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LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley 2069 de 2020 — Contenido — Finalidad

La Ley 2069 de 2020 guarda congruencia con el «Pacto por el emprendimiento, la formalizaciéon y
la productividad» del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, pues busca impulsar el nacimiento de
nuevas empresas que incentiven la generacion de empleo en el pais. En tal sentido, su finalidad
principal es generar la reactivacion de la economia y fomentar la actividad emprendedora, y por ello,
tiene como uno de sus propdsitos propiciar un entorno para ayudar al crecimiento, consolidacién y
sostenibilidad de esas iniciativas, generando mayor desarrollo social, creacién de las empresas y
mejoras tanto en la productividad como en la competitividad. De esta manera, la ley en comento
también concreta la «Politica de formalizacion empresarial» del Documento CONPES 3956 del 8 de
enero de 2019.

Por ello, la ley impulsa medidas para i) reducir cargas y tramites para los emprendedores del pais;
ii) facilitar su acceso al sistema de compras y contratacion publica; iii) incentivar el crecimiento
economico con la llegada de mas actores al ecosistema de inversion y financiacion; iv) focalizar
esfuerzos, optimizar la gestion de recursos e incentivar una vision integral del desarrollo productivo
a través del fortalecimiento institucional; v) facilitar la apropiacion del emprendimiento y la cultura
emprendedora en la juventud colombiana; asi como vi) otorgar beneficios para emprendedores,
especialmente, estableciendo un enfoque diferencial respecto a los miembros de las poblaciones
mas vulnerables, que les permita avanzar en su actividad y desarrollar sus iniciativas

EMPRENDIMIENTOS Y EMPRESAS DE MUJERES - Ley 2069 de 2020 — Articulo 32 -
Criterios diferenciales

Como medidas de accién afirmativa para incentivar la participacion de los emprendimientos y las
empresas de mujeres en el sistema de compra publica, el articulo 32 de la Ley 2069 de 2020
establece que las entidades estatales incluiran requisitos diferenciales y puntajes adicionales en los
procesos de licitacion publica, seleccion abreviada de menor cuantia y concurso de méritos, asi
como en los procesos competitivos que adelanten las entidades estatales que no apliquen en su
gestion contractual el Estatuto General de Contratacion Administrativa.

La inclusién de estos criterios diferenciales en los procesos de seleccién quedoé condicionada a los
resultados del analisis del sector que elabore la entidad publica en la etapa de planeacién y al
cumplimiento de los compromisos adquiridos por Colombia en los acuerdos comerciales en vigor. A
su vez, el paragrafo primero de la norma analizada establecié que la definicion de emprendimientos
y empresas de mujeres se realizaria de manera reglamentaria.

AMBITO DE APLICACION - Interpretacion literal — Decreto 092 de 2017 — Exclusién

los articulos 32 de la Ley 2069 de 2020 y el articulo 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 del 2015 —
adicionado por el articulo 3 del Decreto 1860 de 2021— definieron el ambito de aplicacion de los
requisitos habilitantes diferenciales y puntajes adicionales para los emprendimientos y empresa de
mujeres, estableciendo que estos se aplicaran en los procesos contractuales en que resulte
aplicable los procedimiento de licitacién publica, seleccion abreviada de menor cuantia y concurso
de méritos, asi como los procesos competitivos que adelanten las entidades exceptuadas del
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EGCAP. En tal sentido, las demas modalidades de seleccion del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007
que no se encuentren relacionadas en ese listado estan excluidas, lo que descarta su aplicacion,
entre otros, en la seleccion abreviada por subasta inversa, en la minima cuantia y en los procesos
competitivos de que trata el Decreto 092 de 2017.

[.]

La misma conclusion expuesta en relacién con la seleccién abreviada por subasta inversa aplica
para los procesos competitivos regulados en el Decreto 092 de 2017, toda vez que el articulo
2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 del 2015 no hace referencia a este tipo de procesos que, por demas,
tienen una regulacion especial. [...] En este contexto, es importante aclarar que los negocios
juridicos que regula el Decreto 092 de 2017 son esencialmente distintos a los contratos para la
adquisicion y aprovisionamiento de bienes, obras o servicios regulados por el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica. Por consiguiente, debido a que la interpretacion del
articulo 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 del 2015 debe cefiirse a su tenor literal y gramatical, no es
posible incluir dentro de su ambito de aplicacién los procesos competitivos del Decreto 092 de 2017,
teniendo en cuenta que estos no se encuentran referenciados en la norma y son esencialmente
distintos a los procesos de seleccion establecidos en dicha disposicion.

MIPYME - Criterios diferenciales — Aplicacion — Limitacion de Convocatoria a
Mipyme — Incompatibilidad

Segun se evidencia, la norma contempla un mandato dirigido a las entidades indistintamente de su
régimen de contratacion, a los patrimonios autbnomos constituidos por entidades estatales y a los
particulares que ejecuten recursos publicos, lo que significa que la aplicacion de criterios
diferenciales habilitantes para Mipyme domiciliadas en Colombia sera obligatorio en los procesos
de seleccion competitivos que estas adelanten, independientemente de la modalidad de
contratacion empleada. Sin embargo, la definicion de los criterios diferenciales en favor de las
Mipymes no es un asunto totalmente discrecional, sino que debe soportarse en la informacion
concreta reflejada en el analisis del sector, analisis que, de acuerdo con el numeral 1 del articulo 12
de la Ley 590 de 2000, debera «identificar las MIPYMES que podrian ser potenciales proveedoras
directas o indirectas, con el fin de definir reglas que promuevan vy faciliten su participacion en el
Proceso de Contratacion».

[.]

Por su parte, el paragrafo 3 del articulo 2.2.1.2.4.2.18 del Decreto 1082 de 2015, sefala
expresamente que los criterios diferenciales para Mipyme no rigen en las convocatorias limitadas
que se realicen conforme a los articulos 2.2.1.2.4.2.2 'y 2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015. De
esta manera, este incentivo es incompatible con las convocatorias limitadas a Mipyme en la medida
en que en estos procesos todos los participantes deben tener la calidad de Mipyme, lo que
conllevaria a la ineficacia de este incentivo que precisamente esta dirigido a establecer condiciones
mas beneficiosas para este tipo de proponentes
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Bogota D.C., 29 de septiembre de 2022

Sefora

Jasbleide Mendoza Diaz

Bogota D.C.
Concepto C — 626 de 2022

Temas: LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley 2069 de 2020 — Contenido —
Finalidad / EMPRENDIMIENTOS Y EMPRESAS DE MUJERES
— Ley 2069 de 2020 — Articulo 32 — Criterios diferenciales /
AMBITO DE APLICACION - Interpretacion literal — Decreto 092
de 2017 — Exclusion / MIPYME — Criterios diferenciales —
Aplicacion - Limitacion de Convocatoria a Mipyme -
Incompatibilidad

Radicacion: Respuesta a consulta P20220818008181

Estimada sefiora Mendoza:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del
articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente, responde su consulta del 18 de agosto de 2022.

1. Problema planteado

En relacion con los articulos 2.2.1.2.4.215 y 2.2.1.2.4.2.18 del Decreto 1082 de 2015
adicionados por el Decreto 1860 de 2021, usted realiza las siguientes preguntas:

«1. El decreto 1860 de 2021 en su articulo ARTICULO 2.2.1.2.4.2.15. dispone
que los criterios diferenciales para emprendimientos y empresas de mujeres en
el sistema de compras publicas y sefala que aplican para licitacion publica,
seleccion abreviada de menor cuantia y concurso de méritos, asi como en los
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procesos competitivos que adelanten las Entidades Estatales no sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, de acuerdo con
lo anterior se debe inferir que para las modalidades como subasta (menor
cuantia o licitacion) no aplica este criterio diferenciador? asi como tampoco para
las minimas cuantias?? es decir que las entidades con régimen especial que
adelanta solicitud privadas de ofertas por ejemplo no aplica el criterio
diferenciador? solo aplican para las solitudes publicas de oferta?? este criterio
aplica para los procesos competitivos tramitados por decreto 09277

2. En cuanto a la aplicacion del articulo 2.2.1.2.4.2.18 del mimos decreto frente
a los Criterios diferenciales para Mipyme en el sistema de compras publicas este
si se aplica a todas las modalidades de seleccion, es decir subasta y minima
toda vez que este no detalla como lo hace el articulo anterior a que procesos
aplica?? Cuando el proceso se limita a Mipyme se aplican los criterios
diferenciadores de mujeres y los de mipymes o solo el de mujeres?».

2. Consideraciones

Para resolver su consulta, se analizaran los siguientes temas: i) vigencia y ambito de
aplicacion de la Ley 2069 de 2020, ii) criterios diferenciales para emprendimientos y
empresas de mujeres en el sistema de compras publicas vy iii) criterios diferenciales a favor
de Mipyme y limitacion de convocatoria a Mipyme.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se
pronuncio, en términos generales, sobre la vigencia en la Ley 2069 de 2020, en los
conceptos C-009, C-012, C-013, C-015, C-016 y C-026 del 4 de febrero de 2021, C-043
del 9 de febrero de 2021, C-005 del 16 de febrero, C-028 y C-029 del 23 de febrero de 2021
y C-037 del 26 de febrero de 2021. Frente al articulo 31 de la misma Ley se expidieron los
conceptos C-029 del 23 de febrero de 2021, C-037 del 26 de febrero de 2021, C-035 del
02 de marzo de 2021, C-141 del 08 de abril de 2021, C-160 del 20 de abril de 2021 y C-
573 13 de abril de 2021. En relacion con el articulo 32 de la Ley en comento, pueden
consultarse los conceptos C-005 del 16 de febrero de 2021, C-029 del 23 de febrero de
2021, C-037 del 26 de febrero de 2021, C-035 del 02 de marzo de 2021, C-141 del 08 de
abril de 2021, C-160 del 20 de abril de 2021, C-031 del 1 de marzo de 2022, C-281 del 12
de mayo de 2021 y C-421 del 7 de julio de 2022. Las ideas expuestas en los conceptos'
mencionados se reiteran a continuacién y se complementan en lo pertinente.

2.1 Vigencia y ambito de aplicacion de la Ley 2069 de 2020: impacto sobre la
contratacion estatal

! Los cuales usted puede consultar en el siguiente enlace:

https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos
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El 31 de diciembre de 2020 se promulgé la Ley 2069, «Por medio de la cual se impulsa el
emprendimiento en Colombia». De acuerdo con el articulo 84, «La presente Ley rige a
partir del momento de su promulgacién [...]», lo que significa que es obligatoria para sus
destinatarios desde esa fecha.

Conforme con lo previsto en su articulo 1, aquella «tiene por objeto establecer un
marco regulatorio que propicie el emprendimiento y el crecimiento, consolidacién vy
sostenibilidad de las empresas, con el fin de aumentar el bienestar social y generar
equidad». Esto, a partir de «[...] un enfoque regionalizado de acuerdo a las realidades
socioecondmicas de cada regién». En desarrollo de esta finalidad, se establecen medidas
de apoyo para las micro, pequefias y medianas empresas —mipymes—, mediante la
racionalizacion y simplificacion de los tramites y tarifas?, asi como incentivos a favor de
aquellas dentro del sistema de compras y contratacion publica®. También se consagran
mecanismos de acceso al financiamiento®, se unifican las fuentes de emprendimiento y de
desarrollo empresarial, para fortalecer y promover los distintos sectores de la economia® y
se prevén medidas de educacion para el emprendimiento y la innovacion®.

La Ley 2069 de 2020 guarda congruencia con el «Pacto por el emprendimiento, la
formalizacion y la productividad» del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, pues busca
impulsar el nacimiento de nuevas empresas que incentiven la generacion de empleo en el
pais. En tal sentido, su finalidad principal es generar la reactivacién de la economia y
fomentar la actividad emprendedora, y por ello, tiene como uno de sus propdsitos propiciar
un entorno para ayudar al crecimiento, consolidacion y sostenibilidad de esas iniciativas,
generando mayor desarrollo social, creacién de las empresas y mejoras tanto en la
productividad como en la competitividad. De esta manera, la ley en comento también
concreta la «Politica de formalizacion empresarial» del Documento CONPES 3956 del 8
de enero de 2019,

2 Articulos 2 al 29.

3 Articulos 30 al 36.

4 Articulos 37 al 45.

5 Articulos 46 al 73.

6 Articulos 74 al 83.

7 Esta politica se justifica en la medida que: «Cuando una empresa decide ser formal se generan beneficios para

la sociedad mas alla de los que la empresa recibe (externalidades positivas). Estos beneficios [...] incluyen la insercién de
mas trabajadores al sistema de aseguramiento social, un mayor cumplimiento de las normas sectoriales que buscan proteger
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Por ello, la ley impulsa medidas para: i) reducir cargas y tramites para los
emprendedores del pais, ii) facilitar su acceso al sistema de compras y contratacion publica,
iii) incentivar el crecimiento econémico con la llegada de mas actores al ecosistema de
inversion y financiacion, iv) focalizar esfuerzos, optimizar la gestion de recursos e incentivar
una visién integral del desarrollo productivo a través del fortalecimiento institucional, v)
facilitar la apropiacién del emprendimiento y la cultura emprendedora en la juventud
colombiana, asi como, vi) otorgar beneficios para emprendedores, especialmente,
estableciendo un enfoque diferencial respecto a los miembros de las poblaciones mas
vulnerables, que les permita avanzar en su actividad y desarrollar sus iniciativas®.

Ademas, parte de la Ley 2069 contiene normas que modifican algunos aspectos de
la contratacion estatal para promover el emprendimiento. Concretamente, aquellas se
encuentran en el Capitulo Ill —articulos 30 al 36—. En su orden, tales articulos consagran:
i) reglas sobre la participacion de las mipymes en el procedimiento de minima cuantia, ii)
criterios diferenciales para mipymes en el sistema de compras publicas, iii) criterios
diferenciales para emprendimientos y empresas de mujeres en el sistema de compras
publicas, iv) promocién del acceso de las mipymes al mercado de compras publicas, v)
promocién del desarrollo en la contratacion publica, vi) un nuevo régimen de factores de
desempate y vi) un llamado a las entidades estatales para que promuevan compras
publicas en el marco de la tecnologia y la innovacion.

2.2. Criterios diferenciales para emprendimientos y empresas de mujeres en el
sistema de compras publicas

Como medidas de accion afirmativa para incentivar la participacion de los emprendimientos
y las empresas de mujeres en el sistema de compra publica, el articulo 32 de la Ley 2069
de 2020 establece que las entidades estatales incluiran requisitos diferenciales y puntajes
adicionales en los procesos de licitacion publica, seleccion abreviada de menor cuantia y
concurso de méritos, asi como en los procesos competitivos que adelanten las entidades

la salud de los consumidores y mayores ingresos tributarios para la inversion publica. De igual manera, cuando una empresa
decide ser informal, su decisién genera costos para la sociedad mas alla de los asumidos por la empresa (externalidades
negativas). Algunos de estos son competencia desleal con empresas formales, ya que estas uUltimas asumen costos
adicionales (por ejemplo, pago de registros, seguridad social e impuestos), y el aumento de la corrupcién porque, en
ocasiones, la manera en que empresas informales evaden el control de los requisitos de formalidad es via pagos ilegales»
(Cfr. CONSEJO NACIONAL DE POLITICA ECONOMICA Y SOCIAL. Documento 3956 del 8 de enero de 2019: «Politica de
formalizacion  empresarial».  Archivo consultado el 8 de febrero de 2021 en la pagina web
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/Conpes/Econ%C3%B3micos/3956.pdf).

8 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Gaceta No. 670 del 11 de agosto de 2020. Exposicién de motivos del Proyecto
de Ley No. 122 de 2020 Camara. p. 13.
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estatales que no apliquen en su gestion contractual el Estatuto General de Contratacion
Administrativa.

La inclusion de estos criterios diferenciales en los procesos de seleccidon quedo
condicionada a los resultados del analisis del sector que elabore la entidad publica en la
etapa de planeacion y al cumplimiento de los compromisos adquiridos por Colombia en los
acuerdos comerciales en vigor. A su vez, el paragrafo primero de la norma analizada
establecio que la definicion de emprendimientos y empresas de mujeres se realizaria de
manera reglamentaria.

En desarrollo de lo dispuesto en el paragrafo del articulo 32 de la Ley 2069 de 2020,
el Decreto 1860 de 2021 adicioné el articulo 2.2.1.2.4.2.14 al Decreto 1082 de 2015, en el
cual se dispone que con el proposito de adoptar medidas afirmativas que incentiven la
participacién de las mujeres en el sistema de compras publicas, se entenderan como
emprendimientos y empresas de mujeres aquellas que cumplan con alguna de las
siguientes condiciones:

1. Cuando mas del cincuenta por ciento (50%) de las acciones, partes de interés o
cuotas de participacién de la persona juridica pertenezcan a mujeres y los derechos de
propiedad hayan pertenecido a estas durante al menos el ultimo afo anterior a la fecha de
cierre del Proceso de Seleccion.

2. Cuando por lo menos el cincuenta por ciento (50%) de los empleos del nivel
directivo de la persona juridica sean ejercidos por mujeres y éstas hayan estado vinculadas
laboralmente a la empresa durante al menos el ultimo afio anterior a la fecha de cierre del
Proceso de Seleccion en el mismo cargo u otro del mismo nivel.

3. Cuando la persona natural sea una mujer y haya ejercido actividades comerciales
a través de un establecimiento de comercio durante al menos el ultimo afio anterior a la
fecha de cierre del proceso de seleccion.

4. Para las asociaciones y cooperativas, cuando mas del cincuenta por ciento (50%)
de los asociados sean mujeres y la participacién haya correspondido a estas durante al
menos el ultimo afio anterior a la fecha de cierre del Proceso de Seleccion.

Por su parte, el articulo 3 del Decreto 1860 de 2021, que adicioné el articulo
2.2.1.2.4.2.15 al Decreto 1082 de 2015, establece que en los procesos de seleccién las
entidades publicas adoptaran criterios diferenciales relacionados con las condiciones
habilitantes y puntajes adicionales para incentivar los emprendimientos y empresas de
mujeres con domicilio en el territorio nacional. Al respecto la norma citada senala:
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ARTICULO 2.2.1.2.4.2.15. Criterios diferenciales para emprendimientos y
empresas de mujeres en el sistema de compras publicas. En los procesos de
licitacion publica, seleccion abreviada de menor cuantia y concurso de méritos,
asi como en los procesos competitivos que adelanten las Entidades Estatales
no sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
las Entidades incluiran condiciones habilitantes para incentivar los
emprendimientos y empresas de mujeres con domicilio en el territorio nacional.
Para el efecto, los Documentos del Proceso deberan incorporar requisitos
habilitantes diferenciales relacionados con alguno o algunos de los siguientes
aspectos:

1. Tiempo de experiencia.

2. Numero de contratos para la acreditacion de la experiencia.
3. indices de capacidad financiera.

4. indices de capacidad organizacional.

5. Valor de la garantia de seriedad de la oferta.

Los requisitos mencionados deberan fijarse respetando las condiciones
habilitantes requeridas para el cumplimiento adecuado del contrato, teniendo en
cuenta el alcance de las obligaciones. En desarrollo de lo anterior, con la
finalidad de beneficiar a las empresas y emprendimientos de mujeres, se
estableceran condiciones mas exigentes respecto a alguno o algunos de los
criterios de participacion antes enunciados frente a los demas proponentes que
concurran al procedimiento de seleccibn que no sean empresas o
emprendimientos de mujeres.

De manera que no se ponga en riesgo el cumplimiento adecuado del objeto
contractual, con excepcion de los procedimientos donde el menor precio
ofrecido sea el Unico factor de evaluacion, las Entidades también otorgaran un
puntaje adicional de hasta el cero punto veinticinco por ciento (0.25%) del valor
total de los puntos establecidos en los pliegos de condiciones o documentos
equivalentes, a los proponentes que acrediten alguno de los supuestos del
articulo 2.2.1.2.4.2.14 del presente Decreto.

Las Entidades incluiran estos requisitos diferenciales y puntajes adicionales de
acuerdo con los resultados del andlisis del sector, desde la perspectiva del
estudio de la oferta de las obras, bienes o servicios que requiere, sin perjuicio
de los compromisos adquiridos por Colombia en los Acuerdos Comerciales

vigentes.
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PARAGRAFO 1. Tratandose de proponentes plurales, los criterios diferenciales
y los puntajes adicionales solo se aplicaran si por lo menos uno de los
integrantes acredita que es emprendimiento y empresa de mujeres bajo los
criterios dispuestos en el articulo precedente y que tiene una participacion igual
o superior al diez por ciento (10%) en el consorcio o la unién temporal.

PARAGRAFO 2.los incentivos contractuales para las empresas vy
emprendimientos de mujeres no excluyen la aplicacion de los criterios
diferenciales para Mipyme en el sistema de compras publicas

De lo anterior, se evidencia que los articulos 32 de la Ley 2069 de 2020 y el articulo
2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 del 2015 —adicionado por el articulo 3 del Decreto 1860 de
2021- definieron el ambito de aplicacion de los requisitos habilitantes diferenciales y
puntajes adicionales para los emprendimientos y empresa de mujeres, estableciendo que
estos se aplicaran en los procesos contractuales en que resulte aplicable los procedimiento
de licitacion publica, seleccién abreviada de menor cuantia y concurso de meéritos, asi como
los procesos competitivos que adelanten las entidades exceptuadas del EGCAP. En tal
sentido, las demas modalidades de seleccion del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 que no
se encuentren relacionadas en ese listado estan excluidas, lo que descarta su aplicacion,
entre otros, en la seleccion abreviada por subasta inversa, en la minima cuantia y en los
procesos competitivos de que trata el Decreto 092 de 2017.

Esta conclusion también encuentra sustento en la memoria justificativa que
fundamenta la expedicion del Decreto 1860 de 2021 en la cual se indica que «[...] a
diferencia del articulo 31 de la Ley de Emprendimiento, los «criterios diferenciales» articulo
32 ibidem —que incluyen tanto los «requisitos diferenciales» como los «puntajes
adicionales»— aplican a «[...] los procesos de licitacion publica, seleccién abreviada de
menor cuantia y concurso de meéritos [...]», excluyendo las demas modalidades de
seleccion del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007. Por otra parte, sin distinciones ulteriores,
la norma en comento también se extiende a todos los procedimientos competitivos
previstos en el manual de las entidades excluidas de la Ley 80 de 1993»°. (Enfasis por
fuera de texto).

Al respecto, es necesario precisar que si bien la modalidad de seleccion abreviada
establecida en el numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 incluye como causal la
adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de
comun utilizacién que se adelanta por el mecanismo de subasta inversa, para efectos de

® Disponible en: https://www.dnp.gov.co/Paginas/Proyecto-de-Decreto.aspx
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la aplicacion del articulo 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 del 2015 ésta causal se encuentra
excluida, en la medida en que la norma hace referencia expresa a los procesos de
seleccion abreviada de menor cuantia.

En este sentido, la interpretacion de esta norma debe ceiiirse a su tenor literal y
gramatical y no es posible acudir a una interpretacion extensiva para ampliar el alcance del
articulo en comento'. En efecto, la norma pudo referirse en términos generales a la
modalidad de seleccion abreviada; sin embargo, optd por hacer referencia de una manera
mas precisa al procedimiento de seleccion abreviada de menor cuantia. Bajo este
argumento, tampoco puede interpretarse que al referirse la norma al proceso de seleccion
abreviada de menor cuantia se entiende incluida la subasta inversa puesto que, al tratarse
de causales distintas, con procedimientos distintos desarrollados en el reglamento, la
normativa del sistema de compras publicas diferencia entre una u otra. En efecto, por
mencionar algunos ejemplos, el articulo 2.2.1.2.1.2.20 del Decreto 1082 de 2015 regula el
«Procedimiento para la seleccion abreviada de menor cuantia»; por su parte, el articulo
2.2.1.2.1.2.2. Ibidem define el «Procedimiento para la subasta inversa». De igual manera,
a modo de ejemplo, en el articulo 2.2.1.2.4.2.18 —adicionado por el articulo 3 del Decreto
1860 de 2021- se hace referencia expresa a la «seleccion abreviada por subasta
inversa»''; mientras que en el articulo bajo analisis se menciona a la seleccion abreviada
de menor cuantia, lineamiento que venia definido desde el orden legal, esto es, desde el
articulo 32 de la Ley 2069 de 2020.

De lo anterior se desprende que los articulos 32 de la Ley 2069 de 2020 y articulo
2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 del 2015 excluyen la seleccion abreviada por subasta
inversa de la aplicacion de los criterios diferenciales para emprendimientos y empresas de
mujeres en el sistema de compras publicas. De lo contrario, habria efectuado mencién
expresa a esta causal de contratacién de seleccidn abreviada, como cita en otros articulos
del Decreto 1860 de 2021. Ademas, la memoria justificativa que fundamenta el Decreto
1860 de 2021 es clara en indicar que su aplicacion se excluye en las demas modalidades
de seleccion del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 que no se encuentran alli relacionadas.

La misma conclusion expuesta en relacién con la seleccion abreviada por subasta
inversa aplica para los procesos competitivos regulados en el Decreto 092 de 2017, toda

9 De conformidad con el articulo 27 del Cédigo Civil «Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su
tenor literal a pretexto de consultar su espiritu».

" Al respecto el inciso 3 del articulo .2.1.2.4.2.18 del Decreto 1082 de 2015 sefiala lo siguiente: «Con excepcion
de los procedimientos de seleccién abreviada por subasta inversa y de minima cuantia, las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, teniendo en cuenta los criterios de clasificacion empresarial, podran
establecer puntajes adicionales para Mipyme. En ningln caso, estos podran superar el cero punto veinticinco por ciento
(0.25%) del total de los puntos establecidos en el pliego de condiciones». (Enfasis por fuera de texto)
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vez que el articulo 2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 del 2015 no hace referencia a este tipo
de procesos que, por demas, tienen una regulacion especial. En efecto, el Decreto 092 de
2017 dispone reglas para las contrataciones que realicen las entidades estatales con las
ESAL y regula dos (2) eventos: i) los contratos del articulo 355 de la Constitucion Politica
con el fin impulsar programas y actividades de interés publico de acuerdo con el Plan
Nacional o los planes seccionales de desarrollo; y ii) los convenios de asociacion, para el
desarrollo conjunto de actividades relacionadas con las funciones de las entidades
estatales, en desarrollo del articulo 96 de la Ley 489 de 1998.

Para celebrar los contratos del articulo 355 de la Constitucién politica segun lo
establece el articulo 3 del Decreto 092 de 2017, por regla general, la entidad debe adelantar
un proceso competitivo para seleccionar la entidad sin animo de lucro contratista. En
particular, debe verificar el cumplimiento de los siguientes requisitos: i) que el objeto del
contrato corresponda a programas y actividades de interés publico acordes con el Plan
Nacional o Seccional de Desarrollo; y ii) que no haya una contraprestacion directa a favor
de la entidad estatal, es decir, que el programa o actividad a desarrollar este dirigida al
beneficio de la poblaciéon en general, ya que cuando se adquieren bienes o servicios o se
ejecutan obras en una relacién conmutativa, las normas aplicables son las del Estatuto
General de Contratacion. Solo cuando se rednan estas condiciones es procedente celebrar
contratos del articulo 355 de la Constitucién Politica; de lo contrario, se aplicaran las
normas del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Cuando en la
fase de planeacion se determine que el programa a adelantarse es ofertado por mas de
una ESAL, las entidades estatales deberan adelantar procedimientos de contratacion en
los que se garanticen las tres fases definidas en el articulo 4 del Decreto 092 de 2017, asi
como los componentes de las mismas'?

Por su parte, los convenios de asociacion «][tlienen como finalidad que la entidad
estatal, cualquiera que sea su naturaleza y orden administrativo, se asocien con personas
juridicas particulares para el desarrollo conjunto de actividades relacionadas con los
cometidos y funciones asignadas a aquellas conforme a la Constitucion y a la Ley»™. En
estos convenios existen aportes dirigidos, especialmente, a lograr la ejecucion del
convenio. De todos modos, la entidad debera adelantar un proceso competitivo, salvo
cuando la ESAL comprometa recursos en dinero para la ejecucion de estas actividades, en

12 Estas fases son: (i) convocatoria, que corresponde a la «definicion y publicacion de los indicadores de idoneidad,
experiencia, eficacia, eficiencia, economia y de manejo del Riesgo y los criterios de ponderacion para comparar las ofertas»;
(i) plazo, es decir, la «definicién de un plazo razonable para que las entidades privadas sin animo de lucro de reconocida
idoneidad presenten a la Entidad Estatal sus ofertas y los documentos que acrediten su idoneidad, y (iii) evaluacién, que
implica la «evaluacion de las ofertas por parte de la Entidad Estatal teniendo en cuenta los criterios definidos para el efecto».

3 Concepto del 3 de septiembre de 2019, con radicado No. 2201913000006512.
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una proporcion no inferior al 30% del valor total del convenio'. Para estos efectos, la
entidad goza de discrecionalidad administrativa para disefiar el procedimiento que
garantice la seleccion objetiva de la ESAL, sin que sea obligatorio adelantar un proceso en
el marco de la Ley 80 de 1993. En todo caso, el proceso competitivo que definan las
entidades estatales para sus convenios de asociacién debe garantizar la libre concurrencia
y la pluralidad de interesados y la comparacion objetiva de las ofertas.

En este contexto, es importante aclarar que los negocios juridicos que regula el
Decreto 092 de 2017 son esencialmente distintos a los contratos para la adquisicion y
aprovisionamiento de bienes, obras o servicios regulados por el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica. Por consiguiente, debido a que la interpretacion
del articulo 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 del 2015 debe ceiirse a su tenor literal y
gramatical, no es posible incluir dentro de su ambito de aplicacion los procesos
competitivos del Decreto 092 de 2017, teniendo en cuenta que estos no se encuentran
referenciados en la norma y son esencialmente distintos a los procesos de seleccion
establecidos en dicha disposicion.

Finalmente, en armonia con los argumentos expuestos, se considera que la
finalidad del articulo 32 de la Ley 2069 de 2020, al establecer que los criterios diferenciales
para emprendimientos y empresas de mujeres, ademas de aplicar «en los procesos de
licitacion publica, seleccion abreviada de menor cuantia y concurso de méritos», también
proceden en «los procesos competitivos que adelanten las entidades estatales que no
apliquen en su gestion contractual el Estatuto General de Contratacion Administrativay,
consistio en extender dicha regulacién a las entidades estatales que por disposicion
especial no se rigen por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
esto es, a las entidades exceptuadas o de régimen especial. Sin embargo, su pretension
no consistié en extenderlo a los contratos regulados en el Decreto 092 de 2017, maxime si
se tiene en cuenta que el competente para regular los contratos de que trata el articulo 355
de la Constitucion es el Gobierno Nacional, quien en efecto realizé dicha regulacion
mediante el decreto autonomo 092, de ahi que la pretension del legislador no fuera

4 Decreto 092 de 2017: «Articulo 5. Asociacién con entidades privadas sin animo de lucro para cumplir actividades
propias de las Entidades Estatales. Los convenios de asociacion que celebren entidades privadas sin animo de lucro de
reconocida idoneidad y Entidades Estatales para el desarrollo conjunto de actividades relacionadas con los cometidos y
funciones que a estas les asigna la Ley a los que hace referencia el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, no estaran sujetos a
competencia cuando la entidad sin animo de lucro comprometa recursos en dinero para la ejecucién de esas actividades en
una proporcioén no inferior al 30% del valor total del convenio. Los recursos que compromete la entidad sin animo de lucro
pueden ser propios o de cooperacion internacional.

»Si hay mas de una entidad privada sin animo de lucro que ofrezca su compromiso de recursos en dinero para el
desarrollo conjunto de actividades relacionadas con los cometidos y funciones asignadas por Ley a una Entidad Estatal, en
una proporcién no inferior al 30% del valor total del convenio, la Entidad Estatal debe seleccionar de forma objetiva a tal
entidad y justificar los criterios para tal seleccién.

»[...]».
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extenderlos a un régimen contractual que corresponde desarrollarlo directamente a otra
autoridad.

Por otro lado, en la consulta se indaga sobre la aplicacién articulo 2.2.1.2.4.2.15 del
Decreto 1082 del 2015 en la modalidad de licitacién publica cuando esta se desarrolle a
través de la presentacion de oferta de manera dinamica mediante subasta inversa. Al
respecto, vale anotar que el articulo 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 del 2015, al igual que
el articulo 32 de la Ley 2069 de 2020 se refiere a la modalidad de licitacion publica de
manera general, sin realizar distincion alguna sobre la forma en la cual esta se realice, por
lo que es posible colegir que aplica en los procesos de licitacion publica
independientemente del mecanismo empleado. En efecto, el inciso 2 del numeral 1 del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 indica que «cuando la entidad estatal asi lo determine,
la oferta en un proceso de la licitacion publica podra ser presentada total o parcialmente de
manera dinamica mediante subasta inversa, en las condiciones que fije el reglamento». En
concordancia, el articulo 2.1.2.1.1.1. del Decreto 1082 de 2015 consagra la presentacion
de oferta para su conformacion de manera dinamica mediante subasta inversa, para lo cual
la entidad debe sefialar en los pliegos de condiciones las variables técnicas y econémicas
sobre las cuales los oferentes pueden realizar la puja. En la subasta, los oferentes deben
presentar su oferta inicial con las variables dinamicas, de conformidad con los pliegos de
condiciones, la cual puede ser mejorada con los lances hasta la conformacion de la oferta
definitiva. Cuando se adelante este mecanismo el precio no podra ser la Unica variable
sometida a conformacién dinamica.

De este modo, en el caso de la licitacién publica la posibilidad de acudir a la subasta
inversa no esta ligada o limitada a un tipo especifico de bienes o servicios. Mas bien, su
utilizacion deriva de la voluntad discrecional de la entidad estatal contratante, la cual debera
determinar en los pliegos de condiciones si la oferta sera conformada de manera dinamica
mediante subasta inversa. Asi, aun cuando la entidad en el marco de una licitacion utilice
el mecanismo para la seleccion de la oferta mas favorable mediante subasta inversa,
acudiendo a la conformacion dinamica de las ofertas, este se realiza en el marco de un
proceso de licitacién publica, sin que pierda dicha naturaleza, lo que significa que la
modalidad de contratacién no es distinta ni se trata de una causal de contratacion diferente,
sino que obedece a un mecanismo para seleccionar la oferta dentro de un proceso de
licitacion.

Por ello, es viable colegir que la aplicacion de los criterios diferenciales de
emprendimiento y empresas de mujeres establecidos en el articulo 2.2.1.2.4.2.15 del
Decreto 1082 del 2015 es obligatoria en los procesos de licitacion publica, inclusive cuando
se aplique la presentacion de la oferta de manera dinamica mediante subasta inversa de
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que trata el articulo 2.2.1.2.1.1.1. del Decreto 1082 de 2015. Cuando se emplee este
mecanismo la entidad también debera otorgar el puntaje adicional al que se refiere el inciso
tercero del articulo 2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 del 2015, pues la excepcion a su
aplicacion unicamente procede respecto de los procedimientos donde el menor precio
ofrecido sea el unico factor de evaluacion, situacion que no se presenta con este
mecanismo, en la medida se deben establecer variables técnicas y econdmicas sobre las
cuales los oferentes pueden realizar la puja. Ademas, la conformacion dinamica de la oferta
podra ser parcial, es decir, hay variables que no son objeto de puja, en las que podria
incluirse el puntaje de emprendimientos y empresas de mujeres.

Asi las cosas, el ambito de aplicacion del articulo 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082
del 2015 unicamente cobija a los procesos de contratacion de licitacion publica, concurso
de méritos y en los que resulte aplicable el procedimiento de seleccion abreviada de menor
cuantia, asi como a los procesos competitivos que adelanten las entidades estatales no
sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, lo que
descarta su aplicacién en los procesos de contratacion que se adelanten mediante
seleccion abreviada por subasta inversa, en la minima cuantia y en los procesos de que
trata el Decreto 092 de 2017.

Por ultimo, es importante mencionar que debido a que el articulo 2.1.2.4.2.15 del
Decreto 1082 del 2015 extiende su aplicacion a los procesos competitivos que adelanten
las entidades estatales no sometidas al Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica, las entidades que por disposicién legal cuenten con un régimen de
contratacion especial deberan cumplir el mandato establecido en el articulo en las
condiciones senaladas. En efecto, si bien las entidades exceptuadas de la Ley 80 de 1993
tienen discrecionalidad en la estructuracién de sus reglamentos internos, es preciso que
todos los aspectos contenidos en estos guarden armonia con las leyes que le resulten
aplicables. Por consiguiente, los manuales de contratacion de esas entidades, como
instrumentos reguladores de su actividad contractual, deberan contemplar procedimientos,
requisitos, etapas, términos, entre otros aspectos, que sean concordantes con las normas
aplicables en materia de contratacion publica.

Bajo estas consideraciones, corresponde a cada entidad publica —en ejercicio de su
competencia y previa valoracion de los elementos facticos y juridicos— determinar la forma
de adelantar un procedimiento de seleccién en especifico. Al tratarse de un analisis que se
debe realizar en cada caso concreto, la Agencia, por via consultiva, no puede definir un
criterio universal y absoluto, sino que brinda elementos hermenéuticos de caracter general
para que los participes del sistema de compras y contratacion publica adopten la decision
que corresponda, lo cual es acorde con el principio de juridicidad.

Pagina 14 de 23

a;; DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
NACIONAL DE PLANEACION Tel. (601) 7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia

||"||| ‘I ‘I www.colombiacompra.gov.co

- Version: 01  Cédigo:  CCE-PQRSD-FM-08  Fecha: 30 de agosto de 2022 . Pagina 14 de 23




Codigo: CCE-PQRSD-FM-08 @ BeltranPardo

FORMATO PQRSD Compartido por: Agencia Nacional de Colritlrlc|ioaoimlll’ubllca
Version: 01 DEL 30 DE AGOSTO DE 2022 ‘ ‘ I” I 1 |

Colombia Compra Eficiente

2.3 Criterios diferenciales en favor de las Mipyme y limitacion de convocatoria a
Mipyme

El articulo 31 de la Ley 2069 de 2020 introduce criterios diferenciales para el acceso de las
Mipymes al sistema de compras y contratacion publica. Para estos efectos, el inciso
primero dispone que «Las Entidades Estatales de acuerdo con el analisis de Sector podran
incluir, en los Documentos del Proceso, requisitos diferenciales y puntajes adicionales, en
funcién del tamafio empresarial para la promocién del acceso de las MIPYMES al mercado
de Compras Publicas». No obstante, el inciso segundo y el paragrafo del articulo 31 de la
Ley 2069 de 2020 disponen, respectivamente, que «El Gobierno Nacional reglamentara la
definicion de los criterios diferenciales, sobre reglas objetivas [relacionadas con «requisitos
diferenciales» y «puntajes adicionales»] que podran implementar las Entidades Estatales»
(Corchetes fuera de texto) y que «Dentro de los criterios diferenciales que reglamente el
Gobierno Nacional se dara prioridad a la contratacién de produccion nacional sin perjuicio
de los compromisos comerciales adquiridos con otros Estados». Es decir, esta norma
también dispone el desarrollo reglamentario como una condicion previa para su aplicacion.

El segundo inciso del articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo
34 de la Ley 2069 de 2020, dispone que el reglamento podra establecer condiciones
preferenciales en favor de la oferta de bienes y servicios producidos por las Mipyme,
respetando los montos y las condiciones contenidas en los compromisos internacionales
vigentes, cuando sean aplicables». En desarrollo de este enunciado normativo, el articulo
3 del Decreto 1860 de 2021 adicion6 al Decreto 1082 de 2015 el articulo 2.2.1.2.4.2.18,
que indica:

Criterios diferenciales para Mipyme en el sistema de compras publicas. De
acuerdo con el numeral 1 del articulo 12 de la Ley 590 de 2000, segun los
resultados del analisis del sector, las Entidades Estatales indistintamente de su
régimen de contratacion, los patrimonios autonomos constituidos por Entidades
Estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos estableceran
condiciones habilitantes diferenciales que promuevan y faciliten la participacion
en los procedimientos de seleccion competitivos de las Mipyme domiciliadas en
Colombia. Para el efecto, en funcion de los criterios de clasificacion empresarial,
los Documentos del Proceso deberan incorporar requisitos habilitantes
diferenciales relacionados con alguno o algunos de los siguientes aspectos:

1. Tiempo de experiencia.
2. Numero de contratos para la acreditacion de la experiencia.

3. Indices de capacidad financiera.
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4. indices de capacidad organizacional.
5. Valor de la garantia de seriedad de la oferta.

Los requisitos mencionados deberan fijarse respetando las condiciones
habilitantes requeridas para el cumplimiento adecuado del contrato, teniendo en
cuenta el alcance de las obligaciones. En desarrollo de lo anterior, con la
finalidad de beneficiar a las Mipyme, se estableceran condiciones mas
exigentes respecto a alguno o algunos de los criterios de participacion antes
enunciados frente a los demas proponentes que concurran al procedimiento de
seleccién que no sean Mipyme.

Con excepcion de los procedimientos de seleccion abreviada por subasta
inversa y de minima cuantia, las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, teniendo en cuenta los criterios de
clasificacion empresarial, podran establecer puntajes adicionales para Mipyme.
En ningun caso, estos podran superar el cero punto veinticinco por ciento
(0.25%) del total de los puntos establecidos en el pliego de condiciones.

PARAGRAFO 1. Para los efectos de este articulo, los criterios de clasificacion
empresarial son los definidos en el articulo 2.2.1.13.2.2 del Decreto 1074 de
2015, Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo, o la norma
que lo modifique, derogue o sustituya.

PARAGRAFO 2. Tratandose de proponentes plurales, los criterios diferenciales
y los puntajes adicionales solo se aplicaran si por lo menos uno de los
integrantes acredita la calidad de Mipyme y tiene una participacion igual o
superior al diez por ciento (10%) en el consorcio o la unién temporal.

PARAGRAFO 3. Lo previsto en esta norma aplica sin perjuicio de lo dispuesto
en los Acuerdos Comerciales suscritos por el Estado colombiano, pero no rige
en las convocatorias limitadas que se realicen conforme a los articulos
2.21.24.22y2.21.2.4.2.3 de este Decreto."

Segun se evidencia, la norma contempla un mandato dirigido a las entidades
indistintamente de su régimen de contratacion, a los patrimonios autonomos constituidos
por entidades estatales y a los particulares que ejecuten recursos publicos, lo que significa
que la aplicacion de criterios diferenciales habilitantes para Mipyme domiciliadas en
Colombia sera obligatorio en los procesos de seleccion competitivos que estas adelanten,
independientemente de la modalidad de contratacién empleada.

Sin embargo, la definicion de los criterios diferenciales en favor de las Mipymes no
es un asunto totalmente discrecional, sino que debe soportarse en la informacién concreta
reflejada en el analisis del sector, analisis que, de acuerdo con el numeral 1 del articulo 12
de la Ley 590 de 2000, debera «identificar las MIPYMES que podrian ser potenciales
proveedoras directas o indirectas, con el fin de definir reglas que promuevan y faciliten su
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participacion en el Proceso de Contratacion». Ello es asi pues el incentivo Unicamente esta
dirigido a las empresas que tengan la calidad de Mipyme de acuerdo con los criterios de
clasificacion empresarial definidos en el articulo 2.2.1.13.2.2 del Decreto 1074 de 2015.

Sobre el punto conviene recordar que, en los términos del articulo 2.1.1.1.6.1. del
Decreto 1082 de 2015, para la contratacion de los bienes y servicios que requieran, las
entidades publicas deben realizar el analisis del sector econémico al que pertenecen tales
bienes y servicios, desde la perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional,
técnica, y de analisis de Riesgo y que deben dejar constancia de dicho analisis en los
documentos del proceso, lo que significa que la informacion obtenida al estudiar el sector
respectivo forma parte de aquella que debe ser objeto de publicidad en el SECOP, como
lo exige el articulo 2.2.1.1.1.7.1. del mismo Decreto

De esta manera, la informacién del andlisis del sector se constituye en el insumo
objetivo con base en el cual se debera dar cumplimiento al deber consagrado en el articulo
2.2.1.2.4.2.18 del Decreto 1082 del 2015, en cuanto a la fijacion de criterios diferenciales
en favor de este tipo de empresas; por consiguiente, para fijar criterios diferenciales las
entidades publicas no podran abstraerse de los datos obtenidos en su analisis del sector,
que se hacen constar por escrito y debe ser objeto de publicidad. Ademas, su definicion se
realizara respetando las condiciones habilitantes requeridas para el cumplimiento
adecuado del contrato, teniendo en cuenta el alcance de las obligaciones

En cuanto al otorgamiento de puntajes adicionales en favor de las Mipymes el inciso
cuarto del 2.2.1.2.4.2.18 del Decreto 1082 del 2015 exceptua a los procedimientos de
seleccion abreviada por subasta inversa y minima cuantia. En consecuencia, las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica podran
establecer puntajes adicionales para Mipyme en los procesos competitivos de seleccion
distintos de los de subasta inversa y minima cuantia. En todo caso, estos puntajes no
podran superar el cero punto veinticinco por ciento (0.25%) del total de los puntos
establecidos en el pliego de condiciones.

Por su parte, el paragrafo 3 del articulo 2.2.1.2.4.2.18 del Decreto 1082 de 2015,
sefala expresamente que los criterios diferenciales para Mipyme no rigen en las
convocatorias limitadas que se realicen conforme a los articulos 2.2.1.24.22 y
2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015'°. De esta manera, este incentivo es incompatible
con las convocatorias limitadas a Mipyme en la medida en que en estos procesos todos los
participantes deben tener la calidad de Mipyme, lo que conllevaria a la ineficacia de este

15 «PARAGRAFO 3. Lo previsto en esta norma aplica sin perjuicio de lo dispuesto en los Acuerdos Comerciales
suscritos por el Estado colombiano, pero no rige en las convocatorias limitadas que se realicen conforme a los articulos
2212422y 2.2.1.2.4.2.3 de este Decreto».

Pagina 17 de 23

a;; DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
NACIONAL DE PLANEACION Tel. (601) 7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia

||"||| ‘I ‘I www.colombiacompra.gov.co

- Version: 01  Cédigo:  CCE-PQRSD-FM-08  Fecha: 30 de agosto de 2022 . Pagina17 de 23




Codigo: CCE-PQRSD-FM-08 @ BeltranPardo

Compartido por: I d Pabli
FORMATO PQRSD P p Agencia Nacional de Colritlrlc|icc10i1”ub ica
Version: 01 DEL 30 DE AGOSTO DE 2022 ‘ ‘ “‘ I 1 |

Colombia Compra Eficiente

incentivo que precisamente esta dirigido a establecer condiciones mas beneficiosas para
este tipo de proponentes.

En efecto, el articulo 2.2.1.2.4.2.2 del Decreto 1082 del 2015 consagra el deber
de las entidades contratantes de limitar las convocatorias a Mipymes colombianas con
minimo un (1) afio de existencia, en funcién de dos condiciones: i). El valor del proceso de
selecciodn, que debe ser inferior a US$125.000 —ddlares—, liquidados con la tasa de cambio
que para el efecto determina cada dos afios el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo-
. 'Y ii) La solicitud de limitar el proceso a Mipymes colombianas, debe ser presentada al
menos por dos de estas, a mas tardar un (1) dia habil antes de la expedicion del acto
administrativo de apertura del respectivo proceso de seleccion.

De esta manera, en todos los procesos de contratacion, independientemente de la
modalidad de seleccion, las entidades estatales, cualquiera que sea su régimen de
contratacion, los patrimonios autonomos constituidos por entidades estatales y los
particulares que ejecuten recursos publicos, deberan limitar las convocatorias con
pluralidad de oferentes a Mipymes colombianas, una vez concurran los requisitos
sefalados anteriormente y siempre que las Mipymes que presenten las solicitudes de
limitacion cuenten con minimo un (1) afio de existencia'’

El cumplimiento de la segunda condicion descrita en los parrafos precedentes lleva
implicita la obligacidn de los solicitantes de acreditar la condicién de Mipyme, de la que se
deriva el deber correlativo de las entidades contratantes de verificar dicha acreditacion.
Para estos efecto, el articulo 2.2.1.2.4.2.4. del Decreto 1082 del 2015 dispone que,
tratandose de persona natural se debe acreditar el tamafo empresarial mediante

6 «Articulo 2.2.1.2.4.2.2. Convocatorias limitadas a Mipyme. Las Entidades Estatales independientemente de su
régimen de contratacion, los patrimonios auténomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares que ejecuten
recursos publicos, deben limitar la convocatoria de los Procesos de Contratacion con pluralidad de oferentes a las Mipyme
colombianas con minimo un (1) afio de existencia, cuando concurran los siguientes requisitos:

»1. El valor del Proceso de Contratacion sea menor a ciento veinticinco mil délares de los Estados Unidos de
América (US$125.000), liquidados con la tasa de cambio que para el efecto determina cada dos afios el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo.

»2. Se hayan recibido solicitudes de por lo menos dos (2) Mipyme colombianas para limitar la convocatoria a
Mipyme colombianas. Las Entidades Estatales independientemente de su régimen de contratacion, los patrimonios
auténomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos, deben recibir estas
solicitudes por lo menos un (1) dia habil antes de la expedicion del acto administrativo de apertura, o el que haga sus veces
de acuerdo con la normativa aplicable a cada Proceso de Contratacion. Tratandose de personas juridicas, las solicitudes
solo las podran realizar Mipyme, cuyo objeto social les permita ejecutar el contrato relacionado con el proceso contractual.

»PARAGRAFO. Las cooperativas y demas entidades de economia solidaria, siempre que tengan la calidad de
Mipyme, podran solicitar y participar en las convocatorias limitadas en las mismas condiciones dispuestas en el presente
articulo».

»El texto citado con anterioridad incluye las modificaciones introducidas por el articulo 5 del Decreto 1861 del
2021».

7 Conviene precisar que tratdndose de procesos de minima cuantia, los cuales son susceptibles de limitarse a

Mipymes, resulta importante tener en cuenta lo establecido en el articulo 2.2.1.2.1.5.2. del Decreto 1082 de 2015.
Pagina 18 de 23

5 DEPARTAMENTO Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
%7 NACIONAL DE PLANEACION Tel. (601) 7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia

||"”| ‘I ‘I www.colombiacompra.gov.co

- Version: 01  Cédigo:  CCE-PQRSD-FM-08  Fecha: 30 de agosto de 2022 . Pagina 18 de 23




Codigo: CCE-PQRSD-FM-08 @ BeltranPardo

FORMATO PQRSD Compartido por: Agencia Nacional de Colritlrlc|ioaoimlll’ubllca
Version: 01 DEL 30 DE AGOSTO DE 2022 ‘ ‘ I” I 1 |

Colombia Compra Eficiente

certificacion expedida por el solicitante y por un contador publico, adjuntando copia del
registro mercantil. En este caso, la intervencién del contador es necesaria con el fin de que
actie en calidad de fedatario. En relacion con la persona juridica, se requiere que la
Mipyme colombiana acredite el tamafo empresarial mediante certificacion expedida por el
representante legal y el contador o revisor fiscal, si esta obligada a tenerlo, adjuntando
copia del certificado de existencia y representacion legal expedido por la Camara de
Comercio o por la autoridad competente para expedir dicha certificacion.

Alternativamente al registro mercantil o al certificado de existencia y representacion
legal, la condicion de Mipyme podra acreditarse con el certificado del Registro Unico de
Proponentes —RUP—, el cual debera encontrarse vigente y en firme al momento de su
presentacion. Su fecha de expedicion no debe superar los 60 dias anteriores a la fecha
fijada en el cronograma para el inicio del plazo para solicitar la limitacién a la convocatoria.

Asi las cosas, para limitar las convocatorias a Mipyme las entidades deberan validar
que se hayan cumplido todos los requisitos referidos, de tal manera que solo podran
participar en dicho proceso aquellas personas naturales o juridicas que hayan demostrado
la condicion de Mipyme en los términos antes expuestos. En este sentido, en los procesos
en los que se haya limitado la convocatoria a Mipyme no resultaria razonable aplicar un
criterio diferencial en el que todos los participantes deben tener la misma condicién pues
ya no seria diferencial, motivo por la cual, como se sefialé anteriormente, el paragrafo 3
del articulo del articulo 2.2.1.2.4.2.18 del Decreto 1082 de 2015 establece dicha
incompatibilidad.

No obstante, los criterios diferenciales a favor de emprendimientos y empresas de
mujeres regulados en el articulo 2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 del 2015 si son compatibles
con las convocatorias limitadas a Mipyme conforme lo senala el paragrafo 4 del articulo
2.2.1.2.4.2.4. del Decreto 1082 del 2015. Segun esta disposiciéon «Los incentivos previstos
en los articulos 2.2.1.2.4.2.2 y 2.2.1.2.4.2.3 de este Decreto no excluyen la aplicacion de
los criterios diferenciales para los emprendimientos y empresas de mujeres en el sistema
de compras publicas». Lo anterior, teniendo en cuenta que la condicién de Mipyme no es
excluyente con la calidad de emprendimiento y empresa de mujer establecida en el articulo
2.2.1.2.4.2.14. del Decreto 1082 de 2015. Por ello, este criterio podra aplicarse en las
convocatorias limitadas a Mipyme, pues no hay una disposicién que los excluya. Ademas,
es acumulativo con el criterio diferencial a favor de Mipyme, lo que significa que en un
proceso de contratacion no limitado a Mipyme podran establecerse criterios diferenciales a
favor de Mipyme y de emprendimiento y empresas de mujeres.

Para tales efectos, es importante tener en cuenta el ambito de aplicacion del articulo
2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 del 2015 expuesto en el numeral 2.1 de este concepto, en el
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cual se indicé que los criterios diferenciales a favor de emprendimientos y empresas de
mujeres se aplicaran en los procesos de licitacion publica, seleccion abreviada de menor
cuantia y concurso de méritos, asi como los procesos competitivos que adelanten las
entidades exceptuadas del EGCAP. Por consiguiente en los procedimientos de seleccion
que se limiten a Mipyme, que se adelanten mediante licitacién publica, seleccion abreviada
de menor cuantia o concurso de méritos, se aplicaran los criterios diferenciales para los
emprendimientos y empresas de mujeres, pero no podran aplicarse los criterios
diferenciales para Mipyme.

3. Respuesta

«1. El decreto 1860 de 2021 en su articulo ARTICULO 2.2.1.2.4.2.15. dispone
que los criterios diferenciales para emprendimientos y empresas de mujeres en
el sistema de compras publicas y sefala que aplican para licitacion publica,
seleccion abreviada de menor cuantia y concurso de méritos, asi como en los
procesos competitivos que adelanten las Entidades Estatales no sometidas al
Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Publica, de acuerdo con
lo anterior se debe inferir que para las modalidades como subasta (menor
cuantia o licitacion) no aplica este criterio diferenciador? asi como tampoco para
las minimas cuantias?? es decir que las entidades con régimen especial que
adelanta solicitud privadas de ofertas por ejemplo no aplica el criterio
diferenciador? solo aplican para las solitudes publicas de oferta?? este criterio
aplica para los procesos competitivos tramitados por decreto 09277?».

Segun se explico en las consideraciones de este concepto, el articulo 32 de la Ley 2069
de 2020 y el articulo 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 del 2015 —adicionado por el articulo
3 del Decreto 1860 de 2021— definen el ambito de aplicacion de los requisitos habilitantes
diferenciales y puntajes adicionales para los emprendimientos y empresa de mujeres,
estableciendo expresamente que estos se aplicaran en «los procesos de licitacion publica,
seleccion abreviada de menor cuantia y concurso de méritos, asi como en los procesos
competitivos que adelanten las Entidades Estatales no sometidas al Estatuto General de
Contratacioén de la Administracion Publicax. En tal sentido, los procedimientos de seleccion
que no se encuentren relacionados en ese listado estan excluidos, lo que descarta su
aplicacion en la seleccién abreviada por subasta inversa, en la minima cuantia y en los
procesos competitivos de que trata el Decreto 092 de 2017.

En relacion con la modalidad de licitacién publica, es pertinente indicar que el
articulo 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 del 2015 se refiere a este proceso de seleccion de
manera general, sin realizar distincion alguna sobre la forma en la cual esta se realice, por
lo que es posible colegir que aplica en los procesos de licitacidon publica
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independientemente si este se realiza mediante el mecanismo de subasta inversa. En este
caso la posibilidad de acudir a la subasta inversa no esta ligada o limitada a un tipo
especifico de bienes o servicios. Mas bien, su utilizacion deriva de la voluntad discrecional
de la entidad estatal contratante, la cual debera determinar en los documentos previos si
la oferta puede ser presentada, total o parcialmente, de manera dinamica mediante subasta
inversa. Asi, aun cuando el mecanismo empleado para la seleccion de la oferta mas
favorable sea mediante subasta inversa, este se realiza en el marco de un proceso de
licitacion publica sin que pierda dicha naturaleza, lo que significa que la modalidad de
contratacion no es distinta ni se trata de una causal de contratacion diferente, sino que
obedece a un mecanismo para seleccionar la oferta dentro de un proceso de licitacion.

Por ultimo, debido a que el articulo 2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 del 2015 extiende
su aplicacion a los procesos competitivos que adelanten las entidades estatales no
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, las entidades
que por disposicion legal cuenten con un régimen de contratacién especial deberan cumplir
el mandato establecido en el articulo en las condiciones sefaladas. En efecto, si bien las
entidades exceptuadas de la Ley 80 de 1993 tienen discrecionalidad en la estructuracion
de sus reglamentos internos, es preciso que todos los aspectos contenidos en estos
guarden armonia con las leyes que le resulten aplicables. Por consiguiente, los manuales
de contratacion de esas entidades, como instrumentos reguladores de su actividad
contractual, deberan contemplar procedimientos, requisitos, etapas, términos, entre otros
aspectos, que sean concordantes con las normas aplicables en materia de contratacion
publica.

Bajo estas consideraciones, corresponde a cada entidad publica —en ejercicio de su
competencia y previa valoracion de los elementos facticos y juridicos— determinar la forma
de adelantar un procedimiento de seleccién en especifico. Al tratarse de un analisis que se
debe realizar en cada caso concreto, la Agencia, por via consultiva, no puede definir un
criterio universal y absoluto, sino que brinda elementos hermenéuticos de caracter general
para que los participes del sistema de compras y contratacion publica adopten la decision
que corresponda, lo cual es acorde con el principio de juridicidad.

«2. En cuanto a la aplicacion del articulo 2.2.1.2.4.2.18 del mimos decreto frente
a los Criterios diferenciales para Mipyme en el sistema de compras publicas este
si se aplica a todas las modalidades de seleccion, es decir subasta y minima
toda vez que este no detalla como lo hace el articulo anterior a que procesos
aplica?? Cuando el proceso se limita a Mipyme se aplican los criterios
diferenciadores de mujeres y los de mipymes o solo el de mujeres?».
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De conformidad con el articulo 2.2.1.2.4.2.18 del Decreto 1082 de 2015, segun el analisis
del sector, las entidades estatales indistintamente de su régimen de contratacion, los
patrimonios autonomos constituidos por entidades estatales y los particulares que ejecuten
recursos publicos estableceran condiciones habilitantes diferenciales que promuevan y
faciliten la participaciéon en los procedimientos de seleccion competitivos de las Mipyme
domiciliadas en Colombia. Por consiguiente, la aplicacion de criterios diferenciales
habilitantes para Mipyme se efectuara en los procesos de seleccién competitivos que estas
entidades adelanten, independientemente de la modalidad de contratacion empleada.

Por su parte, el paragrafo 3 del articulo 2.2.1.2.4.2.18 del Decreto 1082 de 2015,
sefiala expresamente que los criterios diferenciales para Mipyme no rigen en las
convocatorias limitadas que se realicen conforme a los articulos 2.2.1.24.22 y
2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015. De esta manera, este incentivo es incompatible
con las convocatorias limitadas a Mipyme, en la medida en que en estos procesos todos
los participantes deben tener la calidad de Mipyme, lo que conllevaria a la ineficacia de
este incentivo que precisamente esta dirigido a establecer condiciones mas beneficiosas
para este tipo de proponentes.

No obstante, los criterios diferenciales a favor de emprendimientos y empresas de
mujeres regulados en el articulo 2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 del 2015 si son compatibles
con las convocatorias limitadas a Mipyme conforme lo sefala el paragrafo 4 del articulo
2.2.1.2.4.2.4. del Decreto 1082 del 2015. Segun esta disposiciéon «Los incentivos previstos
en los articulos 2.2.1.2.4.2.2 y 2.2.1.2.4.2.3 de este Decreto no excluyen la aplicacion de
los criterios diferenciales para los emprendimientos y empresas de mujeres en el sistema
de compras publicas». Lo anterior, teniendo en cuenta que la condicion de Mipyme no es
excluyente con la calidad de emprendimiento y empresa de mujer establecida en el articulo
2.2.1.2.4.2.14. del Decreto 1082 de 2015. Por ello, este criterio podra aplicarse en las
convocatorias limitadas a Mipyme, pues no hay una disposicién que los excluya. Ademas,
es acumulativo con el criterio diferencial a favor de Mipyme, lo que significa que en un
proceso de contratacion no limitado a Mipyme podran establecerse criterios diferenciales a
favor de Mipyme y de emprendimiento y empresas de mujeres.

Para tales efectos, es importante tener en cuenta el ambito de aplicacion del articulo
2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 del 2015 expuesto en el numeral 2.1 de este concepto, en el
cual se indicoé que los criterios diferenciales a favor de emprendimientos y empresas de
mujeres se aplicaran en los procesos de licitacion publica, seleccion abreviada de menor
cuantia y concurso de méritos, asi como los procesos competitivos que adelanten las
entidades exceptuadas del EGCAP. Por consiguiente en los procedimientos de seleccion
que se limiten a Mipyme, que se adelanten mediante licitacién publica, seleccion abreviada
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de menor cuantia o concurso de méritos, se aplicaran los criterios diferenciales para los
emprendimientos y empresas de mujeres, pero no podran aplicarse los criterios
diferenciales para Mipyme.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,
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Juan David Marin Lopez
Subdirector de Gestion Contractual (E)
Elaboré: Tatiana Baquero Iguaran

Contratista de la Subdireccion de Gestion Contractual
Sebastian Ramirez Grisales

Contratista de la Subdireccion de Gestion Contractual
Juan David Marin Lépez

Subdirector de Gestién Contractual (E)

Reviso:
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