Alexander Suhorucov

Esta tension responde al Teorema de Impo-
sibilidad de Arrow (1951), que prueba ma-
tematicamente la dificultad estructural de
transformar preferencias individuales en una
preferencia social racional cumpliendo prin-
cipios basicos de libertad y optimalidad. Esta
limitacion explica por qué las politicas que
intentan equilibrar eficiencia, equidad y com-
petencia enfrentan tensiones inevitables. En
el caso colombiano, priorizar la equidad con
reservas de mercado sacrifica la eficiencia
competitiva (DNP, 2023; Consejo de Estado,
Auto 68018 de 2023). Posner (1973) argu-
menta que el costo social de la CPI solo se
justifica si sus beneficios redistributivos supe-
ran el 15% del valor contractual, cifra que no
se ha alcanzado en el pais (DNP, 2024).

Adicionalmente, la implementacion de la CPI
ha revelado patrones recurrentes que minan
la libre competencia y la eficiencia del gasto
publico. La SIC ha advertido sobre las siguien-
tes practicas:

Colusiones Adaptativas: Acuerdos tacitos entre
MiPymes para repartirse las licitaciones reser-

vadas mediante esquemas de rotacion de ad-
judicaciones, simulando competencia. La SIC
documento que el 29% de los casos sanciona-
dos por colusion en 2022 involucraron a be-
neficiarios de los esquemas de CPI (SIC, 2023).

Grupos Empresariales de Facto: Operadores
econodmicos que simulan el cumplimiento de
los criterios de inclusion valiéndose de inter-
mediarios o testaferros. El Consejo de Estado,
en el Auto 68018 de 2023, concluyo que es-
tas estructuras vulneran el principio de bue-
na fe contractual y distorsionan la asignhacion
eficiente de los recursos publicos (Consejo de
Estado, 2023).

Fragmentacion Artificial de Contratos: Estra-
tegia utilizada para evadir los umbrales nor-
mativos de la seleccion objetiva. El Concepto
C-122 de 2024 de Colombia Compra Eficien-
te alertd que este fraccionamiento ilegitimo
crea micro mercados locales cooptados por
grupos recurrentes, incrementando los cos-
tos hasta en un 20% y debilitando los prin-
cipios de transparencia y equidad (Colombia
Compra Eficiente, 2024).
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Limitaciones del Marco Regulatorio y

Normativo

El marco normativo que rige la CPI presenta
inconsistencias que fortalecen las distorsio-
nes descritas, a través de disefios juridicos
inadecuados o0 en conflicto con principios
constitucionales. Estas fallas estructurales se
denominan disfuncionalidad normativa (Gar-
cia Villegas, 2014), un fendmeno que describe
la brecha entre lo que las normas prescriben
y la realidad de su cumplimiento, lo que en
el ambito econdmico puede equipararse a la
ineficacia regulatoria (Ogus, 2004).

Un ejemplo notable de esta disfuncionalidad
es la territorializacion dispuesta en el articulo
2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1860 de 2021, una
disposicion que limita geograficamente la
participacion de oferentes, restringiendo la
concurrencia en favor de actores locales. Se-
gun Gomez Lee (2023), esta disposicion con-
tribuye a la formacion de monopolios locales
y se aparta de los principios de un mercado
unico nacional. La segmentacion territorial, si
bien busca fomentar el desarrollo econdmico
local, puede generar barreras que afectan la
pluralidad de oferentes y la eficiencia del pro-
ceso contractual.

Otra fuente de disfuncionalidad normativa
proviene de la aplicacion automatica de crite-
rios de seleccion preferente. La Corte Consti-
tucional, en la Sentencia C-474 de 2016, de-
clard inconstitucionales los mecanismos de
asignacion automatica de puntajes sin anali-

sis técnico (Corte Constitucional, Sentencia
C-474 de 2016). La Corte considero que estas
practicas vulneran el derecho a la igualdad de
oportunidades de los proponentes. La sen-
tencia advierte sobre la necesidad de articular
criterios de inclusion con estandares objetivos
de idoneidad y eficiencia, de modo que no se
sacrifiquen los principios de legalidad, transpa-
rencia y mérito en la seleccion de contratistas.

Aunque la aplicacion de estandares objetivos
en los sistemas de contratacion mejora la
transparencia y su trazabilidad, se han identi-
ficado riesgos no previstos. Estos incluyen la
Brecha digital, pues la adopcion de platafor-
mas electronicas puede profundizar la exclu-
sion de proveedores con baja conectividad o
limitada capacitacion técnica, y los riesgos de
privacidad y seguridad, donde la concentra-
cion de datos sensibles en un mismo sistema
puede exponer informacion estratégica a po-
sibles ciberataques. Estos riesgos subrayan la
necesidad de complementar la aplicacion de
los estandares mencionados con programas
de formacion, protocolos de auditoria técnica
y salvaguardas de ciberseguridad que garan-
ticen un uso equitativo y seguro de las herra-
mientas tecnologicas.

Una vez identificadas las ineficacias normati-
vas de la CPI, se procedera a evaluar las ten-
siones desde un doble enfoque: econdmico
y juridico.

Analisis Economico y Juridico de la Tension
entre Inclusion y Competencia de la CPI

Desde la teoria del Analisis Econdmico del
Derecho (AED), la Contratacion Publica Inclu-
siva (CPI) debe superar una prueba de propor-
cionalidad triple para justificar su intervencion
en el mercado y las distorsiones que genera.
Este marco, formulado por Richard A. Pos-
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ner (1973, 2006), se basa en el principio de
eficiencia alocativa (o de asignacion de re-
cursos), el cual postula que el ordenamiento
juridico debe orientarse a maximizar la rique-
za social mediante la asignacion optima de
recursos a quienes mas los valoran. Segun
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esta tesis, una norma es eficiente si el balan-
ce neto de sus efectos es positivo, es decir, si
los beneficios sociales que produce superan
los costos asociados, medidos en términos de
bienestar econdmico total.

Esta prueba de proporcionalidad triple evalua si
las distorsiones competitivas generadas por los
incentivos inclusivos estan racionalmente fun-
damentadas en beneficios sociales superiores,
abarcando tres parametros fundamentales:

1. Idoneidad o adecuacion de las medidas: Se
refiere a si los incentivos logran una inclusion
efectiva de grupos vulnerables. La evidencia
revela limitaciones significativas: solo el 19%
de las MiPymes colombianas participan acti-
vamente en licitaciones estatales (DNP, 2023),
y este porcentaje disminuye al 5% para empre-
sas lideradas por victimas del conflicto (Uni-
dad de Victimas, 2023). Esto sugiere que los
mecanismos actuales no estan corrigiendo
eficazmente las asimetrias de acceso.

2. Necesidad y exigibilidad de esas medidas:
Evalua si existen alternativas menos restrictivas
para la competencia. Modelos de contratacion
comparados demuestran que programas de
capacitacion y mentorias a MiPymes, como el
sistema coreano, incrementan la participacion
inclusiva sin distorsionar los precios. En Corea,
estas medidas elevaron un 31% la adjudicacion
a pequenios proveedores entre 2015-2020
(OCDE, 2017), mientras que en Colombia (con
predominio de incentivos directos) el aumen-
to fue del 12% (DNP, 2023).

3. Proporcionalidad de las medidas en sentido
estricto: Exige evaluar el balance costo-be-
neficio para determinar si los beneficios re-
distributivos de la politica superan los costos
que impone a la eficiencia. Los datos indican
un desbalance critico: los sobrecostos direc-
tamente atribuibles a la CPI alcanzan el 18%
del valor contractual promedio (SIC, 2023). En
contraste, los indicadores de inclusion real en
grupos vulnerables no superan el 5% de par-
ticipacion efectiva (MinTrabajo, 2024). Esto
viola el principio de eficiencia “allocativa” de
Posner (1973), lo que apunta a que la CPI no

supera la prueba de proporcionalidad, confi-
gurando un caso claro de ineficacia regula-
toria (Ogus, 2004) donde los costos sociales
exceden los beneficios obtenidos.

Con el proposito de mitigar la tension entre
los objetivos de inclusion y los principios de li-
bre competencia, resulta adecuado considerar
mecanismos respaldados en experiencias in-
ternacionales. Una via prometedora es el esta-
blecimiento de plataformas de integridad que
integren algoritmos de deteccion temprana.

La eventual implementacion de herramientas
de inteligencia artificial en el SECOP permi-
tiria identificar patrones de colusion y ries-
go de fraude en tiempo real (OCDE, 2020).
Estos sistemas deberian contemplar, entre
otros elementos, analisis de outliers o valo-
res atipicos en precios (cuando se detecten
desviaciones superiores al 20% del prome-
dio histoérico). Los outliers se definen como
observaciones que se apartan significativa-
mente del comportamiento general de los
datos (Tukey, 1977; Barnett & Lewis, 1994), y
su deteccion es fundamental para identificar
desviaciones anormales o comportamientos
potencialmente anticompetitivos.

Otro mecanismo sugerido es la implementa-
cion de clausulas de caducidad programada
(sunset clauses). La OCDE (2017) recomienda
que los incentivos tengan una vigencia maxi-
ma de tres aflos, renovables solo si una eva-
luacion de impacto demuestra que la inclusion
efectiva del grupo beneficiario supera el 25%
o si los sobrecostos generados son inferiores
al 5%. Estas medidas evitaron la persistencia
de distorsiones en Chile (ChileCompra, 2023).

Finalmente, los mecanismos de control pue-
den fortalecerse mediante la implementacion
de auditorias dinamicas con muestreo predic-
tivo aleatorio. Analizar un porcentaje de los
contratos con incentivos utilizando modelos
de riesgo incrementaria la deteccion de frau-
des hasta en un 68% en comparacion con los
meétodos tradicionales (Contraloria General
de la Republica, 2023), optimizando la fisca-
lizacion de los recursos publicos.

SECRETARIA JURIDICA DISTRITAL 75



De las lineas anteriores, se ha demostrado
que el disefio actual de la CPI requiere una
reforma que priorice la eficacia material de la
norma. Un hallazgo significativo es que, en la
practica, los objetivos de la CPI no siempre se
traducen en resultados equitativos ni eficien-
tes. Como advertia Arrow (1951), ningun sis-
tema institucional puede maximizar al mismo
tiempo inclusion, competencia y eficiencia de
manera perfecta y sostenida; sin embargo, la
evidencia sugiere que es posible aproximarse
a un equilibrio mediante la implementacion
de mecanismos correctivos y mejores con-
troles. La clave consiste en disefar politicas
que reconozcan e integren las tensiones entre
estos valores y reduzcan al minimo sus efec-
tos negativos mas significativos.

La CPl es, sin duda, un instrumento legitimo y
necesario de equidad en la contratacion esta-
tal. Su propdsito original de corregir desigual-
dades historicas responde a principios de jus-
ticia distributiva, pero su ejecucion, tal como
se ha configurado en la practica, ha derivado
en fallas sistémicas de mercado. En particu-
lar, el Consejo de Estado (2023) advierte que
el Estado debe garantizar que la accion afir-
mativa no se convierta en un mecanismo de
exclusion competitiva que vulnere el interés
general. Esta tension pone de manifiesto la

necesidad de replantear la CPl no como un
fin en si mismo, sino como un instrumento
cuya legitimidad depende tanto de su inten-
cion como de sus resultados concretos en
términos de bienestar colectivo y eficiencia
del gasto publico.

En el siguiente Capitulo, se ilustraran estas
tensiones utilizando como estudio de caso
la Resolucion emitida en el proceso CARDI-
QUE por la Superintendencia de Industria y
Comercio (SIC, 2022). El analisis de este caso
practico ilustrara como los incentivos mal di-
sefiados y aplicados pueden propiciar con-
ductas anticompetitivas, afectando negativa-
mente los principios de eficiencia y equidad.
La evidencia presentada permitira observar,
con datos concretos, como las desviaciones
normativas y las practicas discrecionales ter-
minaron debilitando el objetivo de inclusiony
comprometiendo el interés y el bienestar ge-
neral. Estos hallazgos confirman la hipotesis
central de este trabajo: la CPI, en su configu-
racion actual, genera riesgos de ineficiencia
y exclusion competitiva, por lo que requiere
un redisefio. La CPl es una herramienta efi-
caz y necesaria para promover la equidad,
pero priorizar la inclusion sin los mecanismos
adecuados de control genera las distorsiones
descritas en la competencia y la eficiencia.
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[1. Analisis del Caso
CARDIQUE como Estudio de
Referencia para la CPI

Analisis del Caso CARDIQUE como Estudio
de Referencia para la CPl. En este capitulo
se analizara el caso de CARDIQUE, objeto
de sancion por parte de la SIC mediante la
Resolucion No. 64389 del 19 de septiembre
de 2022. Este caso permite demostrar como,
la ausencia de mecanismos de control ade-
cuados en las disposiciones de la CPI, pue-
de desviar su finalidad normativa y propiciar
conductas anticompetitivas, menoscabando
la eficiencia y transparencia. La Resolucion de
la SIC, por lo tanto, evidencia las tensiones
estructurales entre los objetivos de inclusion
y de competencia examinados previamente.

Para el analisis juridico y econdmico del caso
se emplea la combinacion de las técnicas

Contexto

La Corporacion Autonoma Regional del Canal
del Dique (CARDIQUE) es una entidad publi-
ca regional encargada de administrar recursos
ambientales en el departamento de Bolivar.
En 2021y 2022, CARDIQUE adoptd mecanis-
mos de CPI para fomentar la participacion de
MiPymes y grupos vulherables, apoyandose
en el Articulo 13 de la Constitucion (igualdad
material), la Ley 590 de 2000 (apoyo a MiPy-
mes), el Decreto 1860 de 2021 (reservas con
criterios territoriales) y la Ley 2069 de 2020
(puntajes preferenciales).

Los procesos contractuales disefiados por
CARDIQUE incluyeron:

de Analisis Econdmico del Derecho (AED) y
la prueba de proporcionalidad triple. El AED
(Posner, 1973; Ogus, 2004) ayuda a estimar
los costos y beneficios sociales de las inter-
venciones y a valorar si corrigen fallas del
mercado sin introducir mayores distorsiones.
Por su parte, la prueba de proporcionalidad
(Corte Constitucional, Sentencias C-1410 de
2000; C-474 de 2016; C-126 de 2016) analiza
si las medidas son idoneas, necesarias y pro-
porcionales. Esta metodologia es pertinente
para estudiar el caso CARDIQUE, donde los
mecanismos de CPI fueron empleados inde-
bidamente, generando sobrecostos y exclu-
sion de competidores legitimos.

» Reservas para MiPymes locales en contra-
tos de menor cuantia.

o Criterios de desempate en favor de grupos
vulnerables.

» Bonificaciones de hasta 15 % para oferen-
tes incluyentes.

» Segmentacion territorial, limitando la par-
ticipacion a proveedores con domicilio en
la jurisdiccion de CARDIQUE.

Estas medidas buscaban corregir la concen-
tracion historica de contratistas en grandes
empresas foraneas y dinamizar la economia
regional con contratistas locales.
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A continuacion, se desglosara el marco nor-
mativo y la estructura de la Resolucion No.
64389 de 2022 de la SIC.

Analisis Juridico del Caso CARDIQUE: Marco
Normativo, Contenido y Estructura de la Re-
solucion

La SIC inicio en 2022 una investigacion ad-
ministrativa tras recibir denuncias de posibles
practicas colusorias y favoritismos en los pro-
cesos contractuales adelantados por CARDI-
QUE. La Resolucion No. 64389 de 2022 re-
solvié un procedimiento sancionador contra
empresas y particulares que concertaron sus
ofertas, incurriendo en practicas colusorias
prohibidas (SIC, 2022).

El marco normativo de la Resolucion se fun-
damento en los principios constitucionales
de igualdad (Art. 13), libertad econdmica y
libre competencia (Art. 333), y direccién es-
tatal de la economia (Art. 334), junto con las
Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007, 1340 de
2009 y 2069 de 2020.

La Resolucion No. 64389 de 2022 se estruc-
tura en cinco secciones:

1. Antecedentes y Hechos Probados: Do-
cumenta la colusion para repartirse con-
tratos, rotar adjudicaciones y fragmentar
procedimientos.

2. Pruebas Recaudadas: Incluye evidencias
documentales, analisis estadistico de pa-
trones de adjudicacion y declaraciones.

3. Analisis Juridico: Concluye que las con-
ductas vulneraron la seleccion objetiva, la
igualdad de oportunidades y la libre com-
petencia.

4. Determinacion de Responsabilidad y San-
ciones: Identifica responsables e impone
sanciones pecuniarias, agravadas por el
impacto en la confianza publica.

5. Consideraciones Finales y Medidas de
Prevencion: Ofrece recomendaciones
para robustecer los controles en contra-
tacion estatal.

Jurisprudencia Relevante

La Corte Constitucional ha delineado los li-
mites de las acciones afirmativas en contra-

Tabla 3.

tacion publica, lo cual es central en el analisis
del caso:

Sentencias sobre limites a las acciones afirmativas

Sentencia Tema que Regula

C-1410 de 2000

Reconoce la legitimidad de acciones afirmativas, pero exige

que sean razonables transitorias y técnicamente justificadas

C-474 de 2016

Declara la inconstitucionalidad de puntajes automaticos sin ana-

lisis técnico, por vulnerar la igualdad y la seleccion objetiva.

C-126 de 2016

Reconoce las ventajas competitivas validas solo si

son iddneas, proporcionadas v justificadas

C-119 de 2020

Limita la imposiciéon obligatoria de plie-

gos tipo para evitar barreras ocultas.

C-317 de 2022

Demanda mecanismos eficaces de control para que la

CPI no sea capturada por intereses particulares

Nota. Elaboracion propia con Datos tomados de la Corte Constitucional (2025)
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En los hallazgos principales, la SIC individualizo
24 procesos contractuales (de un total de 259
identificados) realizados entre 2021y 2022 con
las siguientes caracteristicas comunes:

Contratos con valores menores a 10 SM-
MLV, para mantenerlos bajo el umbral de
seleccion abreviada.

Objetos contractuales casi idénticos (lim-
pieza, reforestacion, descolmatacion).

Procesos publicados con muy poca dife-
rencia de tiempo, cronogramas idénticos
y los mismos oferentes.

Adjudicaciones repetidas a un grupo de 12
empresas con vinculos societarios, familia-

res y financieros. Por ejemplo, en los pro-
cesos 006-2021, 011-2021y 017-2021
se evidenciaron diferencias minimas en las
ofertas y comparticion de personal u ofi-
cinas.

Procesos consecutivos (ej., 021-2022 y
022-2022) divididos artificialmente en
dos contratos para evadir la cuantia mayor
y adjudicados a empresas relacionadas.

En total, los 24 procesos individualizados su-
maron $959,800,000. Los detalles de estos
procesos se ilustran a continuacion:

Tabla 4.

Procesos contractuales sancionados en CARDIQUE (2021-2022)

N° Obieto Fecha Monto Empresa Observaciones

Proceso ) adjudicacion  (COP) adjudicataria

001-2021 Limpieza manual 05-mar—2021 39.800.000 Empresa A Diferencia de ofertas <2 %
Canal Las Palmas oferentes relacionados

002-2021 Recuperacionmanglar 4 . 5051 42000000 EmpresaB  ismadirecciony per-
Ciénaga Juan Gomez sonal que Empresa A

003-20p1 Constuccioncercas g .. 5001 38500000 Empresac  umnO coordinado; precios
vivas Cafio Matunilla idénticos a Empresa A

004-2021 DescolmatacionCafio 54 . 5051 39200000 Empresap | ‘accionado; misma ma-
Matunilla (tramo 1) quinaria que Empresa A

005-2021 DescolmatacionCafio o, 0 5001 38900000 Empresaf  accionado; adminis-
Matunilla (tramo 2) tradores familiares

006-2021 R?FII’O residuos solidos 30-mar-2021 40.300.000 Empresa F Ofertas casi idénticas
Ciénaga Capote en formato y errores

007-2021 Limpieza Canal Seco ~ 05-abr—2021 41.800.000 Empresa G ~ Lotacion: oferente vin-

culado a Empresa A

008-2021 Reforestacion ri- 10-abr-2021 39700000 EmpresaH  |ismacuenta banca-
bera Cafio Ledn ria que Empresa B

009-2021 Descolmatacion 12-abr-2021  42.500.000 Empresa | Turno preacordado; cro-
Canal Mahates nograma idéntico

010-2021 L|mp|ezq manual 17-abr-2021  40.100.000 EmpresaJ Direccioén y contacto repetido
Canal Arjona

011-2021 Recuperacionmanglar o ... 5451 39300000 Empresak ~ Crerasentrely 2
Ciénaga La Virgen diferencia

012-2021 Construccion cercas 25-abr-2021 38.600.000 Empresa L Mismo formato, erro-

vivas Canal Limon

resy personal
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o> Objeto e HENLD AfEIE) Observaciones
Proceso ) adjudicaciéon  (COP) adjudicataria
013-2022 Limpieza Canal Las 02-mar—2022 39000000 EmpresaA  hepeticion del pa-
Palmas (tramo 1) tron del afio anterior
014-2022 Limpieza Canal Las 04-mar-2022 38.800.000 EmpresaB  Fraccionamiento evidente
Palmas (tramo 2)
3 Reforestacion ri- B B Misma oferta que pro-
015-2022 bera Cafio Leon 09-mar-2022 40.200.000 Empresa C ceso 008—2021
016-2022 Limpieza Cie- 14-mar-2022 41.500.000 EmpresaD  |d€ntico cronogra-
naga Capote ma; precios inflados
017-2022 Descolmatacion 20-mar-2022 42400000 EmpresaE  hepeticion de maqui-
Caflo Matunilla naria y personal
018-2022 Recuperacionmanglar ,, . 5055 39600000 EmpresaF  Direcciones compartidas
Ciénaga Juan Goémez
019-2022 RgFerJaC|ntqs de agua 30-mar—-2022 40.800.000 Empresa G Mismos apoderados juridicos
Ciénaga La Virgen
020-2022 Construccion cer- 03-abr-2022 38.900.000 EmpresaH  Olertasidenticas, tur-
cas Canal Limon nos rotativos
021-2022 Descolmatacién Canal 07-abr-2022  39.500.000 Empresa | Fraccionado para man-
Mahates (tramo 1) tener menor cuantia
022-2022 Descolmatacion Canal 09-abr-2022 39.400.000 EmpresaJ Fraccionado, mismo grupo
Mahates (tramo 2)
023-2022 Limpieza Canal Afjona  12—abr—2022  40700.000 Empresak  Orerentes convin-
culos familiares
024-2022 Reforestacion ri- 15-abr-2022 38.300.000 Empresa L Ultimo turno; patron idéntico

bera Cafo Ledn

Nota. Datos tomados de la Resolucion de la SIC No. 64389 de 2022. Los valores aqui reflejados
corresponden a los contratos verificados en el expediente de la SIC, que ilustran la mecanica

general de los 259 procesos identificados.

En todos los casos revisados, las diferencias
de precio entre los oferentes fueron minimas,
los cronogramas idénticos y las ofertas redac-
tadas con el mismo formato, lo que evidencio
coordinacion.

Ademas de las conductas de los oferentes, la
SIC cuestiono el actuar de CARDIQUE:

+ No realizd auditorias para verificar la inde-
pendencia de las empresas.

* Noinvestigo las relaciones familiares o so-
cietarias pese a que las direcciones, telé-
fonos y cuentas bancarias eran idénticos.

e Fracciond los contratos para permanecer
por debajo del umbral legal que habria
obligado a procesos mas competidos.
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e Publico pliegos con plazos extremada-
mente cortos, reduciendo la participacion
de nuevos actores.

El contexto institucional del caso muestra
como la aplicacion mecanica de la CPI (sin
controles ni verificaciones) fue utilizada para
fines anticompetitivos y excluyentes, concen-
trando beneficios en un grupo reducido de
empresas.

En CARDIQUE, la SIC identifico tres practicas
contrarias al régimen de libre competencia:

Colusion Adaptativa: Los oferentes se coordi-
naron para repartirse las adjudicaciones, rotan-
do como ganadores con precios que apenas
cumplian los minimos exigidos, sin verdadera
competencia. Las diferencias marginales (en-
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tre 1% y 2% del precio base) en 22 de los 24
contratos fueron un indicio tipico de acuerdo
colusorio. Las reservas de mercado para MiPy-
mes y la limitacion geografica (Decreto 1860
de 2021) facilitaron que un pequefio grupo lo-
cal capturara el mercado.

Grupos Empresariales de Facto: Empresas
relacionadas directa o indirectamente (admi-
nistradores, socios, familiares) se presentaron
como independientes, compartiendo domi-
cilios, personal, maquinaria, transferencias de
fondos y ofreciendo precios y cronogramas
idénticos. Los mecanismos de inclusion se ba-
saron unicamente en declaraciones juramen-
tadas, sin auditorias por parte de CARDIQUE.

Fraccionamiento Artificial de la Contratacion:
La entidad dividio deliberadamente las obras
en contratos mas pequefos para evitar supe-
rar los umbrales de licitacion abierta. Se esta-
blecieron contratos consecutivos en el mismo
sitio con idéntico objeto y proveedores, pu-
blicados con horas o dias de diferencia para
simular pluralidad. Este fraccionamiento vul-
nero el principio de seleccion objetiva (Ley 80
de 1993, Art. 24).

La SIC impuso una multa total de $3.106.861.964
a 51 empresasy 19 personas naturales vincula-
das. Las conductas sancionadas comprendian
la colusion en 259 procesos de seleccion, divi-
didos en 53 sub-carruseles. Ademas, se inclu-
yeron 6 funcionarios y exfuncionarios publicos
que facilitaron las conductas.

En sintesis, el analisis juridico muestra que la
aplicacion mecanica de los incentivos facilito
practicas ilegales. Este caso no solo representa
una infraccion a los principios juridicos de la
contratacion publica, sino también un ejemplo
demostrativo de las pérdidas econdmicas y so-
ciales derivadas de practicas colusorias en un
contexto donde se implementan incentivos de
la CPI sin mecanismos de control adecuados.

Desde la perspectiva del Analisis Econdmico
del Derecho (AED), las practicas colusorias
observadas en CARDIQUE generaron una sig-
nificativa pérdida de eficiencia asignativa y de
bienestar social. En un mercado competitivo,
los contratos estatales deberian adjudicarse a

los oferentes con los mejores precios y ca-
lidad. En cambio, la colusion llevd a que los
contratos se repartieran entre empresas coor-
dinadas, independientemente de su eficiencia
real, provocando sobrecostos promedio del
14% y menor calidad en los bienes y servicios
entregados.

Estos sobrecostos implican una pérdida irrecu-
perable de bienestar (deadweight loss), defini-
da como la reduccion en el excedente total de
consumidores y productores que ocurre cuan-
do el mercado se aparta del equilibrio compe-
titivo debido a distorsiones como las practi-
cas colusorias (Harberger, 1954; Varian, 2014;
Mankiw, 2021). Este efecto es regresivo, pues
los recursos adicionales pagados por el Esta-
do no generan un valor equivalente, afectando
negativamente el excedente del consumidor
(la sociedad) y la confianza publica (SIC, 2022).

La manipulacion sistematica de los procesos
desalienta la entrada de nuevos competido-
res y reduce los incentivos para la innovacion.
Las empresas coludidas, al asegurar ganancias
mediante pactos ilicitos, pierden motivacion
para ser productivas. El resultado fue marca-
damente regresivo: se desviaron recursos pu-
blicos destinados a fortalecer grupos vulnera-
bles hacia agentes consolidados o coludidos,
lo cual aumentd la desigualdad y erosiono la
confianza publica.

La utilizacion de los mecanismos de la CPl en
este caso tampoco logré aumentar significati-
vamente la participacion genuina de MiPymes,
mujeres o victimas del conflicto (menos del 5%
de participacion genuina, segun SIC, 2023), v,
por el contrario, incremento la burocracia, los
costos y la exclusion de oferentes legitimos.

La aplicacion de la prueba de proporcionalidad
triple a las medidas inclusivas implementadas
en CARDIQUE concluye que las practicas con-
tractuales analizadas no superaron el examen:

» Laidoneidad fracaso, ya que las medidas
fueron instrumentalizadas con fines ex-
cluyentes.

SECRETARIA JURIDICA DISTRITAL 81



e La necesidad se cuestiona al existir alter-
nativas menos restrictivas (capacitacion,
auditorias dindmicas) (OCDE, 2017).

e La proporcionalidad estricta revela que los
costos sociales y econdmicos (sobrecostos
del 18%) superaron significativamente los

beneficios redistributivos marginales (in-
clusion efectiva < 10%), configurando un
caso de ineficacia normativa (Ogus, 2004).

La siguiente tabla resume el analisis de propor-
cionalidad para este caso:

Tabla 5.

Prueba de proporcionalidad triple aplicada al caso CARDIQUE

Criterio

Observacion

Evidencia

|doneidad (adecuacion)

Las medidas no lograron su objetivo:
en lugar de incluir nuevos actores, re-
forzaron la concentracion en pocos
grupos.

Solo el 10 % de las adjudica-
ciones fue a empresas no re-
lacionadas entre si (SIC, 2022).

Necesidad (exigibilidad)

Se recurrio a reservas de mercado y
criterios territoriales sin explorar alter-
nativas menos restrictivas (ej. capaci-
tacion previa, mentorias).

OCDE (2017) muestra que ta-
les alternativas incrementan
participacion sin distorsionar
precios.

Proporcionalidad

Los sobrecostos y dafios a la compe-

Sobrecostos promedio: 18

estricta (balance

costo-beneficio) tributivos.

tencia superaron los beneficios redis-

%.
Inclusion efectiva: < 10 %
(SIC, 2022; Contraloria, 2023).

Nota. Datos tomados de la Resolucion de la SIC No. 64389 de 2022.

Las empresas manipularon las medidas in-
clusivas para excluir competidores y simular
competencia, contrariando las exigencias ju-
risprudenciales. Esto generd sobrecostos del
18% (SIC, 2022; Contraloria, 2023), con 12 em-
presas controlando el 85% del presupuesto y
una prolongacion de plazos iniciales en mas
del 25%, afectando la eficiencia.

ELAED del caso CARDIQUE ilustra como el mal
disefio y la débil supervision de los incentivos
inclusivos derivan en ineficiencia en la asigna-
cion de recursos, sobrecostos significativos,
menor calidad, exclusion de actores legitimos
y afectacion al bienestar social y la confian-
za publica. Para mitigar y evitar estos efectos,
es imperativo que la CPI se implemente con
mecanismos fuertes de verificacion, transpa-
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rencia, auditorias dinamicas y evaluacion pe-
riodica.

El caso CARDIQUE pone de presente los ries-
gos de una CPI mal disefada: la captura por
intereses privados, la exclusion competitiva y
la pérdida de legitimidad institucional. Para el
redisefo se sugiere:

* Implementar observadores independientes
en procesos relevantes.

» Incorporar plataformas digitales con algo-
ritmos de deteccion temprana.

* Introducir clausulas de caducidad progra-
mada para revisar periodicamente los in-
centivos de la CPI.

e Realizar auditorias dinamicas con mues-
treo predictivo y sistemas de alertas.
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o Capacitar continuamente a los funciona-
rios encargados de contratacion.

Los hallazgos empiricos extraidos del caso
CARDIQUE permiten reflexionar sobre la im-
plementacion real de la CPI. Este caso con-
creto demuestra que las acciones afirmativas,
si bien son legitimas y necesarias en el plano
conceptual, exigen una implementacion muy
cuidadosa para evitar que sean capturadas por
intereses privados y terminen generando seve-
ras distorsiones competitivas.

Las practicas que fueron objeto de sancion
por parte de la SIC violaron de manera directa
los principios de buena fe, seleccion objetiva
y libre competencia, y, lo mas importante, no
lograron los fines distributivos esperados por
la CPI. La normatividad y la jurisprudencia co-
lombiana han sido claras y enfaticas al exigir
que las medidas inclusivas deben ser razona-
bles, temporales, proporcionadas y, crucial-
mente, deben estar acompafiadas de mecanis-
mos eficaces de control. La ausencia de estos
elementos fue la falla central en este caso.

Adicionalmente, el AED confirma que los cos-
tos sociales derivados de la mala implemen-
tacion de la politica superaron con creces los
beneficios marginales de inclusion. Esta rea-
lidad subraya la urgencia de redisefar la CPI
basandose en las buenas practicas internacio-
nales que sean adaptables al contexto colom-
biano. Integrar mecanismos de transparencia
reforzada, digitalizacion (con algoritmos de
deteccion), supervision independiente y eva-
luacidon continua es la unica via para permitir
que la CPl cumpla su proposito redistributivo
sin tener que sacrificar los principios funda-
mentales de eficiencia y competencia.
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Se puede afirmar entonces, que con el ana-
lisis de este caso se valida empiricamente la
hipotesis central de la investigacion: las me-
didas de CPI, en ausencia de controles ro-
bustos, son susceptibles de practicas ilegales
y de captura por parte de grupos colusorios,
generando sobrecostos y exclusion de otros
competidores legitimos. Se demuestra que el
objetivo de equidad social no puede desligarse
de mecanismos que aseguren adecuadamente
la competenciay la eficiencia. Como concluye
el Consejo de Estado (2023): las acciones afir-
mativas deben ser proporcionales, temporales
y controladas para evitar que se conviertan en
privilegios injustificados.

En conclusion, las medidas contractuales es-
pecificas implementadas por CARDIQUE que
incluyeron reservas sin controles adecuados,
la aplicacion de criterios territoriales rigidos, la
acreditacion sin una verificacion estricta y el
fraccionamiento indebido de contratos, con-
firman de manera incuestionable que la CPI
necesita un redisefo profundo. Este cambio
es indispensable para que la politica pueda ali-
nearse efectivamente con los principios cons-
titucionales de igualdad, mérito y eficiencia en
la gestion y asignacion de los recursos publi-
cos. Por lo tanto, se puede afirmar que el caso
CARDIQUE valida la hipotesis central: cuando
las medidas inclusivas operan sin controles
efectivos, existe un riesgo inminente de que
sean capturadas por intereses privados, re-
produciendo de hecho las desigualdades que
buscaban mitigar y afectando gravemente la
eficiencia del gasto publico. El caso subraya
que la buena intencion de la equidad debe ir
intrinsecamente ligada a la rigurosidad de la
transparencia.
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[1I. Conclusiones y Discusion

Los conceptos analizados en el Capitulo 1y el
analisis empirico desarrollado en el Capitulo 2
con el caso CARDIQUE, confirman de forma
contundente la hipotesis de esta investigacion:
la CPI, en su disefio e implementacion actual
en Colombia, genera incentivos perversos que
distorsionan la competencia, encarecen los
bienes y servicios y reducen la efectividad de
la politica de inclusion.

Los hallazgos, sustentados en las actuacio-
nes de la SIC y en patrones de adjudicacion,
evidencian practicas sistematicas de colusion
adaptativa, concentracion presupuestal, frac-
cionamiento artificial de contratos y simula-
cion para acceder a beneficios preferenciales.
Pese a los objetivos de justicia distributiva y
democratizacion del acceso al gasto publico,
la baja participacion efectiva de grupos exclui-
dos revela una discrepancia estructural entre
lo que la horma pretende y el resultado real.

Este desajuste entre disefio ideal y resultado
real tiene causas sistémicas como controles
débiles, una logica de autodeclaracion sin ve-
rificacion estricta, la ausencia de mecanismos
tecnologicos predictivos y una arquitectura
normativa vulnerable a la captura por redes
organizadas. En este sentido, se puede asegu-
rar que el caso de CARDIQUE no constituye
una excepcion, sino un sintoma generalizado
de las vulnerabilidades del sistema de contra-
tacion publica.

La magnitud de las fallas observadas exige mo-
dificar el modelo institucional de la CPI para
cerrar las brechas de ejecucion, corregir los
incentivos distorsionados y realinear los me-
canismos de contratacion con los principios
constitucionales de eficiencia, transparencia,
equidad y libre competencia (Constitucion Po-
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litica, Arts. 13, 333 y 334). Esta necesidad de
redisefio encuentra respaldo en el principio de
proporcionalidad normativa, un parametro de
control que exige que toda intervencion estatal
persiga un fin legitimo, sea adecuada, necesa-
ria y equilibrada en relacion con sus efectos
(Corte Constitucional, Sentencias C-093 de
2001 y C-916 de 2002; Alexy, 2008). La CPI,
en su version actual, no supera este estandar.
Por lo tanto, se justifica la formulacion de una
propuesta de politica publica y de reforma
normativa que, partiendo del analisis concep-
tual y del marco constitucional, promueva una
contratacion inclusiva pero compatible con el
interés general.

Como se constato, la CPl es un instrumento
legitimo y necesario para corregir desigual-
dades historicas, pero su implementacion sin
controles robustos genera efectos adversos,
como sobrecostos y la exclusion de compe-
tidores eficientes. El objetivo no es eliminar la
CPI, sino redisefarla para que sus beneficios
sociales no se logren a costa de la integridad y
eficiencia del mercado.

No obstante, la hipotesis de que el disefio ac-
tual de la CPI genera incentivos perversos que
debilitan la competencia fue validada empiri-
camente con el analisis del caso CARDIQUE.
Alli, la SIC documentd esquemas de colusion,
uso de empresas de fachada y el fracciona-
miento deliberado de contratos para captu-
rar los beneficios. La tension estructural entre
equidad, eficiencia y competencia se verifica,
demostrando que los actores econdmicos
adaptaron sus estrategias para aprovechar los
incentivos sin generar inclusion real.

En el caso de estudio, la CPI ha mostrado una
baja efectividad real en alcanzar a sus grupos
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objetivo. Las cifras del Observatorio de Con-
tratacion Publica indican que menos del 20%
de los procesos favorecen a MiPymes, y la par-
ticipacion de victimas es marginal (Unidad de
Victimas, 2024). En el caso CARDIQUE, solo
12 empresas concentraron el 85% del presu-
puesto, con un sobrecosto promedio del 18%.
Esta concentracion indica que los incentivos
disefados para ampliar el acceso terminaron
excluyendo a competidores legitimos y refor-
zando dinamicas oligopodlicas.

El disefio actual de la CPI presenta debilida-
des y limitaciones para cumplir sus objetivos.
Aplicando el test de proporcionalidad (Corte
Constitucional, Sentencia C-288 de 2014), se
demuestra que la politica no es idonea para
alcanzar sus fines, existen alternativas menos
restrictivas lo que la hace innecesaria, y sus
costos sociales superan los beneficios hacién-
dola desproporcionada. El caso CARDIQUE
demuestra que el disefio institucional de la CPI
en Colombia esta desbalanceado.

Por otra parte, el marco regulatorio esta cen-
trado en el castigo ex post (multas, sancio-
nes) y carece de mecanismos efectivos ex
ante para evitar la materializacion de riesgos.
El Decreto 1860 de 2021 presume la buena fe,
pero no establece la obligacion de las entida-
des de verificar las condiciones de los parti-
cipantes. Esto genera un sistema vulnerable
donde el Estado actua solo cuando el dafio
ya esta hecho, convirtiendo a las entidades en
facilitadoras involuntarias de la colusion y el
fraude por la falta de herramientas predictivas
y de monitoreo en tiempo real.
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IV. Recomendaciones de

Politica Publica

Se propone un conjunto de medidas concretas
de Politicas Publicas orientadas a transformar
la CPI en una herramienta mas eficiente, trans-
parente y equilibrada. Las siguientes recomen-
daciones buscan corregir los incentivos nega-
tivos, prevenir la colusion y garantizar que los
beneficios de la inclusion no se traduzcan en
distorsiones competitivas ni sobrecostos para el
Estado, manteniendo siempre como punto focal
la mejora de la capacidad estatal para gestionar
las compras inclusivas con probidad y eficiencia.

Implementar un Modulo de Alertas Tempranas
y Control Ciudadano: Ademas del uso interno
por parte de las entidades publicas, este siste-
ma debe generar indicadores publicos visibles
sobre concentracion de contratos por propo-
nente, indice de riesgo competitivo, con aler-
tas activadas y respuestas institucionales. Esto
reforzaria el control social y el sequimiento de
los organismos de control.

Crear un Registro Unico de Proveedores Inclu-
sivos (RUPI): Disefiar un sistema nacional de
informacion interoperable que integre y cruce
datos de distintas entidades publicas, con el
proposito de fortalecer la transparencia, la tra-
zabilidad y la eficiencia en la gestion contrac-
tual. Este sistema debe permitir la verificacion
para evitar que una misma persona natural o
juridica participe a través de multiples razones
sociales, asi como evaluar si los beneficiarios
han alcanzado un nivel de consolidacion sufi-
ciente o si, por el contrario, contindan en una
dependencia estructural del trato preferencial.

Aplicar Clausulas de Caducidad Programada
Condicionadas a Evaluacion de Impacto: Cada
incentivo debe ser revisado periddicamente
por el Departamento Nacional de Planeacion
(DNP) con la intervencion directa de Colombia
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Compra Eficiente. Si la evaluacion técnica en-
cuentra que algun incentivo genera sobrecos-
tos superiores al 7% y no mejora la inclusion,
debe ser redisefiado o eliminado.

Flexibilizar la Territorialidad: En lugar de es-
tablecer reservas absolutas, se propone crear
un sistema de puntajes decrecientes segun la
proximidad geografica:

e El maximo puntaje se otorga al proveedor
del municipio ejecutor.

» El puntaje intermedio se otorga al provee-
dor del departamento de ejecucion.

e El puntaje minimo se otorga al proveedor
nacional sin presencia local. Esto manten-
dria el incentivo local sin cerrar el mercado
a la competencia.

Crear Unidades Especializadas en CPI en las
Grandes Entidades: En las entidades publicas
con grandes volumenes de contratacion se
propone crear estas unidades, las cuales se-
rian responsables de verificar el cumplimiento
de condiciones de los beneficiarios, coordinar
con Colombia Compra Eficiente y la SIC e im-
plementar auditorias preventivas y seguimiento
de alertas. Esto fortaleceria la gestion, el control
contractual y la asignacion de responsabilidades.

Establecer un Programa Nacional de Certifica-
cion para Funcionarios: La Escuela Superior de
Administracion Publica (ESAP) y Colombia Com-
pra Eficiente deben liderar una certificacion obli-
gatoria para funcionarios publicos involucrados
en los procesos de contratacion, que incluya:
Analisis econdmico del derecho, Auditoria fo-
rense, Herramientas de prevencion de colusion
y Revision de buenas practicas internacionales.
Esto profesionalizaria la contratacion publica.
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Propuesta Normativa para el Rediseno de la

CPI en Colombia

Una de las conclusiones mas importantes es
que el propdsito de la CPI es fundamental y
legitimo: utilizar el poder de compra del Esta-
do para corregir desigualdades estructurales
e incluir a actores histéricamente excluidos
del mercado. Sin embargo, como demostro el
caso de CARDIQUE vy la evidencia internacio-
nal, su implementacion actual presenta riesgos
de captura por intereses privados, colusion,

sobrecostos, pérdida de confianza publica y
exclusion competitiva.

La propuesta de modificacion normativa esta
orientada a mantener el objetivo redistributivo
de la CPl al mismo tiempo que se garantizan la
proporcionalidad y la eficiencia, y se minimizan
los riesgos anticompetitivos y la corrupcion.
Esta propuesta pretende armonizar la inclusion
con los principios de libre competencia, selec-
cion objetiva y sostenibilidad fiscal.

Ejes de la Propuesta Normativa

Transparencia y Trazabilidad Obligatoria: In-
corporar en la ley la obligatoriedad del uso de
plataformas digitales con trazabilidad comple-
ta (en un proximo SECOP 1V) para todos los
procesos con criterios inclusivos. Implementar
sistemas de inteligencia artificial y algoritmos
de deteccion temprana para identificar patro-
nes de colusion, sobreprecios y rotacion sos-
pechosa de oferentes.

Integracion de Clausulas de Caducidad Pro-
gramada y Revision Periédica: Establecer en la
ley que todos los incentivos inclusivos tendran
una vigencia maxima inicial de 3 afios. Su reno-
vacion dependera de evaluaciones de impacto
que demuestren que la participacion efectiva
de los grupos beneficiarios superd un umbral
(por ejemplo, el 25%) y que los sobrecostos no
excedieron un margen razonable (un 5%). Si no
se cumplen estas condiciones, los incentivos
deberan ser redisefiados o eliminados.

Integridad y Supervision Externa: Obligar en
procesos con cuantias altas o riesgos ele-
vados a contar con observadores indepen-
dientes (testigos sociales), como en México
y la Unidn Europea, y fortalecer las auditorias
dinamicas con muestras predictivas y aleato-
rias, priorizando procesos inclusivos con altos
puntajes de riesgo.
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Focalizacion de Beneficiarios y su Verifica-
cion: Requerir que los oferentes acrediten su
condicion de beneficiarios de la CPl mediante
registros unificados y verificables, conectados
con informacion fiscal, laboral y mercantil. Asi
mismo, introducir un registro nacional obli-
gatorio de MiPymes y proveedores inclusivos,
auditado y actualizado trimestralmente por
Colombia Compra Eficiente.

Capacitacion y Fortalecimiento Institucional:
Crear un capitulo en la nueva Ley que obligue
a las entidades contratantes a capacitar a los
funcionarios en el disefio, la implementacion
y el control de la CPI, y a implementar progra-
mas de mentoria y asistencia técnica para los
potenciales beneficiarios, con el fin de garan-
tizar igualdad de condiciones reales.

Proporcionalidad y Limites Objetivos: Esta-
blecer que los puntajes diferenciales y las reser-
vas de mercado no pueden superar un umbral
maximo (por ejemplo, un 15% sobre la oferta)
y deberan justificarse en términos de impacto
socialy econdmico. Ademas, prohibir la asigna-
cion automatica de contratos sin justificacion
técnica, siguiendo la jurisprudencia de la Corte
Constitucional (Sentencia C-474 de 2016).
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Sentido Estratégico de la Propuesta

La propuesta de modificacion de la politica pu-
blica de CPl y de reforma normativa busca ase-
gurar que este tipo de contratacion deje de ser
vista como una excepcion con riesgos latentes
y pase a ser un instrumento moderno, justo y
técnicamente solido. Su objetivo es promover
la inclusion efectiva, evitar efectos colusorios

Tabla 6.

Resumen de las reformas propuestas

Eje normativo Medida propuesta

o clientelistas y fortalecer la confianza en el
Estado y en la contratacion estatal. La clave es
equilibrar los tres valores que, segun Arrow y
Posner, dificilmente coexisten perfectamente:
inclusion, competencia y eficiencia. Aproxi-
marse a este equilibrio es el objetivo central
de este redisefio.

Inspiracion internacional

Transparencia y trazabi-

Proximo SECOP + IA para deteccion

Corea (KONEPS), México

lidad temprana de colusion (CompraNet)
Clausulas de caducidad |ﬂClel’.1tIVOS revisables cada 3 aflos con Chile (Ley 20.416)
programada meétricas claras

Integridad externa

Observadores independientes en pro-
cesos de alto riesgo

México, UE (Integrity Pacts)

Focalizacién y verifica-
bilidad

Registro unico auditado y verificacion
cruzada

Sudafrica

Capacitacion institucio-
nal

Mentoria para beneficiarios + entrena-
miento de funcionarios

OCDE, World Bank

Limites objetivos y justificacion técnica

Proporcionalidad de incentivos

Jurisprudencia colombiana

Nota. Elaboracion propia (2025)

La remodelacion normativa garantiza que la
CPI cumpla su objetivo redistributivo dentro de
un marco de transparencia, eficiencia y pro-
porcionalidad; rescata lo valioso de la inclusion
como politica publica, protegiéndola de la ma-
nipulacion, el clientelismo y la corrupcion. Esta
propuesta esta inspirada en buenas practicas
internacionales y en los principios jurispruden-
ciales y econdmicos revisados, fortaleciendo
un modelo sostenible de contratacion publica
al servicio del interés general.

El proposito de la CPI es fundamental y legi-
timo: utilizar el poder de compra del Estado
para corregir desigualdades estructurales. Sin
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embargo, el caso de CARDIQUE y la evidencia
internacional demuestran que su implemen-
tacion actual genera riesgos de captura por
intereses privados, colusion, sobrecostos y
exclusion competitiva.

La propuesta de modificacion normativa esta
orientada a mantener el objetivo redistributivo
de la CPI, garantizando la proporcionalidad
y eficiencia, y minimizando los riesgos anti-
competitivos y la corrupcion. Esta propuesta
busca armonizar la inclusién con los princi-
pios de libre competencia, seleccion objetiva
y sostenibilidad fiscal.
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V. Consideraciones Finales

El ajuste normativo propuesto constituye una
base para discusion legislativa y técnica. Su re-
daccion definitiva debera considerar la coor-
dinacién con el marco normativo vigente y la
necesidad de expedir una reglamentacion deta-
llada, a cargo de la Agencia Nacional de Contra-

tacion Publica, que defina los mecanismos de
transicion para los contratos en curso. El disefio
de la norma propuesta se basa en tres pilares de
impacto: Juridico (certeza y control), Econé-
mico (eficiencia y reduccion de sobrecostos) e
Institucional/Social (legitimidad y equidad real).

Tabla 7.

Cuadro resumen y analitico de las reformas propuestas

Eje Normativo

Objetivo Princi-
pal de la Medida

Impacto Econémico

Impacto
Juridico / Social

Transparencia
Tecnoldgica

Obligatoriedad de
plataformas digitales
con |Ay deteccion
temprana de colusion.

Reduce costos de
transaccion y moni-
toreo; detecta co-
lusion mas rapido,
evitando pérdidas
por sobrecostos.

Fortalece la prue-
ba documental;
aumenta la trans-
parencia y la ren-
dicion de cuentas
ante la ciudadania.

Focalizacion
y Verificacion

Creacion del Registro
Unico de Proveedo-
res Inclusivos (RUPI),
auditado y cruzado con
bases de datos fiscales.

Incentiva la forma-
lizacion empresarial
y evita la simulacion
o el uso de "em-
presas fachada.”

Mejora la verifica-
bilidad de los be-
neficiarios; protege
el sentido redistri-
butivo de la CPI.

Sostenibili-
dady Tem-
poralidad

Clausulas de Caduci-
dad Programada (Sun-
set Clauses) con eva-
luacion obligatoria de
impacto cada 3 afos.

Evita cargas fiscales
prolongadas y poco
efectivas; mejora

la calidad del gasto
publico al orien-
tarlo a resultados.

Garantiza la tempo-
ralidad y proporcio-
nalidad de las me-
didas, cumpliendo
con la jurisprudencia
constitucional.

Proporcionali-
dad y Limites

Fijacion de un limi-
te maximo de 15%
a los puntajes o be-
neficios, salvo jus-
tificacion técnica.

Aumenta la eficien-
Cia asignativa; re-
duce sobrecostos
innecesarios y evita
distorsiones exce-
sivas del mercado.

Evita excesos 'y
protege la plurali-
dad y equidad en
la participacion de
los oferentes.
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Eje Normativo

Objetivo Princi-
pal de la Medida

Impacto Econémico

Impacto
Juridico / Social

Control Pre-
ventivo

Auditorias Dinamicas
Predictivas (Contra-
loria) y exigencia de
Observadores Inde-
pendientes en proce-
sos de alto riesgo.

Permite a las entida-
des de control actuar
a tiempo, evitando
pérdidas por irregu-
laridades y desincen-
tivando favoritismos.

Fortalece los meca-
nismos de control
preventivo y refuerza
la legitimidad demo-
cratica de la con-
trataciéon publica.

Capacitacion
Institucional

Programas de certifica-
cién obligatoria en AED
y auditoria forense para
funcionarios; mento-
ria para beneficiarios.

Reduce errores
administrativos y
mejora la eficien-
cia en la ejecu-
cion contractual.

Mejora la capacidad
institucional para
aplicar la CPI correc-
tamente y empodera
a grupos vulnera-
bles para compe-

Nota. Elaboracion propia (2025)

Gracias a una reformulacion normativa de este
tipo, se esperan beneficios juridicos (mayor cer-
teza, coherencia y control de constitucionali-
dad), beneficios econdmicos (mayor eficiencia
asignativa, reduccion de sobrecostos y mayor
participacion de verdaderos beneficiarios) y be-
neficios sociales (incremento de la legitimidad
institucional, la confianza ciudadana y una in-
clusion real, medible y sostenible).

Las propuestas aqui formuladas no enfrentan
barreras técnicas insalvables, pues son viables
normativa y operativamente dentro del marco
constitucional colombiano. Sin embargo, su
implementacion efectiva dependera de una
voluntad politica sostenida, capaz de resistir las
presiones de actores que se han beneficiado del
disefio disfuncional actual.

Existe el riesgo real de que los mecanismos
propuestos de verificacion, control y evaluacion
sean neutralizados por formas sutiles de cap-

tir en igualdad.

tura institucional (como la asignacion inade-
cuada de recursos a las entidades de control,
la burocratizacion deliberada de los procesos
o la manipulacion intencional de indicadores).
Por esta razon, cualquier rediseAio normativo
debe ir acompanfado de garantias soélidas de in-
dependencia técnica y una activa participacion
ciudadana en el seguimiento.

El verdadero reto no es juridico, sino politico y
ético: transformar un sistema que ha aprendido
a simular la inclusidén en uno que sea capaz de
rendir cuentas y generar equidad real. El éxito
genuino de la reforma propuesta se medira en la
capacidad demostrada del Estado para recupe-
rar la confianza ciudadana a través de acciones
transparentes y efectivas. Transformar la con-
tratacion publica en un instrumento de equidad
real y tangible es uno de los desafios mas gran-
des para la consolidacion de una democracia
mas justa y transparente en Colombia.
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