N
L

¥

Y

AN

B

[

2

A

o
%\

N2

<

S

N\

o
4

N/

A

S

Toe
©

COLOMBIA Compartido por: #2% Colombia

POTENCIA DE LA . y e

Vl DA @ BeltranPardo s COMPRAEFICIENTE
/’/ Agencia Nacional de Contratacién Pdblica

FORMATO PQRSD
Cédigo: CCE-REC-FM-17
Versién: 02 DEL 22 DE AGOSTO DE 2023

o

LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley 2069 de 2020 - Finalidad

El 31 de diciembre de 2020 se promulgd 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 promulgacion [...]", lo que significa que es obligatoria para sus destinatarios
desde esa fecha. Lo anterior, sin perjuicio de la posibiidad de que el Gobierno Nacional, en
ejercicio de la potestad reglamentaria que le confiere el articulo 189, numeral 11, de la
Constituciédn Politica, expida los decretos correspondientes que permitan la cumplida ejecucién
de esta Ley, potestad que fue ejercida mediante la expedicidn del Decreto 1860 de 2021, al
cual se hard referencia mds adelante.

En cuanto a su contenido, es importante sefalar que, como dispone el articulo 1, aquella “tiene
por objeto establecer un marco regulatorio que propicie el emprendimiento y el crecimiento,
consolidacién y 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, pequenas y medianas empresas -Mipymes—, mediante la racionalizacion
y simplificacion de los trdmites y tarifas, asi como incentivos a favor de aquellas dentro del sistema
de compras y confrataciéon 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.

LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley 2069 de 2020 - Articulo 32 - Criterios diferenciales
- Emprendimientos de mujeres - Empresas de mujeres - Necesidad de
reglamentacién - Decreto 1860 de 2021

[...] el articulo 32 de la Ley 2069 de 2020 -al igual que el articulo 31- también alude a la
necesidad del desarrollo normativo posterior. Al respecto, el pardgrafo dispone que “La
definicién de emprendimientos y empresas de mujeres se reglamentard por el gobierno
nacional”. En ese sentido, la aplicacién de criterios diferenciales en favor de mujeres vy
emprendimientos de mujeres estd condicionada por el ejercicio de potestad
reglamentaria, en orden de establecer la regulacion en marco de la cual las Entidades
Estatales deben aplicar los criterios diferenciales del articulo 32 de la Ley 2069 de 2020.

En este contexto, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1860 de 2021, “Por el cual se
modifica y adiciona el Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Administrativo
de Planeacion Nacional, con el fin reglamentar los articulos 30, 31, 32, 34 y 35 de la Ley 2069
de 2020, en lo relativo al sistema de compras publicas y se dictan otras disposiciones”. Esta
norma se expidid con el propdsito de adecuar el marco reglamentario de la contratacion
publica a las modificaciones normativas que se desprenden del Capitulo lll de la Ley 2069
de 2020 —con excepcién de los articulos 33 y 36—, realizando las adecuaciones requeridas
para aplicar estas disposiciones, tal como indica el articulo 1 del Decreto 1860 de 2021.

En lo relativo al articulo 32 de la Ley 2069 de 2020, el articulo 3 del Decreto 1860 de 2021
adiciona los articulos 2.2.1.2.4.2.14 y 2.2.1.2.4.2.15 a la Subseccion 2 de la Seccién 4 del
Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015. La primera de las
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normas adicionadas consagra la definicién de emprendimientos y empresas de mujeres,
mientras que la segunda establece los criterios diferenciales y regula su aplicacién.

DECRETO 1860 DE 2021 - Emprendimientos y empresas de mujeres — Definicion -
Articulo 2.2.1.2.4.2.14 - Acreditacion - Condicion - Mujer - Regla general

En desarrollo de lo dispuesto en el pardgrafo del articulo 32 de la Ley 2069 de 2020, el
Decreto 1860 de 2021 adiciond el articulo 2.2.1.2.4.2.14 al Decreto 1082 de 2015. Esta norma
establece las condiciones y requisitos en atencidn a los cuales se definen los
emprendimientos y empresas de mujeres, a las que les aplican los criterios diferenciales.
Para estos efectos, cada uno de los cuatro (4) numerales de la norma establecen unas
condiciones alternativas que definen los emprendimientos y empresas de mujeres |[...].

[..]

Los documentos a los que se refieren los distintos numerales del articulo 2.2.1.2.4.2.14
constituyen una tarifa legal probatoria para demostrar que los proponentes son
emprendimientos o empresas de mujeres, y que, por lo tanto, tienen derecho a la
aplicacién de los criterios diferenciales reglamentados por el articulo 2.2.1.2.4.2.15 del
Decreto 1082 de 2015, en desarrollo del articulo 32 de la Ley 2069 de 2020. Esto significa que
a quienes pretendan acceder a tales beneficios en consideracion a la definicidn
establecida en el numeral 2 del articulo 2.2.1.2.4.2.14, les corresponde presentar la
mencionada certificacién con sus respectivos soportes.

IDENTIDAD DE GENERO - Concepto - Alcance - Importancia - Sexo

[...] la jurisprudencia constitucional, en congruencia con los lineamientos intfernacionales
sobre la materia, desarrollé la tesis en la que se situa la identidad de género como un
derecho fundamental, que comporta la facultad del individuo de definirse a si mismo. En
esta determinacion auténoma resulta indispensable tener como referente que es el
resulfado de la voluntad humana y no de su naturaleza. En otras palabras, esta postura
comprende el desarraigo de la concepcién tradicional en la que el género estaba
intrinsicamente asociado al sexo bioldgico de las personas, es decir, en la actualidad el
género no se asigna, sino que se construye [...].

[...]

En virtud En virtud de lo anterior, esto es, partiendo de la concepcidon de la identidad de
género como una construccién individual, se precisa entonces que el componente “sexo”
que registra en la identificaciéon de las personas, evoluciond en tal medida que la
informacién consignada en este campo o item, por decirlo de alguna manera, debe
entenderse como una decisidén personal y no como una asignacion ligada al sexo con el
que se nace. Es por ello por lo que las personas tienen la potestad de modificar su marcador
de “sexo” para que coincida con su identidad, en caso de que requiera hacer el transito
formal hacia otro género. Sobre el particular se ha indicado de manera reiterada que las
personas con orientaciones de género diversas tienen derecho a adecuar sus documentos
de identificacién para que reflejen la identidad que les singulariza, de modo que sean
fratadas socialmente en la forma en que se auto reconocen.
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NO BINARIO - Definicion / CRITERIOS DIFERENCIALES Y FACTORES DE DESEMPATE -
Inaplicacion

De acuerdo con la Sentencia T-033 de 2022, con ponencia de la Magistrada Gloria Stella
Ortiz Delgado, la Corte Constitucional explica que “La identidad de género no binaria es
comprendida como aquella que, al no concebirse en el marco de las categorias
dicotémicas, masculino o femenino, se aleja del sistema mayoritario de sexo-género, binario
por tradicién cultural. Las personas no binarias no se encuentran representadas, en sus
vivencias, por ninguna de las categorias de género existentes en ese sistema”. Dado que
las personas nNo binarias no se identifican como hombres ni, mucho menos, como mujeres,
quienes posean documentos de identidad con la categoria NB no son destinatarios de los
incentivos previstos en el 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 de 2015 para emprendimientos y
empresas de mujeres. Por la misma razén, en teniendo en cuenta el género consignado en
los documentos de identidad, tampoco son mujeres para los factores de desempate de los
numerales 2y 7 del articulo 2.2.1.2.4.2.17 del Decreto 1082 de 2015, por lo que también son
inaplicables a las personas no binarias. Lo anterior al margen de que el procedimiento se
rja o no por documentos tipo, dado que la regulacién de los incentivos de la Ley de
Emprendimiento es transversal al sistema de compras publicas.

Bogotd D.C., 26 de Marzo de 2024
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Rad No. RS20240326004945 i
(> Anexos: No Con copia: No

E H Fecha: 26/03/2024 07:27:55

Senor
José Alejandro Martinez Novoa
Bogotda D.C.

Concepto C - 031 de 2024

Temas: LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley 2069 de 2020 - Finalidad /
LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley 2069 de 2020 — Articulo 32 -
Criterios diferenciales — Emprendimientos de mujeres —
Empresas de mujeres — Necesidad de reglamentacion -
Decreto 1860 de 2021 / DECRETO 1860 DE 2021 -
Emprendimientos y empresas de mujeres — Definicion -
Articulo 2.2.1.2.4.2.14 — Acreditacion — Condicion — Mujer —
Regla general / IDENTIDAD DE GENERO - Concepto -
Alcance — Sexo / NO BINARIO - Definicion / CRITERIOS
DIFERENCIALES Y FACTORES DE DESEMPATE - Inaplicacion

Radicacion: Respuesta a la consulta P20240226002027

Respetado senor Martinez Novoa:

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 la consulta radicada
el 26 de febrero de 2024.

1. Problema planteado

Para efectos de los documentos tipo, usted realiza la siguiente pregunta: “slLas
personas que poseen documentos de identidad con la categoria de sexo no
binario, son elegibles para la aplicacion de criterios y/o factores de desempate,
como los destinados a emprendimientos y empresas de mujerese™.
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2. Consideraciones

Para resolver la inquietud planteada se abordardn los siguientes temas: i) vigencia
y reglamentaciéon de los criterios diferenciales de la Ley 2069 de 2020; i) definicion
de emprendimientos y empresas de mujeres en el Decreto 1860 de 2021, vy iii) la
identidad de género como derecho fundamental y su relacion con las definiciones
de emprendimientos y empresas de mujeres establecidas por el Decreto 1860 de
2021.

La Agencia Nacional de Contratacion PUblica — Colombia Compra Eficiente
se ha pronunciado, en términos generales, sobre el contenido de la Ley de
Emprendimiento en diferentes conceptos , refiiéndose, especialmente, a lo
dispuesto en el articulo 32 de dicha ley, alusivo a los criterios diferenciales para
emprendimientos y empresas de mujeres, en los conceptos C-029 de 21 de febrero
de 2021, C-037 del 26 de febrero de 2021, C-141 del 8 de abril de 2021, C-114 del 13
de abril de 2015, C-031 del 1 de marzo de 2022, C-476 del 21 de junio de 2022, C-
429 del 18 de julio de 2022, C-438 del 11 de julio de 2022, C-454 del 13 de julio de
2022, C-476 del 21 de junio de 2022, C-479 del 26 de julio de 2022, C-504 del 8 de
agosto de 2022, C-522 del 16 de agosto de 2022, C-533 de 25 de agosto de 2022,
C-587 del 21 de septiembre de 2022, C-715 del 4 de noviembre de 2022, C-048 del
12 de abril de 2023, entre otros!. La tesis propuesta en estos conceptos se reitera a
continuacién y se complementa en lo pertinente.

2.1. Vigencia y reglamentacién de los criterios diferenciales de la Ley 2069 de 2020

El 31 de diciembre de 2020 se promulgd 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. Lo anterior, sin perjuicio
de la posibilidad de que el Gobierno Nacional, en ejercicio de la potestad
reglamentaria que le confiere el articulo 189, numeral 11, de la Constitucion Politica,
expida los decretos correspondientes que permitan la cumplida ejecucién de esta
Ley, potestad que fue ejercida mediante la expedicion del Decreto 1860 de 2021,
al cual se hard referencia mds adelante.

En cuanto a su contenido, es importante senalar que, como dispone el
articulo 1, aquella “tiene por objeto establecer un marco regulatorio que propicie

! Los conceptos referenciados, asi como otros expedidos por la Subdireccion se encuentran disponibles
para consulta publica en el portal de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder a través del siguiente
enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.
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el emprendimiento y el crecimiento, consolidacion y sostenibilidad de las empresas,
con el fin de aumentar el bienestar social y generar equidad”?2. Esto, a partir de “[...]
un enfoque regionalizado de acuerdo a las realidades socioecondmicas de cada
region”. En desarrollo de esta finalidad, se establecen medidas de apoyo para las
micro, pequenas y medianas empresas —-Mipymes—, mediante la racionalizacion y
simplificacion de los trdmites y tarifasd, asi como incentivos a favor de aquellas
dentro del sistema de compras y contfratacion publica4. También se consagran
mecanismos de acceso al financiamiento®, se unifican las fuentes de
emprendimiento y de desarrollo empresarial, para fortalecery promover los distintos
sectores de la economiaé¢ y se prevén medidas de educacion para el
emprendimiento y la innovacion’.

Como se indico, 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 Il —articulos 30 al 36-. En su
orden, tales articulos consagran: i) reglas sobre la participacion de las Mipyme en
el procedimiento de minima cuantia, ii) criterios diferenciales para Mipyme en el
sistemna de compras publicas, iii) criterios diferenciales para emprendimientos y
empresas de mujeres en el sistema de compras publicas, iv) promocion del acceso
de las Mipyme al mercado de compras publicas, v) promocion del desarrollo en la
contratacién 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.8

Dentro del referido capitulo se encuentran los articulos 31 y 32 de la Ley 2069
de 2020, a fravés de los cuales se crean una serie de incentivos para las personas
interesadas en celebrar contratos con el Estado. Porun lado, el articulo 31 introduce
criterios diferenciales para el acceso de las Mipyme al sistema de compras y
contrataciéon publica, estableciendo que “Las Entidades Estatales de acuerdo con
el andlisis de Sector podrdn incluir, en los Documentos del Proceso, requisitos

2 Texto del Proyecto de Ley 122 de 2020 Cdmara. Exposicién de motivos. Consultado el 29 de diciembre
de 2021 en la pdgina web: hitp://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/textos-radicados-senado/p-ley-2020-
2021/1957-proyecto-de-ley-161-de-2020

3 Articulos 2 al 29.

4 Articulos 30 al 36.

5 Articulos 37 al 45.

¢ Articulos 46 al 73.

7 Articulos 74 al 83.

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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diferenciales y puntajes adicionales, en funcion del famano empresarial para la
promocién del acceso de las MIPYMES al mercado de Compras Publicas”.

Ademds, el inciso segundo vy el paragrafo del articulo 31 de la Ley 2069 de
2020 disponen, respectivamente, que “El Gobierno Nacional reglamentard la
definicion de los criterios diferenciales, sobre reglas objetivas [relacionadas con
“requisitos diferenciales” y “puntajes adicionales”] que podrdn implementar las
Entidades Estatales” (Corchetes fuera de texto) y que “Dentro de los criterios
diferenciales que reglamente el Gobierno Nacional se dard prioridad a la
contratacién de produccién nacional sin perjuicio de los compromisos comerciales
adquiridos con ofros Estados”. Es decir, esta norma requiere el desarrollo
reglamentario como una condicion previa para su aplicacion.

Por ofra parte, el arficulo 32 de la Ley 2069 de 2020 regula criterios
diferenciales para los “emprendimientos y empresas de mujeres” en el sistema de
compras y contratacion publica. En relacion con este aspecto, el inciso primero de
la norma citada prescribe o siguiente:

“De acuerdo con el resultado del andlisis del sector, las enfidades
estatales incluirdn 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 enfidades estatales que no apliquen en su gestion
contractual el Estatuto General de Contratacién Administrativa, como
medidas de accién dafirmativa, para incentfivar emprendimientos vy
empresas de mujeres en el sistema de compras puUblicas, sin perjuicio de
los compromisos adquiridos por Colombia en los acuerdos comerciales
en vigor”.

De esta manera, los “criterios diferenciales” del articulo 32 ibidem —que
incluyen tanto los “requisitos diferenciales” como los “puntajes adicionales”-
aplican a “[...] los procesos de licitacion publica, seleccion abreviada de menor
cuantia y concurso de méritos [...]", excluyendo las demds modalidades de
seleccion del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007. Asimismo, sin distinciones ulteriores,
la norma en comento también se extiende a todos los procedimientos que realicen
las entidades estatales excluidas de la Ley 80 de 1993.

No obstante, el articulo 32 de la Ley 2069 de 2020 —al igual que el articulo 31-
también alude a la necesidad del desarrollo normativo posterior. Al respecto, el
pardagrafo dispone que “La definicidn de emprendimientos y empresas de mujeres
se reglamentard por el gobierno nacional”. En ese sentido, la aplicacion de criterios
diferenciales en favor de mujeres y emprendimientos de mujeres esta
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condicionada por el ejercicio de potestad reglamentaria, en orden de establecer
la regulacién en marco de la cual las Entidades Estatales deben aplicar los criterios
diferenciales del articulo 32 de la Ley 2069 de 2020.

En este contexto, el Gobierno Nacional expidid el Decreto 1860 de 2021, “Por
el cual se modifica y adiciona el Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del
Sector Administrativo de Planeacién Nacional, con el fin reglamentar los articulos
30, 31, 32, 34 y 35 de la Ley 2069 de 2020, en lo relativo al sistema de compras
publicas y se dictan otfras disposiciones”. Esta norma se expidié con el propdsito de
adecuar el marco reglamentario de la contratacién publica a las modificaciones
normativas que se desprenden del Capitulo Il de la Ley 2069 de 2020 -con
excepciéon de los articulos 33 y 36—, realizando las adecuaciones requeridas para
aplicar estas disposiciones, tal como indica el articulo 1 del Decreto 1860 de 2021°.

En lo relativo al articulo 32 de la Ley 2069 de 2020, el articulo 3 del Decreto
1860 de 2021 adiciona los articulos 2.2.1.2.4.2.14y 2.2.1.2.4.2.15 a la Subseccion 2
de la Seccién 4 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082
de 2015. La primera de las normas adicionadas consagra la definicion de
emprendimientos y empresas de mujeres, mientras que la segunda establece los
criterios diferenciales y regula su aplicacion.

Debe precisarse que la vigencia del Decreto 1860 de 2021 estd regida por lo
establecido en su articulo 8, el cual senala que “Las disposiciones contenidas en el
presente Decreto se aplicardn a los procedimientos de seleccidén cuya invitacién,
aviso de convocatoria o documento equivalente se publique a los tres (3) meses
contados a partir de su expedicidon”, es decir, a partir del 24 de marzo de 2022, por
lo que actualmente esta es la regulacion vigente 10,

9 Decreto 1860 de 2021. “Articulo 1. Objeto. El presente Decreto tiene como propdsito reglamentar los
articulos 30, 31, 32,34y 35 de la Ley 2069 de 2020, en relacion con: el procedimiento de minima cuantia, incluyendo
disposiciones particulares que se refieren a la contratacién con Mipyme y grandes almacenes; los criterios
diferenciales para Mipyme, y la definicidén y los criterios diferenciales para los emprendimientos y empresas de
mujeres; las convocatorias limitadas a Mipyme; el fomento a la ejecucion de contratos estatales por parte de
poblacién en pobreza extrema, desplazados por la violencia, personas en proceso de reintegracién o
reincorporacién y, sujetos de especial proteccion constitucional; asi como la acreditacion de los factores de
desempate previstos en la Ley de Emprendimiento”.

10 Decreto 1860 de 2021. “Articulo 8. Vigencia y derogatorias. Las disposiciones contenidas en el presente
Decreto se aplicardn a los procedimientos de seleccidon cuya invitacion, aviso de convocatoria o documento
equivalente se publique a los tres (3) meses contados a partir de su expedicidén. Este Decreto modifica la
Subseccion 5de la Seccidon 1 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2, asi como los
articulos 2.2.1.2.4.2.2.,2.2.1.2.42.3.,2.2.1.2.42.4,,22.1.2.1.2.2 y2.2.12428.; adiciona los
arficulos 2.2.1.2.42.14.,2.2.1.2.4.215.,2.2.1.2.42.16.,2.2.1.242.17. y22.1.24.2.18.; adiciona un pardgrafo al

/’"ﬁ\ articulo 2.2.1.2.3.1.9; y deroga el articulo 2.2.1.1.2.2.9. del Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector
X B Administrativo de Planeacién Nacional.

& B> - ., " . ) . '
;% Ql—‘“”/ Pardgrafo. Los Procesos de Contratacion que se rijan por los Documento Tipo continuardn aplicando
%}‘@%% estos instrumentos y las normas vigentes anteriores a la expedicién de este Decreto. Por tanto, estos procedimientos
V2 ‘
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2.2. Definicion de emprendimientos y empresas de mujeres en el Decreto 1860 de
2021

El arficulo 32 de la Ley 2069 de 2021 intfroduce el deber de las Entidades Estatales
de incluir 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 exceptuadas de aplicar el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica —en adelante EGCAP-, requisitos
diferenciales y puntajes adicionales para emprendimientos y empresas de mujeres.
Esto, a titulo de medidas de accidén afirmativa para incentivar la participacién de
emprendimientos y empresas de mujeres en el sistema de compras publicas, sin
perjuicio de los compromisos adquiridos por Colombia en los acuerdos comerciales
en vigor.

En desarrollo de lo dispuesto en el paragrafo del articulo 32 de la Ley 2069
de 2020, el Decreto 1860 de 2021 adiciond el articulo 2.2.1.2.4.2.14 al Decreto 1082
de 2015. Esta norma establece las condiciones y requisitos en atencion a los cuales
se definen los emprendimientos y empresas de mujeres, a las que les aplican los
criterios diferenciales. Para estos efectos, cada uno de los cuatro (4) numerales de
la norma establecen unas condiciones alternativas que definen los
emprendimientos y empresas de mujeres, a efectos de aplicar los criterios
diferenciales, siendo relevante para la consulta el tercero de dichos numerales,
cuyo tenor literal indica:

“Arficulo 2.2.1.2.4.2.14. Definicidbn de emprendimientos y empresas de
mujeres. Con el propdsito de adoptar medidas afirmativas que incentiven
la participacion de las mujeres en el sistema de compras publicas, se
entenderdn como emprendimientos y empresas de mujeres aquellas que
cumplan con alguna de las siguientes condiciones:

[...]

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 ano anterior a la fecha de cierre del proceso de
seleccion. Esta circunstancia se acreditard mediante la copia de cédula

de seleccidn se realizardn conforme la regulacién actual contenida en los Documentos Tipo hasta que la Agencia
Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente expida las modificaciones a que haya lugar,

/4&\ conforme con las disposiciones de esta reglamentacién.

i Q@/\ La Agencia tendrd un plazo méximo de seis (6) meses contados a partir de la expedicidon de este Decreto
%fx\/% para adecuar los Documentos Tipo a las disposiciones previstas en este reglamento. Sin perjuicio de lo anterior, el
@go articulo 5 del presente Decreto regird en los procesos sometidos a los Documentos Tipo en las condiciones
g,/// establecidas en este articulo”.
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de ciudadania, la cédula de extranjeria o el pasaporte, asi como la
copia del registro mercantil.

[.]"

Sin perjuicio de los factores de desempate previstos en los numerales 2y 7
del articulo 2.2.1.2.4.2.17 del Decreto 1082 de 2015 para mujeres cabeza de familia
y/o victimas de violencia intrafamiliar, debe cumplirse con las siguientes
condiciones para ser consideradas emprendimientos y empresas de mujeres y, en
consecuencia, ser destinatarias de los criterios diferenciales de que trata el articulo
32 de la Ley de Emprendimiento: i) que la persona natural sea una mujer; i) que
haya ejercido actividades comerciales a través de un establecimiento de
comercio, iii) que haya ejercido esas actividades durante al menos el Ultimo ano
anterior a la fecha del cierre del proceso de seleccidon. Adicionalmente, Ia misma
disposicion senala que la acreditacion de dichas circunstancias deberd realizarse
mediante la copia de la cédula de ciudadania, la cédula de extranjeria o el
pasaporte, asi como la copia del registro mercantil.

Lo anterior quiere decir que, no basta con que la persona natural sea mujer
para ser considerada como un emprendimiento o empresa de mujeres, sino que
ademds es necesario que haya ejercido actividades comerciales a través de un
establecimiento de comercio y que esa circunstancia se haya mantenido como
minimo durante un periodo de un ano contado a partir de la fecha del cierre del
proceso de seleccion. De esta manera, el criterio definido en el numeral tercero del
articulo 3 del Decreto 1860 de 2021 —articulo 2.2.1.2.4.2.14 del Decreto 1082 de 2015
—deja por fuera a aquellas mujeres que no hayan ejercido actividades comerciales
a través de un establecimiento de comercio y/o que no cumplan con el
requerimiento del tiempo minimo de un ano de ejercicio de las actividades.

Dado que una de las condiciones para ser considerada emprendimiento y
empresa de mujeres estd relacionada con que la persona natural haya ejercido
actividades comerciales a través de establecimiento de comercio, es
indispensable referirse a qué se entiende por actividad comercial y el desarrollo de
la misma a través de un establecimiento de comercio.

Sobre el particular, es necesario tener en cuenta que la ley colombiana no
consagra una definicion de actos de comercio, sino que incorpora un listado de
actos y actividades considerados como mercantiles, que incluye una gama muy
variada de operaciones usuales en la vida de los negocios. En ese sentido, el
articulo 20 del Codigo de Comercio agrupa una gran variedad de actividades bajo
la categoria de "acto de comercio”, sin que dicha enumeracion sea taxativa en
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nuestro sistema juridico. Asi las cosas, no se define estdticamente el acto de
comercio, permitiendo mediante la analogia realizar la ampliacion dindmica del
derecho mercantil facilitando su adaptacidn a un cambiante mundo de
negocios''. Adicionalmente, la ley provee un criterio auxiliar que permite ampliar la
cobertura del derecho comercial con la calificaciéon de mercantiles de actos que
en principio no lo son, pero que guardan relacién estrecha con actividades de esta
naturaleza. En el articulo 21 del Coédigo de Comercio se incluyen actos no previstos
en el articulo 20 que realiza el comerciante o empresario mercantil en desarrollo de
su actividad mercantil y que facilitan su ejercicio y que en razén a ello adquieren
comercialidad’.

Respecto delrequisito del establecimiento de comercio, debe senalarse que
la actividad comercial se realiza a tfravés de establecimientos de comercio sujetos
al registro mercantil. En efecto, de conformidad con el articulo 25 del Cédigo de
Comercio, “Se entenderd por empresa toda actividad econdmica organizada
para la produccion, transformacién, circulacion, administraciéon o custodia de
bienes, o para la prestacion de servicios. Dicha actividad se realizard a través de
uno o mdas establecimientos de comercio” (Enfasis fuera de texto). El
establecimiento de comercio es el instrumento del que se vale el empresario para
cumplir los fines de su empresa y por medio del cual se realiza la actividad
organizada. La doctrina lo define como el conjunto de bienes materiales e
inmateriales organizados para una finalidad econdmica en el que la organizacion
adquiere un significado fundamental como factor aglutinante de los elementos
que integran la hacienda, teniendo en cuenta la funcién econdmica a la que
estdn destinados todos: la produccién o distribucidon de bienes y servicios en el
mercado's.

Ahora bien, frente al requisito del registro mercantil, el articulo del Cddigo de
Comercio dispone que “el registro mercantil fendrd por objeto llevar la matricula
de los comerciantes y de los establecimientos de comercio, asi como la inscripcion
de todos los actos, libros y documentos respecto de los cuales la ley exigiere esa

11 CASTRO DE CIFUENTES, Marcela. Derecho Comercial. Actos de comercio, empresas comerciantes y
empresarios. Universidad de los Andes. 2016. Pagina 18.

12 Ibidem. Pagina 45.

13 Al respecto, la doctrina ha sefialado que “inseparable del elemento objetivo — actividad econdmica
organizada- y del subjetivo — empresario mercantil - la empresa comercial requiere un elemento funcional llamado
establecimiento de comercio, que es un conjunto heterogéneo de bienes destinados especificamente por el

/4&\ empresario a desarrollar la actividad organizada. Asi lo establece la definicidn prevista en el articulo 25 del Codigo
i Q@/\ de Comercio: "[...] Dicha actividad se realizard a través de uno o mds establecimientos de comercio”. (CASTRO
%fx\/% DE CIFUENTES, Marcela. Derecho Comercial. Actos de comercio, empresas comerciantes y empresarios.
@go Universidad de los Andes. 2016. P&g. 109).
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formalidad”. Asimismo, los numerales 6 y 33 del arficulo 28 ibidem senalan que
cuando un empresario abre su establecimiento de comercio debe cumplir con el
deber profesional de matricularlo en el registro mercantil dentro del mes siguiente
a su apertura y la informacién de dicha matricula debe actualizarse
periodicamente mediante larenovacion anual dentro de los tres (3) primeros meses
de cada ano.

De esta manera, se concluye que el numeral tercero del articulo
2.2.1.2.4.2.14 del Decreto 1082 de 2015 —adicionado por el articulo 3 del Decreto
del Decreto 1860 de 2022- para definir los emprendimientos y empresas de mujeres,
en el caso de las personas naturales, parte del ejercicio de una actividad comercial
y, de acuerdo con el andlisis normativo realizado, esta se desarrolla a fravés de un
establecimiento de comercio, el cual debe estar matriculado en el registro
mercantil. Asilas cosas, es necesario que la persona natural que realiza actividades
de comercio a fraves de un establecimiento acredite dicho registro de acuerdo
con lo dispuesto por la ley comercial.

En este punto, es pertinente aclarar que el registro mercantil solicitado
Unicamente es requerido para ser acreedor de los criterios diferenciales
consagrados a favor de los emprendimientos y empresas de mujeres en el articulo
32 de la Ley 2069 de 2020 y el Decreto 1860 de 2021, como acciones afirmativas
para promover la participacion de este segmento empresarial en el sistema de
compras publicas y contratacion estatal. Por tanto, deberd presentar dicho
documento en caso de pretender beneficiarse de los requisitos habilitantes
diferenciales u obtener el puntaje adicional. En este sentido, para efectos del
articulo 2.2.1.2.4.2.14 del Decreto 1082 de 2015, la acreditacién de la condicién de
mujer y del ejercicio de actividades comerciales a través de establecimiento de
comercio de la persona natural, solo serd vdlida mediante la presentacion de los
documentos establecidos en el numeral 3 de la norma senalada, esto es,
adjuntando copia de la cédula de ciudadania, cédula de extranjeria o pasaporte
y copia del registro mercantil.

Debe agregarse a las consideraciones sobre la regulacion de los criterios
diferenciales a favor de las empresas y los emprendimientos de mujeres que el
cuarto inciso del articulo 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 de 2015, adicionado por €l
articulo 3 del Decreto 1860 de 2021, establece que “Las Entidades incluirdn 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”. Por tanto, es recomendable considerar las
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distintas variables en los estudios del sector, para poder determinar los requisitos
diferenciales y los puntajes adicionales, sin desconocer que la realizacion del
andlisis de oportunidad y conveniencia es una actividad a cargo de las entidades
estatales y que la Agencia Nacional de Contratacién Publica, como érgano rector
del Sistema de Compras y Contratacion PuUblica, solo brinda algunas pautas al
respecto.

Finalmente, debe agregarse que el articulo 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082
de 2015, adicionado por el Decreto 1860 de 2021, complementa la regulacién de
criterios diferenciales estableciendo unos requisitos habilitantes diferenciales para
incentivar emprendimientos y empresas de mujeres, que deben ser menos rigurosos
respecto a los contemplados para los proponentes que no cumplan con alguno
de los criterios del articulo 2.2.1.2.4.2.14'4, Del mismo modo, el articulo 2.2.1.2.4.2.15
también regula un puntaje adicional de hasta el 0,25% del valor total de los puntos
establecidos en los pliegos de condiciones o documentos equivalentes, para los
proponentes que acrediten alguno de los supuestos del articulo 2.2.1.2.4.2.14. En
ultimas, frente a las personas naturales es claro que la norma dispuso, en el numeral
3 del articulo 2.2.1.2.4.2.14, las condiciones para que esta sea catalogada como

14 Decreto 1082 de 2015, adicionado por el Decreto 1860 de 2021: “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
licitaciéon publica, seleccién 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, las Entidades incluirdn condiciones habilitantes para incentivar los emprendimientos y
empresas de mujeres con domicilio en el territorio nacional. Para el efecto, los Documentos del Proceso deberdn
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 deberdn fijarse respetando las condiciones habilitantes requeridas para el
cumplimiento adecuado del contrato, teniendo en cuenta el alcance de las obligaciones. En desarrollo de o
anterior, con la finalidad de beneficiar alas empresas y emprendimientos de mujeres, se establecerdn condiciones
mds exigentes respecto a alguno o algunos de los criterios de participacién antes enunciados frente a los demds
proponentes que concurran al procedimiento de seleccién que no sean empresas o emprendimientos de mujeres.

De manera que no se ponga en riesgo el cumplimiento adecuado del objeto contractual, con excepcidn
de los procedimientos donde el menor precio ofrecido sea el Unico factor de evaluacion, las Entidades también
otorgardn 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 incluirdn 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.

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

Pardgrafo 2. Los incentivos contractuales para las empresas y emprendimientos de mujeres no excluyen
la aplicacién de los criterios diferenciales para Mipyme en el sistema de compras publicas”.
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acreedora de un emprendimiento o empresa de mujeres, bajo el entendido en que
“sea una mujer y haya ejercido actividades comerciales a través de un
establecimiento de comercio durante al menos el Ultimo ano anterior ala fecha de
cierre del proceso de seleccion” y acreditando esta circunstancia “mediante la
copia de cédula de ciudadania, la cédula de extranjeria o el pasaporte, asi como
la copia del registro mercantil”. Los demds numerales del mencionado articulo
corresponden a la acreditaciéon de circunstancias que, por sus particularidades
juridicas, deben acreditar exclusivamente las personas juridicas, sociedades o
asociaciones y cooperativas.

Conforme lo expuesto, el articulo citado, para efectos de la aplicacion de
los criterios diferenciales en el sistema de compras publicas en los términos del
articulo 32 de la Ley 2069 de 2020, se considerardn emprendimientos o empresas
de mujeres las personas juridicas o naturales que cumplan alguno de los cuatro
supuestos de hecho previstos en la norma citada y acrediten estos supuestos de
hecho con los documentos previstos para ello en la misma. Noétese que la
disposicion estudiada senala de forma taxativa los requisitos que se exigen cuando
se trata de persona natural y cuando se trata de persona juridica, pero no se dice
que uno de los numerales sea extensivo frente a otros supuestos. Por lo tanto, la
presente interpretacion ademds se impone en virtud de aquella regla segun la cual
“cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal a pretexto
de consultar su espiritu”15.

2.3. La identidad de género como derecho fundamental y su relaciéon con las
definiciones de emprendimientos y empresas de mujeres establecidas por el
Decreto 1860 de 2021

La identidad de género, si bien no cuenta con regulacion expresa dentro de la
Constitucion Politica de 1991, ha sido objeto de un desarrollo jurisprudencial
significativo, por lo que hoy es considerada como un derecho fundamental. La
evolucion de este derecho innominado se aprecia en multiples pronunciamientos
de la Corte Constitucional'é, que no solo han permifido concretar su marco de
proteccion, sino también conceptualizar su relacién con otros derechos y pilares
fundantes del Estado, como lo es el de la dignidad humana, cuyo nicleo esencial

15 CODIGO CIVIL: “Articulo 27. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su tenor literal a
pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su intencidon o espiritu,
claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento™.

16 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-440 del 19 de diciembre del 2021. M.P. Paola Andrea Meneses
Mosquera.
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exige que cada individuo sea tratado acorde a su condicidn'’. En ese orden de
ideas, debe entenderse que la dignidad humana se concibe como la autonomia
propia de las personas para disenar un plan de vida y determinarse seguin sus
caracteristicas, postulado que guarda una fuerte conexién con el libre desarrollo
de la personalidad y la identidad personal, los cuales transcienden del plano
individual y cuya manifestacién a nivel publico son objeto de amparo’s.

En relacion con lo expuesto en precedencia, la Corte Constitucional ha sido
clara en senalar que la nocién de identidad es trascendental en tanto sitba al sujeto
en la sociedad, y la ausencia de este elemento supone la reduccién de las
posibilidades de la participacion en la dindmica social; y es en este sentido en el
que el género se configura como un instrumento de autodeterminacion en el que
el ser humano se posesiona e interactua. Esta linea argumentativa, junto con varios
progresos del corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos,
estructuraron las bases para el reconocimiento de la idenfidad de genero como
un derecho que busca erradicar “nociones de determinismo bioldgico™!?. Sobre el
asunto es procedente hacer alusion a los “Principios de Yogyakarta”, puesto que
este documento proporciond una definicidon sobre lo que se debe entender por
identidad de género:

“La identidad de género se refiere a la vivencia interna e individual del
género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria
corresponder o no con el sexto asignado al momento del nacimiento,
incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la
modificacién de la apariencia o la funcién corporal a través de medios
médicos, quirirgicos o de ofra indole, siempre que la misma sed
lioremente escogida) y ofras expresiones de género, incluyendo la
vestimenta, el modo de hablar y los modales”20,

Por su parte la jurisprudencia constfitucional, en congruencia con los
lineamientos internacionales sobre la materia, desarrolld la tesis en la que se situa la
identidad de género como un derecho fundamental, que comporta la facultad
del individuo de definirse a si mismo. En esta determinacion autébnoma resulta

17 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-443 del 14 de octubre del 2020. M.P. José Fernando Reyes
Cuartas.

18 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-099/2015 del 10 de marzo del 2015. M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado.

19 CASTELLANOS, Lorena. Desmontando el determinismo biolégico mediante el género en Musas: revista
de investigacion en mujer, salud y sociedad, Vol. 6, num. 1, 2021, pp. 4-19. Consultado a las 19: 30 del 29 de marzo
del 2023 en: https://revistes.ub.edu/index.php/MUSAS/article/view/volé.num1.1/33136.

20 Principios sobre la aplicacién de la legislacion internacional de derechos humanos en relaciéon con la
orientacién sexual y la idenfidad de género. Consultado a las 20:30 del 29 de marzo del 2023 en:
http://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2016/08/principles sp.pdf.
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indispensable tener como referente que es el resultado de la voluntad humana y
no de su naturaleza. En otras palabras, esta postura comprende el desarraigo de la
concepcioén tradicional en la que el género estaba intrinsicamente asociado al
sexo bioldégico de las personas, es decir, en la actualidad el género no se asigna,
sino que se construye?!. Sobre el particular se observa que la Corte concretd la
discusion del género sobre los siguientes ejes:

“De ahi que la discusién del género no termina con el sexo asignado, sino
gue es una compleja interrelacion entre tres ejes: i) el cuerpo de cada
persona, su experiencia con este, cémo la sociedad le asigna géneros a
los cuerpos con base en los érganos reproductivos y coémo esta
interactUa entre si con base en los cuerpos; ii) [la]l _identidad, que
comprende la concepcidn interna y el sentimiento de cada individuo de
sentirse como hombre o muijer, en el sentido de una armonia interior entre
quienes infernamente sienten y saben que es cada uno; vy iii) Finalmente,
la manifestacion o expresion, que consiste en la forma en que cada
individuo presenta su género al mundo, a la sociedad, culturalmente, en
su comunidad o en su familia, asi como la manera que interactua con su
propio género y lo va moldeando con el paso de los anos, en un proceso
de constante desarrollo’22,

En virtud de lo anterior, esto es, partiendo de la concepcidn de la identidad
de género como una construccidon individual, se precisa entonces que el
componente “sexo” que registra en la identificacién de las personas, evoluciond
en tal medida que la informacién consignada en este campo o item, por decirlo
de alguna manera, debe entenderse como una decision personal y no como una
asignacion ligada al sexo con el que se nace. Es por ello por lo que las personas
tienen la potestad de modificar su marcador de “sexo” para que coincida con su
identidad, en caso de que requiera hacer el trdnsito formal hacia otro género.
Sobre el particular se ha indicado de manera reiterada que las personas con
orientaciones de género diversas tienen derecho a adecuar sus documentos de
identificaciéon para que reflejen la identidad que les singulariza, de modo que sean
fratadas socialmente en la forma en que se auto reconocen?3,

Este Ultimo aspecto en particular se torna relevante para resolver el tema
objeto de consulta en la medida en que, conforme a lo explicado en el numeral
2.2 del presente concepto, el documento de identidad -ya sea cédula de
ciudadania, cédula de extranjeria o pasaporte— es uno de los medios requeridos

21 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-033 del 04 de febrero del 2022. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
22 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-443 del 14 de octubre del 2020. Corte Constitucional. M.P. José
Fernando Reyes Cuartas.
23 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-033 del 04 de febrero del 2022. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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para que un proponente acredite en un Proceso de Confratacidon que reune las
condiciones para ser considerado emprendimiento o empresa de mujeres, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 2.2.1.2.4.2.14 del Decreto 1082 de 2015,
adicionado por el Decreto 1860 de 2021. Esto obedece a que, en cada uno de
estos supuestos, la presentacion de los documentos de identidad sirve para que la
entidad estatal contratante verifigue que las personas que se tienen en cuenta
para aplicar alguna de las definiciones establecidas en el articulo 2.2.1.2.4.2.14 del
Decreto 1082 de 2015, efectivamente pertenecen al grupo poblacional
destinatario de los criterios diferenciales introducidos por el arficulo 32 de la Ley
2069 de 2020, es decir, que son mujeres.

En ese sentido, la norma reglamentaria establece una suerte de tarifa legal
constituida por el documento de identidad, el cual debe servir para constatar que
las personas naturales tengan la condicidn de mujeres, lo que se debe establecer
que verificando dicho documento en el marcador “sexo” haga alusion al género
femenino. En ese sentido, la identidad de género es un aspecto de importancia de
cara ala aplicaciéon de los referidos criterios diferenciales en comento, comoquiera
que estos se dirigen a personas que se identifique con el género femenino, lo que
necesariamente debe ser acreditado con el documento de identidad el cual debe
coincidir en el marcador “sexo” con la aludida identidad de género.

Conforme alo anterior, independientemente de la libertad y autonomia que
asiste a las personas para ejercer su derecho a la identidad de género, la
acreditaciéon de la condicidn de mujer en el marco de los Procesos de
Conftratacién, para efectos de la aplicacidon de los mencionados criterios
diferenciales, se encuentra asociada a la categoria “femenino” indicado en el
marcador “sexo”, por lo que necesariamente se exige la presentacion de
documentos de identidad en los que se indique la identidad de género de esta
manera, como presupuesto para acceder al incentivo, lo cual resulta apenas
razonable ante la necesidad de que estos incentivos se apliquen a sus reales
destinatarios. En ese sentido, sin la presentacion de un documento de identidad en
estas condiciones, dificimente podria una entidad dar por acreditada alguna de
las definiciones de emprendimientos y empresas de mujeres establecidas en el
articulo 2.2.1.2.4.2.14 del Decreto 1082 de 2015.

Asimismo, un documento en el que se declare determinada persona se
identifica con el género femenino o como mujer no podria remplazar o sustituir el
documento de identidad, conforme se colige de la referida tarifa legal. Es
precisamente por esto porlo que, enlos procesos adelantados con los documentos
tipo expedidos por esta Agencia, se exige que la condicion de emprendimiento y
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s

empresa de mujeres se acredite presentando el “Formato 12 — ACREDITACION DE
EMPRENDIMIENTOS Y EMPRESAS DE MUJERES"”, el cual debe ser acompanado del
respectivo documento de identidad, conforme se indica de manera expresa en las
variantes a, b y ¢ de dicho documento.

De acuerdo con la Sentencia T-033 de 2022, con ponencia de la Magistrada
Gloria Stella Ortiz Delgado, la Corte Constitucional explica que “La identidad de
género no binaria es comprendida como aquella que, al no concebirse en el
marco de las categorias dicotémicas, masculino o femenino, se aleja del sistema
mayoritario de sexo-género, binario por tradicion cultural. Las personas no binarias
no se encuentran representadas, en sus vivencias, por ninguna de las categorias
de género existentes en ese sistema”. Dado que las personas no binarias no se
identifican como hombres ni, mucho menos, como mujeres, quienes posean
documentos de identidad con la categoria NB no son destinatarios de los incentivos
previstos en el 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 de 2015 para emprendimientos y
empresas de mujeres. Por la misma razén, en teniendo en cuenta el género
consignado en los documentos de idenfidad, tfampoco son mujeres para los
factores de desempate de los numerales 2 y 7 del articulo 2.2.1.2.4.2.17 del Decreto
1082 de 2015, por lo que también son inaplicables a las personas no binarias. Lo
anterior al margen de que el procedimiento se rija o no por documentos tipo, dado
que la regulacion de los incentivos de la Ley de Emprendimiento es transversal al
sistema de compras publicas.

3. Respuesta

Para efectos de los documentos tipo, “slas personas que poseen
documentos de identidad con la categoria de sexo no binario, son
elegibles para la aplicaciéon de criterios y/o factores de desempalte,
como los destinados a emprendimientos y empresas de mujerese”.

El articulo 2.2.1.2.4.2.14 del Decreto 1082 de 2015, adicionado por el Decreto 1860
de 2021, establece diferentes definiciones de emprendimientos y empresas de
mujeres, a efectos de la aplicacién de los criterios diferenciales a los que se refiere
el articulo 32 de la Ley 2069 de 2020. De igual forma, establece los documentos que
acreditan cada una de las circunstancias por las cuales se puede demostrar que
alguien tiene la calidad de emprendimiento y empresa de mujeres. Los
documentos a los que se refiere la norma son, por regla general, certificaciones
emitidas bajo la gravedad del juramento, acompanadas de los respectivos
documentos de identidad.
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Frente a las personas naturales, sin perjuicio de los factores de desempate
de los numerales 2 y 7 del articulo 2.2.1.2.4.2.17 del Decreto 1082 de 2015 para
mujeres cabeza de familia y/o victimas de violencia intrafamiliar, el numeral 3 del
articulo 2.2.1.2.4.2.14 ibidem dispuso las condiciones para que esta sea catalogada
como acreedora de un emprendimiento o empresa de mujeres, bajo el entendido
en que “"sea una mujer y haya ejercido actividades comerciales a través de un
establecimiento de comercio durante al menos el Ultimo ano anterior a la fecha de
cierre del proceso de seleccidn” y acreditando esta circunstancia “mediante la
copia de cédula de ciudadania, la cédula de extranjeria o el pasaporte, asi como
la copia del registro mercantil”.

Ahora bien, partiendo de la concepcidon de la identidad de género como
una construcciéon individual, se precisa entonces que el componente “sexo” que
registra en la identificacion de las personas, evoluciond en tal medida que la
informacion consignada en este campo o item, por decirlo de alguna manera,
debe entenderse como una decision personal y no como una asignacion ligada al
sexo con el que se nace. Es por ello por lo que las personas tienen la potestad de
modificar su marcador de “sexo” para que coincida con su identidad, en caso de
que requiera hacer el transito formal hacia ofro género. Sobre el particular se ha
indicado de manera reiterada que las personas con orientaciones de género
diversas fienen derecho a adecuar sus documentos de identificacion para que
reflejen la identidad que les singulariza, de modo que sean tratadas socialmente
en la forma en que se auto reconocen?4,

Conforme alo anterior, independientemente de la libertad y autonomia que
asiste a las personas para ejercer su derecho a la identidad de género, la
acreditacién de la condicién de mujer en el marco de los Procesos de
Contratacion, para efectos de la aplicacidon de los mencionados criterios
diferenciales, se encuentra asociada a la categoria “femenino” indicado en el
marcador ‘“sexo”, por lo que necesariomente se exige la presentacidon de
documentos de identidad en los que se indique la identidad de género de esta
manera, como presupuesto para acceder al incentivo, lo cual resulta apenas
razonable ante la necesidad de que estos incentivos se apliquen a sus reales
destinatarios.

En ese sentido, sin la presentacion de un documento de identidad en estas
condiciones, dificiimente podria una entidad dar por acreditada alguna de las
definiciones de emprendimientos y empresas de mujeres establecidas en el articulo

24 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-033 del 04 de febrero del 2022. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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2.2.1.2.42.14 del Decreto 1082 de 2015. Asimismo, un documento en el que se
declare determinada persona se identifica con el género femenino o como mujer
no podria remplazar o sustituir el documento de identidad, conforme se colige de
la referida tarifa legal.

De acuerdo con la Sentencia T-033 de 2022, con ponencia de la Magistrada
Gloria Stella Ortiz Delgado, la Corte Constitucional explica que “La identidad de
género no binaria es comprendida como aquella que, al no concebirse en el
marco de las categorias dicotémicas, masculino o femenino, se aleja del sistema
mayoritario de sexo-género, binario por tradicion cultural. Las personas no binarias
no se encuentran representadas, en sus vivencias, por ninguna de las categorias
de género existentes en ese sistema”. Dado que las personas no binarias no se
identifican como hombres ni, mucho menos, como mujeres, quienes posean
documentos de identidad con la categoria NB no son destinatarios de los incentivos
previstos en el 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 de 2015 para emprendimientos y
empresas de mujeres. Por la misma razén, teniendo en cuenta el género
consignado en los documentos de idenfidad, tfampoco son mujeres para los
factores de desempate de los numerales 2 y 7 del articulo 2.2.1.2.4.2.17 del Decreto
1082 de 2015, por lo que también son inaplicables a las personas no binarias. Lo
anterior al margen de que el procedimiento se rija o no por documentos tipo, dado
que la regulacion de los incentivos de la Ley de Emprendimiento es transversal al
sistema de compras publicas.

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

Atentamente,
\Fiﬁ“aﬂﬂ pg‘l.ﬁﬁ'lﬂ'
D“gmﬂ lawaﬂ”:'
g1 Ga™e"
ﬂonm-.a d
Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Elabord: Juan David Montoya Penagos

Contratista de la Subdireccion de Gestion Contfractual
Juan David Cdrdenas Cabeza

Conftratista de la Subdireccién de Gestibn Contractual
Nohelia del Carmen Zawady Palacio

Subdirectora de Gestion Contractual ANCP — CCE
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