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Sefior
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Bogota D.C.
Concepto C — 043 de 2021

Temas: LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley 2069 de 2020 — Vigencia /
MIPYMES — Ley 2069 — Articulo 34 — Convocatorias limitadas —
Vigencia / SELECCION OBJETIVA — Contratacién estatal —
Concepto / EMPATE — Procedimiento de seleccion — Concepto
/ FACTORES DE DESEMPATE - Caracteristicas — Limites /
FACTORES DE DESEMPATE - Ley 2069 — Articulo 35 —
Acreditacion.

Radicacién: Respuesta a consulta # P20210127000616

Estimado sefor Rendon:

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 27 de enero del 2021.

1. Problema planteado

Usted formula la siguiente consulta:

«Con ocasion de la expedicion de la Ley 2069 del 31 de diciembre de 2020
cuya entrada en vigencia de acuerdo con el articulo 84 de la misma, tuvo
lugar desde el momento de su promulgacién, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social solicita concepto frente a los siguientes interrogantes que
surgen al analizar la forma como (sic) en la practica se ha de aplicar de forma
inmediata en los procesos de seleccién de contratistas, concretamente lo
contenido en las disposiciones de los articulos 34 y 35 de dicho compendio
normativo, segun a continuacion se pregunta.

»1. Con respecto al articulo 34 de la Ley 2069 de 2020 que modifica el
articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, se encuentra que bastaran por los menos
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dos (2) manifestaciones de Mipymes para que una convocatoria pueda
limitarse a su exclusiva participacién. En ese orden de ideas se pregunta:

»1.1. ¢ Para limitar una convocatoria publica a la participacion de Mipymes,
debe o no aplicarse lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 2.2.1.2.4.2.2.
“Convocatorias limitadas a Mipyme” del Decreto 1082 de 2015 en relacion
con el numero de solicitudes requeridas para limitar un proceso a Mipyme?
El texto del decreto citado indica:

»“La Entidad Estatal debe limitar a las Mipyme nacionales con minimo un (1)
ano de existencia la convocatoria del Proceso de Contratacion en la
modalidad de licitacion publica, seleccion abreviada y concurso de méritos
cuando:

»1. El valor del Proceso de Contratacion es menor a ciento veinticinco mil
ddlares 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; y

»2. La Entidad Estatal ha recibido solicitudes de por lo menos tres (3) Mipyme
nacionales para limitar la convocatoria a Mipyme nacionales. La Entidad
Estatal debe recibir estas solicitudes por lo menos un (1) dia habil antes de la
apertura del Proceso de Contratacion.”|[...]

»1.2. ;Deben seguirse aplicando los demas requisitos establecidos en el
articulo 2.2.1.2.4.2.2 “Convocatorias limitadas a Mipyme” del Decreto 1082
de 2015, los cuales se refieren al plazo de existencia de la Mipyme, el monto
de la cuantia del proceso que es susceptible de limitar a Mipyme, el origen
nacional de la Mipyme y el plazo para recibir las manifestaciones para limitar
el proceso o, en su defecto, las entidades deben abstenerse de aplicarlos
hasta tanto no sea expedida una nueva reglamentacion en la materia que fije
los montos y demds condiciones para limitar convocatorias publicas a la
participacion de Mipymes?

»2. En relacién con las causales de desempate contenidas en el articulo 35
de la Ley 2069 de 2020, concretamente en los numerales 2, 5,6 y 7, ¢ cual
debe ser el mecanismo de acreditacion de dichas causales de desempate a
las que deben recurrir los proponentes y los medios de verificacion por parte
de las Entidades o, en su defecto, dichas causales no pueden aplicarse hasta
tanto no sea expedida la reglamentacion por parte del Gobierno Nacional
que regule la materia?

»Lo anterior teniendo en cuenta que dichas causales de desempate
contenidas en los numerales 2, 5, 6 y 7 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020
son novedosas y no existe norma legal o reglamentaria que establezca la
forma idénea para su acreditacion por parte de los proponentes, contrario a
lo que ocurre con la causal de desempate contenida en el numeral 4 del
articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 pues se encuentra que la Ley 2040 en su
articulo 3 adicioné la forma de acreditacion de la vinculacién de personas
mayores que no sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de
sobrevivencia y que hayan cumplido el requisito de edad de pension
establecido en la Ley».
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2. Consideraciones

La Subdireccién de Gestion Contractual respondera la consulta, luego de analizar los
siguientes temas: i) vigencia y ambito de aplicacion de la Ley 2069 de 2020, ii) regulacion
de las convocatorias limitadas a mipymes en el articulo 34 de dicha Ley, iii) definicion de
los criterios de desempate en la contratacion estatal y iv) forma de acreditacion de los
factores de desempate consagrados en el articulo 35 de la mencionada Ley.

Es importante destacar que la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente se pronuncio, en términos generales, sobre los factores de
desempate en los procedimientos de contratacion estatal, en los conceptos C-285 del
4 de mayo de 2020, C-481 del 27 de julio de 2020, C-514 y C-535 del 26 de agosto de
2020 y C-556 del 31 de agosto de 2020. Ademas, recientemente se expidieron los
conceptos C-009, C-012, C-013, C-015, C-016 y C-026, del 4 de febrero de 2020, en los
que se analizé la vigencia y forma de acreditacion de los factores de desempate
contenidos en el articulo 35 de la Ley 2069 de 2021. Algunas de las consideraciones de
estos conceptos se reiteran a continuacion.

2.1. Vigencia y ambito de aplicacion de la Ley 2069 de 2020

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 de dicho cuerpo
normativo, «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 posibilidad de que el gobierno nacional, en ejercicio de la potestad
reglamentaria que le confiere el articulo 189, numeral 11, de la Constitucién Politica,
expida el decreto correspondiente que permita la cumplida ejecucién de esta Ley.

En cuando 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, consolidacion 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 region».
En desarrollo de esta finalidad, se establecen medidas de apoyo para las micro,
pequenas y medianas empresas —mipymes—, mediante la racionalizacién y
simplificacion de los tramites vy 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

" Articulos 2 al 29.
2 Articulos 30 al 36.

3 Articulos 37 al 45.
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empresarial, para fortalecer y promover los distintos sectores de la economia* 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 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) promocion 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 innovacién. Teniendo en
cuenta que la consulta esta relacionada con la interpretacion de los articulos 34 y 35 de
la referida Ley, a continuacion se estudiara el contenido y alcance de dichas normas.

2.2. Regulacioén de las convocatorias limitadas a mipymes en el articulo 34 de la
Ley 2069 de 2020. Eficacia y alcance de la potestad reglamentaria

El articulo 34 de la Ley 2069 de 2020 establece nuevas reglas sobre la promocién al
desarrollo en la contratacion estatal. Concretamente, modifica el contenido del articulo
12 de la Ley 1150 de 2007, prescribiendo lo que se indica a continuacion:

i) Encomienda, con caracter imperativo, al gobierno nacional definir las
condiciones y los montos para que las entidades estatales —cualquiera sea su régimen
contractual—, los patrimonios auténomos constituidos por aquellas y los particulares que
administren recursos publicos, efectien convocatorias limitadas a mipymes en los
procesos de contratacion. Y agrega que estas convocatorias se pueden realizar también
en el ambito municipal o departamental en el que se ejecute el contrato.

i) Indica que dichas convocatorias se deben efectuar —y asi lo debera
reglamentar el gobierno nacional- siempre y cuando, antes del acto administrativo de
apertura del proceso de seleccion, por lo menos dos (2) mipymes hayan manifestado su
interés.

iii) Determina que uno de los parametros que debera tener en cuenta el gobierno
nacional para reglamentar la materia es el cumplimiento de los compromisos

4 Articulos 46 al 73.

5 Articulos 74 al 83.
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internacionales vigentes. Es decir que se deberan considerar las estipulaciones
contenidas en los tratados comerciales suscritos entre Colombia y otros Estados.

iv) Establece que, en el reglamento, el gobierno nacional podria establecer
condiciones preferenciales para los bienes y servicios producidos por las mipymes, sin
contrariar los compromisos internacionales vigentes.

v) Aclara que tanto las convocatorias limitadas a mipymes, como las condiciones
preferenciales a favor de los bienes y servicios producidos por estas, no es dbice para
que deban cumplir las exigencias técnicas y econdmicas del proceso de seleccién.

vi) Sefala que el reglamento que expida el gobierno nacional, ademas de las
convocatorias limitadas a mipymes, debera contener disposiciones normativas que
permitan la provision de bienes y servicios, a través de la celebracion de contratos
estatales con algunas personas que gozan de especial proteccion constitucional. Entre
tales personas se encuentran las que tengan condiciones de pobreza extrema, las
desplazadas por la violencia y quienes estén en procesos de reintegracion o
reincorporacion, entre otras que incluya el reglamento.

vii) Precisa que la posibilidad de participar en convocatorias limitadas a mipymes
se encuentra condicionada a que estas acrediten como minimo un afo de existencia,
con el certificado expedido por la camara de comercio respectiva o por la autoridad que
sea competente para ello.

viii) Hace obligatorio el cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 90 a 95 de
la Ley 418 de 1997 —normas que establecen la obligacion de declarar la caducidad y la
liquidacion unilateral cuando el contratista beneficie grupos armados organizados al
margen de la ley— en la ejecucion de los contratos celebrados en virtud del articulo 34
de la Ley 2069 de 2020.

Luego de explicar las reglas incluidas en la nueva regulacién de la promocion
del desarrollo en la contratacion estatal, previstas en el articulo 34 de la Ley 2069 de
2020, y habiendo aclarado que dicha norma modificé el articulo 12 de la Ley 1150 de
2007, conviene preguntarse qué sucede con la vigencia del articulo 2.2.1.2.4.2.2. del
Decreto 1082 de 2015, que, hasta la expedicion de la Ley 2069 de 2020, regia las
convocatorias limitadas a mipymes. En opinién de esta Agencia, dicho articulo del
Decreto reglamentario no esta vigente, porque su contenido es contrario al del articulo
34 de la Ley 2069 de 2020. En tal sentido, ha perdido fuerza ejecutoria, de conformidad
con el articulo 91, numeral 2, de la Ley 1437 de 2011, el cual establece que los actos
administrativos —categoria que, como es sabido, incluye los decretos reglamentarios—
dejan de ser obligatorios o decaen «Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho
o de derecho».

Si los decretos reglamentarios que profiere el Presidente de la Republica en
ejercicio de la potestad que le confiere el articulo 189, numeral 11, de la Constitucion
Politica, buscan «la cumplida ejecucion de las leyes», y si la disposicion legal que habia
servido de fundamento a la expedicién del articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de
2015 —es decir, el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007- fue modificado por el articulo 34
de la Ley 2069 de 2020, puede concluirse que la disposicidén reglamentaria decayo, por
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desapariciéon de su fundamento de derecho. Es decir, el fundamento de derecho, que
era el contenido del articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, fue subrogado por el articulo 34
de la Ley 2069 de 2020. Sin embargo, no es solo por una razon formal que se deduce la
pérdida de fuerza ejecutoria del articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015, sino
también por un argumento material, como se explica a continuacion.

Ademas de que el articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015 perdi6 el
fundamento legal, su contenido es contrario al del nuevo articulo 12 de la Ley 1150 de
2007, modificado por el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020. En efecto, este ultimo
articulo no consagra las mismas exigencias para las convocatorias limitadas a mipymes.
Concretamente, no incluye todos los requisitos que, hasta la entrada en vigencia de la
Ley 2069 de 2020, establecia el articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015. Esta
norma indicaba en su primer inciso que la entidad estatal solo podia limitar la
convocatoria a las mipymes nacionales si se trataba de procesos de seleccion de
licitacion publica, seleccién abreviada y concursos de meéritos. Por su parte, tal
restriccion no se encuentra en el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020.

Adicionalmente, el numeral 1 del articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015
exigia que el valor del proceso de contratacion en el que pretendiera limitarse la
convocatoria a mipymes fuera «[...] menor a ciento veinticinco mil délares de los Estados
Unidos de América (US$125.000), liqguidados con la tasa de cambio que para el efecto
determina cada dos anos el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo». Este requisito
tampoco se observa en el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020.

A lo anterior debe agregarse que mientras la nueva disposicién legal indica que
la convocatoria limitada a mipymes debe hacerse cuando por lo menos dos (2) de estas
hayan manifestado su interés antes de la resolucion de apertura del proceso respectivo,
el articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015 condicionaba la limitaciéon de la
convocatoria a que la entidad estatal hubiera recibido solicitudes de por lo menos fres (3)
mipymes, a mas tardar un dia habil antes de la apertura del proceso de seleccion.

Las diferencias evidenciadas son suficientes para mostrar que, ademas de la
pérdida de fuerza ejecutoria del articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015, por la
desapariciéon de su fundamento de derecho, se advierte una manifiesta oposicién entre
dicho enunciado normativo y el nuevo contenido del articulo 12 de la Ley 1150 de 2007,
modificado por el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020. Ante esta contradiccion, se debe
aplicar la consecuencia juridica prevista en el articulo 84 de la Ley 2069 de 2020, segun
la cual esta «deroga [...] todas las disposiciones que le sean contrarias». Entonces,
puede afirmarse que, ademas del decaimiento del articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto
1082 de 2015, debe entenderse derogado.

Por ultimo, no es valido aducir que los apartados normativos del articulo
2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015 que, en su texto, no sean contrarios a la nueva
regulacion contenida en el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020 pueden seguirse aplicando.
Tal aseveracién no es admisible, porque el articulo 34, reiteradamente, senala que el
gobierno nacional debe definir las condiciones para la aplicacion de las reglas
recientemente expedidas, que permitan llevar a cabo las convocatorias limitadas a
mipymes, lo cual demuestra la voluntad legislativa de establecer la necesidad de una
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nueva reglamentaciéon de dicha materia. En tal sentido, el gobierno nacional podria,
mediante el decreto reglamentario que expida, definir nuevas condiciones y montos para
las convocatorias limitadas a mipymes. Por ende, mientras ello no suceda, las entidades
estatales, los patrimonios autbnomos constituidos por estas y los particulares que
ejecuten recursos publicos, no pueden adoptar convocatorias limitadas a mipymes,
pues al tenor del articulo 34 de la Ley 2069 de 2020, la eficacia de esta norma quedo
condicionada a la expedicion del decreto reglamentario que fije las condiciones de su
operatividad.

2.3. Factores de desempate en la contrataciéon estatal: concepto y caracteristicas

Dado que la seleccion objetiva es uno de los principios medulares de la contratacion
estatal, la seleccién del futuro contratista no puede motivarse en razones subjetivas que
afecten la imparcialidad de la entidad publica. Asi lo determina el primer inciso del
articulo 5 de la Ley 1.150 de 2007, indicando que «Es objetiva la seleccion en la cual la
escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier
clase de motivacién subjetiva». Ademas, la norma citada agrega que los factores de
escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones
0 sus equivalentes, tendran en cuenta criterios como la experiencia y la capacidad
juridica, financiera y de organizacion, entre otros elementos que garanticen la
escogencia de la mejor opcion de negocio para la entidad estatal.

En esta perspectiva, los requisitos habilitantes o de participacién, asi como los
criterios de evaluacion o de calificacion con puntos, son instrumentos por medio de los
cuales se pretende la materializacion del principio de seleccion objetiva en la
contratacion publica. Sin embargo, en algunas ocasiones, asi se establezcan requisitos
habilitantes y factores de calificacion 6ptimos, se presentan circunstancias de empate
una vez aplicados estos criterios. Como lo ha indicado la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente en el «Manual para el manejo de los
incentivos en los procesos de contratacién», «Dos ofertas resultan empatadas cuando
obtienen la misma cantidad de puntos luego de aplicar las reglas establecidas en los
pliegos de condiciones; u, ofrecen el mismo precio en los casos de minima cuantia». Es
decir, el empate es un evento en el cual dos o mas oferentes alcanzan una puntuacion
similar, al ponderarse los criterios de calificacion que, en principio, aplican al
procedimiento de seleccion.

Pero, ni siquiera los casos de empate limitan el alcance de la seleccién objetiva
en la contratacion estatal. Por el contrario, en estos supuestos también debe
mantenerse indemne tal postulado. En consecuencia, el desempate no puede
propiciarse acudiendo arbitrariamente a consideraciones subjetivas que no estén
amparadas en el ordenamiento juridico, sino que deben aplicarse los factores permitidos
por las disposiciones normativas que regulan esta materia. Precisamente, dentro de
dichas disposiciones se encuentra el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. La
jurisprudencia comparte la idea de que los criterios de desempate deben estar
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establecidos de antemano y constituyen un limite a la discrecionalidad administrativa en
los procedimientos de seleccion®.

En tal sentido, la Corte Constitucional explica que cuando la ley establece
factores de desempate obligatorios, las entidades estatales no pueden inaplicarlos,
porque ello podria vulnerar el principio de igualdad, especialmente, cuando algunos de
estos criterios surgen como acciones afirmativas para ciertos sectores de la poblacion’.
Es mas, segun el Consejo de Estado, ir en contra de los factores de desempate
establecidos expresamente genera la nulidad del contrato, conforme al articulo 44,
inciso 1° de la Ley 80 de 19938,

Ahora bien, en cumplimiento de los principios de reciprocidad y de pacta sunt
servanda, los factores de desempate que rigen la contratacion estatal deben guardar
armonia con los tratados comerciales internacionales suscritos por el Estado
colombiano. Por tanto, las normas internas deben acoplarse a lo establecido en los
acuerdos, pues estos prevalecen. Asi lo precis6 la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente en el numeral IV, literal C, del «Manual para el
manejo de los incentivos en los procesos de contratacion».

2.4. Forma de acreditacion de los factores de desempate consagrados en el
articulo 35 de la Ley 2069 de 2020

El articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 modifica la regulacién de los factores de
desempate en la contratacion estatal. En consideracion a que en la consulta se solicita
que la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente efectue
ciertas precisiones hermenéuticas sobre algunos numerales de dicho articulo, la
Agencia se pronunciara sobre el alcance que otorga a tales disposiciones, sin pasar por
alto la novedad de la Ley 2069 de 2020 —dada su reciente entrada en vigencia— y la
ausencia de pronunciamientos jurisprudenciales o estudios doctrinarios sobre el tema,
que seguramente contribuiran a decantar la interpretacion de las normas en comento.

Al respecto, pese a que el paragrafo 3 dispone que el Gobierno Nacional podra
regular los supuestos en que concurran dos o mas factores de desempate, se considera
que el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 goza de aplicacion directa desde la fecha de
su promulgacién, es decir, no requiere de una reglamentacién previa como presupuesto

6 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 29 de octubre de 2.015. Consejera
Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Expediente: 31.918.

7 Corte Constitucional. Sentencia T-684A del 14 de septiembre de 2011. Magistrado Ponente:
Mauricio Gonzalez Cuervo.

8 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 6 de diciembre de 2.013. Consejera
Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Expediente: 27.506. En efecto, el articulo 44, inciso 1°, de la
Ley 80 de 1993 establece que «Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos
previstos en el derecho comun [...]», y uno de los supuestos consagrados en el derecho comun es el
llamado «objeto ilicito», que se presenta cuando se contrarian las normas de orden publico, de
conformidad con el articulo 1.519 del Cédigo Civil.
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para su eficacia. Esta precision reviste importancia, porque algunos enunciados
normativos de la Ley bajo analisis establecen un mandato de reglamentacién, dirigido
al gobierno nacional, como condicién para aplicar lo dispuesto en dicha Ley.

Por ejemplo, en lo que a las compras publicas se refiere, el paragrafo primero
del articulo 30, que alude a la participacién de mipymes en procedimientos de minima
cuantia, establece que «Las particularidades del procedimiento aqui previsto, asi como
la posibilidad que tengan las entidades de realizar estas adquisiciones a Mipymes o
establecimientos que correspondan a la definicion de "gran almacén" sefialada por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se determinaran en el reglamento que para
el efecto expida el Gobierno Nacional». En un sentido similar, el paragrafo segundo del
mismo articulo expresa que «La contratacion a que se refiere el presente articulo se
realizara exclusivamente con las reglas en él contempladas y en su reglamentacion.

[...]».

Asi mismo, el articulo 31, en el segundo inciso, determina que «El Gobierno
Nacional reglamentara la definicion de los criterios diferenciales, sobre reglas objetivas
que podran implementar las Entidades Estatales». Del mismo modo, el paragrafo
primero del articulo 32 establece que «La definicién de emprendimientos y empresas de
mujeres se reglamentara por el gobierno nacional», en tanto que el inciso cuarto del
articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020,
indica que en los pliegos de condiciones las entidades estatales deben prever
mecanismos que garanticen la provision de bienes y servicios por parte de sujetos de
especial proteccién constitucional «[...] en las condiciones que sefale el reglamento».

Lo mismo no sucede con el articulo 35. En efecto, si bien los factores de
desempate regulados en el articulo 35 deben aplicarse «[...] de forma sucesiva y
excluyente para seleccionar al oferente favorecido, respetando en todo caso los
compromisos internacionales vigentes» —segun lo dispone el inciso primero—, el
paragrafo tercero del mencionado articulo establece que «EI Gobierno Nacional podra
reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos en que concurran dos o
mas de los factores aqui previstos». En otras palabras, dicho paragrafo le asigna
potestad reglamentaria al gobierno nacional para definir factores que permitan
desempatar las ofertas en aquellos casos en que varios oferentes reunan al tiempo dos
0 mas de los factores previstos en el articulo 35.

A continuacién, el articulo en mencion establece los factores de desempate que
se deben seguir de manera sucesiva, sin indicar tampoco en cada numeral que su
eficacia dependa de lo que determine el reglamento. La unica alusién que se hace al
reglamento se encuentra en el paragrafo tercero del articulo que se viene comentando,
no para condicionar la aplicacion de todo lo dispuesto en aquel, sino para indicar que
«El Gobierno Nacional podra reglamentar la aplicacion de factores de desempate en
casos en que concurran dos o mas de los factores aqui previstos» (Enfasis fuera de
texto).

Como se observa se trata de una competencia que, en concordancia con el
articulo 189.11 superior, el gobierno nacional puede ejercer discrecionalmente para la
ejecucion de las leyes. Por tanto, sin perjuicio de que el Gobierno Nacional ejerza la
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potestad reglamentaria para regular los casos en que concurren dos 0 mas de los
factores de desempate, no es necesaria la existencia del reglamento como presupuesto
necesario para aplicar el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. De este modo, se concluye
que los factores de desempate del articulo citado son exigibles desde la fecha de su
promulgacion, es decir, deben tenerse en cuenta en los procesos de seleccidén que se
inicien después del 31 de diciembre de 2020.

Luego de aclarar que el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 se encuentra vigente
y que no requiere reglamentacién previa para que sea exigible en los procedimientos de
seleccion, es menester hacer referencia al objeto de la consulta. En ella se formulan
preguntas sobre el sentido y forma de acreditacion de los factores de desempate
previstos en los numerales 2, 5, 6 y 7 del articulo 35. Tales disposiciones normativas
estan redactadas de la siguiente manera:

[..]

2. Preferir la propuesta de la mujer cabeza de familia, mujeres victimas de la
violencia intrafamiliar o de la persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente; o, la de un proponente plural constituido por mujeres
cabeza de familia, mujeres victimas de violencia intrafamiliar y/o personas
juridicas en las cuales participe o participen mayoritariamente.

[..]

5. Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite, en las
condiciones establecidas en la ley, que por lo menos diez por ciento (10%)
de su ndmina pertenece a poblacion indigena, negra, afrocolombiana, raizal,
palanquera, Rrom o gitanas.

6. Preferir la propuesta de personas en proceso de reintegracién o
reincorporacion o de la persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente; o, la de un proponente plural constituido por personas en
proceso de reincorporacion, y/o personas juridicas en las cuales participe o
participen mayoritariamente.

7. Preferir la oferta presentada por un proponente plural siempre que: (a) esté
conformado por al menos una madre cabeza de familia y/o una persona en
proceso de reincorporacion o reintegracion, o una persona juridica en la cual
participe o participen mayoritariamente, y, que tenga una participacion de
por lo menos el veinticinco por ciento (25%) en el proponente plural; (b) la
madre cabeza de familia, la persona en proceso de reincorporacién o
reintegracion, o la persona juridica aporte minimo el veinticinco por ciento
(25%) de la experiencia acreditada en la oferta; y (c) ni la madre cabeza de
familia o persona en proceso de reincorporacion o reintegracion, ni la
persona juridica, ni sus accionistas, socios o representantes legales sean
empleados, socios o0 accionistas de los miembros del proponente plural.

[.]

Como se advierte, estos numerales no establecen un medio especifico para
acreditar las circunstancias a las que se refieren. Por lo tanto, corresponde a la entidad
contratante analizar si el ordenamiento juridico, en otras disposiciones legales o
reglamentarias, exige un documento especial o si, por el contrario, hay libertad
probatoria. Este analisis debe realizarse de manera independiente frente a cada numeral.
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En caso de que no exista «tarifa legal», es decir, en el evento en que la ley o el
reglamento no definan un medio probatorio para acreditar la circunstancia
correspondiente, la entidad estatal contratante tiene discrecionalidad para establecer en
el pliego de condiciones o en el documento equivalente de qué manera el proponente
podra probar que se encuentra bajo la condicidbn que permite aplicar la regla de
desempate. Por supuesto, el decreto reglamentario que expida el gobierno nacional para
garantizar la cumplida ejecucion de la Ley 2069 de 2020 podria establecer los medios
de prueba, asi como las autoridades encargadas de certificar las circunstancias del
articulo 35. Sin embargo, mientras ello no suceda, debera aplicarse el criterio indicado
con anterioridad.

Asi, en relacion con el numeral 2 del articulo 35, como lo ha indicado la Corte
Constitucional, «[...] la condicién de padre o madre cabeza de familia se acredita cuando
la persona (i) tiene la responsabilidad permanente de hijos menores o personas
incapacitadas para trabajar, (ii) no cuenta con la ayuda de otros miembros de la familia
y (iii) su pareja murio, esta ausente de manera permanente o abandoné el hogar y se
demuestra que esta se sustrae del cumplimiento de sus obligaciones, o cuando su
pareja se encuentre presente pero no asuma la responsabilidad que le corresponde por
motivos como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o0 mental»®. El proponente también
podra acreditar que la oferta ha sido presentada por mujeres victimas de la violencia
intrafamiliar, situacién que, como también ha precisado la Corte Constitucional, se define
como «[...] aquella que se propicia por el dafio fisico, emocional, sexual, psicolégico o
econdmico que se causa entre los miembros de la familia y al interior de la unidad

domeéstica. Esta se puede dar por accion u omision de cualquier miembro de la familia»
10

El paragrafo del articulo 2 de la Ley 82 de 1993 —«Por la cual se expiden normas
para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia»— establece que «La
condicion de Mujer Cabeza de Familia y la cesacién de la misma, desde el momento en
que ocurra el respectivo evento, debera ser declarada ante notario por cada una de ellas,
expresando las circunstancias basicas del respectivo caso y sin que por este concepto
se causen emolumentos notariales a su cargo». Por lo tanto, a menos que una norma
posterior disponga lo contrario, tal declaracion basta para acreditar la condicion de mujer
cabeza de familia'".

Por su parte, el articulo 21 de la Ley 1257 de 2008, por la cual se dictan normas
de sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacion contra
las mujeres, se reforman los Cédigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996
y se dictan otras disposiciones, dispone que «Las situaciones de violencia que dan lugar
ala atencion de las mujeres, sus hijos e hijas, se acreditaran con la medida de proteccion
expedida por la autoridad competente, sin que puedan exigirse requisitos adicionales».

9 Sentencia T-003 de 2018. Magistrada Ponente: Cristina Pardo Schlesinger.
10 Sentencia T-967 de 2014. Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
" Asi lo admitié el Departamento Administrativo de la Funcién Pulblica en Concepto con

radicado No. 20206000017881, del 22 de enero de 2020. Disponible en:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=115437
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Segun los articulos 16 y 17 de la Ley 1257 de 2008, la medida de proteccién la debe
impartir el comisario de familia del lugar donde ocurrieron los hechos y a falta de este el
juez civil municipal o promiscuo municipal, o la autoridad indigena —en los casos de
violencia intrafamiliar en las comunidades indigenas—. La medida de proteccién se debe
emitir en una providencia motivada. Por lo tanto, este documento permite acreditar la
situacion de mujer victima de violencia intrafamiliar. Las autoridades competentes
mencionadas con anterioridad deben «[...] remitir todos los casos de violencia
intrafamiliar a la Fiscalia General de la Nacién para efectos de la investigacion del delito
de violencia intrafamiliar y posibles delitos conexos», segun lo determina el paragrafo 3
del articulo 17 de la referida Ley. En consecuencia, no basta la copia de la denuncia en
la Fiscalia para acreditar que se es victima de violencia intrafamiliar, pues se requiere la
providencia que establezca la medida de proteccion procedente.

Ahora bien, el numeral 2 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 no establece
que este factor de desempate Unicamente puede aplicarse cuando en la persona juridica
existe participacion mayoritaria solo de mujeres cabeza de familia o solo de mujeres
victimas de la violencia intrafamiliar. Lo que dispone es que se debe «Preferir la
propuesta de la mujer cabeza de familia, mujeres victimas de la violencia intrafamiliar o
de la persona juridica en la cual participe o participen mayoritariamente; o, la de un
proponente plural constituido por mujeres cabeza de familia, mujeres victimas de
violencia intrafamiliar y/o personas juridicas en las cuales participe o participen
mayoritariamente» [cursiva fuera de texto]. Como se observa, la norma utiliza la
expresion «[...] o participen [...]», lo que significa que permite aplicar el factor de
desempate cuando en una misma persona juridica participen mayoritariamente mujeres
cabeza de familia y mujeres victimas de la violencia intrafamiliar.

Para poderse beneficiar del factor de desempate, el proponente plural debe estar
constituido i) por mujeres cabeza de familia o mujeres victimas de violencia intrafamiliar
y/o ii) por personas juridicas en las cuales tales mujeres participen mayoritariamente.
Como la norma exige que la participacion mayoritaria sea en la «persona juridica», en
caso de existir varias personas juridicas integrando el proponente plural, cada una de
ellas debe acreditar la participacidon mayoritaria de mujeres cabeza de familia o mujeres
victimas de violencia intrafamiliar.

El articulo 35, numeral 2, de la Ley 2069 de 2020 utiliza un concepto juridico
indeterminado, cuando se refiere a la participacion mayoritaria de las mujeres cabeza
de familia o mujeres victimas de la violencia intrafamiliar en la persona juridica o en el
proponente plural. El decreto reglamentario que se expida podria precisar con mayor
nitidez este requisito. A menos que se indicara lo contrario en dicha reglamentacion,
debe aplicarse lo dispuesto en el articulo 28 del Cddigo Civil, segun el cual «Las
palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de
las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para
ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal». En tal sentido, teniendo en
cuenta que no hay definicion legal expresa, el Diccionario de la Lengua Espariola dice
que «participar» es «Tener parte en una sociedad o negocio o ser socio de ellos»'?. Esta

'2 Diccionario de la Lengua Espafiola. En: https:/dle.rae.es/participar
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nocion es acorde con el derecho societario, en el cual se indica que la participacion
recae sobre las utilidades de la sociedad, en algunos casos en proporcion a las acciones
—en las sociedades por acciones— o de acuerdo a la industria o trabajo personal del
socio —como sucede usualmente en las sociedades de personas—. Asi lo sefialan, entre
otros, los articulos 130, 137, 138, 141, 150, 380 y 462 del Codigo de Comercio.

Por lo tanto, de conformidad con el articulo 35, numeral 2 de la Ley 2069 de 2020,
si en un procedimiento de seleccién se presenta una persona juridica o proponente
plural en los que la participacion mayoritaria en las utilidades es de las mujeres cabeza
de familia o mujeres victimas de la violencia intrafamiliar, se prefiere a este sobre los
demas oferentes. En relacion con la coexistencia de causales, se debe aplicar lo que
determina el paragrafo del articulo 35 de la mencionada Ley, segun el cual «El Gobierno
Nacional podra reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos en que
concurran dos o mas de los factores aqui previstos». En ausencia de esta
reglamentacion, conforme al inciso primero de la norma citada, las entidades deberan
aplicar los factores de desempate en forma sucesiva y excluyente.

Teniendo en cuenta que participar debe entenderse —a menos que el reglamento
disponga lo contrario— como tomar parte en la sociedad o proponente plural, de acuerdo
al aporte en dinero o trabajo, esta Agencia considera que no basta con que una mujer
cabeza de familia o victima de la violencia intrafamiliar esté vinculada laboralmente o
prestando un servicio, para asumir que esta «participando». Al menos no es eso lo que
se deduce del derecho societario, como ya se explicd. En consecuencia, no basta con
que uno de los integrantes del consorcio o union temporal tenga en su planta a mujeres
que reunan dicha condicién, sino que se debe demostrar la participacion de las mismas,
segun el certificado de existencia y representacion —tratandose de personas juridicas— o
del documento de constitucion del proponente plural. Sin embargo, se aclara que esta
es la interpretacién que por ahora la Agencia considera mas razonable y que no
desconoce la posibilidad de que el gobierno nacional, por via reglamentaria, le otorgue
un alcance diferente al enunciado normativo.

En lo que respecta al numeral 5, es decir, a la pertenencia a la «[...] poblacion
indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palanquera, Rrom o gitanas», es importante
hacer algunas precisiones frente a cada grupo poblacional. El articulo 1 del Convenio
No. 169 de la OIT —«Sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes»—,
aplicable en el ordenamiento juridico colombiano, caracteriza la «poblacion indigena»
como aquella que desciende de grupos que «[...] habitaban en el pais 0 en una region
geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o
del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conserven todas sus propias instituciones sociales, econdémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas» 3.

3 Disponible en: https://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-viva-
intercultural/Documentos/CONVENIO-OIT-169.pdf
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Por su parte, el articulo 2, numeral 5, de la Ley 70 de 1993 dispone que
«comunidad negra» «Es el conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que
poseen una cultura propia, comparten una historia y tienen sus propias tradiciones y
costumbre dentro de la relacion compo-poblado, que revelan y conservan conciencia de
identidad que las distinguen de otros grupos étnicos». De otro lado, «La poblacion
afrocolombiana esta compuesta por hombres y mujeres con una marcada ascendencia
(linguistica, étnica y cultural) africana. Los y las afrocolombianos(as) son algunos de los
descendientes de africanos y africanas —provenientes de diversas regiones y etnias de
Africa— que llegaron al continente americano en calidad de esclavos» ™.

La «poblacién raizal», «Es la poblacion nativa de las Islas de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina descendientes de la unién entre europeos (principalmente
ingleses, espanoles y holandeses) y esclavos africanos. Se distinguen por su cultura,
lengua (creole), creencias religiosas (iglesia bautista) y pasado histérico similar a los
pueblos antillanos como Jamaica y Haiti»'>. La «poblacién palenquera» «][...] esta
conformada por los descendientes de los esclavizados que mediante actos de
resistencia y de libertad, se refugiaron en los territorios de la Costa Norte de Colombia
desde el Siglo XV denominados palenques. Existen 4 Palenques reconocidos: San
Basilio de Palenque (Mahates — Bolivar), San José de Uré (Coérdoba), Jacobo Pérez
Escobar (Magdalena) y La Libertad (Sucre)»'S.

En cuanto al Pueblo «Rrom» o «gitano» conviene indicar que, de acuerdo con el
articulo 6 del Decreto 2957 del 6 de agosto de 2010, «El Estado colombiano reconoce
a los Rom o Gitanos como un grupo étnico con una identidad cultural propia, que
mantiene una conciencia étnica particular, que posee su propia forma de organizacion
social, posee su propia lengua y que ha definido histéricamente sus propias instituciones
politicas y sociales»'’. Lo importante es que la competencia para la caracterizacion y
registro de cualquiera de los grupos poblacionales anteriormente mencionados reside
en el Ministerio del Interior, el Ministerio de Cultura y el Departamento Nacional de

4 Ministerio de Cultura. Afrocolombianos, poblacién con huellas de africania. Disponible en:
https://mincultura.gov.co/areas/poblaciones/comunidades-negras-afrocolombianas-raizales-y-
palenqueras/Documents/Caracterizaci%C3%B3n%20comunidades%20negras%20y%20afrocolombi
anas.pdf

S Comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras. Disponible en:
https://www.unidadvictimas.gov.co/es/comunidades-negras-afrocolombianas-raizales-y-
palenqueras/277

16 Ibid.

7 Segun el numeral 3 del articulo 4 del Decreto 2957 de 2010, «Para los Rom, el acto fisico
de ir de un lugar a otro es apenas un aspecto de su identidad cultural y de su estilo de vida. Dado que
el nomadismo significa ante todo una manera de ver el mundo, una actitud particular respecto a la
vivienda, al trabajo y a la vida en general, el nomadismo sustenta y da vida a una cosmovision
particular y radicalmente diferente a la que ostentan los pueblos sedentarios. El grupo étnico Rom o
Gitano continda siendo ndmada aun cuando no esté realizando desplazamientos permanentemente
por cuanto el nomadismo, ademas, es un estado que hace parte de su espiritualidad e imaginario
colectivor.
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Estadistica -DANE-, por lo cual se sugiere complementar esta informacién con dichas
entidades.

El numeral 5 del articulo 35 no distingue tipos de oferentes. En razén de ello,
también se aplica a proponentes plurales, que acrediten «[...], en las condiciones
establecidas en la ley, que por lo menos diez por ciento (10%) de su nédmina pertenece
a poblacion indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palanquera, Rrom o gitanas».
Ahora bien, sin perjuicio de lo que establezca el reglamento que expida el gobierno
nacional, esta Agencia considera que se debe aplicar la normativa vigente sobre la
materia, que establece que el Ministerio del Interior es la autoridad encargada de
certificar la pertenencia a las poblaciones indigena, negra, afrocolombiana, raizal,
palenquera, Rom o gitanas. Lo anterior, se fundamenta en las competencias de la
Direccion de Asuntos Indigenas, Rom y Minorias, asi como de la Direccién de Asuntos
para Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, de dicho
Ministerio'®. En tal sentido, el proponente debera acreditar que por lo menos el 10% de
sus trabajadores pertenece a estas poblaciones.

Frente al numeral 6 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, que se refiere a las
propuestas de «personas en proceso de reintegraciéon o reincorporacion», vale senalar
que se trata de aquellas personas que hayan pertenecido a grupos al margen de la ley
y que se encuentren en proceso de reintegracién a la sociedad. La Agencia para la
Reincorporacion y la Normalizacion —ARN—, es la «[...] entidad adscrita a la Presidencia
de la Republica, que esta encargada de coordinar, asesorar y ejecutar —con otras
entidades publicas y privadas— la Ruta de Reintegracion de las personas desmovilizadas
de los grupos armados al margen de la ley»'® y, por tanto, ante ella se puede obtener
informacion sobre la acreditacion de dicha circunstancia.

La Agencia reitera que participar debe entenderse —a menos que el reglamento
disponga lo contrario— como tomar parte en la sociedad o proponente plural, de acuerdo
al aporte en dinero o trabajo. Esta misma acepcién aplica para lo establecido en el
numeral 6 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. Como se observa, no es la planta de
personal, sino la participacién en la persona juridica o en el proponente plural lo que se
tiene en cuenta. Frente a la coexistencia de causales, se debe aplicar lo que determina
el paragrafo del articulo 35 de la mencionada Ley, segun el cual «El Gobierno Nacional
podra reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos en que concurran
dos o0 mas de los factores aqui previstos». En ausencia de esta reglamentacion,
conforme al inciso primero de la norma citada, las entidades deberan aplicar los factores
de desempate en forma sucesiva y excluyente.

'8 En: https://www.mininterior.gov.co/el-ministerio/funciones-y-deberes
'S En: http://www.reincorporacion.gov.co/es/agencia
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En lo que respecta al numeral 7 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, y
considerando solo las inquietudes formuladas en la consulta, debe aclararse que, de
acuerdo con el literal a), la oferta del proponente plural integrado por una persona
juridica solo es preferida —segun dicho criterio de desempate—, i) si en la persona juridica
la participacion de las mujeres cabeza de familia o personas en proceso de
reincorporaciéon o reintegracién es mayoritaria, y si, ademas, ii) la persona juridica
participa por lo menos en un veinticinco por ciento (25%) en el proponente plural,
verbigracia, en el consorcio o unién temporal. Una lectura detenida de dicho literal nos
permite concluir que se deben reunir ambas condiciones. De otro lado, lo que indica el
literal c) del mismo numeral es que se debe preferir la oferta del proponente plural, si
este cumple —entre varios requisitos— con la condiciéon de que ni la madre cabeza de
familia, ni la persona en proceso de reincorporacion o reintegracion, ni la persona
juridica, ni sus accionistas, socios o representantes legales «sean empleados, socios o
accionistas de los miembros del proponente plural». Ademas, se precisa que el numeral
7 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, en efecto, tiene como sujeto del factor de
desempate al proponente plural. Pero, si se observa lo establecido en los numerales 2
y 6, respectivamente, se advierte que en ellos se regula el supuesto de la persona
juridica que se presenta individualmente y en la cual participan mayoritariamente
mujeres cabeza de familia o personas en proceso de reincorporacion o reintegracion.

Finalmente, si bien los factores de desempate regulados en el articulo 35 deben
aplicarse «[...] de forma sucesiva y excluyente para seleccionar al oferente favorecido,
respetando en todo caso los compromisos internacionales vigentes» —segun lo dispone
el inciso primero—, el paragrafo tercero del mencionado articulo establece que «El
Gobierno Nacional podra reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos
en que concurran dos o mas de los factores aqui previstos». En otras palabras, dicho
paragrafo le asigna potestad reglamentaria al gobierno nacional para definir factores
que permitan desempatar las ofertas en aquellos casos en que varios oferentes retnan
al tiempo dos o0 mas de los factores previstos en el articulo 35.

Si existe un tratado o acuerdo comercial que establezca disposiciones
especiales en materia de compras y contratacion publica, prevalece la regulacion
contenida en aquel. Esta conclusiéon también se fundamenta en el articulo 2.2.1.2.4.1.1.
del Decreto 1082 de 2015, segun el cual «Las Entidades Estatales deben adelantar los
Procesos de Contratacion de acuerdo con lo previsto en los Acuerdos Comerciales,
cuando estos les sean aplicables». La Ley 2069 de 2020 no establece que ante la
existencia de tratados o acuerdos comerciales que rijan el procedimiento de seleccion
el organo contratante se debe abstener de aplicar algunos numerales del articulo 35,
sino que lo que indica es que la entidad estatal debe consultar en cada caso cuales son
las disposiciones del acuerdo comercial y si son o no compatibles con los factores de
desempate. En caso negativo, prevalece el tratado.

3. Respuestas

«1. Con respecto al articulo 34 de la Ley 2069 de 2020 que modifica el
articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, se encuentra que bastaran por los menos
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dos (2) manifestaciones de Mipymes para que una convocatoria pueda
limitarse a su exclusiva participacién. En ese orden de ideas se pregunta:

»1.1. ¢ Para limitar una convocatoria publica a la participacion de Mipymes,
debe o no aplicarse lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 2.2.1.2.4.2.2.
“Convocatorias limitadas a Mipyme” del Decreto 1082 de 2015 en relacion
con el numero de solicitudes requeridas para limitar un proceso a Mipyme?

[.]
[..]

»1.2. i Deben seguirse aplicando los demas requisitos establecidos en el
articulo 2.2.1.2.4.2.2 “Convocatorias limitadas a Mipyme” del Decreto 1082
de 2015, los cuales se refieren al plazo de existencia de la Mipyme, el monto
de la cuantia del proceso que es susceptible de limitar a Mipyme, el origen
nacional de la Mipyme y el plazo para recibir las manifestaciones para limitar
el proceso o, en su defecto, las entidades deben abstenerse de aplicarlos
hasta tanto no sea expedida una nueva reglamentacion en la materia que fije
los montos y demas condiciones para limitar convocatorias publicas a la
participacion de Mipymes?

De las consideraciones efectuadas con anterioridad por la Agencia, se puede concluir
que, ademas de la pérdida de fuerza ejecutoria del articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto
1082 de 2015, por la desaparicion de su fundamento de derecho, se advierte una
manifiesta oposicion entre dicho enunciado normativo y el nuevo contenido del articulo
12 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020. Ante
esta contradiccion, se debe aplicar la consecuencia juridica prevista en el articulo 84 de
la Ley 2069 de 2020, segun la cual esta «deroga [...] todas las disposiciones que le sean
contrarias». Entonces, puede afirmarse que, ademas del decaimiento del articulo
2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015, debe entenderse derogado.

Ademas, no es valido aducir que los apartados normativos del articulo
2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015 que, en su texto, no sean contrarios a la nueva
regulacién contenida en el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020 pueden seguirse aplicando.
Tal aseveracion no es admisible, porque el articulo 34, reiteradamente, sefiala que el
gobierno nacional debe definir las condiciones para la aplicacion de las reglas
recientemente expedidas, que permitan llevar a cabo las convocatorias limitadas a
mipymes, lo cual demuestra la voluntad legislativa de establecer la necesidad de una
nueva reglamentaciéon de dicha materia. En tal sentido, el gobierno nacional podria,
mediante el decreto reglamentario que expida, definir nuevas condiciones y montos para
las convocatorias limitadas a mipymes. Por ende, mientras ello no suceda, las entidades
estatales, los patrimonios auténomos constituidos por estas y los particulares que
ejecuten recursos publicos, no pueden adoptar convocatorias limitadas a mipymes, pues
al tenor del articulo 34 de la Ley 2069 de 2020, la eficacia de esta norma quedd
condicionada a la expedicion del decreto reglamentario que fije las condiciones de su
operatividad.

»2. En relacion con las causales de desempate contenidas en el articulo 35
de la Ley 2069 de 2020, concretamente en los numerales 2, 5,6 y 7, ¢ cual
debe ser el mecanismo de acreditacion de dichas causales de desempate a
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las que deben recurrir los proponentes y los medios de verificacion por parte
de las Entidades o, en su defecto, dichas causales no pueden aplicarse hasta
tanto no sea expedida la reglamentacion por parte del Gobierno Nacional
que regule la materia?

[..]

Los numerales 2, 5, 6 y 7 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 no establecen un medio
especifico para acreditar las circunstancias a las que se refieren. Por lo tanto,
corresponde a la entidad contratante analizar si el ordenamiento juridico, en otras
disposiciones legales o reglamentarias, exige un documento especial o si, por el
contrario, hay libertad probatoria. Este analisis debe realizarse de manera independiente
frente a cada numeral. En caso de que no exista «tarifa legal», es decir, en el evento en
que la ley o el reglamento no definan un medio probatorio para acreditar la circunstancia
correspondiente, la entidad estatal contratante tiene discrecionalidad para establecer
en el pliego de condiciones o en el documento equivalente de qué manera el proponente
podra probar que se encuentra bajo la condicidon que permite aplicar la regla de
desempate. Por supuesto, el decreto reglamentario que expida el gobierno nacional para
garantizar la cumplida ejecucion de la Ley 2069 de 2020 podria establecer los medios
de prueba, asi como las autoridades encargadas de certificar las circunstancias del
articulo 35. Sin embargo, mientras ello no suceda, debera aplicarse el criterio indicado
con anterioridad.

Ahora bien, atendiendo dicha regla hermenéutica, debe senalarse, en relacion
con el numeral 2 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, que el paragrafo del articulo 2
de la Ley 82 de 1993 —«Por la cual se expiden normas para apoyar de manera especial
a la mujer cabeza de familia»— establece que «La condicién de Mujer Cabeza de Familia
y la cesacién de la misma, desde el momento en que ocurra el respectivo evento, debera
ser declarada ante notario por cada una de ellas, expresando las circunstancias basicas
del respectivo caso y sin que por este concepto se causen emolumentos notariales a su
cargo». Por lo tanto, a menos que una norma posterior disponga lo contrario, tal
declaracién basta para acreditar la condicion de mujer cabeza de familia.

Por su parte, el articulo 21 de la Ley 1257 de 2008, por la cual se dictan normas
de sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacion contra
las mujeres, se reforman los Cédigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996
y se dictan otras disposiciones, dispone que «Las situaciones de violencia que dan lugar
a la atencion de las mujeres, sus hijos e hijas, se acreditaran con la medida de proteccion
expedida por la autoridad competente, sin que puedan exigirse requisitos adicionales».
Segun los articulos 16 y 17 de la Ley 1257 de 2008, la medida de proteccién la debe
impartir el comisario de familia del lugar donde ocurrieron los hechos y a falta de este el
juez civil municipal o promiscuo municipal, o la autoridad indigena —en los casos de
violencia intrafamiliar en las comunidades indigenas—. La medida de proteccién se debe
emitir en una providencia motivada. Por lo tanto, este documento permite acreditar la
situacion de mujer victima de violencia intrafamiliar. Las autoridades competentes
mencionadas con anterioridad deben «[...] remitir todos los casos de violencia
intrafamiliar a la Fiscalia General de la Nacién para efectos de la investigacion del delito
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de violencia intrafamiliar y posibles delitos conexos», segun lo determina el paragrafo 3
del articulo 17 de la referida Ley. En consecuencia, no basta la copia de la denuncia en
la Fiscalia para acreditar que se es victima de violencia intrafamiliar, pues se requiere la
providencia que establezca la medida de proteccion procedente.

En cuanto al numeral 5 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, sin perjuicio de lo
que establezca el reglamento que expida el gobierno nacional, esta Agencia considera
que se debe aplicar la normativa vigente sobre la materia, que establece que el
Ministerio del Interior es la autoridad encargada de certificar la pertenencia a las
poblaciones indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palenquera, Rom o gitanas. Lo
anterior, se fundamenta en las competencias de la Direccién de Asuntos Indigenas, Rom
y Minorias, asi como de la Direccion de Asuntos para Comunidades Negras,
Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, de dicho Ministerio. En tal sentido, el
proponente debera acreditar que por lo menos el 10% de sus trabajadores pertenece a
estas poblaciones.

Frente al numeral 6 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, que se refiere a las
propuestas de «personas en proceso de reintegracidon o reincorporacion», vale sehalar
que se trata de aquellas personas que hayan pertenecido a grupos al margen de la ley
y que se encuentren en proceso de reintegracion a la sociedad. La Agencia para la
Reincorporaciéon y la Normalizacidon —ARN-, es la «]...] entidad adscrita a la Presidencia
de la Republica, que esta encargada de coordinar, asesorar y ejecutar —con otras
entidades publicas y privadas— la Ruta de Reintegracion de las personas desmovilizadas
de los grupos armados al margen de la ley» y, por tanto, ante ella se puede obtener
informacién sobre la acreditacion de dicha circunstancia.

Finalmente, en lo que respecta al numeral 7 del articulo 35 de la Ley 2069 de
2020, en principio es el representante legal del proponente plural quien debe certificar
las circunstancias que la norma sefala, cumpliendo con la regulacion legal sobre la
forma de acreditar la condicion de madre cabeza de familia o de persona en proceso de
reintegracion y reincorporacion, segun lo explicado en las consideraciones del concepto.
Lo anterior no obsta para que el gobierno nacional, en ejercicio de la potestad
reglamentaria del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, establezca requisitos especificos
de acreditacion.

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

Atentamente,
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Bogota, 04 Febrero 2021

Sefior
Rubén Dario Rojas Herrera
Girén, Santander

Concepto C — 009 de 2021

Temas: SELECCION OBJETIVA — Contratacion estatal — Concepto /
EMPATE - Procedimiento de seleccion — Concepto /
FACTORES DE DESEMPATE - Caracteristicas — Limites / LEY
DE EMPRENDIMIENTO — Ley 2069 de 2020 - Vigencia /
FACTORES DE DESEMPATE - Ley 2069 — Articulo 35 —
Vigencia.

Radicacion: Respuesta a consulta # P20210105000042
Estimado sefor Rojas:

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 5 de enero del 2021.

1. Problema planteado

Usted formula la siguiente peticion, relacionada con el contenido del articulo 35 de la
Ley 2069 de 2020, «Por medio de la cual se impulsa el emprendimiento en Colombia»:

«;A partir de que fecha se hace exigible para las entidades publicas
sometidas al Estatuto General de Contratacion la aplicacién de los factores
de desempate sefialados en el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020?».

2. Consideraciones

La Subdireccién de Gestidon Contractual respondera la consulta, luego de analizar los
siguientes temas: i) definicién de los criterios de desempate en la contratacion estatal, ii)
vigencia y ambito de aplicacion de la Ley 2069 de 2020 vy iii) factores de desempate
consagrados en el articulo 35 de la mencionada Ley.
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Es importante destacar que la Agencia Nacional de Contratacién Publica —
Colombia Compra Eficiente se pronuncid, en términos generales, sobre los factores de
desempate en los procedimientos de contratacién estatal, en los conceptos C-285 del
4 de mayo de 2020, C-481 del 27 de julio de 2020, C-514 y C-535 del 26 de agosto de
2020 y C-556 del 31 de agosto de 2020. Algunas de las consideraciones de estos
conceptos se reiteran a continuacion.

2.1. Factores de desempate en la contrataciéon estatal: concepto y caracteristicas

Dado que la seleccion objetiva es uno de los principios medulares de la contratacion
estatal, la seleccion del futuro contratista no puede motivarse en razones subjetivas que
afecten la imparcialidad de la entidad publica. Asi lo determina el primer inciso del
articulo 5 de la Ley 1.150 de 2007, indicando que «Es objetiva la seleccion en la cual la
escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracién factores de afecto o de interés y, en general, cualquier
clase de motivacion subjetiva». Ademas, la norma citada agrega que los factores de
escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones
0 sus equivalentes, tendran en cuenta criterios como la experiencia y la capacidad
juridica, financiera y de organizacién, entre otros elementos que garanticen la
escogencia de la mejor opcion de negocio para la entidad estatal.

En esta perspectiva, los requisitos habilitantes o de participacién, asi como los
criterios de evaluacion o de calificacién con puntos, son instrumentos por medio de los
cuales se pretende la materializacién del principio de seleccion objetiva en la
contratacion publica. Sin embargo, en algunas ocasiones, asi se establezcan requisitos
habilitantes y factores de calificacion 6ptimos, se presentan circunstancias de empate
una vez aplicados estos criterios. Como lo ha indicado la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente en el «Manual para el manejo de los
incentivos en los procesos de contratacién», «Dos ofertas resultan empatadas cuando
obtienen la misma cantidad de puntos luego de aplicar las reglas establecidas en los
pliegos de condiciones; u, ofrecen el mismo precio en los casos de minima cuantia». Es
decir, el empate es un evento en el cual dos o mas oferentes alcanzan una puntuacion
similar, al ponderarse los criterios de calificacion que, en principio, aplican al
procedimiento de seleccion.

Pero, ni siquiera los casos de empate limitan el alcance de la seleccion objetiva
en la contratacién estatal. Por el contrario, en estos supuestos también debe
mantenerse indemne tal postulado. En consecuencia, el desempate no puede
propiciarse acudiendo arbitrariamente a consideraciones subjetivas que no estén
amparadas en el ordenamiento juridico, sino que deben aplicarse los factores permitidos
por las disposiciones normativas que regulan esta materia. Precisamente, dentro de
dichas disposiciones se halla el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. La jurisprudencia
comparte la idea de que los criterios de desempate deben estar establecidos de
antemano y constituyen un limite a la discrecionalidad administrativa en los
procedimientos de seleccion.
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En tal sentido, la Corte Constitucional explica que cuando la ley establece
factores de desempate obligatorios, las entidades estatales no pueden inaplicarlos,
porque ello podria vulnerar el principio de igualdad, especialmente, cuando algunos de
estos criterios surgen como acciones afirmativas para ciertos sectores de la poblacion’.
Es mas, segun el Consejo de Estado, ir en contra de los factores de desempate
establecidos expresamente genera la nulidad del contrato, conforme al articulo 44,
inciso 1° de la Ley 80 de 19932

Ahora bien, en cumplimiento de los principios de reciprocidad y de pacta sunt
servanda, los factores de desempate que rigen la contratacion estatal deben guardar
armonia con los tratados comerciales internacionales suscritos por el Estado
colombiano. Por tanto, las normas internas deben acoplarse a lo establecido en los
acuerdos, pues estos prevalecen. Asi lo precis6 la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente en el numeral IV, literal C, del «Manual para el
manejo de los incentivos en los procesos de contrataciény.

2.2. Vigencia y ambito de aplicacion de la Ley 2069 de 2020

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 de dicho cuerpo
normativo, «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 posibilidad de que el gobierno nacional, en ejercicio de la potestad
reglamentaria que le confiere el articulo 189, numeral 11, de la Constitucién Politica,
expida el decreto correspondiente que permita la cumplida ejecucion de esta Ley.

En cuando 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, consolidacion 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 socioeconémicas de cada regiony».
En desarrollo de esta finalidad, se establecen medidas de apoyo para las micro,
pequefias y medianas empresas —mipymes—, mediante la racionalizacion vy
simplificacion de los tramites y tarifas®, asi como incentivos a favor de aquellas dentro
del sistema de compras y contratacion publica*

' Corte Constitucional. Sentencia T-684A del 14 de septiembre de 2011. Magistrado Ponente:
Mauricio Gonzalez Cuervo.

2 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 6 de diciembre de 2.013. Consejera
Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Expediente: 27.506. En efecto, el articulo 44, inciso 1°, de la
Ley 80 de 1993 establece que «Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos
previstos en el derecho comun [...]», y uno de los supuestos consagrados en el derecho comun es el
llamado «objeto ilicito», que se presenta cuando se contrarian las normas de orden publico, de
conformidad con el articulo 1.519 del Codigo Civil.

3 Articulos 2 al 29.

4 Articulos 30 al 36.
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. 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’.

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 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) promocion 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. Teniendo en
cuenta que la consulta esta relacionada con la interpretacion del articulo 35 de la referida
Ley, a continuacién se estudiara el contenido y alcance de dicha norma.

2.3. Factores de desempate consagrados en el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020

El articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 modifica la regulacion de los factores de
desempate en la contratacion estatal. En consideracion a que en la consulta se solicita
que la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente indique
«A partir de que fecha se hace exigible para las entidades publicas sometidas al Estatuto
General de Contratacion la aplicacion de los factores de desempate sefialados en el
articulo 35 de la Ley 2069 de 2020», se aclarara cual es la interpretacion o el sentido
que le otorga la Agencia a este tema. Esto sin pasar por alto la novedad de dicho
enunciado normativo —dada su reciente entrada en vigencia— y la ausencia de
pronunciamientos jurisprudenciales o estudios doctrinarios sobre la materia.

Al respecto, pese a que el paragrafo 3 dispone que el Gobierno Nacional podra
regular los supuestos en que concurran dos o mas factores de desempate, se considera
que el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 goza de aplicacion directa desde la fecha de
su promulgacién, es decir, no requiere de una reglamentacién previa como presupuesto
para su eficacia. Esta precision reviste importancia, porque algunos enunciados
normativos de la Ley bajo analisis establecen un mandato de reglamentacion, dirigido
al gobierno nacional, como condicidon para aplicar lo dispuesto en dicha Ley.

5 Articulos 37 al 45.
8 Articulos 46 al 73.

7 Articulos 74 al 83.
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Por ejemplo, en lo que a las compras publicas se refiere, el paragrafo primero
del articulo 30, que alude a la participacion de mipymes en procedimientos de minima
cuantia, establece que «Las particularidades del procedimiento aqui previsto, asi como
la posibilidad que tengan las entidades de realizar estas adquisiciones a mipymes o
establecimientos que correspondan a la definicion de "gran almacén" sefalada por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se determinaran en el reglamento que para
el efecto expida el Gobierno Nacional». En un sentido similar, el paragrafo segundo del
mismo articulo expresa que «La contratacion a que se refiere el presente articulo se
realizara exclusivamente con las reglas en él contempladas y en su reglamentacion.

[...]».

Asi mismo, el articulo 31, en el segundo inciso, determina que «El Gobierno
Nacional reglamentara la definicion de los criterios diferenciales, sobre reglas objetivas
que podran implementar las Entidades Estatales». Del mismo modo, el paragrafo
primero del articulo 32 establece que «La definicién de emprendimientos y empresas de
mujeres se reglamentara por el gobierno nacional». Por su parte, el inciso cuarto del
articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020,
indica que en los pliegos de condiciones las entidades estatales deben prever
mecanismos que garanticen la provision de bienes y servicios por parte de sujetos de
especial proteccion constitucional «]...] en las condiciones que sefiale el reglamento».

Lo mismo no sucede con el articulo 35. En efecto, si bien los factores de
desempate regulados en el articulo 35 deben aplicarse «[...] de forma sucesiva y
excluyente para seleccionar al oferente favorecido, respetando en todo caso los
compromisos internacionales vigentes» —segun lo dispone el inciso primero—, el
paragrafo tercero del mencionado articulo establece que «EI Gobierno Nacional podra
reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos en que concurran dos o
mas de los factores aqui previstos». En otras palabras, dicho paragrafo le asigna
potestad reglamentaria al gobierno nacional para definir factores que permitan
desempatar las ofertas en aquellos casos en que varios oferentes reunan al tiempo dos
0 mas de los factores previstos en el articulo 35.

Como se observa se trata de una competencia que, en concordancia con el
articulo 189.11 superior, el gobierno nacional puede ejercer discrecionalmente para la
ejecucion de las leyes. Por tanto, sin perjuicio de que el Gobierno Nacional ejerza la
potestad reglamentaria para regular los casos en que concurren dos 0 mas de los
factores de desempate, no es necesaria la existencia del reglamento como presupuesto
necesario para aplicar el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. De este modo, se concluye
que los factores de desempate del articulo citado son exigibles desde la fecha de su
promulgacion, es decir, deben tenerse en cuenta en los procesos de seleccidén que se
inicien después del 31 de diciembre de 2020.

3. Respuesta

«¢A partir de que fecha se hace exigible para las entidades publicas
sometidas al Estatuto General de Contratacion la aplicacion de los factores
de desempate sefialados en el articulo 35 de la Ley 2069 de 20207».
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Sin perjuicio de que el Gobierno Nacional ejerza la potestad reglamentaria para regular
los casos en que concurren dos o mas de los factores de desempate, se concluye que
el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 se encuentra vigente y no requiere de una
reglamentacion previa para que sea exigible en los procedimientos de seleccion. En tal
sentido, los factores de desempate contemplados en dicha norma rigen desde la fecha
de su promulgacion, es decir, deben tenerse en cuenta en los procesos de seleccion
que se inicien después del 31 de diciembre de 2020.

Al respecto, si bien los factores de desempate regulados en el articulo 35 deben
aplicarse «[...] de forma sucesiva y excluyente para seleccionar al oferente favorecido,
respetando en todo caso los compromisos internacionales vigentes» —segun lo dispone
el inciso primero—, el paragrafo tercero del mencionado articulo establece que «El
Gobierno Nacional podra reglamentar la aplicaciéon de factores de desempate en casos
en que concurran dos o mas de los factores aqui previstos». En otras palabras, dicho
paragrafo le asigna potestad reglamentaria al gobierno nacional para definir factores
que permitan desempatar las ofertas en aquellos casos en que varios oferentes retnan
al tiempo dos o0 mas de los factores previstos en el articulo 35.

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

Atentamente,

s

JorgevAugusto Tirado Navarro
Subdirector Gestion Contractual ANCP - CCE

Cristian Andrés Diaz Diez

FI8bor9 Gontratista de la Subdireccion de Gestion Contractual
Revisé: Juan David Montoya Peqago§ '
" Gestor T1-15 de la Subdireccién de Gestion Contractual
A .. Jorge Augusto Tirado Navarro
probo:

Subdirector de Gestion Contractual ANCP — CCE
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Bogota, 04 Febrero 2021

Sefior
Nilton Javier Caicedo Vidal
Santiago de Cali, Valle del Cauca

Concepto C — 013 de 2021

Temas: SELECCION OBJETIVA — Contratacion estatal — Concepto /
EMPATE - Procedimiento de seleccion — Concepto /
FACTORES DE DESEMPATE - Caracteristicas — Limites / LEY
DE EMPRENDIMIENTO — Ley 2069 de 2020 - Vigencia /
DECRETO 1082 DE 2015 — Articulo 2.2.1.1.2.2.9. — Derogatoria
— Decaimiento.

Radicacion: Respuesta a consulta # P20210116000318

Estimado senor Caicedo:

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 16 de enero del 2021.

1. Problema planteado

Usted formula las siguientes preguntas, relacionadas con el contenido del articulo 35 de
la Ley 2069 de 2020, «Por medio de la cual se impulsa el emprendimiento en Colombiax:

«1. ¢ Cual de los factores de desempate son aplicables a los contenidos en la
Ley 2069 de 2020 o el Decreto 1082 de 20157 (sic)

»2. ¢ Los factores de desempate de la Ley 2069 de 2020 son aplicables a las
entidades estatales sin considerar su régimen de contratacién?»

2. Consideraciones

La Subdireccién de Gestion Contractual respondera la consulta, luego de analizar los
siguientes temas: i) definicién de los criterios de desempate en la contratacion estatal, ii)
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vigencia y ambito de aplicacion de la Ley 2069 de 2020 vy iii) forma de acreditacion de
los factores de desempate consagrados en el articulo 35 de la mencionada Ley.

Es importante destacar que la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente se pronuncio, en términos generales, sobre los factores de
desempate en los procedimientos de contratacion estatal, en los conceptos C-285 del
4 de mayo de 2020, C-481 del 27 de julio de 2020, C-514 y C-535 del 26 de agosto de
2020 y C-556 del 31 de agosto de 2020. Algunas de las consideraciones de estos
conceptos se reiteran a continuacion.

2.1. Factores de desempate en la contratacién estatal: concepto y caracteristicas

Dado que la seleccion objetiva es uno de los principios medulares de la contratacion
estatal, la seleccién del futuro contratista no puede motivarse en razones subjetivas que
afecten la imparcialidad de la entidad publica. Asi lo determina el primer inciso del
articulo 5 de la Ley 1.150 de 2007, indicando que «Es objetiva la seleccion en la cual la
escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier
clase de motivacién subjetiva». Ademas, la norma citada agrega que los factores de
escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones
0 sus equivalentes, tendran en cuenta criterios como la experiencia y la capacidad
juridica, financiera y de organizacion, entre otros elementos que garanticen la
escogencia de la mejor opcidn de negocio para la entidad estatal.

En esta perspectiva, los requisitos habilitantes o de participacién, asi como los
criterios de evaluacion o de calificacion con puntos, son instrumentos por medio de los
cuales se pretende la materializacion del principio de seleccion objetiva en la
contratacion publica. Sin embargo, en algunas ocasiones, asi se establezcan requisitos
habilitantes y factores de calificacion 6ptimos, se presentan circunstancias de empate
una vez aplicados estos criterios. Como lo ha indicado la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente en el «Manual para el manejo de los
incentivos en los procesos de contratacién», «Dos ofertas resultan empatadas cuando
obtienen la misma cantidad de puntos luego de aplicar las reglas establecidas en los
pliegos de condiciones; u, ofrecen el mismo precio en los casos de minima cuantia». Es
decir, el empate es un evento en el cual dos o mas oferentes alcanzan una puntuacion
similar, al ponderarse los criterios de calificacion que, en principio, aplican al
procedimiento de seleccion.

Pero, ni siquiera los casos de empate limitan el alcance de la seleccién objetiva
en la contratacion estatal. Por el contrario, en estos supuestos también debe
mantenerse indemne tal postulado. En consecuencia, el desempate no puede
propiciarse acudiendo arbitrariamente a consideraciones subjetivas que no estén
amparadas en el ordenamiento juridico, sino que deben aplicarse los factores permitidos
por las disposiciones normativas que regulan esta materia. Precisamente, dentro de
dichas disposiciones se encuentra el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. La
jurisprudencia comparte la idea de que los criterios de desempate deben estar
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establecidos de antemano y constituyen un limite a la discrecionalidad administrativa en
los procedimientos de seleccion’.

En tal sentido, la Corte Constitucional explica que cuando la ley establece
factores de desempate obligatorios, las entidades estatales no pueden inaplicarlos,
porque ello podria vulnerar el principio de igualdad, especialmente, cuando algunos de
estos criterios surgen como acciones afirmativas para ciertos sectores de la poblacion?.
Es mas, segun el Consejo de Estado, ir en contra de los factores de desempate
establecidos expresamente genera la nulidad del contrato, conforme al articulo 44,
inciso 1° de la Ley 80 de 19933,

Ahora bien, en cumplimiento de los principios de reciprocidad y de pacta sunt
servanda, los factores de desempate que rigen la contratacion estatal deben guardar
armonia con los tratados comerciales internacionales suscritos por el Estado
colombiano. Por tanto, las normas internas deben acoplarse a lo establecido en los
acuerdos, pues estos prevalecen. Asi lo precis6 la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente en el numeral IV, literal C, del «Manual para el
manejo de los incentivos en los procesos de contratacion».

2.2. Vigencia y ambito de aplicacion de la Ley 2069 de 2020

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 de dicho cuerpo
normativo, «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 posibilidad de que el gobierno nacional, en ejercicio de la potestad
reglamentaria que le confiere el articulo 189, numeral 11, de la Constitucién Politica,
expida el decreto correspondiente que permita la cumplida ejecucién de esta Ley.

En cuando a su contenido, es importante sefialar 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 socioeconomicas de cada region».
En desarrollo de esta finalidad, se establecen medidas de apoyo para las micro,

' Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 29 de octubre de 2.015. Consejera
Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Expediente: 31.918.

2 Corte Constitucional. Sentencia T-684A del 14 de septiembre de 2011. Magistrado Ponente:
Mauricio Gonzalez Cuervo.

3 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 6 de diciembre de 2.013. Consejera
Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Expediente: 27.506. En efecto, el articulo 44, inciso 1°, de la
Ley 80 de 1993 establece que «Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos
previstos en el derecho comun [...]», y uno de los supuestos consagrados en el derecho comun es el
llamado «objeto ilicito», que se presenta cuando se contrarian las normas de orden publico, de
conformidad con el articulo 1.519 del Cédigo Civil.
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pequefias y medianas empresas —-mipymes—, mediante la racionalizacion vy
simplificacién de los tramites vy 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®.

Como se indicd, 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) promocion del acceso de las mipymes al mercado de
compras publicas, v) promocion 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. Teniendo en
cuenta que la consulta esta relacionada con la interpretacion del articulo 35 de la referida
Ley, a continuacion se estudiara el contenido y alcance de dicha norma.

2.3. Derogatoria producida por el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 al articulo
2.2.1.1.2.2.9. del Decreto 1.082 de 2015.

El articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 modifica la regulacion de los factores de
desempate en la contratacion estatal. En consideracion a que en la consulta se solicita
que la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente efectue
ciertas precisiones hermenéuticas sobre algunos numerales de dicho articulo, la
Agencia se pronunciara sobre el alcance que otorga a tales disposiciones, sin pasar por
alto la novedad de la Ley 2069 de 2020 —dada su reciente entrada en vigencia—y la
ausencia de pronunciamientos jurisprudenciales o estudios doctrinarios sobre el tema,
que seguramente contribuiran a decantar la interpretacion de las normas en comento.

Al respecto, pese a que el paragrafo 3 dispone que el Gobierno Nacional podra
regular los supuestos en que concurran dos o mas factores de desempate, se considera
que el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 goza de aplicacion directa desde la fecha de
su promulgacion, es decir, no requiere de una reglamentacion previa como presupuesto
para su eficacia. Esta precision reviste importancia, porque algunos enunciados

4 Articulos 2 al 29.

5 Articulos 30 al 36.
6 Articulos 37 al 45.
7 Articulos 46 al 73.

8 Articulos 74 al 83.
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normativos de la Ley bajo analisis establecen un mandato de reglamentacién, dirigido
al gobierno nacional, como condicién para aplicar lo dispuesto en dicha Ley.

Por ejemplo, en lo que a las compras publicas se refiere, el paragrafo primero
del articulo 30, que alude a la participacion de mipymes en procedimientos de minima
cuantia, establece que «Las particularidades del procedimiento aqui previsto, asi como
la posibilidad que tengan las entidades de realizar estas adquisiciones a Mipymes o
establecimientos que correspondan a la definicion de "gran almacén" sefalada por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se determinaran en el reglamento que para
el efecto expida el Gobierno Nacional». En un sentido similar, el paragrafo segundo del
mismo articulo expresa que «La contratacion a que se refiere el presente articulo se
realizara exclusivamente con las reglas en él contempladas y en su reglamentacion.

[...]».

Asi mismo, el articulo 31, en el segundo inciso, determina que «El Gobierno
Nacional reglamentara la definicién de los criterios diferenciales, sobre reglas objetivas
que podran implementar las Entidades Estatales». Del mismo modo, el paragrafo
primero del articulo 32 establece que «La definicion de emprendimientos y empresas de
mujeres se reglamentara por el gobierno nacional», en tanto que el inciso cuarto del
articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020,
indica que en los pliegos de condiciones las entidades estatales deben prever
mecanismos que garanticen la provision de bienes y servicios por parte de sujetos de
especial proteccidn constitucional «[...] en las condiciones que sefale el reglamento».

Lo mismo no sucede con el articulo 35. En efecto, si bien los factores de
desempate regulados en el articulo 35 deben aplicarse «[...] de forma sucesiva y
excluyente para seleccionar al oferente favorecido, respetando en todo caso los
compromisos internacionales vigentes» —segun lo dispone el inciso primero—, el
paragrafo tercero del mencionado articulo establece que «El Gobierno Nacional podra
reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos en que concurran dos o
mas de los factores aqui previstos». En otras palabras, dicho paragrafo le asigna
potestad reglamentaria al gobierno nacional para definir factores que permitan
desempatar las ofertas en aquellos casos en que varios oferentes reinan al tiempo dos
0 mas de los factores previstos en el articulo 35.

A continuacion, el articulo en mencién establece los factores de desempate que
se deben seguir de manera sucesiva, sin indicar tampoco en cada numeral que su
eficacia dependa de lo que determine el reglamento. La Unica alusién que se hace al
reglamento se encuentra en el paragrafo tercero del articulo que se viene comentando,
no para condicionar la aplicacion de todo lo dispuesto en aquel, sino para indicar que
«El Gobierno Nacional podra reglamentar la aplicacion de factores de desempate en
casos en que concurran dos o mas de los factores aqui previstos» (Enfasis fuera de
texto).

Como se observa se trata de una competencia que, en concordancia con el
articulo 189.11 superior, el gobierno nacional puede ejercer discrecionalmente para la
ejecucion de las leyes. Por tanto, sin perjuicio de que el Gobierno Nacional ejerza la
potestad reglamentaria para regular los casos en que concurren dos 0 mas de los
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factores de desempate, no es necesaria la existencia del reglamento como presupuesto
necesario para aplicar el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. De este modo, se concluye
que los factores de desempate del articulo citado son exigibles desde la fecha de su
promulgacion, es decir, deben tenerse en cuenta en los procesos de seleccidén que se
inicien después del 31 de diciembre de 2020.

Ademas, si existe un tratado o acuerdo comercial que establezca disposiciones
especiales en materia de compras y contratacidon publica, prevalece la regulacion
contenida en aquel. Esta conclusién también se fundamenta en el articulo 2.2.1.2.4.1.1
del Decreto 1082 de 2015, segun el cual «Las Entidades Estatales deben adelantar los
Procesos de Contratacion de acuerdo con lo previsto en los Acuerdos Comerciales,
cuando estos les sean aplicables». La Ley 2069 de 2020 no establece que ante la
existencia de tratados o acuerdos comerciales que rijan el procedimiento de seleccion
el organo contratante se debe abstener de aplicar algunos numerales del articulo 35,
sino que lo que indica es que la entidad estatal debe consultar en cada caso cuales son
las disposiciones del acuerdo comercial y si son o no compatibles con los factores de
desempate. En caso negativo, prevalece el tratado.

Ahora bien, hasta la promulgacion de la Ley 2069 de 2020, el articulo
2.2.1.1.2.2.9. del Decreto 1082 de 2015 regulaba los factores de desempate que debian
aplicarse en los procesos de seleccidon. En efecto, esta disposicién reglamentaria
indicaba:

En caso de empate en el puntaje total de dos o mas ofertas, la Entidad Estatal
escogera el oferente que tenga el mayor puntaje en el primero de los factores
de escogencia y calificacion establecidos en los pliegos de condiciones del
Proceso de Contrataciéon. Si persiste el empate, escogera al oferente que
tenga el mayor puntaje en el segundo de los factores de escogencia y
calificacion establecidos en los pliegos de condiciones del Proceso de
Contratacion y asi sucesivamente hasta agotar la totalidad de los factores de
escogencia y calificacion establecidos en los pliegos de condiciones.

Si persiste el empate, la Entidad Estatal debe utilizar las siguientes reglas de
forma sucesiva y excluyente para seleccionar el oferente favorecido,
respetando los compromisos adquiridos por Acuerdos Comerciales:

1. Preferir la oferta de bienes o servicios nacionales frente a la oferta de
bienes o servicios extranjeros.

2. Preferir las ofertas presentada por una Mipyme nacional.

3. Preferir la oferta presentada por un consorcio, union temporal o promesa
de sociedad futura siempre que: (a) esté conformado por al menos una
Mipyme nacional que tenga una participacion de por lo menos el veinticinco
por ciento (25%); (b) la Mipyme aporte minimo el veinticinco por ciento (25%)
de la experiencia acreditada en la oferta; y (c) ni la Mipyme, ni sus accionistas,
socios o representantes legales sean empleados, socios o accionistas de los
miembros del consorcio, union temporal o promesa de sociedad futura.

4. Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite en las
condiciones establecidas en la ley que por lo menos el diez por ciento (10%)
de su nomina esta en condicién de discapacidad a la que se refiere la Ley
361 de 1997. Si la oferta es presentada por un consorcio, unién temporal o
promesa de sociedad futura, el integrante del oferente que acredite que el

Pagina 6 de 8
2" El futuro
es de todos

”“"I I www.colombiacompra.gov.co

Colombia Compra Eficiente
Tel. (+57 1)7956600 ¢ Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia




diez por ciento (10%) de su ndmina esta en condicién de discapacidad en los
términos del presente numeral, debe tener una participacién de por lo menos
el veinticinco por ciento (25%) en el consorcio, union temporal o promesa de
sociedad futura y aportar minimo el veinticinco por ciento (25%) de la
experiencia acreditada en la oferta.

5. Utilizar un método aleatorio para seleccionar el oferente, método que
debera haber sido previsto en los pliegos de condiciones del Proceso de
Contratacion.

En criterio de esta Agencia, dicha norma debe entenderse derogada por el
articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. Ello no solo porque el articulo 84 de esta Ley dice
que «rige a partir del momento de su promulgacién», es decir, desde el 31 de diciembre
de 2020, sino ademas porque la misma disposicion sefala que la Ley 2069 de 2020
deroga «[...] todas las disposiciones que le sean contrarias». Se presenta una antinomia
o contradiccion normativa cuando dos o mas disposiciones normativas regulan en
sentido diferente un tema. Bajo esta consideracion, como el articulo 35 de la Ley 2069
de 2020 regula en forma distinta a como lo hacia el articulo 2.2.1.1.2.2.9. del Decreto
1082 de 2015 la aplicacién de los factores de desempate, este ultimo debe entenderse
derogado. Un argumento adicional para sostener esta tesis tiene que ver con el
fendmeno de la pérdida de fuerza ejecutoria —0 decaimiento— de los actos
administrativos, regulado en el numeral 2 del articulo 91 de la Ley 1437 de 2011. Esta
norma sefala que los actos administrativos pierden fuerza ejecutoria «Cuando
desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho». Dado que el Decreto 1082 de
2015 es un reglamento secundum legem —es decir, que desarrolla una norma de mayor
jerarquia—, la expedicion de una ley en sentido formal —es decir, una fuente que
condiciona el contenido de este ultimo—, hace que la disposicion reglamentaria
decaiga.

3. Respuestas

«1. ¢, Cual de los factores de desempate son aplicables a los contenidos en la
Ley 2069 de 2020 o el Decreto 1082 de 20157 (sic)

»2. ¢ Los factores de desempate de la Ley 2069 de 2020 son aplicables a las
entidades estatales sin considerar su régimen de contratacion?»

El articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, que modifica el régimen de los factores de
desempate en la contratacion estatal, se encuentra vigente y goza de aplicacion directa
desde la fecha de su promulgacién, es decir, no requiere de una reglamentacion previa
como presupuesto para su eficacia. Estos criterios de desempate actualmente son
aplicables a todas las entidades estatales, independientemente de su régimen de
contratacion.

Ademas, si bien los factores de desempate regulados en el articulo 35 deben
aplicarse «[...] de forma sucesiva y excluyente para seleccionar al oferente favorecido,
respetando en todo caso los compromisos internacionales vigentes» —segun lo dispone
el inciso primero—, el paragrafo tercero del mencionado articulo establece que «El
Gobierno Nacional podra reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos
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en que concurran dos o mas de los factores aqui previstos». En otras palabras, dicho
paragrafo le asigna potestad reglamentaria al gobierno nacional para definir factores
que permitan desempatar las ofertas en aquellos casos en que varios oferentes retinan
al tiempo dos o0 mas de los factores previstos en el articulo 35.

Ahora bien, hasta la promulgacion de la Ley 2069 de 2020, el articulo
2.2.1.1.2.2.9. del Decreto 1082 de 2015 regulaba los factores de desempate que debian
aplicarse en los procesos de seleccion. En criterio de esta Agencia, dicha norma debe
entenderse derogada por el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. Ello no solo porque el
articulo 84 de esta Ley dice que «rige a partir del momento de su promulgaciény», es
decir, desde el 31 de diciembre de 2020, sino ademas porque la misma disposicion
sefala que la Ley 2069 de 2020 deroga «][...] todas las disposiciones que le sean
contrarias».

Un argumento adicional para sostener esta tesis tiene que ver con el fendmeno
de la pérdida de fuerza ejecutoria —o decaimiento— de los actos administrativos, regulado
en el numeral 2 del articulo 91 de la Ley 1437 de 2011. Dado que el Decreto 1082 de
2015 es un reglamento secundum legem —es decir, que desarrolla una norma de mayor
jerarquia—, la expedicion de una ley en sentido formal —es decir, una fuente que
condiciona el contenido de este ultimo—, hace que la disposicion reglamentaria decaiga.

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

Atentamente,

s

JorgevAugusto Tirado Navarro
Subdirector Gestidon Contractual ANCP - CCE

Cristian Andrés Diaz Diez

Flabord: Gontratista de la Subdireccion de Gestion Contractual
Revis6: Juan David Montoya Pen_agos_ _
" .. Gestor T1-15 de la Subdireccion de Gestion Contractual
A .. Jorge Augusto Tirado Navarro
probd:

Subdirector de Gestién Contractual ANCP — CCE
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E ‘E COLOMBIA COMPRA EFICIENTE
Rad No. RS20210204000741

CCE-DES-FM-17

Bogota, 04 Febrero 2021

Sefior

Alfonso Medina Fuentes

Bogota D.C.
Concepto C — 015 de 2021

Temas: SELECCION OBJETIVA — Contratacion estatal — Concepto /
EMPATE - Procedimiento de seleccion — Concepto /
FACTORES DE DESEMPATE — Caracteristicas — Limites / LEY
DE EMPRENDIMIENTO — Ley 2069 de 2020 - Vigencia /
FACTORES DE DESEMPATE - Ley 2069 — Articulo 35 —
Acreditacion.

Radicacion: Respuesta a consulta # P20210112000149

Estimado sefior Medina:

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 12 de enero del 2021.

1. Problema planteado

Usted formula las siguientes preguntas, relacionadas con el contenido del articulo 35 de
la Ley 2069 de 2020, «Por medio de la cual se impulsa el emprendimiento en Colombiax:

«1. Solicitud de aclaracién frente al enunciado:

»“Preferir la propuesta de la mujer cabeza de familia, mujeres victimas de la
violencia intrafamiliar o de la persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente; o, la de un proponente plural constituido por mujeres
cabeza de familia, mujeres victimas de violencia intrafamiliar y/o personas
juridicas en las cuales participe o participen mayoritariamente”. [...]

»Frente al citado numeral, no se comprende si cuando la norma determina
que las entidades estatales se decantaran por la propuesta del oferente en
el que participe o participen mayoritariamente mujeres cabeza de familia o
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2" El futuro
L' es de todos
Colombia Compra Eficiente

Tel. (+57 1)7956600 ¢ Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia

”“"Iml www.colombiacompra.gov.co



victimas de violencia intrafamiliar, dicha participacion hace referencia a
preferir la oferta de una empresa conformada, por ejemplo, por un nimero de
mujeres que, en las condiciones expuestas por la ley, supere numéricamente
a los demas integrantes de la organizacion. O si el concepto de
“participacion” de la norma se relaciona con el porcentaje que
mayoritariamente debera tener una mujer en condicion de vulnerabilidad
sobre las acciones de una empresa. En este sentido, ¢quién sera el
adjudicatario si dos 0 mas empresas logran acreditar este requisito? ¢ se
elegira a la empresa que mas mujeres cabeza de familia o victimas de
violencia intrafamiliar logre acreditar frente a las demas?

»Adicionalmente, se solicita a la entidad aclarar con mayor rigor los alcances
de la aplicacion de este requisito cuando participen del proceso proponentes
plurales, pues la norma, segun nuestro criterio, no define con claridad cuando
una estructura plural, constituida por dos 0 mas empresas, se considerara
que esta compuesta por mujeres en condicion de vulnerabilidad; es decir,
;bastara con que uno de los integrantes del consorcio o unién temporal
tengan en su planta una mujer en estas condiciones? o ¢debera existir una
mayoria de trabajadoras en estas condiciones frente a la sumatoria de los
empleados de las empresas que conforman la estructura plural?

»Finalmente, frente a este enunciado, se le solicita a la entidad por favor
esclarecer cuales seran los instrumentos que utilizaran las entidades
publicas para validar la condicion de una mujer como cabeza de familia o
victima de violencia intrafamiliar. Lo anterior pues, aunque se comprende
que la norma esta en proceso de reglamentacion, es importante, a partir de
la promulgacién de la misma, que las empresas conozcan por medio de que
mecanismos podran demostrar y validar ante las entidades estatales la
existencia de estas condiciones de vulnerabilidad en una de sus trabajadoras.

»2. Solicitud de aclaracion frente al enunciado:

»“Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite la vinculacion
en mayor proporcion de personas mayores que no sean beneficiarios de la
pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido el
requisito de edad de pensién establecido en la Ley”. [...].

»Para este enunciado, respetuosamente se le solicita a la entidad aclarar el
alcance de la expresion “mayor proporcion”, pues dentro de la norma no
queda claro si las entidades estatales se decantaran por los oferentes que
tengan un porcentaje determinado de trabajadores, respecto del total de su
planta, en las condiciones descritas (como ocurre actualmente con el criterio
de discapacidad); o si por el contrario, la “proporcion” hace referencia a un
criterio meramente cuantitativo, segun el cual las entidades estales elegiran
al proponente que mas personas mayores sin pension logren acreditar en su
planta.

»3. Solicitud de aclaracion frente al enunciado:
»“Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite, en las
condiciones establecidas en la ley, que por lo menos diez por ciento (10%)

de su nébmina pertenece a poblacion indigena, negra, afrocolombiana, raizal,
palanquera, Rom o gitanas”. [...].
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»Frente a este criterio de desempate, amablemente se le solicita a la entidad
por favor esclarecer cuales seran los instrumentos que utilizaran las
entidades publicas para validar la condicion de una persona como integrante
de cualquiera de los grupos poblacionales citados en el numeral. Lo anterior,
toda vez que en la actualidad no existe un documento que acredite la
condicién de una persona dentro de dichos sectores poblacionales, y de alli
gue no se comprenda como las entidades estatales realizaran la respectiva
verificacion de este requisito y como los proponentes podran acreditarlo.

»4. Solicitud de aclaracién frente al enunciado:

»Preferir la propuesta de personas en proceso de reintegracion
reincorporacion (sic) o de la persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente; o, la de un proponente plural constituido por personas en
proceso de reincorporacion, y/o personas juridicas en las cuales participe o
participen mayoritariamente. [...].

»Frente al citado numeral, se presenta la misma confusion con el vocablo
“participacion” del numeral relacionado con mujeres en condicion de
vulnerabilidad (punto 1 del presente documento). Se podria comprender del
enunciado, que las entidades estatales daran prevalencia a la propuesta
presentada por un proponente conformado en su mayoria por personas en
proceso de reintegracion o reincorporacion. ;Es correcto nuestro
entendimiento?

»Sin embargo, no es claro como las entidades escogeran entre dos o0 mas
propuestas que logren acreditar dicho requisito, ¢ se elegira al oferente que
acredite un nimero mayor de personas en transito a la sociedad civil? Pero
en ese caso ¢,no se estaria atentando contra el principio de seleccién objetiva
de la contratacion publica al privilegiar empresas que tengan mayor
capacidad de contratacion? Entonces ;se tomara alguna proporcion
respecto de la planta de personal para acreditar este requisito, y en caso de
empate, la entidad vinculara el subsiguiente criterio de desempate?

»5. Solicitud de aclaracion frente al enunciado:

»“Preferir la oferta presentada por un proponente plural siempre que: (a) este
conformado por al menos una madre cabeza de familia y/o una persona en
proceso de reincorporacion o reintegracion, o una persona juridica en la cual
participe o participen mayoritariamente, y, que tenga una participacion de
por lo menos el veinticinco por ciento (25%) en el proponente plural; (b) la
madre cabeza de familia, la persona en proceso de reincorporacién o
reintegracion, o la persona juridica aporte minimo el veinticinco por ciento
(25%) de la experiencia acreditada en la oferta; y (c) ni la madre cabeza de
familia o persona en proceso de reincorporacion o reintegracion, ni la
persona juridica, ni sus accionistas, socios o representantes legales sean
empleados, socios o accionistas de los miembros del proponente plural’. |

1.

»Frente a este numeral se presentan multiples confusiones procedimentales,
pues la norma inicialmente manifiesta que, al llegar a este criterio de
desempate, se preferird la oferta de un proponente plural bajo tres
condiciones; la primera que este conformado por al menos una madre
cabeza de familia o una persona en transito a la sociedad civil.
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»Sin embargo, no hay claridad respecto de lo que significa que el proponente
plural este conformado por alguno de los dos casos; es decir; ;bastara con
que una persona independientemente de su cargo o rol en los dos 0 mas
integrantes del proponente plural este en estas condiciones para acreditar
este requisito para todo el consorcio? o 4se hace referencia a alguno de los
representantes legales del consorcio o unidn temporal? La anterior duda
surge, en otros aspectos, porque técnicamente la entidad estatal ya habra
tenido la posibilidad de evaluar estos requisitos en los criterios precedentes.

»Adicionalmente, dentro de este mismo requisito no es claro si lo que quiere
decir el Gobierno Nacional en dicho numeral, es que la persona juridica que
conforme al proponente plural y tenga dentro de su planta a la mujer cabeza
de familia o a la persona en transito a la sociedad civil y quiera acogerse a
este requisito, debera participar por lo menos del 25% del consorcio o union
temporal. En este sentido, ¢ es correcto nuestro entendimiento de la norma?

»Por otra parte, el literal C del presente numeral determina que se elegira la
oferta de un proponente plural siempre que se cumpla otra condicién y es
que: “(...) ni la madre cabeza de familia o persona en proceso de
reincorporacién o reintegracion, ni la persona juridica, ni sus accionistas,
socios o representantes legales sean empleados, socios o accionistas de los
miembros del proponente plural”. Por lo anterior, y a partir del no
entendimiento de este enunciado, se solicita a la entidad esclarecer el
significado del literal C para efectos de una mejor comprension del alcance
del numeral.

»Finalmente, se consulta a la entidad por que no se incluye dentro de este
criterio de desempate a los proponentes individuales; lo que nos conlleva a
consultar bajo este mismo entendido ¢ cual es el equivalente de este criterio
en el caso de las personas juridicas que se presenten individualmente y se
enfrenten a algin consorcio?

»6. Solicitud de aclaracion frente al enunciado:

»“Preferir la oferta presentada por el proponente plural constituido por micro
y/o pequefias empresas, cooperativas o asociaciones mutuales.”

»Frente a este enunciado, respetuosamente se solicita a la entidad aclarar
cual sera el criterio de desempate equivalente para proponentes individuales
que lleguen a este punto del proceso. Lo anterior, pues el enunciado solo
hace referencia a la preferencia que tendran las entidades estatales por los
proponentes plurales constituidos por micro y pequefias empresas,
cooperativas o asociaciones mutuales.

»7. Aplicacion de la Ley 2069 de 2020 en el marco de los acuerdos
comerciales

»Teniendo en cuenta la participacion de personas juridicas extranjeras en los
procesos de contratacion publica locales, en el marco de los acuerdos
comerciales existentes, respetuosamente se solicita a la Agencia de
Nacional de Contratacion Publica, aclarar de qué forma las entidades
publicas procederan a aplicar los criterios de desempate, consagrados en el
articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, en el caso de que un proponente
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extranjero, de un pais con acuerdo comercial vigente, participe en un proceso
de contratacién publica.

»La anterior consulta, toda vez que el Manual para el manejo de los
incentivos en los Procesos de Contratacion es manifiesto frente a las reglas
de desempate, estableciendo que: “cuando en la evaluacion de las ofertas
sea aplicable un acuerdo comercial, no sera posible aplicar los factores de
desempate (...)".

»En este sentido, y teniendo en cuenta el aumento de criterios de desempate
a partir de esta nueva norma, ¢jcuales numerales de los estipulados el
articulo 35 deben ser tenidos en cuenta en el caso puntual de la presencia
de un oferente extranjero con el que exista un acuerdo comercial?». (sic)

2. Consideraciones

La Subdireccién de Gestion Contractual respondera la consulta, luego de analizar los
siguientes temas: i) definicidn de los criterios de desempate en la contratacion estatal, ii)
vigencia y ambito de aplicacion de la Ley 2069 de 2020 vy iii) forma de acreditacion de
los factores de desempate consagrados en el articulo 35 de la mencionada Ley.

Es importante destacar que la Agencia Nacional de Contratacién Publica —
Colombia Compra Eficiente se pronuncio, en términos generales, sobre los factores de
desempate en los procedimientos de contratacion estatal, en los conceptos C-285 del
4 de mayo de 2020, C-481 del 27 de julio de 2020, C-514 y C-535 del 26 de agosto de
2020 y C-556 del 31 de agosto de 2020. Algunas de las consideraciones de estos
conceptos se reiteran a continuacion.

2.1. Factores de desempate en la contrataciéon estatal: concepto y caracteristicas

Dado que la seleccion objetiva es uno de los principios medulares de la contratacion
estatal, la seleccion del futuro contratista no puede motivarse en razones subjetivas que
afecten la imparcialidad de la entidad publica. Asi lo determina el primer inciso del
articulo 5 de la Ley 1.150 de 2007, indicando que «Es objetiva la seleccion en la cual la
escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier
clase de motivacion subjetiva». Ademas, la norma citada agrega que los factores de
escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones
0 sus equivalentes, tendran en cuenta criterios como la experiencia y la capacidad
juridica, financiera y de organizacién, entre otros elementos que garanticen la
escogencia de la mejor opcion de negocio para la entidad estatal.

En esta perspectiva, los requisitos habilitantes o de participacién, asi como los
criterios de evaluacion o de calificacién con puntos, son instrumentos por medio de los
cuales se pretende la materializacién del principio de seleccion objetiva en la
contratacion publica. Sin embargo, en algunas ocasiones, asi se establezcan requisitos
habilitantes y factores de calificacion 6ptimos, se presentan circunstancias de empate
una vez aplicados estos criterios. Como lo ha indicado la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente en el «Manual para el manejo de los
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incentivos en los procesos de contratacién», «Dos ofertas resultan empatadas cuando
obtienen la misma cantidad de puntos luego de aplicar las reglas establecidas en los
pliegos de condiciones; u, ofrecen el mismo precio en los casos de minima cuantia». Es
decir, el empate es un evento en el cual dos o mas oferentes alcanzan una puntuacion
similar, al ponderarse los criterios de calificacion que, en principio, aplican al
procedimiento de seleccion.

Pero, ni siquiera los casos de empate limitan el alcance de la seleccién objetiva
en la contratacion estatal. Por el contrario, en estos supuestos también debe
mantenerse indemne tal postulado. En consecuencia, el desempate no puede
propiciarse acudiendo arbitrariamente a consideraciones subjetivas que no estén
amparadas en el ordenamiento juridico, sino que deben aplicarse los factores permitidos
por las disposiciones normativas que regulan esta materia. Precisamente, dentro de
dichas disposiciones se encuentra el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. La
jurisprudencia comparte la idea de que los criterios de desempate deben estar
establecidos de antemano y constituyen un limite a la discrecionalidad administrativa en
los procedimientos de seleccién’.

En tal sentido, la Corte Constitucional explica que cuando la ley establece
factores de desempate obligatorios, las entidades estatales no pueden inaplicarlos,
porque ello podria vulnerar el principio de igualdad, especialmente, cuando algunos de
estos criterios surgen como acciones afirmativas para ciertos sectores de la poblacion?.
Es mas, segun el Consejo de Estado, ir en contra de los factores de desempate
establecidos expresamente genera la nulidad del contrato, conforme al articulo 44,
inciso 1° de la Ley 80 de 19933,

Ahora bien, en cumplimiento de los principios de reciprocidad y de pacta sunt
servanda, los factores de desempate que rigen la contratacion estatal deben guardar
armonia con los tratados comerciales internacionales suscritos por el Estado
colombiano. Por tanto, las normas internas deben acoplarse a lo establecido en los
acuerdos, pues estos prevalecen. Asi lo precis6 la Agencia Nacional de Contratacion
Pudblica — Colombia Compra Eficiente en el numeral IV, literal C, del «Manual para el
manejo de los incentivos en los procesos de contratacion».

' Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 29 de octubre de 2.015. Consejera
Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Expediente: 31.918.

2 Corte Constitucional. Sentencia T-684A del 14 de septiembre de 2011. Magistrado Ponente:
Mauricio Gonzalez Cuervo.

3 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 6 de diciembre de 2.013. Consejera
Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Expediente: 27.506. En efecto, el articulo 44, inciso 1°, de la
Ley 80 de 1993 establece que «Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos
previstos en el derecho comun [...]», y uno de los supuestos consagrados en el derecho comun es el
llamado «objeto ilicito», que se presenta cuando se contrarian las normas de orden publico, de
conformidad con el articulo 1.519 del Cédigo Civil.
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2.2. Vigencia y ambito de aplicacion de la Ley 2069 de 2020

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 de dicho cuerpo
normativo, «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 posibilidad de que el gobierno nacional, en ejercicio de la potestad
reglamentaria que le confiere el articulo 189, numeral 11, de la Constitucién Politica,
expida el decreto correspondiente que permita la cumplida ejecucion de esta Ley.

En cuando 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, consolidacion 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 socioecondémicas de cada regiony».
En desarrollo de esta finalidad, se establecen medidas de apoyo para las micro,
pequefias y medianas empresas —mipymes—, mediante la racionalizacion y
simplificacién 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 educacién 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 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) promocion del acceso de las mipymes al mercado de
compras publicas, v) promocion 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. Teniendo en
cuenta que la consulta esta relacionada con la interpretacion del articulo 35 de la referida
Ley, a continuacién se estudiara el contenido y alcance de dicha norma.

4 Articulos 2 al 29.

5 Articulos 30 al 36.
6 Articulos 37 al 45.
7 Articulos 46 al 73.

8 Articulos 74 al 83.
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2.3. Forma de acreditacion de los factores de desempate consagrados en el
articulo 35 de la Ley 2069 de 2020

El articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 modifica la regulacion de los factores de
desempate en la contratacion estatal. En consideracion a que en la consulta se solicita
que la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente efectie
ciertas precisiones hermenéuticas sobre algunos numerales de dicho articulo, la
Subdireccién de Gestion Contractual se pronunciara sobre el alcance que otorga a tales
disposiciones, sin pasar por alto la novedad de la Ley 2069 de 2020 —dada su reciente
entrada en vigencia— y la ausencia de pronunciamientos jurisprudenciales o estudios
doctrinarios sobre el tema, que seguramente contribuiran a decantar la interpretacién de
las normas en comento.

Al respecto, pese a que el paragrafo 3 dispone que el Gobierno Nacional podra
regular los supuestos en que concurran dos o mas factores de desempate, se considera
que el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 goza de aplicacion directa desde la fecha de
su promulgacion, es decir, no requiere de una reglamentacion previa como presupuesto
para su eficacia. Esta precision reviste importancia, porque algunos enunciados
normativos de la Ley bajo analisis establecen un mandato de reglamentacion, dirigido
al gobierno nacional, como condicion para aplicar lo dispuesto en dicha Ley.

Por ejemplo, en lo que a las compras publicas se refiere, el paragrafo primero
del articulo 30, que alude a la participacién de mipymes en procedimientos de minima
cuantia, establece que «Las particularidades del procedimiento aqui previsto, asi como
la posibilidad que tengan las entidades de realizar estas adquisiciones a Mipymes o
establecimientos que correspondan a la definicion de "gran almacén" sefalada por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se determinaran en el reglamento que para
el efecto expida el Gobierno Nacional». En un sentido similar, el paragrafo segundo del
mismo articulo expresa que «La contratacion a que se refiere el presente articulo se
realizara exclusivamente con las reglas en él contempladas y en su reglamentacion.

[...]».

Asi mismo, el articulo 31, en el segundo inciso, determina que «El Gobierno
Nacional reglamentara la definicion de los criterios diferenciales, sobre reglas objetivas
que podran implementar las Entidades Estatales». Del mismo modo, el paragrafo
primero del articulo 32 establece que «La definicidn de emprendimientos y empresas de
mujeres se reglamentara por el gobierno nacional», en tanto que el inciso cuarto del
articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020,
indica que en los pliegos de condiciones las entidades estatales deben prever
mecanismos que garanticen la provisién de bienes y servicios por parte de sujetos de
especial proteccién constitucional «[...] en las condiciones que sefale el reglamento».

Lo mismo no sucede con el articulo 35. En efecto, si bien los factores de
desempate regulados en el articulo 35 deben aplicarse «[...] de forma sucesiva y
excluyente para seleccionar al oferente favorecido, respetando en todo caso los
compromisos internacionales vigentes» —segun lo dispone el inciso primero—, el
paragrafo tercero del mencionado articulo establece que «El Gobierno Nacional podra
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reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos en que concurran dos o
mas de los factores aqui previstos». En otras palabras, dicho paragrafo le asigna
potestad reglamentaria al gobierno nacional para definir factores que permitan
desempatar las ofertas en aquellos casos en que varios oferentes reunan al tiempo dos
0 mas de los factores previstos en el articulo 35.

A continuacion, el articulo en mencion establece los factores de desempate que
se deben seguir de manera sucesiva, sin indicar tampoco en cada numeral que su
eficacia dependa de lo que determine el reglamento. La unica alusién que se hace al
reglamento se encuentra en el paragrafo tercero del articulo que se viene comentando,
no para condicionar la aplicacion de todo lo dispuesto en aquel, sino para indicar que
«El Gobierno Nacional podra reglamentar la aplicacion de factores de desempate en
casos en que concurran dos o mas de los factores aqui previstos» (Enfasis fuera de
texto).

Como se observa se trata de una competencia que, en concordancia con el
articulo 189.11 superior, el gobierno nacional puede ejercer discrecionalmente para la
ejecucion de las leyes. Por tanto, sin perjuicio de que el Gobierno Nacional ejerza la
potestad reglamentaria para regular los casos en que concurren dos 0 mas de los
factores de desempate, no es necesaria la existencia del reglamento como presupuesto
necesario para aplicar el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. De este modo, se concluye
que los factores de desempate del articulo citado son exigibles desde la fecha de su
promulgacion, es decir, deben tenerse en cuenta en los procesos de seleccidén que se
inicien después del 31 de diciembre de 2020.

Luego de aclarar que el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 se encuentra vigente
y que no requiere reglamentacion previa para que sea exigible en los procedimientos de
seleccion, es menester hacer referencia al objeto de la consulta. En ella se formulan
preguntas sobre el sentido y forma de acreditacion de los factores de desempate
previstos en los numerales 2, 4, 5,6, 7 y 9, asi como frente al contenido del primer inciso
del articulo 35 sobre los compromisos contenidos en los tratados o acuerdos
comerciales. Las disposiciones normativas, objeto de consulta, estan redactadas de la
siguiente manera:

En caso de empate en el puntaje total de dos o mas ofertas en los Procesos
de Contratacion realizados con cargo a recursos publicos, los Procesos de
Contratacion realizados por las Entidades Estatales indistintamente de su
régimen de contrataciéon, asi como los celebrados por los Procesos de
Contratacion de los patrimonios auténomos constituidos por Entidades
Estatales, el contratante debera utilizar las siguientes reglas de forma
sucesiva y excluyente para seleccionar al oferente favorecido, respetando en
todo caso los compromisos internacionales vigentes

[..]

2. Preferir la propuesta de la mujer cabeza de familia, mujeres victimas de la
violencia intrafamiliar o de la persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente; o, la de un proponente plural constituido por mujeres
cabeza de familia, mujeres victimas de violencia intrafamiliar y/o personas
juridicas en las cuales participe o participen mayoritariamente.

[..]
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4. Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite la vinculacion
en mayor proporcion de personas mayores que no sean beneficiarios de la
pensién de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido el
requisito de edad de pensioén establecido en la Ley.

5. Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite, en las
condiciones establecidas en la ley, que por lo menos diez por ciento (10%)
de su ndmina pertenece a poblacion indigena, negra, afrocolombiana, raizal,
palanquera, Rrom o gitanas.

6. Preferir la propuesta de personas en proceso de reintegracién o
reincorporacion o de la persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente; o, la de un proponente plural constituido por personas en
proceso de reincorporacion, y/o personas juridicas en las cuales participe o
participen mayoritariamente.

7. Preferir la oferta presentada por un proponente plural siempre que: (a) esté
conformado por al menos una madre cabeza de familia y/o una persona en
proceso de reincorporacion o reintegracion, o una persona juridica en la cual
participe o participen mayoritariamente, y, que tenga una participacion de
por lo menos el veinticinco por ciento (25%) en el proponente plural; (b) la
madre cabeza de familia, la persona en proceso de reincorporaciéon o
reintegracion, o la persona juridica aporte minimo el veinticinco por ciento
(25%) de la experiencia acreditada en la oferta; y (c) ni la madre cabeza de
familia o persona en proceso de reincorporacion o reintegracion, ni la
persona juridica, ni sus accionistas, socios o representantes legales sean
empleados, socios o0 accionistas de los miembros del proponente plural.

[.]

9. Preferir la oferta presentada por el proponente plural constituido por micro
y/o pequefias empresas, cooperativas o asociaciones mutuales.

[..].

Como se advierte, estos numerales no establecen un medio especifico para
acreditar las circunstancias a las que se refieren. Por lo tanto, corresponde a la entidad
contratante analizar si el ordenamiento juridico, en otras disposiciones legales o
reglamentarias, exige un documento especial o si, por el contrario, hay libertad
probatoria. Este analisis debe realizarse de manera independiente frente a cada numeral.
En caso de que no exista «tarifa legal», es decir, en el evento en que la ley o el
reglamento no definan un medio probatorio para acreditar la circunstancia
correspondiente, la entidad estatal contratante tiene discrecionalidad para establecer en
el pliego de condiciones o en el documento equivalente de qué manera el proponente
podra probar que se encuentra bajo la condicidbn que permite aplicar la regla de
desempate. Por supuesto, el decreto reglamentario que expida el gobierno nacional para
garantizar la cumplida ejecucion de la Ley 2069 de 2020 podria establecer los medios
de prueba, asi como las autoridades encargadas de certificar las circunstancias del
articulo 35. Sin embargo, mientras ello no suceda, debera aplicarse el criterio indicado
con anterioridad.

Asi, en relacion con el numeral 2 del articulo 35, como lo ha indicado la Corte
Constitucional, «[...] la condicién de padre o madre cabeza de familia se acredita cuando
la persona (i) tiene la responsabilidad permanente de hijos menores o personas
incapacitadas para trabajar, (ii) no cuenta con la ayuda de otros miembros de la familia
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y (iii) su pareja murio, esta ausente de manera permanente o abandonoé el hogar y se
demuestra que esta se sustrae del cumplimiento de sus obligaciones, o cuando su
pareja se encuentre presente pero no asuma la responsabilidad que le corresponde por
motivos como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o mental»®. El proponente también
podra acreditar que la oferta ha sido presentada por mujeres victimas de la violencia
intrafamiliar, situacién que, como también ha precisado la Corte Constitucional, se define
como «[...] aquella que se propicia por el dafio fisico, emocional, sexual, psicolégico o
econdémico que se causa entre los miembros de la familia y al interior de la unidad

doméstica. Esta se puede dar por accién u omisién de cualquier miembro de la familia»
10

El paragrafo del articulo 2 de la Ley 82 de 1993 —«Por la cual se expiden normas
para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia»— establece que «La
condicion de Mujer Cabeza de Familia y la cesacién de la misma, desde el momento en
que ocurra el respectivo evento, debera ser declarada ante notario por cada una de ellas,
expresando las circunstancias basicas del respectivo caso y sin que por este concepto
se causen emolumentos notariales a su cargo». Por lo tanto, a menos que una norma
posterior disponga lo contrario, tal declaracién basta para acreditar la condicion de mujer
cabeza de familia''.

Por su parte, el articulo 21 de la Ley 1257 de 2008, por la cual se dictan normas
de sensibilizacion, prevencion y sancién de formas de violencia y discriminacion contra
las mujeres, se reforman los Codigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996
y se dictan otras disposiciones, dispone que «Las situaciones de violencia que dan lugar
a la atencion de las mujeres, sus hijos e hijas, se acreditaran con la medida de proteccion
expedida por la autoridad competente, sin que puedan exigirse requisitos adicionales».
Segun los articulos 16 y 17 de la Ley 1257 de 2008, la medida de proteccién la debe
impartir el comisario de familia del lugar donde ocurrieron los hechos y a falta de este el
juez civil municipal o promiscuo municipal, o la autoridad indigena —en los casos de
violencia intrafamiliar en las comunidades indigenas—. La medida de proteccién se debe
emitir en una providencia motivada. Por lo tanto, este documento permite acreditar la
situacion de mujer victima de violencia intrafamiliar. Las autoridades competentes
mencionadas con anterioridad deben «[...] remitir todos los casos de violencia
intrafamiliar a la Fiscalia General de la Nacién para efectos de la investigacion del delito
de violencia intrafamiliar y posibles delitos conexos», segun lo determina el paragrafo 3
del articulo 17 de la referida Ley. En consecuencia, no basta la copia de la denuncia en
la Fiscalia para acreditar que se es victima de violencia intrafamiliar, pues se requiere la
providencia que establezca la medida de proteccion procedente.

Ahora bien, el numeral 2 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 no establece
que este factor de desempate Unicamente puede aplicarse cuando en la persona juridica

9 Sentencia T-003 de 2018. Magistrada Ponente: Cristina Pardo Schlesinger.
10 Sentencia T-967 de 2014. Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
" Asi lo admitié el Departamento Administrativo de la Funcién Pulblica en Concepto con

radicado No. 20206000017881, del 22 de enero de 2020. Disponible en:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=115437
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existe participacion mayoritaria solo de mujeres cabeza de familia o solo de mujeres
victimas de la violencia intrafamiliar. Lo que dispone es que se debe «Preferir la
propuesta de la mujer cabeza de familia, mujeres victimas de la violencia intrafamiliar o
de la persona juridica en la cual participe o participen mayoritariamente; o, la de un
proponente plural constituido por mujeres cabeza de familia, mujeres victimas de
violencia intrafamiliar y/o personas juridicas en las cuales participe o participen
mayoritariamente» [cursiva fuera de texto]. Como se observa, la norma utiliza la
expresion «[...] o participen [...]», lo que significa que permite aplicar el factor de
desempate cuando en una misma persona juridica participen mayoritariamente mujeres
cabeza de familia y mujeres victimas de la violencia intrafamiliar.

Para poderse beneficiar del factor de desempate, el proponente plural debe estar
constituido i) por mujeres cabeza de familia o mujeres victimas de violencia intrafamiliar
y/o ii) por personas juridicas en las cuales tales mujeres participen mayoritariamente.
Como la norma exige que la participacion mayoritaria sea en la «persona juridica», en
caso de existir varias personas juridicas integrando el proponente plural, cada una de
ellas debe acreditar la participaciéon mayoritaria de mujeres cabeza de familia o mujeres
victimas de violencia intrafamiliar.

El articulo 35, numeral 2, de la Ley 2069 de 2020 utiliza un concepto juridico
indeterminado, cuando se refiere a la participacion mayoritaria de las mujeres cabeza
de familia o mujeres victimas de la violencia intrafamiliar en la persona juridica o en el
proponente plural. El decreto reglamentario que se expida podria precisar con mayor
nitidez este requisito. A menos que se indicara lo contrario en dicha reglamentacion,
debe aplicarse lo dispuesto en el articulo 28 del Cdodigo Civil, segun el cual «Las
palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de
las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para
ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal».

En tal sentido, teniendo en cuenta que no hay definicion legal expresa, el
Diccionario de la Lengua Espafola dice que «participar» es «Tener parte en una
sociedad o negocio o ser socio de ellos»'. Esta nocién es acorde con el derecho
societario, en el cual se indica que la participacién recae sobre las utilidades de la
sociedad, en algunos casos en proporcién a las acciones —en las sociedades por
acciones— o de acuerdo a la industria o trabajo personal del socio —como sucede
usualmente en las sociedades de personas—. Asi lo sefalan, entre otros, los articulos
130, 137, 138, 141, 150, 380 y 462 del Codigo de Comercio.

Por lo tanto, de conformidad con el articulo 35, numeral 2 de la Ley 2069 de 2020,
si en un procedimiento de seleccién se presenta una persona juridica o proponente
plural en los que la participacion mayoritaria en las utilidades es de las mujeres cabeza
de familia o mujeres victimas de la violencia intrafamiliar, se prefiere a este sobre los
demas oferentes. En relacion con la coexistencia de causales, se debe aplicar lo que
determina el paragrafo del articulo 35 de la mencionada Ley, segun el cual «El Gobierno
Nacional podra reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos en que
concurran dos o mas de los factores aqui previstos». En ausencia de esta

'2 Diccionario de la Lengua Espafiola. En: https:/dle.rae.es/participar
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reglamentacion, conforme al inciso primero de la norma citada, las entidades deberan
aplicar los factores de desempate en forma sucesiva y excluyente.

Teniendo en cuenta que participar debe entenderse —a menos que el reglamento
disponga lo contrario— como tomar parte en la sociedad o proponente plural, de acuerdo
al aporte en dinero o trabajo, esta Agencia considera que no basta con que una mujer
cabeza de familia o victima de la violencia intrafamiliar esté vinculada laboralmente o
prestando un servicio, para asumir que esta «participando». Al menos no es eso lo que
se deduce del derecho societario, como ya se explicd. En consecuencia, no basta con
gue uno de los integrantes del consorcio o unién temporal tenga en su planta a mujeres
que reunan dicha condicién, sino que se debe demostrar la participacion de las mismas,
segun el certificado de existencia y representacion —tratandose de personas juridicas— o
del documento de constitucidon del proponente plural. Sin embargo, se aclara que esta
es la interpretacién que por ahora la Agencia considera mas razonable y que no
desconoce la posibilidad de que el gobierno nacional, por via reglamentaria, le otorgue
un alcance diferente al enunciado normativo.

En relacion con lo previsto en el numeral 4 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020,
cuando el legislador alude al concepto de «personas mayores» que no sean
beneficiarias de la pensidén de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido
la edad para obtenerla, la interpretacion mas razonable es entender que la norma se
refiere al «adulto mayor». Este concepto lo define en el articulo 3 de la Ley 1251 de
2008 —«Por la cual se dictan normas tendientes a procurar la proteccion, promocion y
defensa de los derechos de los adultos mayores»— como «][...] aquella persona que
cuenta con sesenta (60) afos de edad o mas», lo cual se puede acreditar con el
documento de identidad correspondiente.

El numeral dice que en dicho evento la regla de desempate se aplica a favor del
«[...] oferente que acredite la vinculacion en mayor proporcién de personas mayores
que no sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que
hayan cumplido el requisito de edad de pension establecido en la Ley». De este modo,
cuando la norma se refiere a la «mayor proporcidon» alude al nimero de personas
vinculadas por el oferente y que ademas reunan la condicion de ser mayores y que «no
sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan
cumplido el requisito de edad de pension establecido en la Ley». El reglamento podria
establecer un método diferente, por ejemplo definiendo porcentajes, pero hasta ahora
esto no ha sucedido.

Teniendo en cuenta que el numeral no distingue tipos de oferente, dicho criterio
de desempate se debe aplicar también a proponentes plurales. En este caso el
proponente plural debe acreditar la proporcién de personas mayores vinculadas a aquel
y que ademas «no sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia
y que hayan cumplido el requisito de edad de pension establecido en la Ley», para
beneficiarse del factor de desempate. La norma guarda silencio sobre la acreditacion de
la condiciéon que da lugar al factor de desempate. Por tanto, esta Agencia considera
que, sin perjuicio de que el reglamento que expida el gobierno nacional determine un
medio de acreditacion especial, existe libertad probatoria sobre el tema. En
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consecuencia, la entidad contratante puede determinar en el pliego de condiciones o
documento equivalente cual sera el medio para evidenciar la vinculacion de las personas
mayores por parte del oferente.

En lo que respecta al numeral 5, es decir, a la pertenencia a la «[...] poblacion
indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palanquera, Rrom o gitanas», es importante
hacer algunas precisiones frente a cada grupo poblacional. El articulo 1 del Convenio
No. 169 de la OIT —«Sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes»—,
aplicable en el ordenamiento juridico colombiano, caracteriza la «poblacion indigena»
como aquella que desciende de grupos que «[...] habitaban en el pais 0 en una region
geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o
del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conserven todas sus propias instituciones sociales, econdémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas» 3.

Por su parte, el articulo 2, numeral 5, de la Ley 70 de 1993 dispone que
«comunidad negra» «Es el conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que
poseen una cultura propia, comparten una historia y tienen sus propias tradiciones y
costumbre dentro de la relacion compo-poblado, que revelan y conservan conciencia de
identidad que las distinguen de otros grupos étnicos». De otro lado, «La poblacion
afrocolombiana esta compuesta por hombres y mujeres con una marcada ascendencia
(linguistica, étnica y cultural) africana. Los y las afrocolombianos(as) son algunos de los
descendientes de africanos y africanas —provenientes de diversas regiones y etnias de
Africa— que llegaron al continente americano en calidad de esclavos» 4.

La «poblacién raizal», «Es la poblacion nativa de las Islas de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina descendientes de la unién entre europeos (principalmente
ingleses, espafioles y holandeses) y esclavos africanos. Se distinguen por su cultura,
lengua (creole), creencias religiosas (iglesia bautista) y pasado historico similar a los
pueblos antillanos como Jamaica y Haiti»'. La «poblacién palenquera» «[...] esta
conformada por los descendientes de los esclavizados que mediante actos de
resistencia y de libertad, se refugiaron en los territorios de la Costa Norte de Colombia
desde el Siglo XV denominados palenques. Existen 4 Palenques reconocidos: San
Basilio de Palenque (Mahates — Bolivar), San José de Uré (Cérdoba), Jacobo Pérez
Escobar (Magdalena) y La Libertad (Sucre)»'®.

3 Disponible en: https://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-viva-
intercultural/Documentos/CONVENIO-OIT-169.pdf

4 Ministerio de Cultura. Afrocolombianos, poblacién con huellas de africania. Disponible en:
https://mincultura.gov.co/areas/poblaciones/comunidades-negras-afrocolombianas-raizales-y-
palenqueras/Documents/Caracterizaci%C3%B3n%20comunidades%20negras%20y%20afrocolombi
anas.pdf

'S Comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras. Disponible en:
https://www.unidadvictimas.gov.co/es/comunidades-negras-afrocolombianas-raizales-y-
palenqueras/277

'8 Ibid.
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En cuanto al Pueblo «Rrom» o «gitano» conviene indicar que, de acuerdo con el
articulo 6 del Decreto 2957 del 6 de agosto de 2010, «El Estado colombiano reconoce
a los Rom o Gitanos como un grupo étnico con una identidad cultural propia, que
mantiene una conciencia étnica particular, que posee su propia forma de organizacion
social, posee su propia lengua y que ha definido histéricamente sus propias instituciones
politicas y sociales»'”. Lo importante es que la competencia para la caracterizacion y
registro de cualquiera de los grupos poblacionales anteriormente mencionados reside
en el Ministerio del Interior, el Ministerio de Cultura y el Departamento Nacional de
Estadistica -DANE-, por lo cual se sugiere complementar esta informacién con dichas
entidades.

El numeral 5 del articulo 35 no distingue tipos de oferentes. En razén de ello,
también se aplica a proponentes plurales, que acrediten «[...], en las condiciones
establecidas en la ley, que por lo menos diez por ciento (10%) de su nédmina pertenece
a poblacion indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palanquera, Rrom o gitanas».
Ahora bien, sin perjuicio de lo que establezca el reglamento que expida el gobierno
nacional, esta Agencia considera que se debe aplicar la normativa vigente sobre la
materia, que establece que el Ministerio del Interior es la autoridad encargada de
certificar la pertenencia a las poblaciones indigena, negra, afrocolombiana, raizal,
palenquera, Rom o gitanas. Lo anterior, se fundamenta en las competencias de la
Direccion de Asuntos Indigenas, Rom y Minorias, asi como de la Direccién de Asuntos
para Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, de dicho
Ministerio'®. En tal sentido, el proponente debera acreditar que por lo menos el 10% de
sus trabajadores pertenece a estas poblaciones.

Frente al numeral 6 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, que se refiere a las
propuestas de «personas en proceso de reintegracidon o reincorporacion», vale senalar
que se trata de aquellas personas que hayan pertenecido a grupos al margen de la ley
y que se encuentren en proceso de reintegracion a la sociedad. La Agencia para la
Reincorporacion y la Normalizacion —ARN—, es la «[...] entidad adscrita a la Presidencia
de la Republica, que estad encargada de coordinar, asesorar y ejecutar —con otras
entidades publicas y privadas— la Ruta de Reintegracion de las personas desmovilizadas
de los grupos armados al margen de la ley»'® y, por tanto, ante ella se puede obtener
informacion sobre la acreditacion de dicha circunstancia.

La Agencia reitera que participar debe entenderse —a menos que el reglamento
disponga lo contrario— como tomar parte en la sociedad o proponente plural, de acuerdo

7 Segun el numeral 3 del articulo 4 del Decreto 2957 de 2010, «Para los Rom, el acto fisico
de ir de un lugar a otro es apenas un aspecto de su identidad cultural y de su estilo de vida. Dado que
el nomadismo significa ante todo una manera de ver el mundo, una actitud particular respecto a la
vivienda, al trabajo y a la vida en general, el nomadismo sustenta y da vida a una cosmovision
particular y radicalmente diferente a la que ostentan los pueblos sedentarios. El grupo étnico Rom o
Gitano continda siendo némada aun cuando no esté realizando desplazamientos permanentemente
por cuanto el nomadismo, ademas, es un estado que hace parte de su espiritualidad e imaginario
colectivor.

'8 En: https://www.mininterior.gov.co/el-ministerio/funciones-y-deberes

'S En: http://www.reincorporacion.gov.co/es/agencia
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al aporte en dinero o trabajo. Esta misma acepcion aplica para lo establecido en el
numeral 6 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. Como se observa, no es la planta de
personal, sino la participacion en la persona juridica o en el proponente plural o que se
tiene en cuenta. Frente a la coexistencia de causales, se debe aplicar lo que determina
el paragrafo del articulo 35 de la mencionada Ley, segun el cual «El Gobierno Nacional
podra reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos en que concurran
dos o0 mas de los factores aqui previstos». En ausencia de esta reglamentacion,
conforme al inciso primero de la norma citada, las entidades deberan aplicar los factores
de desempate en forma sucesiva y excluyente.

En lo que respecta al numeral 7 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, y
considerando solo las inquietudes formuladas en la consulta, debe aclararse que, de
acuerdo con el literal a), la oferta del proponente plural integrado por una persona
juridica solo es preferida —segun dicho criterio de desempate—, i) si en la persona juridica
la participacion de las mujeres cabeza de familia o personas en proceso de
reincorporacion o reintegracion es mayoritaria, y si, ademas, ii) la persona juridica
participa por lo menos en un veinticinco por ciento (25%) en el proponente plural,
verbigracia, en el consorcio o unién temporal. Una lectura detenida de dicho literal nos
permite concluir que se deben reunir ambas condiciones. De otro lado, lo que indica el
literal c) del mismo numeral es que se debe preferir la oferta del proponente plural, si
este cumple —entre varios requisitos— con la condicion de que ni la madre cabeza de
familia, ni la persona en proceso de reincorporacion o reintegracion, ni la persona
juridica, ni sus accionistas, socios o representantes legales «sean empleados, socios o
accionistas de los miembros del proponente plural». Ademas, se precisa que el numeral
7 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, en efecto, tiene como sujeto del factor de
desempate al proponente plural. Pero, si se observa lo establecido en los numerales 2
y 6, respectivamente, se advierte que en ellos se regula el supuesto de la persona
juridica que se presenta individualmente y en la cual participan mayoritariamente
mujeres cabeza de familia o personas en proceso de reincorporacion o reintegracion.

Por otra parte, el numeral 9 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 establece el
deber de «Preferir la oferta presentada por el proponente plural constituido por micro y/o
pequefas empresas, cooperativas o asociaciones mutuales» —es decir, que el sujeto
del factor de desempate es el proponente plural-. En contraste, el numeral 8 permite
aplicar el criterio de desempate a favor de las mipymes, cooperativas o asociaciones
mutuales, individualmente consideradas.

Finalmente, si bien los factores de desempate regulados en el articulo 35 deben
aplicarse «[...] de forma sucesiva y excluyente para seleccionar al oferente favorecido,
respetando en todo caso los compromisos internacionales vigentes» —segun lo dispone
el inciso primero—, el paragrafo tercero del mencionado articulo establece que «El
Gobierno Nacional podra reglamentar la aplicaciéon de factores de desempate en casos
en que concurran dos o mas de los factores aqui previstos». En otras palabras, dicho
paragrafo le asigna potestad reglamentaria al gobierno nacional para definir factores
que permitan desempatar las ofertas en aquellos casos en que varios oferentes retnan
al tiempo dos o0 mas de los factores previstos en el articulo 35.
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Si existe un tratado o acuerdo comercial que establezca disposiciones
especiales en materia de compras y contrataciéon publica, prevalece la regulacion
contenida en aquel. Esta conclusion también se fundamenta en el articulo 2.2.1.2.4.1.1.
del Decreto 1082 de 2015, segun el cual «Las Entidades Estatales deben adelantar los
Procesos de Contratacion de acuerdo con lo previsto en los Acuerdos Comerciales,
cuando estos les sean aplicables». La Ley 2069 de 2020 no establece que ante la
existencia de tratados o acuerdos comerciales que rijan el procedimiento de seleccion
el organo contratante se debe abstener de aplicar algunos numerales del articulo 35,
sino que lo que indica es que la entidad estatal debe consultar en cada caso cuales son
las disposiciones del acuerdo comercial y si son o no compatibles con los factores de
desempate. En caso negativo, prevalece el tratado.

3. Respuestas
«1. Solicitud de aclaracién frente al enunciado:

»“Preferir la propuesta de la mujer cabeza de familia, mujeres victimas de la
violencia intrafamiliar o de la persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente; o, la de un proponente plural constituido por mujeres
cabeza de familia, mujeres victimas de violencia intrafamiliar y/o personas
juridicas en las cuales participe o participen mayoritariamente”. [...]

»Frente al citado numeral, no se comprende si cuando la norma determina
que las entidades estatales se decantaran por la propuesta del oferente en
el que participe o participen mayoritariamente mujeres cabeza de familia o
victimas de violencia intrafamiliar, dicha participacion hace referencia a
preferir la oferta de una empresa conformada, por ejemplo, por un nimero de
mujeres que, en las condiciones expuestas por la ley, supere numéricamente
a los demas integrantes de la organizacion. O si el concepto de
“participacion” de la norma se relaciona con el porcentaje que
mayoritariamente debera tener una mujer en condicidon de vulnerabilidad
sobre las acciones de una empresa. En este sentido, ¢quién sera el
adjudicatario si dos o mas empresas logran acreditar este requisito? ¢ se
elegira a la empresa que mas mujeres cabeza de familia o victimas de
violencia intrafamiliar logre acreditar frente a las demas?»

El articulo 35, numeral 2, de la Ley 2069 de 2020 utiliza un concepto juridico
indeterminado, cuando se refiere a la participacion mayoritaria de las mujeres cabeza
de familia o mujeres victimas de la violencia intrafamiliar en la persona juridica o en el
proponente plural. El decreto reglamentario que se expida podria precisar con mayor
nitidez este requisito. A menos de indicarse lo contrario en dicha reglamentacion, debe
aplicarse lo dispuesto en el articulo 28 del Codigo Civil, segun el cual «Las palabras de
la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas
palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas
materias, se les dara en éstas su significado legal».

En tal sentido, teniendo en cuenta que no hay definicién legal expresa, el
Diccionario de la Lengua Espafola dice que «participar» es «Tener parte en una
sociedad o negocio o ser socio de ellos». Esta nocion es acorde con el derecho
societario, en el cual se indica que la participacién recae sobre las utilidades de la
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sociedad, en algunos casos en proporcién a las acciones —en las sociedades por
acciones— o de acuerdo a la industria o trabajo personal del socio —como sucede
usualmente en las sociedades de personas—. Asi lo sefalan, entre otros, los articulos
130, 137, 138, 141, 150, 380 y 462 del Codigo de Comercio.

Por lo tanto, de conformidad con el articulo 35, numeral 2 de la Ley 2069 de 2020,
si en un procedimiento de seleccion se presenta una persona juridica o proponente
plural en los que la participacién mayoritaria en las utilidades es de las mujeres cabeza
de familia o mujeres victimas de la violencia intrafamiliar, se prefiere a este sobre los
demas oferentes. En relacion con la coexistencia de causales, se debe aplicar lo que
determina el paragrafo del articulo 35 de la mencionada Ley, segun el cual «El Gobierno
Nacional podra reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos en que
concurran dos o mas de los factores aqui previstos». En ausencia de esta
reglamentacién, conforme al inciso primero de la norma citada, las entidades deberan
aplicar los factores de desempate en forma sucesiva y excluyente.

«Adicionalmente, se solicita a la entidad aclarar con mayor rigor los alcances
de la aplicacion de este requisito cuando participen del proceso proponentes
plurales, pues la norma, segun nuestro criterio, no define con claridad cuando
una estructura plural, constituida por dos 0 mas empresas, se considerara
que esta compuesta por mujeres en condicion de vulnerabilidad; es decir,
;bastara con que uno de los integrantes del consorcio o unién temporal
tengan en su planta una mujer en estas condiciones? o ¢debera existir una
mayoria de trabajadoras en estas condiciones frente a la sumatoria de los
empleados de las empresas que conforman la estructura plural?»

En la misma linea de la respuesta anterior, es decir, teniendo en cuenta que participar
debe entenderse —a menos que el reglamento disponga lo contrario— como tomar parte
en la sociedad o proponente plural, de acuerdo al aporte en dinero o trabajo, esta
Agencia considera que no basta con que una mujer cabeza de familia o victima de la
violencia intrafamiliar esté vinculada laboralmente o prestando un servicio, para asumir
que esta «participando». Al menos no es eso lo que se deduce del derecho societario,
como ya se explicd, y en ello, por razones objetivas se exhorta a la rigurosidad
interpretativa de las entidades contratantes.

En consecuencia, no basta con que uno de los integrantes del consorcio o union
temporal tenga en su planta a mujeres que reunan dicha condicién, sino que se debe
demostrar la participacién de las mismas, segun el certificado de existencia y
representacion —tratandose de personas juridicas— o del documento de constitucién del
proponente plural. Sin embargo, se aclara que esta es la interpretacién que por ahora la
Agencia considera mas razonable y que no desconoce la posibilidad de que el gobierno
nacional, por via reglamentaria, le dé un alcance diferente al enunciado normativo.

«Finalmente, frente a este enunciado, se le solicita a la entidad por favor
esclarecer cuales seran los instrumentos que utilizaran las entidades
publicas para validar la condicién de una mujer como cabeza de familia o
victima de violencia intrafamiliar. Lo anterior pues, aunque se comprende
que la norma esta en proceso de reglamentacion, es importante, a partir de
la promulgacion de la misma, que las empresas conozcan por medio de que
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mecanismos podran demostrar y validar ante las entidades estatales la
existencia de estas condiciones de vulnerabilidad en una de sus
trabajadoras».

El paragrafo del articulo 2 de la Ley 82 de 1993 —«Por la cual se expiden normas para
apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia»— establece que «La condicion
de Mujer Cabeza de Familia y la cesacion de la misma, desde el momento en que ocurra
el respectivo evento, debera ser declarada ante notario por cada una de ellas,
expresando las circunstancias basicas del respectivo caso y sin que por este concepto
se causen emolumentos notariales a su cargo». Por lo tanto, a menos que una norma
posterior disponga lo contrario, tal declaracién basta para acreditar la condicion de mujer
cabeza de familia.

Por su parte, el articulo 21 de la Ley 1257 de 2008 —«Por la cual se dictan normas
de sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacion contra
las mujeres, se reforman los Cédigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996
y se dictan otras disposiciones»—, dispone que «Las situaciones de violencia que dan
lugar a la atencion de las mujeres, sus hijos e hijas, se acreditaran con la medida de
proteccién expedida por la autoridad competente, sin que puedan exigirse requisitos
adicionales».

Segun los articulos 16 y 17 de la Ley 1257 de 2008, la medida de proteccién la
debe impartir el comisario de familia del lugar donde ocurrieron los hechos y a falta de
este el juez civil municipal o promiscuo municipal, o la autoridad indigena —en los casos
de violencia intrafamiliar en las comunidades indigenas—. La medida de proteccion se
debe emitir en una providencia motivada. Por lo tanto, este documento permite acreditar
la situacién de mujer victima de violencia intrafamiliar. Las autoridades competentes
mencionadas con anterioridad deben «[...] remitir todos los casos de violencia
intrafamiliar a la Fiscalia General de la Nacién para efectos de la investigacion del delito
de violencia intrafamiliar y posibles delitos conexos», segun lo determina el paragrafo 3
del articulo 17 de la referida Ley. En consecuencia, no basta la copia de la denuncia en
la Fiscalia para acreditar que se es victima de violencia intrafamiliar, pues se requiere la
providencia que establezca la medida de proteccion procedente.

«2. Solicitud de aclaracién frente al enunciado:

»“Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite la vinculacion
en mayor proporcion de personas mayores que no sean beneficiarios de la
pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido el
requisito de edad de pensién establecido en la Ley”. [...].

»Para este enunciado, respetuosamente se le solicita a la entidad aclarar el
alcance de la expresion “mayor proporcidon”, pues dentro de la norma no
queda claro si las entidades estatales se decantaran por los oferentes que
tengan un porcentaje determinado de trabajadores, respecto del total de su
planta, en las condiciones descritas (como ocurre actualmente con el criterio
de discapacidad); o si por el contrario, la “proporciéon” hace referencia a un
criterio meramente cuantitativo, segun el cual las entidades estales elegiran
al proponente que mas personas mayores sin pension logren acreditar en su
planta».
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El numeral 4 del articulo 35 dice que en dicho evento la regla de desempate se aplica
a favor del «]...] oferente que acredite la vinculacién en mayor proporcién de personas
mayores que no sean beneficiarios de la pensién de vejez, familiar o de sobrevivencia
y que hayan cumplido el requisito de edad de pensién establecido en la Ley». De este
modo, cuando la norma se refiere a la «mayor proporcién» alude al nUmero de personas
vinculadas por el oferente y que ademas reunan la condicion de ser mayores y que «no
sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan
cumplido el requisito de edad de pensioén establecido en la Ley». El reglamento podria
establecer un método diferente, por ejemplo definiendo porcentajes, pero hasta ahora
esto no ha sucedido.

«3. Solicitud de aclaracién frente al enunciado:

»“Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite, en las
condiciones establecidas en la ley, que por lo menos diez por ciento (10%)
de su ndmina pertenece a poblacion indigena, negra, afrocolombiana, raizal,
palanquera, Rom o gitanas”. [...].

»Frente a este criterio de desempate, amablemente se le solicita a la entidad
por favor esclarecer cuales seran los instrumentos que utilizaran las
entidades publicas para validar la condicion de una persona como integrante
de cualquiera de los grupos poblacionales citados en el numeral. Lo anterior,
toda vez que en la actualidad no existe un documento que acredite la
condicion de una persona dentro de dichos sectores poblacionales, y de alli
gue no se comprenda como las entidades estatales realizaran la respectiva
verificacion de este requisito y como los proponentes podran acreditarlo».

Sin perjuicio de lo que establezca el reglamento que expida el gobierno nacional, esta
Agencia considera que se debe aplicar la normativa vigente sobre la materia, que
establece que el Ministerio del Interior es la autoridad encargada de certificar la
pertenencia a las poblaciones indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palenquera, Rom
o gitanas. Lo anterior, se fundamenta en las competencias de la Direccién de Asuntos
Indigenas, Rom y Minorias, asi como de la Direccion de Asuntos para Comunidades
Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, de dicho Ministerio. En tal sentido,
el proponente debera acreditar que por lo menos el 10% de sus trabajadores pertenece
a estas poblaciones.

«4. Solicitud de aclaracion frente al enunciado:

»Preferir la propuesta de personas en proceso de reintegracion
reincorporacion (sic) o de la persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente; o, la de un proponente plural constituido por personas en
proceso de reincorporacion, y/o personas juridicas en las cuales participe o
participen mayoritariamente. [...].

»Frente al citado numeral, se presenta la misma confusién con el vocablo
“participacion” del numeral relacionado con mujeres en condicién de

vulnerabilidad (punto 1 del presente documento). Se podria comprender del
enunciado, que las entidades estatales daran prevalencia a la propuesta
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presentada por un proponente conformado en su mayoria por personas en
proceso de reintegracibn o reincorporacion. ;Es correcto nuestro
entendimiento?

»Sin embargo, no es claro como las entidades escogeran entre dos o mas
propuestas que logren acreditar dicho requisito, ¢ se elegira al oferente que
acredite un nimero mayor de personas en transito a la sociedad civil? Pero
en ese caso ¢ no se estaria atentando contra el principio de seleccién objetiva
de la contratacion publica al privilegiar empresas que tengan mayor
capacidad de contratacion? Entonces ¢se tomara alguna proporcion
respecto de la planta de personal para acreditar este requisito, y en caso de
empate, la entidad vinculara el subsiguiente criterio de desempate?»

La Agencia reitera el sentido de la respuesta a la primera pregunta, en la cual se
indico que participar debe entenderse —a menos que el reglamento disponga lo contrario
— como tomar parte en la sociedad o proponente plural, de acuerdo al aporte en dinero
o trabajo. Esta misma acepcion aplica para lo establecido en el numeral 6 del articulo 35
de la Ley 2069 de 2020. Como se observa, no es la planta de personal, sino la
participacién en la persona juridica o en el proponente plural o que se tiene en cuenta.

Frente a la coexistencia de causales, se debe aplicar lo que determina el
paragrafo del articulo 35 de la mencionada Ley, segun el cual «El Gobierno Nacional
podra reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos en que concurran
dos o0 mas de los factores aqui previstos». En ausencia de esta reglamentacion,
conforme al inciso primero de la norma citada, las entidades deberan aplicar los factores
de desempate en forma sucesiva y excluyente.

«5. Solicitud de aclaracion frente al enunciado:

»“Preferir la oferta presentada por un proponente plural siempre que: (a) este
conformado por al menos una madre cabeza de familia y/o una persona en
proceso de reincorporacion o reintegracion, o una persona juridica en la cual
participe o participen mayoritariamente, y, que tenga una participacién de
por lo menos el veinticinco por ciento (25%) en el proponente plural; (b) la
madre cabeza de familia, la persona en proceso de reincorporacién o
reintegracion, o la persona juridica aporte minimo el veinticinco por ciento
(25%) de la experiencia acreditada en la oferta; y (c) ni la madre cabeza de
familia o persona en proceso de reincorporacion o reintegracion, ni la
persona juridica, ni sus accionistas, socios o representantes legales sean
empleados, socios o accionistas de los miembros del proponente plural’. [

1.

»Frente a este numeral se presentan multiples confusiones procedimentales,
pues la norma inicialmente manifiesta que, al llegar a este criterio de
desempate, se preferird la oferta de un proponente plural bajo tres
condiciones; la primera que este conformado por al menos una madre
cabeza de familia o una persona en transito a la sociedad civil.

»Sin embargo, no hay claridad respecto de lo que significa que el proponente
plural este conformado por alguno de los dos casos; es decir; s bastara con
que una persona independientemente de su cargo o rol en los dos 0 mas
integrantes del proponente plural este en estas condiciones para acreditar
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este requisito para todo el consorcio? o ¢,se hace referencia a alguno de los
representantes legales del consorcio o unién temporal? La anterior duda
surge, en otros aspectos, porque técnicamente la entidad estatal ya habra
tenido la posibilidad de evaluar estos requisitos en los criterios precedentes.

El enunciado normativo contenido en el articulo 35, numeral 7, no establece que la
madre cabeza de familia o la persona en proceso de reincorporacion o reintegracion
deba ser representante legal u ostentar algun cargo especifico dentro del proponente
plural. Basta con que sea integrante de este, es decir, que participe de él. Esto es lo que
debe entenderse cuando el literal a) de dicho numeral dice que el proponente plural ha
de estar «conformado» por dichas personas.

«Adicionalmente, dentro de este mismo requisito no es claro si lo que quiere
decir el Gobierno Nacional en dicho numeral, es que la persona juridica que
conforme al proponente plural y tenga dentro de su planta a la mujer cabeza
de familia o a la persona en transito a la sociedad civil y quiera acogerse a
este requisito, debera participar por lo menos del 25% del consorcio 0 union
temporal. En este sentido, ¢ es correcto nuestro entendimiento de la norma?»

De acuerdo con el articulo 35, numeral 7, literal a), de la Ley 2069 de 2020, la oferta
del proponente plural integrado por una persona juridica solo es preferida —segun dicho
criterio de desempate—, i) si en la persona juridica la participacién de las mujeres cabeza
de familia o personas en proceso de reincorporacion o reintegracién es mayoritaria, vy si,
ademas, ii) la persona juridica participa por lo menos en un veinticinco por ciento (25%)
en el proponente plural, verbigracia, en el consorcio o uniéon temporal. Una lectura
detenida de dicho literal nos permite concluir que se deben reunir ambas condiciones.

«Por otra parte, el literal C del presente numeral determina que se elegira la
oferta de un proponente plural siempre que se cumpla otra condicién y es
que: “(...) ni la madre cabeza de familia o persona en proceso de
reincorporacién o reintegracion, ni la persona juridica, ni sus accionistas,
socios o representantes legales sean empleados, socios o accionistas de los
miembros del proponente plural’. Por lo anterior, y a partir del no
entendimiento de este enunciado, se solicita a la entidad esclarecer el
significado del literal C para efectos de una mejor comprension del alcance
del numeral».

Lo que indica dicho literal es que se debe preferir la oferta del proponente plural, si este
—ademas de reunir las condiciones descritas en los literales a) y b) del numeral 7 del
articulo 35 de la Ley 2069 de 2020— cumple con la condicion de que ni la madre cabeza
de familia, ni la persona en proceso de reincorporacion o reintegracion, ni la persona
juridica, ni sus accionistas, socios o representantes legales «sean empleados, socios o
accionistas de los miembros del proponente plural».

«Finalmente, se consulta a la entidad por que no se incluye dentro de este
criterio de desempate a los proponentes individuales; lo que nos conlleva a
consultar bajo este mismo entendido ¢ cual es el equivalente de este criterio
en el caso de las personas juridicas que se presenten individualmente y se
enfrenten a algin consorcio?»
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En efecto, el numeral 7 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 tiene como sujeto del
factor de desempate al proponente plural. Pero, si se observa lo establecido en los
numerales 2 y 6, respectivamente, se advierte que en ellos se regula el supuesto de la
persona juridica que se presenta individualmente y en la cual participan
mayoritariamente mujeres cabeza de familia o personas en proceso de reincorporacion
o reintegracion.

«6. Solicitud de aclaracién frente al enunciado:

»“Preferir la oferta presentada por el proponente plural constituido por micro
y/o pequefias empresas, cooperativas o asociaciones mutuales.”

»Frente a este enunciado, respetuosamente se solicita a la entidad aclarar
cual sera el criterio de desempate equivalente para proponentes individuales
que lleguen a este punto del proceso. Lo anterior, pues el enunciado solo
hace referencia a la preferencia que tendran las entidades estatales por los
proponentes plurales constituidos por micro y pequefias empresas,
cooperativas o asociaciones mutuales».

Si bien el numeral 9 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 establece que se debe
«Preferir la oferta presentada por el proponente plural constituido por micro y/o
pequefias empresas, cooperativas 0 asociaciones mutuales» —es decir, que el sujeto
del factor de desempate es el proponente plural-, lo cierto es que en el numeral 8 se
permite aplicar el criterio de desempate a favor de las mipymes, cooperativas o
asociaciones mutuales, individualmente consideradas. Se recuerda que el primer inciso
del articulo bajo analisis dispone que las reglas de desempate deben aplicarse «[...] de
forma sucesiva y excluyentey.

«7. Aplicacion de la Ley 2069 de 2020 en el marco de los acuerdos
comerciales

»Teniendo en cuenta la participacion de personas juridicas extranjeras en los
procesos de contratacion publica locales, en el marco de los acuerdos
comerciales existentes, respetuosamente se solicita a la Agencia de (sic)
Nacional de Contratacion Publica, aclarar de qué forma las entidades
publicas procederan a aplicar los criterios de desempate, consagrados en el
articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, en el caso de que un proponente
extranjero, de un pais con acuerdo comercial vigente, participe en un proceso
de contratacion publica.

»La anterior consulta, toda vez que el Manual para el manejo de los
incentivos en los Procesos de Contratacion es manifiesto frente a las reglas
de desempate, estableciendo que: “cuando en la evaluacion de las ofertas
sea aplicable un acuerdo comercial, no sera posible aplicar los factores de
desempate (...)".

»En este sentido, y teniendo en cuenta el aumento de criterios de desempate
a partir de esta nueva norma, ¢ cuales numerales de los estipulados (sic) el

articulo 35 deben ser tenidos en cuenta en el caso puntual de la presencia
de un oferente extranjero con el que exista un acuerdo comercial?».
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De conformidad con lo establecido en el primer inciso del articulo 35 de la Ley 2069 de
2020, los factores de desempate alli regulados se deben aplicar «respetando en todo
caso los compromisos internacionales vigentes». Esto significa que si existe un tratado
o acuerdo comercial que establezca disposiciones especiales en materia de compras y
contratacion publica, prevalece la regulacién contenida en aquel. Esta conclusion
también se fundamenta en el articulo 2.2.1.2.4.1.1. del Decreto 1082 de 2015, segun el
cual «Las Entidades Estatales deben adelantar los Procesos de Contratacion de
acuerdo con lo previsto en los Acuerdos Comerciales, cuando estos les sean aplicables».

La Ley 2069 de 2020 no establece que ante la existencia de tratados o acuerdos
comerciales que rijan el procedimiento de seleccion el érgano contratante se debe
abstener de aplicar algunos numerales del articulo 35, sino que lo que indica es que la
entidad estatal debe consultar en cada caso cuales son las disposiciones del acuerdo
comercial y si son 0 no compatibles con los factores de desempate. En caso negativo,
prevalece el tratado.

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

Atentamente,

s

JorgevAugusto Tirado Navarro
Subdirector Gestion Contractual ANCP — CCE

Cristian Andrés Diaz Diez

FI8bOrS" Contratista de la Subdireccion de Gestion Contractual
Reviso: Juan David Montoya Peqagog .
" Gestor T1-15 de la Subdireccion de Gestion Contractual
A .. Jorge Augusto Tirado Navarro
probé:

Subdirector de Gestioén Contractual ANCP — CCE
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Bogota, 04 Febrero 2021

Sefiora

Claudia Cecilia Cardenas Sanchez

Bogota D.C.
Concepto C — 026 de 2021

Temas: SELECCION OBJETIVA — Contratacion estatal — Concepto /
EMPATE - Procedimiento de seleccion — Concepto /
FACTORES DE DESEMPATE — Caracteristicas — Limites / LEY
DE EMPRENDIMIENTO — Ley 2069 de 2020 - Vigencia /
FACTORES DE DESEMPATE - Ley 2069 — Articulo 35 —
Acreditacion.

Radicacion: Respuesta a consulta # P20210114000256

Estimada senora Cardenas:

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 14 de enero del 2021.

1. Problema planteado

Usted formula las siguientes preguntas, relacionadas con el contenido del articulo 35 de
la Ley 2069 de 2020, «Por medio de la cual se impulsa el emprendimiento en Colombiax:

«¢,Como se debe solicitar en el pliego de condiciones la acreditacion de la
calidad de mujer cabeza de familia o victima de la violencia intrafamiliar?
iMediante que documento se acredita tal calidad? ;Cual autoridad es
competente de certificar tal calidad?

»Para el caso de la persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente; o, la de un proponente plural constituido por mujeres
cabeza de familia, mujeres victimas de violencia intrafamiliar y/o personas
juridicas en las cuales participe o participen mayoritariamente ; Cémo deben
las personas juridicas acreditar esta circunstancia? ¢Mediante que
documento? ¢ Cudl autoridad es competente de certificar tal calidad?
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»¢,Como se acredita la vinculacion en mayor proporcion de personas
mayores que no sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de
sobrevivencia y que hayan cumplido el requisito de edad de pension
establecido en la Ley? ¢ Cual autoridad es competente de certificar tal calidad?

»¢,COomo se acredita que por lo menos diez por ciento (10%) de su némina
pertenece a poblacion indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palanquera,
Rrom o gitanas? ; Cual es el documento que debe presentarse para tal fin?
¢, Cual autoridad es competente de certificar tal calidad? ¢Existe alguna
entidad del Distrito Capital competente para tal efecto?

»¢,COmo se acredita la calidad de persona en proceso de reintegracion o
reincorporacion? En caso de persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente o de un proponente plural, ;Cémo se acredita que estan
constituidos por personas en proceso de reincorporacion, y/o personas
juridicas en las cuales participe o participen mayoritariamente? 4 Cual es el
documento que debe presentarse para tal propdsito? ¢Cual autoridad es
competente de certificar tal calidad?

»¢,Como se acredita la calidad de empresa reconocida y establecida como
Sociedad de Beneficio e Interés Colectivo o Sociedad BIC, del segmento
MIPYMES? ; Donde puede consultarse esta calidad? ¢ Cual es el documento
que debe presentarse para tal propésito? ¢ Cual autoridad es competente de
certificar tal calidad?».

2. Consideraciones

La Subdireccién de Gestion Contractual respondera la consulta, luego de analizar los
siguientes temas: i) definicién de los criterios de desempate en la contratacion estatal, ii)
vigencia y ambito de aplicacion de la Ley 2069 de 2020 vy iii) forma de acreditacion de
los factores de desempate consagrados en el articulo 35 de la mencionada Ley.

Es importante destacar que la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente se pronunci6, en términos generales, sobre los factores de
desempate en los procedimientos de contratacion estatal, en los conceptos C-285 del
4 de mayo de 2020, C-481 del 27 de julio de 2020, C-514 y C-535 del 26 de agosto de
2020 y C-556 del 31 de agosto de 2020. Algunas de las consideraciones de estos
conceptos se reiteran a continuacion.

2.1. Factores de desempate en la contratacién estatal: concepto y caracteristicas

Dado que la seleccion objetiva es uno de los principios medulares de la contratacion
estatal, la seleccion del futuro contratista no puede motivarse en razones subjetivas que
afecten la imparcialidad de la entidad publica. Asi lo determina el primer inciso del
articulo 5 de la Ley 1.150 de 2007, indicando que «Es objetiva la seleccion en la cual la
escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracién factores de afecto o de interés y, en general, cualquier
clase de motivacién subjetiva». Ademas, la norma citada agrega que los factores de
escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones
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0 sus equivalentes, tendran en cuenta criterios como la experiencia y la capacidad
juridica, financiera y de organizacién, entre otros elementos que garanticen la
escogencia de la mejor opcion de negocio para la entidad estatal.

En esta perspectiva, los requisitos habilitantes o de participacién, asi como los
criterios de evaluacion o de calificacidon con puntos, son instrumentos por medio de los
cuales se pretende la materializacion del principio de selecciéon objetiva en la
contratacion publica. Sin embargo, en algunas ocasiones, asi se establezcan requisitos
habilitantes y factores de calificacion 6ptimos, se presentan circunstancias de empate
una vez aplicados estos criterios. Como lo ha indicado la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente en el «Manual para el manejo de los
incentivos en los procesos de contratacidon», «Dos ofertas resultan empatadas cuando
obtienen la misma cantidad de puntos luego de aplicar las reglas establecidas en los
pliegos de condiciones; u, ofrecen el mismo precio en los casos de minima cuantia». Es
decir, el empate es un evento en el cual dos o mas oferentes alcanzan una puntuacion
similar, al ponderarse los criterios de calificacion que, en principio, aplican al
procedimiento de seleccion.

Pero, ni siquiera los casos de empate limitan el alcance de la seleccién objetiva
en la contratacion estatal. Por el contrario, en estos supuestos también debe
mantenerse indemne tal postulado. En consecuencia, el desempate no puede
propiciarse acudiendo arbitrariamente a consideraciones subjetivas que no estén
amparadas en el ordenamiento juridico, sino que deben aplicarse los factores permitidos
por las disposiciones normativas que regulan esta materia. Precisamente, dentro de
dichas disposiciones se encuentra el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. La
jurisprudencia comparte la idea de que los criterios de desempate deben estar
establecidos de antemano y constituyen un limite a la discrecionalidad administrativa en
los procedimientos de seleccion’.

En tal sentido, la Corte Constitucional explica que cuando la ley establece
factores de desempate obligatorios, las entidades estatales no pueden inaplicarlos,
porque ello podria vulnerar el principio de igualdad, especialmente, cuando algunos de
estos criterios surgen como acciones afirmativas para ciertos sectores de la poblacion?.
Es mas, segun el Consejo de Estado, ir en contra de los factores de desempate
establecidos expresamente genera la nulidad del contrato, conforme al articulo 44,
inciso 1° de la Ley 80 de 19933,

' Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 29 de octubre de 2.015. Consejera
Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Expediente: 31.918.

2 Corte Constitucional. Sentencia T-684A del 14 de septiembre de 2011. Magistrado Ponente:
Mauricio Gonzalez Cuervo.

3 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 6 de diciembre de 2.013. Consejera
Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Expediente: 27.506. En efecto, el articulo 44, inciso 1°, de la
Ley 80 de 1993 establece que «Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos
previstos en el derecho comun [...]», y uno de los supuestos consagrados en el derecho comun es el
llamado «objeto ilicito», que se presenta cuando se contrarian las normas de orden publico, de
conformidad con el articulo 1.519 del Cédigo Civil.
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Ahora bien, en cumplimiento de los principios de reciprocidad y de pacta sunt
servanda, los factores de desempate que rigen la contratacion estatal deben guardar
armonia con los tratados comerciales internacionales suscritos por el Estado
colombiano. Por tanto, las normas internas deben acoplarse a lo establecido en los
acuerdos, pues estos prevalecen. Asi lo precis6 la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente en el numeral IV, literal C, del «Manual para el
manejo de los incentivos en los procesos de contratacion».

2.2. Vigencia y ambito de aplicacion de la Ley 2069 de 2020

El 31 de diciembre de 2020 se promulgoé la Ley 2069, «Por medio de la cual se impulsa
el emprendimiento en Colombia». De acuerdo con el articulo 84 de dicho cuerpo
normativo, «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 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 el decreto correspondiente que permita la cumplida ejecucion de esta Ley.

En cuando 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, consolidacion 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 region».
En desarrollo de esta finalidad, se establecen medidas de apoyo para las micro,
pequefias y medianas empresas —-mipymes—, mediante la racionalizacion vy
simplificacién de los tramites vy 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®.

Como se indicd, 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) promocion del acceso de las mipymes al mercado de

4 Articulos 2 al 29.

5 Articulos 30 al 36.
6 Articulos 37 al 45.
7 Articulos 46 al 73.

8 Articulos 74 al 83.
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compras publicas, v) promocion 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. Teniendo en
cuenta que la consulta esta relacionada con la interpretacion del articulo 35 de la referida
Ley, a continuacion se estudiara el contenido y alcance de dicha norma.

2.3. Forma de acreditacion de los factores de desempate consagrados en el
articulo 35 de la Ley 2069 de 2020

El articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 modifica la regulacion de los factores de
desempate en la contratacion estatal. En consideracion a que en la consulta se solicita
que la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente efectie
ciertas precisiones hermenéuticas sobre algunos numerales de dicho articulo, la
Agencia se pronunciara sobre el alcance que otorga a tales disposiciones, sin pasar por
alto la novedad de la Ley 2069 de 2020 —dada su reciente entrada en vigencia— y la
ausencia de pronunciamientos jurisprudenciales o estudios doctrinarios sobre el tema,
que seguramente contribuiran a decantar la interpretacion de las normas en comento.

Al respecto, pese a que el paragrafo 3 dispone que el Gobierno Nacional podra
regular los supuestos en que concurran dos o mas factores de desempate, se considera
que el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 goza de aplicacion directa desde la fecha de
su promulgacion, es decir, no requiere de una reglamentacion previa como presupuesto
para su eficacia. Esta precision reviste importancia, porque algunos enunciados
normativos de la Ley bajo analisis establecen un mandato de reglamentacion, dirigido
al gobierno nacional, como condicion para aplicar lo dispuesto en dicha Ley.

Por ejemplo, en lo que a las compras publicas se refiere, el paragrafo primero
del articulo 30, que alude a la participacién de mipymes en procedimientos de minima
cuantia, establece que «Las particularidades del procedimiento aqui previsto, asi como
la posibilidad que tengan las entidades de realizar estas adquisiciones a Mipymes o
establecimientos que correspondan a la definicion de "gran almacén" sefialada por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se determinaran en el reglamento que para
el efecto expida el Gobierno Nacional». En un sentido similar, el paragrafo segundo del
mismo articulo expresa que «La contratacion a que se refiere el presente articulo se
realizara exclusivamente con las reglas en él contempladas y en su reglamentacion.

[...]».

Asi mismo, el articulo 31, en el segundo inciso, determina que «El Gobierno
Nacional reglamentara la definicion de los criterios diferenciales, sobre reglas objetivas
que podran implementar las Entidades Estatales». Del mismo modo, el paragrafo
primero del articulo 32 establece que «La definicién de emprendimientos y empresas de
mujeres se reglamentara por el gobierno nacional», en tanto que el inciso cuarto del
articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020,
indica que en los pliegos de condiciones las entidades estatales deben prever
mecanismos que garanticen la provisién de bienes y servicios por parte de sujetos de
especial proteccién constitucional «[...] en las condiciones que sefale el reglamento».
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Lo mismo no sucede con el articulo 35. En efecto, si bien los factores de
desempate regulados en el articulo 35 deben aplicarse «[...] de forma sucesiva y
excluyente para seleccionar al oferente favorecido, respetando en todo caso los
compromisos internacionales vigentes» —segun lo dispone el inciso primero—, el
paragrafo tercero del mencionado articulo establece que «EI Gobierno Nacional podra
reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos en que concurran dos o
mas de los factores aqui previstos». En otras palabras, dicho paragrafo le asigna
potestad reglamentaria al gobierno nacional para definir factores que permitan
desempatar las ofertas en aquellos casos en que varios oferentes reunan al tiempo dos
0 mas de los factores previstos en el articulo 35.

A continuacion, el articulo en mencion establece los factores de desempate que
se deben seguir de manera sucesiva, sin indicar tampoco en cada numeral que su
eficacia dependa de lo que determine el reglamento. La unica alusién que se hace al
reglamento se encuentra en el paragrafo tercero del articulo que se viene comentando,
no para condicionar la aplicacion de todo lo dispuesto en aquel, sino para indicar que
«El Gobierno Nacional podra reglamentar la aplicacion de factores de desempate en
casos en que concurran dos o mas de los factores aqui previstos» (Enfasis fuera de
texto).

Como se observa se trata de una competencia que, en concordancia con el
articulo 189.11 superior, el gobierno nacional puede ejercer discrecionalmente para la
ejecucion de las leyes. Por tanto, sin perjuicio de que el Gobierno Nacional ejerza la
potestad reglamentaria para regular los casos en que concurren dos 0 mas de los
factores de desempate, no es necesaria la existencia del reglamento como presupuesto
necesario para aplicar el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. De este modo, se concluye
que los factores de desempate del articulo citado son exigibles desde la fecha de su
promulgacién, es decir, deben tenerse en cuenta en los procesos de seleccién que se
inicien después del 31 de diciembre de 2020.

Luego de aclarar que el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 se encuentra vigente
Yy que no requiere reglamentacion previa para que sea exigible en los procedimientos de
seleccion, es menester hacer referencia al objeto de la consulta. En ella se formulan
preguntas sobre el sentido y forma de acreditacion de los factores de desempate
previstos en los numerales 2, 4, 5, 6, 7 y 11 del articulo 35. Tales disposiciones
normativas estan redactadas de la siguiente manera:

[...]

2. Preferir la propuesta de la mujer cabeza de familia, mujeres victimas de la
violencia intrafamiliar o de la persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente; o, la de un proponente plural constituido por mujeres
cabeza de familia, mujeres victimas de violencia intrafamiliar y/o personas
juridicas en las cuales participe o participen mayoritariamente.

[...]

4. Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite la vinculacién
en mayor proporcion de personas mayores que no sean beneficiarios de la
pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido el
requisito de edad de pensién establecido en la Ley.
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5. Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite, en las
condiciones establecidas en la ley, que por lo menos diez por ciento (10%)
de su ndmina pertenece a poblacion indigena, negra, afrocolombiana, raizal,
palanquera, Rrom o gitanas.

6. Preferir la propuesta de personas en proceso de reintegracion o
reincorporacién o de la persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente; o, la de un proponente plural constituido por personas en
proceso de reincorporacion, y/o personas juridicas en las cuales participe o
participen mayoritariamente.

7. Preferir la oferta presentada por un proponente plural siempre que: (a) esté
conformado por al menos una madre cabeza de familia y/o una persona en
proceso de reincorporacion o reintegracién, o una persona juridica en la cual
participe o participen mayoritariamente, y, que tenga una participacion de
por lo menos el veinticinco por ciento (25%) en el proponente plural; (b) la
madre cabeza de familia, la persona en proceso de reincorporaciéon o
reintegracion, o la persona juridica aporte minimo el veinticinco por ciento
(25%) de la experiencia acreditada en la oferta; y (c) ni la madre cabeza de
familia o persona en proceso de reincorporacion o reintegracion, ni la
persona juridica, ni sus accionistas, socios o representantes legales sean
empleados, socios o accionistas de los miembros del proponente plural.

]

11 Preferir las empresas reconocidas y establecidas como Sociedad de
Beneficio e Interés Colectivo o Sociedad BIC, del segmento MIPYMES.

[.].

Como se advierte, estos numerales no establecen un medio especifico para
acreditar las circunstancias a las que se refieren. Por lo tanto, corresponde a la entidad
contratante analizar si el ordenamiento juridico, en otras disposiciones legales o
reglamentarias, exige un documento especial o si, por el contrario, hay libertad
probatoria. Este analisis debe realizarse de manera independiente frente a cada numeral.
En caso de que no exista «tarifa legal», es decir, en el evento en que la ley o el
reglamento no definan un medio probatorio para acreditar la circunstancia
correspondiente, la entidad estatal contratante tiene discrecionalidad para establecer en
el pliego de condiciones o en el documento equivalente de qué manera el proponente
podra probar que se encuentra bajo la condicidbn que permite aplicar la regla de
desempate. Por supuesto, el decreto reglamentario que expida el gobierno nacional para
garantizar la cumplida ejecucion de la Ley 2069 de 2020 podria establecer los medios
de prueba, asi como las autoridades encargadas de certificar las circunstancias del
articulo 35. Sin embargo, mientras ello no suceda, debera aplicarse el criterio indicado
con anterioridad.

Asi, en relacion con el numeral 2 del articulo 35, como lo ha indicado la Corte
Constitucional, «[...] la condicién de padre o madre cabeza de familia se acredita cuando
la persona (i) tiene la responsabilidad permanente de hijos menores o personas
incapacitadas para trabajar, (ii) no cuenta con la ayuda de otros miembros de la familia
y (iii) su pareja murio, esta ausente de manera permanente o abandoné el hogar y se

=" El futuro
es de todos

”“"I I www.colombiacompra.gov.co

Pagina 7 de 17

Colombia Compra Eficiente
Tel. (+57 1)7956600 ¢ Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia




demuestra que esta se sustrae del cumplimiento de sus obligaciones, o cuando su
pareja se encuentre presente pero no asuma la responsabilidad que le corresponde por
motivos como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o0 mental»®. El proponente también
podra acreditar que la oferta ha sido presentada por mujeres victimas de la violencia
intrafamiliar, situacién que, como también ha precisado la Corte Constitucional, se define
como «[...] aquella que se propicia por el dafio fisico, emocional, sexual, psicolégico o
econdmico que se causa entre los miembros de la familia y al interior de la unidad

domeéstica. Esta se puede dar por accion u omision de cualquier miembro de la familia»
10

El paragrafo del articulo 2 de la Ley 82 de 1993 —«Por la cual se expiden normas
para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia»— establece que «La
condicion de Mujer Cabeza de Familia y la cesacién de la misma, desde el momento en
que ocurra el respectivo evento, debera ser declarada ante notario por cada una de ellas,
expresando las circunstancias basicas del respectivo caso y sin que por este concepto
se causen emolumentos notariales a su cargo». Por lo tanto, a menos que una norma
posterior disponga lo contrario, tal declaracion basta para acreditar la condicion de mujer
cabeza de familia’'.

Por su parte, el articulo 21 de la Ley 1257 de 2008 —«Por la cual se dictan normas
de sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacion contra
las mujeres, se reforman los Cédigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996
y se dictan otras disposiciones»—, dispone que «Las situaciones de violencia que dan
lugar a la atencion de las mujeres, sus hijos e hijas, se acreditaran con la medida de
proteccion expedida por la autoridad competente, sin que puedan exigirse requisitos
adicionales». Segun los articulos 16 y 17 de la Ley 1257 de 2008, la medida de
proteccion la debe impartir el comisario de familia del lugar donde ocurrieron los hechos
y a falta de este el juez civil municipal o promiscuo municipal, o la autoridad indigena —
en los casos de violencia intrafamiliar en las comunidades indigenas—. La medida de
proteccién se debe emitir en una providencia motivada. Por lo tanto, este documento
permite acreditar la situacion de mujer victima de violencia intrafamiliar. Las autoridades
competentes mencionadas con anterioridad deben «[...] remitir todos los casos de
violencia intrafamiliar a la Fiscalia General de la Nacion para efectos de la investigacion
del delito de violencia intrafamiliar y posibles delitos conexos», segun lo determina el
paragrafo 3 del articulo 17 de la referida Ley. En consecuencia, no basta la copia de la
denuncia en la Fiscalia para acreditar que se es victima de violencia intrafamiliar, pues
se requiere la providencia que establezca la medida de proteccion procedente.

Ahora bien, el numeral 2 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 no establece
que este factor de desempate Unicamente puede aplicarse cuando en la persona juridica
existe participacion mayoritaria solo de mujeres cabeza de familia o solo de mujeres

9 Sentencia T-003 de 2018. Magistrada Ponente: Cristina Pardo Schlesinger.
10 Sentencia T-967 de 2014. Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
" Asi lo admitié el Departamento Administrativo de la Funcién Pulblica en Concepto con

radicado No. 20206000017881, del 22 de enero de 2020. Disponible en:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=115437
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victimas de la violencia intrafamiliar. Lo que prevé el enunciado normativo es que se
debe «Preferir la propuesta de la mujer cabeza de familia, mujeres victimas de la
violencia intrafamiliar o de la persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente; o, la de un proponente plural constituido por mujeres cabeza de
familia, mujeres victimas de violencia intrafamiliar y/o personas juridicas en las cuales
participe o participen mayoritariamente» [cursiva fuera de texto]. Como se observa, la
norma utiliza la expresion «[...] o participen [...]», lo que significa que permite aplicar el
factor de desempate cuando en una misma persona juridica participen mayoritariamente
mujeres cabeza de familia y mujeres victimas de la violencia intrafamiliar.

Para poderse beneficiar del factor de desempate, el proponente plural debe estar
constituido i) por mujeres cabeza de familia 0 mujeres victimas de violencia intrafamiliar
y/o ii) por personas juridicas en las cuales tales mujeres participen mayoritariamente.
Como la norma exige que la participacion mayoritaria sea en la «persona juridica», en
caso de existir varias personas juridicas integrando el proponente plural, cada una de
ellas debe acreditar la participacién mayoritaria de mujeres cabeza de familia o mujeres
victimas de violencia intrafamiliar.

El articulo 35, numeral 2, de la Ley 2069 de 2020 utiliza un concepto juridico
indeterminado, cuando se refiere a la participacion mayoritaria de las mujeres cabeza
de familia o mujeres victimas de la violencia intrafamiliar en la persona juridica o en el
proponente plural. El decreto reglamentario que se expida podria precisar con mayor
nitidez este requisito. A menos de indicarse lo contrario en dicha reglamentacién, debe
aplicarse lo dispuesto en el articulo 28 del Codigo Civil, segun el cual «Las palabras de
la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas
palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas
materias, se les dara en éstas su significado legal». En tal sentido, teniendo en cuenta
que no hay definicién legal expresa, el Diccionario de la Lengua Espafola dice que
«participar» es «Tener parte en una sociedad o negocio o ser socio de ellos»'?. Esta
nocion es acorde con el derecho societario, en el cual se indica que la participacion
recae sobre las utilidades de la sociedad, en algunos casos en proporcion a las acciones
—en las sociedades por acciones— o de acuerdo a la industria o trabajo personal del
socio —como sucede usualmente en las sociedades de personas—. Asi lo sefialan, entre
otros, los articulos 130, 137, 138, 141, 150, 380 y 462 del Codigo de Comercio.

Por lo tanto, de conformidad con el articulo 35, numeral 2 de la Ley 2069 de 2020,
si en un procedimiento de seleccion se presenta una persona juridica o proponente
plural en los que la participacién mayoritaria en las utilidades es de las mujeres cabeza
de familia o mujeres victimas de la violencia intrafamiliar, se prefiere a este sobre los
demas oferentes. En relacion con la coexistencia de causales, se debe aplicar lo que
determina el paragrafo del articulo 35 de la mencionada Ley, segun el cual «El Gobierno
Nacional podra reglamentar la aplicaciéon de factores de desempate en casos en que
concurran dos o mas de los factores aqui previstos». En ausencia de esta
reglamentacién, conforme al inciso primero de la norma citada, las entidades deberan
aplicar los factores de desempate en forma sucesiva y excluyente.

'2 Diccionario de la Lengua Espafiola. En: https:/dle.rae.es/participar
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Teniendo en cuenta pues que participar debe entenderse —a menos que el
reglamento disponga lo contrario— como tomar parte en la sociedad o proponente plural,
de acuerdo al aporte en dinero o trabajo, esta Agencia considera que no basta con que
una mujer cabeza de familia o victima de la violencia intrafamiliar esté vinculada
laboralmente o prestando un servicio, para asumir que esta «participando». Al menos
no es eso lo que se deduce del derecho societario, como ya se explico, y en ello, por
razones objetivas se exhorta a la rigurosidad interpretativa de las entidades contratantes.
En consecuencia, no basta con que uno de los integrantes del consorcio o unién
temporal tenga en su planta a mujeres que reunan dicha condicién, sino que se debe
demostrar la participacién de las mismas, segun el certificado de existencia y
representacién —tratandose de personas juridicas— o del documento de constitucion del
proponente plural. Sin embargo, se aclara que esta es la interpretacién que por ahora la
Agencia considera mas razonable y que no desconoce la posibilidad de que el gobierno
nacional, por via reglamentaria, le dé un alcance diferente al enunciado normativo.

Frente a lo previsto en el numeral 4 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020,
cuando el legislador alude al concepto de «personas mayores» que Nno sean
beneficiarias de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido
la edad para obtenerla, la interpretacion mas razonable es entender que la norma se
refiere al «adulto mayor». El concepto lo define el articulo 3 de la Ley 1251 de 2008 —
«Por la cual se dictan normas tendientes a procurar la proteccién, promocion y defensa
de los derechos de los adultos mayores»— como «[...] aquella persona que cuenta con
sesenta (60) afios de edad o mas», lo cual se puede acreditar con el documento de
identidad correspondiente.

El numeral dice que en dicho evento la regla de desempate se aplica a favor del
«[...] oferente que acredite la vinculacion en mayor proporcién de personas mayores
que no sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que
hayan cumplido el requisito de edad de pensién establecido en la Ley». De este modo,
cuando la norma se refiere a la «mayor proporcién» alude al nimero de personas
vinculadas por el oferente y que ademas reunan la condicidon de ser mayores y que «no
sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan
cumplido el requisito de edad de pensién establecido en la Ley». El reglamento podria
establecer un método diferente, por ejemplo definiendo porcentajes, pero hasta ahora
esto no ha sucedido.

Teniendo en cuenta que el numeral no distingue tipos de oferente, dicho criterio
de desempate se debe aplicar también a proponentes plurales. En este caso el
proponente plural debe acreditar la proporcion de personas mayores vinculadas a aquel
y que ademas «no sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia
y que hayan cumplido el requisito de edad de pensién establecido en la Ley», para poder
ser beneficiario del factor de desempate. La norma guarda silencio sobre la acreditacion
de la condicién que da lugar la aplicacion del factor de desempate. Por tanto, esta
Agencia considera que, sin perjuicio de que el reglamento que expida el gobierno
nacional determine un medio de acreditacién especial, existe libertad probatoria sobre
el tema. En consecuencia, la entidad estatal contratante puede determinar en el pliego
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de condiciones o documento equivalente cual sera el medio pertinente y conducente
que permitira evidenciar la vinculacion de las personas mayores por parte del oferente.

En lo que respecta al numeral 5, es decir, a la pertenencia a la «[...] poblacion
indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palanquera, Rrom o gitanas», es importante
hacer algunas precisiones frente a cada grupo poblacional. El articulo 1 del Convenio
No. 169 de la OIT —«Sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes»—,
aplicable en el ordenamiento juridico colombiano, caracteriza la «poblacion indigena»
como aquella que desciende de grupos que «[...] habitaban en el pais 0 en una region
geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o
del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conserven todas sus propias instituciones sociales, econdmicas,
culturales y politicas, o parte de ellas» 3.

Por su parte, el articulo 2, numeral 5, de la Ley 70 de 1993 dispone que
«comunidad negra» «Es el conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que
poseen una cultura propia, comparten una historia y tienen sus propias tradiciones y
costumbre dentro de la relacion compo-poblado, que revelan y conservan conciencia de
identidad que las distinguen de otros grupos étnicos». De otro lado, «La poblacion
afrocolombiana esta compuesta por hombres y mujeres con una marcada ascendencia
(lingUistica, étnica y cultural) africana. Los y las afrocolombianos(as) son algunos de los
descendientes de africanos y africanas —provenientes de diversas regiones y etnias de
Africa— que llegaron al continente americano en calidad de esclavos» ™.

La «poblacién raizal», «Es la poblacion nativa de las Islas de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina descendientes de la unién entre europeos (principalmente
ingleses, espafnoles y holandeses) y esclavos africanos. Se distinguen por su cultura,
lengua (creole), creencias religiosas (iglesia bautista) y pasado histérico similar a los
pueblos antillanos como Jamaica y Haiti»'. La «poblacién palenquera» «][...] esta
conformada por los descendientes de los esclavizados que mediante actos de
resistencia y de libertad, se refugiaron en los territorios de la Costa Norte de Colombia
desde el Siglo XV denominados palenques. Existen 4 Palenques reconocidos: San
Basilio de Palenque (Mahates — Bolivar), San José de Uré (Coérdoba), Jacobo Pérez
Escobar (Magdalena) y La Libertad (Sucre)»'®.

En cuanto al Pueblo «Rrom» o «gitano» conviene indicar que, de acuerdo con el
articulo 6 del Decreto 2957 del 6 de agosto de 2010, «El Estado colombiano reconoce

3 Disponible en: https://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-viva-
intercultural/Documentos/CONVENIO-OIT-169.pdf

4 Ministerio de Cultura. Afrocolombianos, poblacién con huellas de africania. Disponible en:
https://mincultura.gov.co/areas/poblaciones/comunidades-negras-afrocolombianas-raizales-y-
palenqueras/Documents/Caracterizaci%C3%B3n%20comunidades%20negras%20y%20afrocolombi
anas.pdf

'S Comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras. Disponible en:
https://www.unidadvictimas.gov.co/es/comunidades-negras-afrocolombianas-raizales-y-
palenqueras/277

'8 Ibid.
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a los Rom o Gitanos como un grupo étnico con una identidad cultural propia, que
mantiene una conciencia étnica particular, que posee su propia forma de organizacion
social, posee su propia lengua y que ha definido histéricamente sus propias instituciones
politicas y sociales»'”. Lo importante es que la competencia para la caracterizacion y
registro de cualquiera de los grupos poblacionales anteriormente mencionados reside
en el Ministerio del Interior, el Ministerio de Cultura y el Departamento Nacional de
Estadistica -DANE-, por lo cual se sugiere complementar esta informacién con dichas
entidades.

El numeral 5 del articulo 35 no distingue tipos de oferentes. En razén de ello,
también se aplica a proponentes plurales, que acrediten «[...], en las condiciones
establecidas en la ley, que por lo menos diez por ciento (10%) de su ndmina pertenece
a poblacion indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palanquera, Rrom o gitanas».
Ahora bien, sin perjuicio de lo que establezca el reglamento que expida el gobierno
nacional, esta Agencia considera que se debe aplicar la normativa vigente sobre la
materia, que establece que el Ministerio del Interior es la autoridad encargada de
certificar la pertenencia a las poblaciones indigena, negra, afrocolombiana, raizal,
palenquera, Rom o gitanas. Lo anterior, se fundamenta en las competencias de la
Direccion de Asuntos Indigenas, Rom y Minorias, asi como de la Direccién de Asuntos
para Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, de dicho
Ministerio'®. En tal sentido, el proponente debera acreditar que por lo menos el 10% de
sus trabajadores pertenece a estas poblaciones.

La Agencia reitera que participar debe entenderse —a menos que el reglamento
disponga lo contrario— como tomar parte en la sociedad o proponente plural, de acuerdo
al aporte en dinero o trabajo. Esta misma acepcion aplica para lo establecido en el
numeral 6 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. Como se observa, no es la planta de
personal, sino la participacion en la persona juridica o en el proponente plural o que se
tiene en cuenta. Frente a la coexistencia de causales, se debe aplicar lo que determina
el paragrafo del articulo 35 de la mencionada Ley, segun el cual «El Gobierno Nacional
podra reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos en que concurran
dos o0 mas de los factores aqui previstos». En ausencia de esta reglamentacion,
conforme al inciso primero de la norma citada, las entidades deberan aplicar los factores
de desempate en forma sucesiva y excluyente.

Frente al numeral 6 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, que se refiere a las
propuestas de «personas en proceso de reintegracidén o reincorporacion», vale sefalar
que se trata de aquellas personas que hayan pertenecido a grupos al margen de la ley

7 Segun el numeral 3 del articulo 4 del Decreto 2957 de 2010, «Para los Rom, el acto fisico
de ir de un lugar a otro es apenas un aspecto de su identidad cultural y de su estilo de vida. Dado que
el nomadismo significa ante todo una manera de ver el mundo, una actitud particular respecto a la
vivienda, al trabajo y a la vida en general, el nomadismo sustenta y da vida a una cosmovision
particular y radicalmente diferente a la que ostentan los pueblos sedentarios. El grupo étnico Rom o
Gitano continda siendo némada aun cuando no esté realizando desplazamientos permanentemente
por cuanto el nomadismo, ademas, es un estado que hace parte de su espiritualidad e imaginario
colectivor.

'8 En: https://www.mininterior.gov.co/el-ministerio/funciones-y-deberes
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y que se encuentren en proceso de reintegracién a la sociedad. La Agencia para la
Reincorporacion y la Normalizacion —ARN—, es la «[...] entidad adscrita a la Presidencia
de la Republica, que esta encargada de coordinar, asesorar y ejecutar —con otras
entidades publicas y privadas— la Ruta de Reintegracion de las personas desmovilizadas
de los grupos armados al margen de la ley»'® y, por tanto, ante ella se puede obtener
informacion sobre la acreditacion de dicha circunstancia, pues dicha autoridad certifica
esta condicion.

En lo que respecta al numeral 7 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, y
considerando solo las inquietudes formuladas en la consulta, debe aclararse que, de
acuerdo con el literal a), la oferta del proponente plural integrado por una persona
juridica solo es preferida —segun dicho criterio de desempate—, i) si en la persona juridica
la participacion de las mujeres cabeza de familia o personas en proceso de
reincorporacion o reintegracion es mayoritaria, y si, ademas, ii) la persona juridica
participa por lo menos en un veinticinco por ciento (25%) en el proponente plural,
verbigracia, en el consorcio o unién temporal. Una lectura detenida de dicho literal nos
permite concluir que se deben reunir ambas condiciones. De otro lado, lo que indica el
literal c) del mismo numeral es que se debe preferir la oferta del proponente plural, si
este cumple —entre varios requisitos— con la condicién de que ni la madre cabeza de
familia, ni la persona en proceso de reincorporacion o reintegracion, ni la persona
juridica, ni sus accionistas, socios o representantes legales «sean empleados, socios o
accionistas de los miembros del proponente plural». Ademas, se precisa que el numeral
7 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, en efecto, tiene como sujeto del factor de
desempate al proponente plural. Pero, si se observa lo establecido en los numerales 2
y 6, respectivamente, se advierte que en ellos se regula el supuesto de la persona
juridica que se presenta individualmente y en la cual participan mayoritariamente
mujeres cabeza de familia o personas en proceso de reincorporacion o reintegracion.

En relacion con la regla de desempate consagrada en el numeral 11 del articulo
35 de la Ley 2069 de 2020, que hace referencia a «las empresas reconocidas y
establecidas como Sociedad de Beneficio e Interés Colectivo o Sociedad BIC, del
segmento MIPYMES», dicha situacion se acredita con el certificado de existencia y
representacion legal de la sociedad en el que conste que reune los requisitos del articulo
2 de la Ley 1.901 de 2018. Esta norma establece que «Tendran la denominacion de
sociedad BIC todas aquellas companias que sean constituidas de conformidad con la
legislacion vigente para tales efectos, las cuales, ademas del beneficio e interés de sus
accionistas, actuaran en procura del interés de la colectividad y del medio ambiente».
Segun los articulos 2.2.1.15.3. y 2.2.1.15.5. del Decreto 2046 de 2019, corresponde a
las camaras de comercio el registro de las sociedades BIC y por lo tanto son las
autoridades encargadas de acreditar su existencia. Como el numeral 11 del articulo 35
exige que la sociedad BIC haga parte del segmento mipymes, se debe tener en cuenta
ademas la forma de acreditacion del tamafo empresarial prevista en el articulo
2.2.1.13.2.4. del Decreto 957 de 2019. Esta disposicién determina al respecto lo
siguiente:

'S En: http://www.reincorporacion.gov.co/es/agencia
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Las empresas deberan acreditar su tamano empresarial mediante
certificacion donde conste el valor de los ingresos por actividades ordinarias
al 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior, o los obtenidos durante
el tiempo de su operacion, de la siguiente forma:

1. Las personas naturales mediante certificacion expedida por estas.

2. Las personas juridicas mediante certificacion expedida por el
representante legal o el contador o revisor fiscal, si estan obligadas a tenerlo.

Para los anteriores efectos, deberan observarse los rangos de clasificacion
establecidos en el presente Capitulo.

Paragrafo. Para la aplicacion de los incentivos del sistema de compras y
contratacion publica, la acreditacion del tamafo empresarial se efectuara de
acuerdo con lo previsto en el articulo 2.2.1.2.4.2.4 del Decreto 1082 de 2015
y demas normas que lo aclaren, modifiquen o adicionen.

El articulo 2.2.1.2.4.2.4 del Decreto 1082 de 2015, entretanto, sefiala que «La
Mipyme nacional debe acreditar su condicién con un certificado expedido por el
representante legal y el revisor fiscal, si esta obligado a tenerlo, o el contador, en el cual
conste que la Mipyme tiene el tamafo empresarial establecido de conformidad con la
ley».

Finalmente, si bien los factores de desempate regulados en el articulo 35 deben
aplicarse «[...] de forma sucesiva y excluyente para seleccionar al oferente favorecido,
respetando en todo caso los compromisos internacionales vigentes» —segun lo dispone
el inciso primero—, el paragrafo tercero del mencionado articulo establece que «El
Gobierno Nacional podra reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos
en que concurran dos o mas de los factores aqui previstos». En otras palabras, dicho
paragrafo le asigna potestad reglamentaria al gobierno nacional para definir factores
que permitan desempatar las ofertas en aquellos casos en que varios oferentes retinan
al tiempo dos o mas de los factores previstos en el articulo 35.

Si existe un tratado o acuerdo comercial que establezca disposiciones
especiales en materia de compras y contratacién publica, prevalece la regulacion
contenida en aquel. Esta conclusion también se fundamenta en el articulo 2.2.1.2.4.1.1.
del Decreto 1082 de 2015, segun el cual «Las Entidades Estatales deben adelantar los
Procesos de Contratacion de acuerdo con lo previsto en los Acuerdos Comerciales,
cuando estos les sean aplicables». La Ley 2069 de 2020 no establece que ante la
existencia de tratados o acuerdos comerciales que rijan el procedimiento de seleccion
el érgano contratante se debe abstener de aplicar algunos numerales del articulo 35,
sino que lo que indica es que la entidad estatal debe consultar en cada caso cuales son
las disposiciones del acuerdo comercial y si son o no compatibles con los factores de
desempate. En caso negativo, prevalece el tratado.

3. Respuestas

«¢,Coémo se debe solicitar en el pliego de condiciones la acreditacion de la
calidad de mujer cabeza de familia o victima de la violencia intrafamiliar?
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:Mediante que documento se acredita tal calidad? ;Cual autoridad es
competente de certificar tal calidad?»

El paragrafo del articulo 2 de la Ley 82 de 1993 —«Por la cual se expiden normas para
apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia»— establece que «La condicion
de Mujer Cabeza de Familia y la cesacion de la misma, desde el momento en que ocurra
el respectivo evento, debera ser declarada ante notario por cada una de ellas,
expresando las circunstancias basicas del respectivo caso y sin que por este concepto
se causen emolumentos notariales a su cargo». Por lo tanto, a menos que una norma
posterior disponga lo contrario, tal declaracién basta para acreditar la condicion de mujer
cabeza de familia.

Por su parte, el articulo 21 de la Ley 1257 de 2008 —«Por la cual se dictan normas
de sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacion contra
las mujeres, se reforman los Cédigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996
y se dictan otras disposiciones»—, dispone que «Las situaciones de violencia que dan
lugar a la atencidén de las mujeres, sus hijos e hijas, se acreditaran con la medida de
proteccion expedida por la autoridad competente, sin que puedan exigirse requisitos
adicionales». Segun los articulos 16 y 17 de la Ley 1257 de 2008, la medida de
proteccion la debe impartir el comisario de familia del lugar donde ocurrieron los hechos
y a falta de este el juez civil municipal o promiscuo municipal, o la autoridad indigena —
en los casos de violencia intrafamiliar en las comunidades indigenas—. La medida de
proteccién se debe emitir en una providencia motivada. Por lo tanto, este documento
permite acreditar la situacién de mujer victima de violencia intrafamiliar. Las autoridades
competentes mencionadas con anterioridad deben «[...] remitir todos los casos de
violencia intrafamiliar a la Fiscalia General de la Nacién para efectos de la investigacién
del delito de violencia intrafamiliar y posibles delitos conexos», segun lo determina el
paragrafo 3 del articulo 17 de la referida Ley. En consecuencia, no basta la copia de la
denuncia en la Fiscalia para acreditar que se es victima de violencia intrafamiliar, pues
se requiere la providencia que establezca la medida de proteccidon procedente.

«Para el caso de la persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente; o, la de un proponente plural constituido por mujeres
cabeza de familia, mujeres victimas de violencia intrafamiliar y/o personas
juridicas en las cuales participe o participen mayoritariamente ; Cémo deben
las personas juridicas acreditar esta circunstancia? ;Mediante que
documento? ;Cual autoridad es competente de certificar tal calidad?»

Se reitera lo dicho en la respuesta anterior. Ademas, se agrega que, en el caso de las
personas juridicas, la participacion se puede acreditar con el correspondiente certificado
de existencia y representacion o con los documentos estatutarios respectivos. Para el
proponente plural ademas se debe aportar el acta de constitucion en la que se evidencie
la participacion de sus miembros.

«¢,Como se acredita la vinculacion en mayor proporcion de personas
mayores que no sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de
sobrevivencia y que hayan cumplido el requisito de edad de pension
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establecido en la Ley? ;Cual autoridad es competente de certificar tal
calidad?»

El numeral 4 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 guarda silencio sobre la acreditacion
de la condicion que da lugar la aplicacion del factor de desempate. Por tanto, esta
Agencia considera que, sin perjuicio de que el reglamento que expida el gobierno
nacional determine un medio de acreditacién especial, existe libertad probatoria sobre
el tema. En consecuencia, la entidad estatal contratante puede determinar en el pliego
de condiciones o documento equivalente cual sera el medio pertinente y conducente
que permitird evidenciar la vinculacidon de las personas mayores no beneficiarias de
pension por parte del oferente.

«¢,Como se acredita que por lo menos diez por ciento (10%) de su némina
pertenece a poblacion indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palanquera,
Rrom o gitanas? ¢ Cual es el documento que debe presentarse para tal fin?
¢, Cual autoridad es competente de certificar tal calidad? ;Existe alguna
entidad del Distrito Capital competente para tal efecto?»

Sin perjuicio de lo que disponga el reglamento que expida el Gobierno Nacional, esta
Agencia considera que se debe aplicar la normativa vigente sobre la materia, que
establece que el Ministerio del Interior es la autoridad encargada de certificar la
pertenencia a las poblaciones indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palenquera, Rom
o gitanas. Lo anterior, se fundamenta en las competencias de la Direccién de Asuntos
Indigenas, Rom y Minorias, asi como de la Direccion de Asuntos para Comunidades
Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, de dicho Ministerio?. En tal sentido,
el proponente debera acreditar que por lo menos el 10% de sus trabajadores pertenece
a estas poblaciones.

«¢,Como se acredita la calidad de persona en proceso de reintegracion o
reincorporacion? En caso de persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente o de un proponente plural, ;Cémo se acredita que estan
constituidos por personas en proceso de reincorporacion, y/o personas
juridicas en las cuales participe o participen mayoritariamente? ;Cual es el
documento que debe presentarse para tal propdsito? ¢Cual autoridad es
competente de certificar tal calidad?»

La Agencia para la Reincorporacion y la Normalizacion —ARN—, es la «[...] entidad
adscrita a la Presidencia de la Republica, que esta encargada de coordinar, asesorar y
ejecutar —con otras entidades publicas y privadas— la Ruta de Reintegracion de las
personas desmovilizadas de los grupos armados al margen de la ley» y, por tanto, ante
ella se puede obtener informacion sobre la acreditacion de dicha circunstancia, pues
dicha autoridad certifica esta condicion.

«¢,Coémo se acredita la calidad de empresa reconocida y establecida como
Sociedad de Beneficio e Interés Colectivo o Sociedad BIC, del segmento
MIPYMES? ; Donde puede consultarse esta calidad? ¢ Cual es el documento
que debe presentarse para tal propdsito? ; Cual autoridad es competente de
certificar tal calidad?».

20 En: https://www.mininterior.gov.co/el-ministerio/funciones-y-deberes
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Dicha situacion se acredita con el certificado de existencia y representacion legal de la
sociedad en el que conste que reune los requisitos del articulo 2 de la Ley 1.901 de 2018.
Esta norma establece que «Tendran la denominacion de sociedad BIC todas aquellas
companfias que sean constituidas de conformidad con la legislacion vigente para tales
efectos, las cuales, ademas del beneficio e interés de sus accionistas, actuaran en
procura del interés de la colectividad y del medio ambiente». Segun los articulos
2.21.153. y 2.2.1.15.5. del Decreto 2046 de 2019, corresponde a las camaras de
comercio el registro de las sociedades BIC y por lo tanto son las autoridades encargadas
de acreditar su existencia. Como el numeral 11 del articulo 35 exige que la sociedad BIC
haga parte del segmento mipymes, se debe tener en cuenta ademas la forma de
acreditacién del tamano empresarial prevista en el articulo 2.2.1.13.2.4. del Decreto 957
de 2019.

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

Atentamente,

s

JorgevAugusto Tirado Navarro
Subdirector Gestion Contractual ANCP - CCE

Cristian Andrés Diaz Diez

FIabor: Contratista de la Subdireccion de Gestion Contractual
Revis6: Juan David Montoya Pen_agos_ _
" .. Gestor T1-15 de la Subdireccion de Gestion Contractual
A .. Jorge Augusto Tirado Navarro
probd:

Subdirector de Gestion Contractual ANCP — CCE
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Bogota, 04 Febrero 2021

Sefiora
Clara Inés Ramirez Sierra
Santiago de Cali, Valle del Cauca

Concepto C — 012 de 2021

Temas: SELECCION OBJETIVA — Contratacion estatal — Concepto /
EMPATE - Procedimiento de seleccion — Concepto /
FACTORES DE DESEMPATE - Caracteristicas — Limites / LEY
DE EMPRENDIMIENTO — Ley 2069 de 2020 - Vigencia /
FACTORES DE DESEMPATE - Ley 2069 — Articulo 35 —
Acreditacion.

Radicacion: Respuesta a consulta # P20210105000057

Estimada sefiora Ramirez:

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 5 de enero del 2021.

1. Problema planteado

Usted formula la siguiente peticion, relacionada con el contenido del articulo 35 de la
Ley 2069 de 2020, «Por medio de la cual se impulsa el emprendimiento en Colombia»:

«En atencién a dicha modificacidn normativa, se solicita de manera
comedida indicar que persona o entidad debe acreditar o certificar las
circunstancias o condiciones contenidas en los numerales 2,4, 5,6, 7,10y
11 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, toda vez que a la fecha no se
cuenta con el respectivo reglamento y la precitada Ley no se pronuncia al
respecto, y se tiene que la misma rige a partir de su promulgaciony».
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2. Consideraciones

La Subdireccién de Gestion Contractual respondera la consulta, luego de analizar los
siguientes temas: i) definicién de los criterios de desempate en la contratacion estatal, ii)
vigencia y ambito de aplicacién de la Ley 2069 de 2020 vy iii) forma de acreditacién de
los factores de desempate consagrados en el articulo 35 de la mencionada Ley.

Es importante destacar que la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente se pronunci6, en términos generales, sobre los factores de
desempate en los procedimientos de contratacion estatal, en los conceptos C-285 del
4 de mayo de 2020, C-481 del 27 de julio de 2020, C-514 y C-535 del 26 de agosto de
2020 y C-556 del 31 de agosto de 2020. Algunas de las consideraciones de estos
conceptos se reiteran a continuacion.

2.1. Factores de desempate en la contratacién estatal: concepto y caracteristicas

Dado que la seleccion objetiva es uno de los principios medulares de la contratacion
estatal, la seleccion del futuro contratista no puede motivarse en razones subjetivas que
afecten la imparcialidad de la entidad publica. Asi lo determina el primer inciso del
articulo 5 de la Ley 1.150 de 2007, indicando que «Es objetiva la seleccion en la cual la
escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier
clase de motivacién subjetiva». Ademas, la norma citada agrega que los factores de
escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones
0 sus equivalentes, tendran en cuenta criterios como la experiencia y la capacidad
juridica, financiera y de organizacién, entre otros elementos que garanticen la
escogencia de la mejor opcion de negocio para la entidad estatal.

En esta perspectiva, los requisitos habilitantes o de participacién, asi como los
criterios de evaluacion o de calificacidon con puntos, son instrumentos por medio de los
cuales se pretende la materializacion del principio de selecciéon objetiva en la
contratacion publica. Sin embargo, en algunas ocasiones, asi se establezcan requisitos
habilitantes y factores de calificacion 6ptimos, se presentan circunstancias de empate
una vez aplicados estos criterios. Como lo ha indicado la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente en el «Manual para el manejo de los
incentivos en los procesos de contratacidon», «Dos ofertas resultan empatadas cuando
obtienen la misma cantidad de puntos luego de aplicar las reglas establecidas en los
pliegos de condiciones; u, ofrecen el mismo precio en los casos de minima cuantia». Es
decir, el empate es un evento en el cual dos o mas oferentes alcanzan una puntuacion
similar, al ponderarse los criterios de calificacion que, en principio, aplican al
procedimiento de seleccion.

Pero, ni siquiera los casos de empate limitan el alcance de la seleccién objetiva
en la contratacion estatal. Por el contrario, en estos supuestos también debe
mantenerse indemne tal postulado. En consecuencia, el desempate no puede
propiciarse acudiendo arbitrariamente a consideraciones subjetivas que no estén
amparadas en el ordenamiento juridico, sino que deben aplicarse los factores permitidos
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por las disposiciones normativas que regulan esta materia. Precisamente, dentro de
dichas disposiciones se encuentra el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. La
jurisprudencia comparte la idea de que los criterios de desempate deben estar
establecidos de antemano y constituyen un limite a la discrecionalidad administrativa en
los procedimientos de seleccion’.

En tal sentido, la Corte Constitucional explica que cuando la ley establece
factores de desempate obligatorios, las entidades estatales no pueden inaplicarlos,
porque ello podria vulnerar el principio de igualdad, especialmente, cuando algunos de
estos criterios surgen como acciones afirmativas para ciertos sectores de la poblacion?.
Es mas, segun el Consejo de Estado, ir en contra de los factores de desempate
establecidos expresamente genera la nulidad del contrato, conforme al articulo 44,
inciso 1° de la Ley 80 de 19933,

Ahora bien, en cumplimiento de los principios de reciprocidad y de pacta sunt
servanda, los factores de desempate que rigen la contratacion estatal deben guardar
armonia con los tratados comerciales internacionales suscritos por el Estado
colombiano. Por tanto, las normas internas deben acoplarse a lo establecido en los
acuerdos, pues estos prevalecen. Asi lo precis6 la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente en el numeral IV, literal C, del «Manual para el
manejo de los incentivos en los procesos de contratacidény.

2.2. Vigencia y ambito de aplicacion de la Ley 2069 de 2020

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 de dicho cuerpo
normativo, «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 posibilidad de que el gobierno nacional, en ejercicio de la potestad
reglamentaria que le confiere el articulo 189, numeral 11, de la Constitucién Politica,
expida el decreto correspondiente que permita la cumplida ejecucion de esta Ley.

En cuando a su contenido, es importante sefialar que, como dispone el articulo
1, aquella «tiene por objeto establecer un marco regulatorio que propicie el
emprendimiento y el crecimiento, consolidacidn y sostenibilidad de las empresas, con
el fin de aumentar el bienestar social y generar equidad». Esto, a partir de «[...] un

' Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 29 de octubre de 2.015. Consejera
Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Expediente: 31.918.

2 Corte Constitucional. Sentencia T-684A del 14 de septiembre de 2011. Magistrado Ponente:
Mauricio Gonzalez Cuervo.

3 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 6 de diciembre de 2.013. Consejera
Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Expediente: 27.506. En efecto, el articulo 44, inciso 1°, de la
Ley 80 de 1993 establece que «Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos
previstos en el derecho comun [...]», y uno de los supuestos consagrados en el derecho comun es el
llamado «objeto ilicito», que se presenta cuando se contrarian las normas de orden publico, de
conformidad con el articulo 1.519 del Cédigo Civil.
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enfoque regionalizado de acuerdo a las realidades socioecondémicas de cada regiony».
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 educacién 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 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. Teniendo en
cuenta que la consulta esta relacionada con la interpretacion del articulo 35 de la referida
Ley, a continuacién se estudiara el contenido y alcance de dicha norma.

2.3. Forma de acreditacion de los factores de desempate consagrados en el
articulo 35 de la Ley 2069 de 2020

El articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 modifica la regulacion de los factores de
desempate en la contratacion estatal. En consideracion a que se solicita que la Agencia
Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente indique «que persona
o entidad debe acreditar o certificar las circunstancias o condiciones contenidas en los
numerales 2,4,5,6,7,10y 11[...]» de dicho articulo, se considera conveniente analizar
los numerales mencionados, para luego aclarar cual es la interpretacion o el sentido que
le otorga la Agencia a la forma de acreditar tales circunstancias. Lo anterior sin pasar
por alto la novedad de dicho enunciado normativo —dada su reciente entrada en vigencia
—y la ausencia de pronunciamientos jurisprudenciales o estudios doctrinarios sobre el
tema, que seguramente contribuiran a decantar la interpretacion de las normas en
comento.

4 Articulos 2 al 29.

5 Articulos 30 al 36.
6 Articulos 37 al 45.
7 Articulos 46 al 73.

8 Articulos 74 al 83.
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Al respecto, pese a que el paragrafo 3 dispone que el Gobierno Nacional podra
regular los supuestos en que concurran dos o mas factores de desempate, se considera
que el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 goza de aplicacion directa desde la fecha de
su promulgacion, es decir, no requiere de una reglamentacion previa como presupuesto
para su eficacia. Esta precision reviste importancia, porque algunos enunciados
normativos de la Ley bajo analisis establecen un mandato de reglamentacién, dirigido
al gobierno nacional, como condicién para aplicar lo dispuesto en dicha Ley.

Por ejemplo, en lo que a las compras publicas se refiere, el paragrafo primero
del articulo 30, que alude a la participacién de mipymes en procedimientos de minima
cuantia, establece que «Las particularidades del procedimiento aqui previsto, asi como
la posibilidad que tengan las entidades de realizar estas adquisiciones a Mipymes o
establecimientos que correspondan a la definicion de "gran almacén" sefalada por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se determinaran en el reglamento que para
el efecto expida el Gobierno Nacional». En un sentido similar, el paragrafo segundo del
mismo articulo expresa que «La contratacion a que se refiere el presente articulo se
realizara exclusivamente con las reglas en él contempladas y en su reglamentacion.

[...]».

Asi mismo, el articulo 31, en el segundo inciso, determina que «El Gobierno
Nacional reglamentara la definicién de los criterios diferenciales, sobre reglas objetivas
que podran implementar las Entidades Estatales». Del mismo modo, el paragrafo
primero del articulo 32 establece que «La definicion de emprendimientos y empresas de
mujeres se reglamentara por el gobierno nacional», en tanto que el inciso cuarto del
articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020,
indica que en los pliegos de condiciones las entidades estatales deben prever
mecanismos que garanticen la provision de bienes y servicios por parte de sujetos de
especial proteccién constitucional «[...] en las condiciones que sefale el reglamento».

Lo mismo no sucede con el articulo 35. En efecto, si bien los factores de
desempate regulados en el articulo 35 deben aplicarse «[...] de forma sucesiva y
excluyente para seleccionar al oferente favorecido, respetando en todo caso los
compromisos internacionales vigentes» —segun lo dispone el inciso primero—, el
paragrafo tercero del mencionado articulo establece que «El Gobierno Nacional podra
reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos en que concurran dos o
mas de los factores aqui previstos». En otras palabras, dicho paragrafo le asigna
potestad reglamentaria al gobierno nacional para definir factores que permitan
desempatar las ofertas en aquellos casos en que varios oferentes reunan al tiempo dos
o0 mas de los factores previstos en el articulo 35.

A continuacion, el articulo en mencién establece los factores de desempate que
se deben seguir de manera sucesiva, sin indicar tampoco en cada numeral que su
eficacia dependa de lo que determine el reglamento. La Unica alusién que se hace al
reglamento se encuentra en el paragrafo tercero del articulo que se viene comentando,
no para condicionar la aplicacion de todo lo dispuesto en aquel, sino para indicar que
«El Gobierno Nacional podra reglamentar la aplicacion de factores de desempate en
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casos en que concurran dos o mas de los factores aqui previstos» (Enfasis fuera de
texto).

Como se observa se trata de una competencia que, en concordancia con el
articulo 189.11 superior, el gobierno nacional puede ejercer discrecionalmente para la
ejecucion de las leyes. Por tanto, sin perjuicio de que el Gobierno Nacional ejerza la
potestad reglamentaria para regular los casos en que concurren dos 0 mas de los
factores de desempate, no es necesaria la existencia del reglamento como presupuesto
necesario para aplicar el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. De este modo, se concluye
que los factores de desempate del articulo citado son exigibles desde la fecha de su
promulgacion, es decir, deben tenerse en cuenta en los procesos de seleccién que se
inicien después del 31 de diciembre de 2020.

Después de aclarar que el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 se encuentra
vigente y que no requiere reglamentacion previa para que sea exigible en los
procedimientos de seleccién, es menester hacer referencia al objeto de la consulta. En
ella se pregunta quién debe certificar o acreditar las circunstancias consagradas en los
numerales 2, 4, 5, 6, 7, 10 y 11 de dicho articulo. Tales circunstancias hacen referencia
a los siguientes factores de desempate:

[..]

2. Preferir la propuesta de la mujer cabeza de familia, mujeres victimas de la
violencia intrafamiliar o de la persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente; o, la de un proponente plural constituido por mujeres
cabeza de familia, mujeres victimas de violencia intrafamiliar y/o personas
juridicas en las cuales participe o participen mayoritariamente.

[..]

4. Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite la vinculacion
en mayor proporcién de personas mayores que no sean beneficiarios de la
pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido el
requisito de edad de pension establecido en la Ley.

5. Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite, en las
condiciones establecidas en la ley, que por lo menos diez por ciento (10%)
de su némina pertenece a poblacion indigena, negra, afrocolombiana, raizal,
palanquera, Rrom o gitanas.

6. Preferir la propuesta de personas en proceso de reintegracion o
reincorporacién o de la persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente; o, la de un proponente plural constituido por personas en
proceso de reincorporacion, y/o personas juridicas en las cuales participe o
participen mayoritariamente.

7. Preferir la oferta presentada por un proponente plural siempre que: (a) esté
conformado por al menos una madre cabeza de familia y/o una persona en
proceso de reincorporacion o reintegracion, o una persona juridica en la cual
participe o participen mayoritariamente, y, que tenga una participacion de
por lo menos el veinticinco por ciento (25%) en el proponente plural; (b) la
madre cabeza de familia, la persona en proceso de reincorporacién o
reintegracion, o la persona juridica aporte minimo el veinticinco por ciento
(25%) de la experiencia acreditada en la oferta; y (c) ni la madre cabeza de
familia o persona en proceso de reincorporacion o reintegracion, ni la

Péagina 6 de 13
2" El futuro
es de todos

”“"I I www.colombiacompra.gov.co

Colombia Compra Eficiente
Tel. (+57 1)7956600 ¢ Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia




persona juridica, ni sus accionistas, socios o representantes legales sean
empleados, socios o accionistas de los miembros del proponente plural.

[.]

10. Preferir al oferente que acredite de acuerdo con sus estados financieros
o informacion contable con corte a 31 de diciembre del afio anterior, por lo
menos el veinticinco por ciento (25%) del total de pagos realizados a
Mipymes, cooperativas o0 asociaciones mutuales por concepto de
proveeduria del oferente, realizados durante el afio anterior; o, la oferta
presentada por un proponente plural siempre que: (a) esté conformado por
al menos una MIPYME, cooperativa o asociaciéon mutual que tenga una
participacion de por lo menos el veinticinco por ciento (25%); (b) la MIPYME,
cooperativa o asociacion mutual aporte minimo el veinticinco por ciento (25%)
de la experiencia acreditada en la oferta; y (c) ni la MIPYME, cooperativa o
asociacion mutual ni sus accionistas, socios o representantes legales sean
empleados, socios o accionistas de los miembros del proponente plural.

11. Preferir las empresas reconocidas y establecidas como Sociedad de
Beneficio e Interés Colectivo o Sociedad BIC, del segmento MIPYMES.

[..]

Como se advierte, estos numerales no establecen un medio especifico para
acreditar las circunstancias a las que se refieren. Por lo tanto, corresponde a la entidad
contratante analizar si el ordenamiento juridico, en otras disposiciones legales o
reglamentarias, exige un documento especial o si, por el contrario, hay libertad
probatoria. Este analisis debe realizarse de manera independiente frente a cada numeral.
En caso de que no exista «tarifa legal», es decir, en el evento en que la ley o el
reglamento no definan un medio probatorio para acreditar la circunstancia
correspondiente, la entidad estatal contratante tiene discrecionalidad para establecer en
el pliego de condiciones o en el documento equivalente de qué manera el proponente
podra probar que se halla bajo la condicidon que permite aplicar la regla de desempate.
Por supuesto, el decreto reglamentario que expida el gobierno nacional para garantizar
la cumplida ejecucion de la Ley 2069 de 2020 podria establecer los medios de prueba,
asi como las autoridades encargadas de certificar las circunstancias del articulo 35. Sin
embargo, mientras ello no suceda, debera aplicarse el criterio indicado con anterioridad.

Asi, en relacion con el numeral 2 del articulo 35, como lo ha indicado la Corte
Constitucional, «[...] la condicién de padre o madre cabeza de familia se acredita cuando
la persona (i) tiene la responsabilidad permanente de hijos menores o personas
incapacitadas para trabajar, (ii) no cuenta con la ayuda de otros miembros de la familia
y (iii) su pareja murio, esta ausente de manera permanente o abandoné el hogar y se
demuestra que esta se sustrae del cumplimiento de sus obligaciones, o cuando su
pareja se encuentre presente pero no asuma la responsabilidad que le corresponde por
motivos como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o mental»®. El proponente también
podra acreditar que la oferta ha sido presentada por mujeres victimas de la violencia
intrafamiliar, situacion que, como también ha precisado la Corte Constitucional, se define
como «[...] aquella que se propicia por el dafio fisico, emocional, sexual, psicolégico o

9 Sentencia T-003 de 2018. Magistrada Ponente: Cristina Pardo Schlesinger.
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econdémico que se causa entre los miembros de la familia y al interior de la unidad

domeéstica. Esta se puede dar por acciéon u omision de cualquier miembro de la familia»
10

El paragrafo del articulo 2 de la Ley 82 de 1993 —«Por la cual se expiden normas
para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia»— establece que «La
condicion de Mujer Cabeza de Familia y la cesacién de la misma, desde el momento en
que ocurra el respectivo evento, debera ser declarada ante notario por cada una de ellas,
expresando las circunstancias basicas del respectivo caso y sin que por este concepto
se causen emolumentos notariales a su cargo». Por lo tanto, a menos que una norma
posterior disponga lo contrario, tal declaracién basta para acreditar la condiciéon de mujer
cabeza de familia''.

Por su parte, el articulo 21 de la Ley 1257 de 2008, por la cual se dictan normas
de sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacion contra
las mujeres, se reforman los Cédigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996
y se dictan otras disposiciones, dispone que «Las situaciones de violencia que dan lugar
a la atencion de las mujeres, sus hijos e hijas, se acreditaran con la medida de proteccion
expedida por la autoridad competente, sin que puedan exigirse requisitos adicionales».
Segun los articulos 16 y 17 de la Ley 1257 de 2008, la medida de proteccién la debe
impartir el comisario de familia del lugar donde ocurrieron los hechos y a falta de este el
juez civil municipal o promiscuo municipal, o la autoridad indigena —en los casos de
violencia intrafamiliar en las comunidades indigenas—. La medida de proteccién se debe
emitir en una providencia motivada. Por lo tanto, este documento permite acreditar la
situacion de mujer victima de violencia intrafamiliar. Las autoridades competentes
mencionadas con anterioridad deben «[...] remitir todos los casos de violencia
intrafamiliar a la Fiscalia General de la Nacién para efectos de la investigacion del delito
de violencia intrafamiliar y posibles delitos conexos», segun lo determina el paragrafo 3
del articulo 17 de la referida Ley. En consecuencia, no basta la copia de la denuncia en
la Fiscalia para acreditar que se es victima de violencia intrafamiliar, pues se requiere la
providencia que establezca la medida de proteccion procedente.

Frente a lo previsto en el numeral 4 del articulo en comento, cuando el legislador
alude al concepto de «personas mayores» que no sean beneficiarias de la pension de
vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido la edad para obtenerla, la
interpretacion mas razonable es entender que la norma se refiere al «adulto mayor».
Este concepto lo define el articulo 3 de la Ley 1251 de 2008 —«Por la cual se dictan
normas tendientes a procurar la proteccion, promocion y defensa de los derechos de los
adultos mayores»— como «[...] aquella persona que cuenta con sesenta (60) afios de
edad o mas», lo cual se puede acreditar con el documento de identidad correspondiente.

0 Sentencia T-967 de 2014. Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.

" Asi lo admitié el Departamento Administrativo de la Funcién Publica en Concepto con
radicado No. 20206000017881, del 22 de enero de 2020. Disponible en:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=115437
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En lo que respecta al numeral 5, es decir, a la pertenencia a la «[...] poblacién
indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palanquera, Rrom o gitanas», es importante
hacer algunas precisiones frente a cada grupo poblacional. El articulo 1 del Convenio
No. 169 de la OIT —«Sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes»—,
aplicable en el ordenamiento juridico colombiano, caracteriza la «poblacion indigena»
como aquella que desciende de grupos que «[...] habitaban en el pais 0 en una region
geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o
del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conserven todas sus propias instituciones sociales, econdémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas» 2.

Por su parte, el articulo 2, numeral 5, de la Ley 70 de 1993 dispone que
«comunidad negra» «Es el conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que
poseen una cultura propia, comparten una historia y tienen sus propias tradiciones y
costumbre dentro de la relacion compo-poblado, que revelan y conservan conciencia de
identidad que las distinguen de otros grupos étnicos». De otro lado, «La poblacion
afrocolombiana esta compuesta por hombres y mujeres con una marcada ascendencia
(linguistica, étnica y cultural) africana. Los y las afrocolombianos (as) son algunos de los
descendientes de africanos y africanas —provenientes de diversas regiones y etnias de
Africa— que llegaron al continente americano en calidad de esclavos» '°.

La «poblacién raizaly, «Es la poblacion nativa de las Islas de San Andrés,
Providencia Y Santa Catalina descendientes de la unién entre europeos (principalmente
ingleses, espafnoles y holandeses) y esclavos africanos. Se distinguen por su cultura,
lengua (creole), creencias religiosas (iglesia bautista) y pasado historico similar a los
pueblos antillanos como Jamaica y Haiti»'*. La «poblacion palenquera» «[...] esta
conformada por los descendientes de los esclavizados que mediante actos de
resistencia y de libertad, se refugiaron en los territorios de la Costa Norte de Colombia
desde el Siglo XV denominados palenques. Existen 4 Palenques reconocidos: San
Basilio de Palenque (Mahates — Bolivar), San José de Uré (Cérdoba), Jacobo Pérez
escobar (Magdalena) y La Libertad (Sucre)»'®.

En cuanto al Pueblo «Rrom» o «gitano» conviene indicar que, de acuerdo con el
articulo 6 del Decreto 2957 del 6 de agosto de 2010, «El Estado colombiano reconoce
a los Rom o Gitanos como un grupo étnico con una identidad cultural propia, que
mantiene una conciencia étnica particular, que posee su propia forma de organizacion
social, posee su propia lengua y que ha definido histéricamente sus propias instituciones

12 Disponible en: https://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-viva-
intercultural/Documentos/CONVENIO-OIT-169.pdf

13 Ministerio de Cultura. Afrocolombianos, poblacién con huellas de africania. Disponible en:
https://mincultura.gov.co/areas/poblaciones/comunidades-negras-afrocolombianas-raizales-y-
palenqueras/Documents/Caracterizaci%C3%B3n%20comunidades%20negras%20y%20afrocolombi
anas.pdf

4 Comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras. Disponible en:
https://www.unidadvictimas.gov.co/es/comunidades-negras-afrocolombianas-raizales-y-

palenqueras/277

'® Ibid.
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politicas y sociales»'®. Lo importante es que la competencia para la caracterizacion y
registro de cualquiera de los grupos poblacionales anteriormente mencionados reside
en el Ministerio del Interior, el Ministerio de Cultura y el Departamento Nacional de
Estadistica -DANE-, por lo cual se sugiere complementar esta informacién con dichas
entidades.

Frente al numeral 6 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, que se refiere a las
propuestas de «personas en proceso de reintegracién o reincorporacion», vale senalar
que se trata de aquellas personas que hayan pertenecido a grupos al margen de la ley
y que se encuentren en proceso de reintegracion a la sociedad. La Agencia para la
Reincorporacion y la Normalizaciéon —~ARN—, es la «]...] entidad adscrita a la Presidencia
de la Republica, que esta encargada de coordinar, asesorar y ejecutar —con otras
entidades publicas y privadas— la Ruta de Reintegracion de las personas desmovilizadas
de los grupos armados al margen de la ley»'”. Por tanto, ante ella se puede obtener
informacién sobre la acreditacion de dicha circunstancia.

Las situaciones mencionadas en el numeral 7 del articulo 35 de la Ley bajo
analisis tienen que ver con las madres cabeza de familia y con las personas en proceso
de reincorporacion o reintegracion, razon por la cual caben las mismas consideraciones
hechas frente a los numerales 2 y 6. La participacion de estas personas en la forma
asociativa —consorcio o union temporal- se debe acreditar en el correspondiente
acuerdo privado de constituciéon del proponente plural y en el certificado de existencia
y representacion legal, tratdndose de personas juridicas.

En cuanto al numeral 10 del articulo 35, cabe aclarar que el factor de desempate
establecido en aquel se acredita de varias maneras: i) con los estados financieros o la
informacion contable con corte al 31 de diciembre del afio anterior. A través de estos se
debe demostrar «el veinticinco por ciento (25%) del total de pagos realizados a
Mipymes, cooperativas o asociaciones mutuales por concepto de proveeduria del
oferente, realizados durante el ano anterior». ii) Por otro lado, tratandose de un
proponente plural, debe probar que «(a) esté conformado por al menos una MIPYME,
cooperativa o asociacion mutual que tenga una participacién de por lo menos el
veinticinco por ciento (25%); (b) la MIPYME, cooperativa o asociacion mutual aporte
minimo el veinticinco por ciento (25%) de la experiencia acreditada en la oferta; y (c) ni
la MIPYME, cooperativa o0 asociacidon mutual ni sus accionistas, socios o representantes
legales sean empleados, socios o accionistas de los miembros del proponente plural».
En tal evento, la forma de acreditar dichos porcentajes es mediante el documento que
contiene el acuerdo de constitucion del consorcio, de la union temporal o del mecanismo

'6 Seguin el numeral 3 del articulo 4 del Decreto 2957 de 2010, «Para los Rom, el acto fisico
de ir de un lugar a otro es apenas un aspecto de su identidad cultural y de su estilo de vida. Dado que
el nomadismo significa ante todo una manera de ver el mundo, una actitud particular respecto a la
vivienda, al trabajo y a la vida en general, el nomadismo sustenta y da vida a una cosmovision
particular y radicalmente diferente a la que ostentan los pueblos sedentarios. El grupo étnico Rom o
Gitano contintia siendo nédmada aun cuando no esté realizando desplazamientos permanentemente
por cuanto el nomadismo, ademas, es un estado que hace parte de su espiritualidad e imaginario
colectivo».

7 En: http://www.reincorporacion.gov.co/es/agencia
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de conformacién del proponente plural. Las mipymes son aquellas que reunen los
requisitos de ingresos por actividades ordinarias establecidos en el articulo 2.2.1.13.2.2.
del Decreto 957 de 2019.

De otro lado, el articulo 4 de la Ley 79 de 1988 establece que «Es cooperativa la
empresa asociativa sin animo de lucro; en la cual los trabajadores o los usuarios, segun
el caso, son simultdneamente los aportantes y los gestores de la empresa, creada con
el objeto de producir o distribuir conjunta y eficientemente bienes o servicios para
satisfacer las necesidades de sus asociados y de la comunidad en general». Las
asociaciones mutuales, segun el articulo 2 del Decreto 1480 de 1989, «[...] son
personas juridicas de derecho privado, sin animo de lucro, constituidas libre y
democraticamente por personas naturales, inspiradas en la solidaridad, con el objeto de
brindarse ayuda reciproca frente a riesgos eventuales y satisfacer sus necesidades
mediante la prestacion de servicios de seguridad social».

Finalmente, en relacion con la regla de desempate consagrada en el numeral 11
del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, que hace referencia a «las empresas reconocidas
y establecidas como Sociedad de Beneficio e Interés Colectivo o Sociedad BIC, del
segmento MIPYMES», dicha situacion se acredita con el certificado de existencia y
representacion legal de la sociedad en el que conste que reune los requisitos del articulo
2 de la Ley 1.901 de 2018. Esta norma establece que «Tendran la denominacion de
sociedad BIC todas aquellas companias que sean constituidas de conformidad con la
legislacién vigente para tales efectos, las cuales, ademas del beneficio e interés de sus
accionistas, actuaran en procura del interés de la colectividad y del medio ambiente».

Segun los articulos 2.2.1.15.3. y 2.2.1.15.5. del Decreto 2046 de 2019,
corresponde a las camaras de comercio el registro de las sociedades BIC y, por lo tanto,
son las autoridades encargadas de acreditar su existencia. Como el numeral 11 del
articulo 35 exige que la sociedad BIC haga parte del segmento mipymes, se debe tener
en cuenta ademas la forma de acreditacion del tamafo empresarial prevista en el
articulo 2.2.1.13.2.4. del Decreto 957 de 2019. Esta disposicién determina al respecto lo
siguiente:

Las empresas deberan acreditar su tamafo empresarial mediante
certificacion donde conste el valor de los ingresos por actividades ordinarias
al 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior, o los obtenidos durante
el tiempo de su operacion, de la siguiente forma:

1. Las personas naturales mediante certificacion expedida por estas.

2. Las personas juridicas mediante certificacion expedida por el
representante legal o el contador o revisor fiscal, si estan obligadas a tenerlo.

Para los anteriores efectos, deberan observarse los rangos de clasificacion
establecidos en el presente Capitulo.

Paragrafo. Para la aplicacion de los incentivos del sistema de compras y
contratacion publica, la acreditacion del tamafo empresarial se efectuara de
acuerdo con lo previsto en el articulo 2.2.1.2.4.2.4 del Decreto 1082 de 2015
y demas normas que lo aclaren, modifiquen o adicionen.
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El articulo 2.2.1.2.4.2.4 del Decreto 1082 de 2015 dispone que «La Mipyme
nacional debe acreditar su condicién con un certificado expedido por el representante
legal y el revisor fiscal, si esta obligado a tenerlo, o el contador, en el cual conste que
la Mipyme tiene el tamano empresarial establecido de conformidad con la ley».

3. Respuesta

«En atencion a dicha modificacion normativa, se solicita de manera
comedida indicar que persona o entidad debe acreditar o certificar las
circunstancias o condiciones contenidas en los numerales 2,4, 5,6, 7,10y
11 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020, toda vez que a la fecha no se
cuenta con el respectivo reglamento y la precitada Ley no se pronuncia al
respecto, y se tiene que la misma rige a partir de su promulgaciony.

A partir de lo expuesto en las consideraciones de este concepto, se concluye que el
articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 se encuentra vigente y —sin perjuicio de lo dispuesto
en el paragrafo 3 para los casos en que concurren dos o mas de los factores de
desempate— no requiere de una reglamentacion previa para que sea exigible en los
procedimientos de seleccion. Los numerales 2, 4, 5, 6, 7, 10 y 11 del articulo 35 de la
Ley 2069 de 2020 no establecen un medio especifico para acreditar las circunstancias
a las que se refieren. Por lo tanto, corresponde a la entidad contratante analizar si el
ordenamiento juridico, en otras disposiciones legales o reglamentarias, exige un
documento especial o si, por el contrario, hay libertad probatoria. Este analisis debe
realizarse de manera independiente frente a cada numeral.

En caso de que no exista «tarifa legal», es decir, en el evento en que la ley o el
reglamento no definan un medio probatorio para acreditar la circunstancia
correspondiente, la entidad estatal contratante tiene discrecionalidad para establecer en
el pliego de condiciones o en el documento equivalente de qué manera el proponente
podra probar que se halla bajo la condicion que permite aplicar la regla de desempate.
Por supuesto, el decreto reglamentario que expida el gobierno nacional para garantizar
la cumplida ejecucién de la Ley 2069 de 2020 podria establecer los medios de prueba,
asi como las autoridades encargadas de certificar las circunstancias del articulo 35. Sin
embargo, mientras ello no suceda, debera aplicarse el criterio indicado con
anterioridad.

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

Atentamente,
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Bogota, 04 Febrero 2021

Sefiora
Clara Alzate
Ciudad

Temas:

Radicacion:

Estimada sefiora Alzate:

E-F-E COLOMBIA COMPRA EFICIENTE

Rad No. RS20210204000734 gy mwg
':1_ Anexos: No  Con copia: No |‘ ‘“”I‘ll””r |HH
E ] Fecha: 04/02/2021 16:12:45 Colombio Compra Eficienta

CCE-DES-FM-17

Concepto C — 016 de 2021

SELECCION OBJETIVA — Contratacion estatal — Concepto /
EMPATE - Procedimiento de seleccion — Concepto /
FACTORES DE DESEMPATE - Caracteristicas — Limites / LEY
DE EMPRENDIMIENTO — Ley 2069 de 2020 - Vigencia /
FACTORES DE DESEMPATE - Ley 2069 — Articulo 35 —
Acreditacion.

Respuesta a consulta # P20210112000142

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 12 de enero del 2021.

1. Problema planteado

Usted formula las siguientes preguntas, relacionadas con el contenido del articulo 35 de
la Ley 2069 de 2020, «Por medio de la cual se impulsa el emprendimiento en Colombiax:

«Respecto del Numeral 2, referente al criterio de mujer cabeza de familia o
mujer victima (sic) de la violencia intrafamiliar, preguntamos:

»1. ¢ Se prefiere una propuesta en la que participan una mujer cabeza de
familia y mujer victima (sic) de violencia intrafamiliar que, al sumar sus
participaciones en la persona juridica, en conjunto, cuenten con participacion
mayoritaria en la persona juridica proponente?

»2. En el criterio de desempate 2, ;en caso de proponente plural, los
integrantes de la figura plural, cada uno por separado debe cumplir con la
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participacion mayoritaria de mujeres cabeza de familia o victima (sic) de
violencia intrafamiliar?

»3. ¢La condicion de mujer cabeza de familia se acredita con declaraciéon
extra juicio en Notaria (sic)?

»4. s La condicién de mujer victima (sic) de violencia intrafamiliar se acredita
con la copia de la denuncia en la Fiscalia?

»Respecto del Numeral 4, referente al criterio de vinculacion de adulto mayor,
preguntamos:

»5. La vinculacion en mayor proporcidn relacionada en la norma, ¢hace
relacion a la cantidad de personal vinculado al proponente?

»6. ¢ Este criterio solo se aplica a proponentes individuales o singulares, por
cuanto no hace mencion a la forma en que se acreditaria para figuras plurales?

»7. i, cOMo se acredita este criterio en proponentes plurales?

»8. ¢La condicion se acredita con certificado emitido por Revisor Fiscal o
Representante Legal?

»Respecto del Numeral 5, referente al criterio de vinculacién de por lo menos
el 10% de la nébmina a minorias étnicas, preguntamos:

»9. ¢ Este criterio solo se aplica a proponentes individuales o singulares, por
cuanto no hace mencion a la forma en que se acreditaria para figuras plurales?

»10. ¢ Como se acredita este criterio en proponentes plurales?

»11. ¢La condicion se acredita con certificado emitido por Revisor Fiscal o
Representante Legal?

»Por ultimo, es de consultar a qué hace referencia la posibilidad de aplicar
factores de desempate en caso que concurran dos o mas de los factores
previstos, por cuanto el articulo 35 establece que las reglas se utilizaran de
forma sucesiva y excluyente».

2. Consideraciones

La Subdireccién de Gestion Contractual respondera la consulta, luego de analizar los
siguientes temas: i) definicién de los criterios de desempate en la contratacion estatal, ii)
vigencia y ambito de aplicacion de la Ley 2069 de 2020 vy iii) forma de acreditacion de
los factores de desempate consagrados en el articulo 35 de la mencionada Ley.

Es importante destacar que la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente se pronunci6, en términos generales, sobre los factores de
desempate en los procedimientos de contratacion estatal, en los conceptos C-285 del
4 de mayo de 2020, C-481 del 27 de julio de 2020, C-514 y C-535 del 26 de agosto de
2020 y C-556 del 31 de agosto de 2020. Algunas de las consideraciones de estos
conceptos se reiteran a continuacion.
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2.1. Factores de desempate en la contratacién estatal: concepto y caracteristicas

Dado que la seleccion objetiva es uno de los principios medulares de la contratacion
estatal, la seleccién del futuro contratista no puede motivarse en razones subjetivas que
afecten la imparcialidad de la entidad publica. Asi lo determina el primer inciso del
articulo 5 de la Ley 1.150 de 2007, indicando que «Es objetiva la seleccion en la cual la
escogencia se haga al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella
busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier
clase de motivacién subjetiva». Ademas, la norma citada agrega que los factores de
escogencia y calificacion que establezcan las entidades en los pliegos de condiciones
0 sus equivalentes, tendran en cuenta criterios como la experiencia y la capacidad
juridica, financiera y de organizacién, entre otros elementos que garanticen la
escogencia de la mejor opcidén de negocio para la entidad estatal.

En esta perspectiva, los requisitos habilitantes o de participacion, asi como los
criterios de evaluacion o de calificacion con puntos, son instrumentos por medio de los
cuales se pretende la materializacion del principio de seleccion objetiva en la
contratacion publica. Sin embargo, en algunas ocasiones, asi se establezcan requisitos
habilitantes y factores de calificacion 6ptimos, se presentan circunstancias de empate
una vez aplicados estos criterios. Como lo ha indicado la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente en el «Manual para el manejo de los
incentivos en los procesos de contratacién», «Dos ofertas resultan empatadas cuando
obtienen la misma cantidad de puntos luego de aplicar las reglas establecidas en los
pliegos de condiciones; u, ofrecen el mismo precio en los casos de minima cuantia». Es
decir, el empate es un evento en el cual dos o mas oferentes alcanzan una puntuacion
similar, al ponderarse los criterios de calificacion que, en principio, aplican al
procedimiento de seleccion.

Pero, ni siquiera los casos de empate limitan el alcance de la seleccién objetiva
en la contratacion estatal. Por el contrario, en estos supuestos también debe
mantenerse indemne tal postulado. En consecuencia, el desempate no puede
propiciarse acudiendo arbitrariamente a consideraciones subjetivas que no estén
amparadas en el ordenamiento juridico, sino que deben aplicarse los factores permitidos
por las disposiciones normativas que regulan esta materia. Precisamente, dentro de
dichas disposiciones se encuentra el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. La
jurisprudencia comparte la idea de que los criterios de desempate deben estar
establecidos de antemano y constituyen un limite a la discrecionalidad administrativa en
los procedimientos de seleccion’.

En tal sentido, la Corte Constitucional explica que cuando la ley establece
factores de desempate obligatorios, las entidades estatales no pueden inaplicarlos,
porque ello podria vulnerar el principio de igualdad, especialmente, cuando algunos de

estos criterios surgen como acciones afirmativas para ciertos sectores de la poblacion?
' Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 29 de octubre de 2.015. Consejera
Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Expediente: 31.918.

2 Corte Constitucional. Sentencia T-684A del 14 de septiembre de 2011. Magistrado Ponente:
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. Es mas, segun el Consejo de Estado, ir en contra de los factores de desempate
establecidos expresamente genera la nulidad del contrato, conforme al articulo 44,
inciso 1° de la Ley 80 de 19933,

Ahora bien, en cumplimiento de los principios de reciprocidad y de pacta sunt
servanda, los factores de desempate que rigen la contratacion estatal deben guardar
armonia con los tratados comerciales internacionales suscritos por el Estado
colombiano. Por tanto, las normas internas deben acoplarse a lo establecido en los
acuerdos, pues estos prevalecen. Asi lo precis6 la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente en el numeral IV, literal C, del «Manual para el
manejo de los incentivos en los procesos de contratacion».

2.2. Vigencia y ambito de aplicacion de la Ley 2069 de 2020

El 31 de diciembre de 2020 se promulgoé la Ley 2069, «Por medio de la cual se impulsa
el emprendimiento en Colombia». De acuerdo con el articulo 84 de dicho cuerpo
normativo, «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 posibilidad de que el gobierno nacional, en ejercicio de la potestad
reglamentaria que le confiere el articulo 189, numeral 11, de la Constitucién Politica,
expida el decreto correspondiente que permita la cumplida ejecucidon de esta Ley.

En cuando 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, consolidacion 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 region».
En desarrollo de esta finalidad, se establecen medidas de apoyo para las micro,
pequefas y medianas empresas —mipymes—, mediante la racionalizacién y
simplificacién de los tramites y tarifas*, asi como incentivos a favor de aquellas dentro
del sistema de compras y contratacién publica®. También se consagran mecanismos de
acceso al financiamiento®, se unifican las fuentes de emprendimiento y de desarrollo

Mauricio Gonzalez Cuervo.

3 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 6 de diciembre de 2.013. Consejera
Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo. Expediente: 27.506. En efecto, el articulo 44, inciso 1°, de la
Ley 80 de 1993 establece que «Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos
previstos en el derecho comun [...]», y uno de los supuestos consagrados en el derecho comun es el
llamado «objeto ilicito», que se presenta cuando se contrarian las normas de orden publico, de
conformidad con el articulo 1.519 del Codigo Civil.

4 Articulos 2 al 29.

5 Articulos 30 al 36.

8 Articulos 37 al 45.
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empresarial, para fortalecer y promover los distintos sectores de la economia’ y se
prevén medidas de educacién 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 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) promocion 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 innovacién. Teniendo en
cuenta que la consulta esta relacionada con la interpretacion del articulo 35 de la referida
Ley, a continuacion se estudiara el contenido y alcance de dicha norma.

2.3. Forma de acreditacion de los factores de desempate consagrados en el
articulo 35 de la Ley 2069 de 2020

El articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 modifica la regulacion de los factores de
desempate en la contratacion estatal. En consideracion a que en la consulta se solicita
que la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente efectue
ciertas precisiones hermenéuticas sobre algunos numerales de dicho articulo, la
Agencia se pronunciara sobre el alcance que otorga a tales disposiciones, sin pasar por
alto la novedad de la Ley 2069 de 2020 —dada su reciente entrada en vigencia— y la
ausencia de pronunciamientos jurisprudenciales o estudios doctrinarios sobre el tema,
que seguramente contribuiran a decantar la interpretacion de las normas en comento.

Al respecto, pese a que el paragrafo 3 dispone que el Gobierno Nacional podra
regular los supuestos en que concurran dos o mas factores de desempate, se considera
que el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 goza de aplicacion directa desde la fecha de
su promulgacion, es decir, no requiere de una reglamentacion previa como presupuesto
para su eficacia. Esta precision reviste importancia, porque algunos enunciados
normativos de la Ley bajo analisis establecen un mandato de reglamentacién, dirigido
al gobierno nacional, como condicién para aplicar lo dispuesto en dicha Ley.

7 Articulos 46 al 73.

8 Articulos 74 al 83.
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Por ejemplo, en lo que a las compras publicas se refiere, el paragrafo primero
del articulo 30, que alude a la participacion de mipymes en procedimientos de minima
cuantia, establece que «Las particularidades del procedimiento aqui previsto, asi como
la posibilidad que tengan las entidades de realizar estas adquisiciones a Mipymes o
establecimientos que correspondan a la definicion de "gran almacén" sefalada por la
Superintendencia de Industria y Comercio, se determinaran en el reglamento que para
el efecto expida el Gobierno Nacional». En un sentido similar, el paragrafo segundo del
mismo articulo expresa que «La contratacion a que se refiere el presente articulo se
realizara exclusivamente con las reglas en él contempladas y en su reglamentacion.

[...]».

Asi mismo, el articulo 31, en el segundo inciso, determina que «El Gobierno
Nacional reglamentara la definicion de los criterios diferenciales, sobre reglas objetivas
que podran implementar las Entidades Estatales». Del mismo modo, el paragrafo
primero del articulo 32 establece que «La definicién de emprendimientos y empresas de
mujeres se reglamentara por el gobierno nacional», en tanto que el inciso cuarto del
articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 34 de la Ley 2069 de 2020,
indica que en los pliegos de condiciones las entidades estatales deben prever
mecanismos que garanticen la provision de bienes y servicios por parte de sujetos de
especial proteccion constitucional «]...] en las condiciones que sefiale el reglamento».

En efecto, si bien los factores de desempate regulados en el articulo 35 deben
aplicarse «[...] de forma sucesiva y excluyente para seleccionar al oferente favorecido,
respetando en todo caso los compromisos internacionales vigentes» —segun lo dispone
el inciso primero—, el paragrafo tercero del mencionado articulo establece que «El
Gobierno Nacional podra reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos
en que concurran dos o mas de los factores aqui previstos». En otras palabras, dicho
paragrafo le asigna potestad reglamentaria al gobierno nacional para definir factores
que permitan desempatar las ofertas en aquellos casos en que varios oferentes retinan
al tiempo dos o0 mas de los factores previstos en el articulo 35.

A continuacion, el articulo en mencién establece los factores de desempate que
se deben seguir de manera sucesiva, sin indicar tampoco en cada numeral que su
eficacia dependa de lo que determine el reglamento. La Unica alusion que se hace al
reglamento se encuentra en el paragrafo tercero del articulo que se viene comentando,
no para condicionar la aplicacion de todo lo dispuesto en aquel, sino para indicar que
«El Gobierno Nacional podra reglamentar la aplicacion de factores de desempate en
casos en que concurran dos o mas de los factores aqui previstos» (Enfasis fuera de
texto).

Como se observa se trata de una competencia que, en concordancia con el
articulo 189.11 superior, el gobierno nacional puede ejercer discrecionalmente para la
ejecucion de las leyes. Por tanto, sin perjuicio de que el Gobierno Nacional ejerza la
potestad reglamentaria para regular los casos en que concurren dos o mas de los
factores de desempate, no es necesaria la existencia del reglamento como presupuesto
necesario para aplicar el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020. De este modo, se concluye
que los factores de desempate del articulo citado son exigibles desde la fecha de su
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promulgacion, es decir, deben tenerse en cuenta en los procesos de seleccion que se
inicien después del 31 de diciembre de 2020.

Luego de aclarar que el articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 se encuentra vigente
y que no requiere reglamentacién previa para que sea exigible en los procedimientos
de seleccion, es menester hacer referencia al objeto de la consulta. En ella se formulan
preguntas sobre el sentido y forma de acreditacion de los factores de desempate
previstos en los numerales 2, 4 y 5, asi como frente al contenido del paragrafo tercero,
del articulo 35. Tales disposiciones normativas estan redactadas de la siguiente
manera:

[...]

2. Preferir la propuesta de la mujer cabeza de familia, mujeres victimas de la
violencia intrafamiliar o de la persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente; o, la de un proponente plural constituido por mujeres
cabeza de familia, mujeres victimas de violencia intrafamiliar y/o personas
juridicas en las cuales participe o participen mayoritariamente.

[...]

4. Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite la vinculacién
en mayor proporcion de personas mayores que no sean beneficiarios de la
pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido el
requisito de edad de pensién establecido en la Ley.

5. Preferir la propuesta presentada por el oferente que acredite, en las
condiciones establecidas en la ley, que por lo menos diez por ciento (10%)
de su ndmina pertenece a poblacion indigena, negra, afrocolombiana, raizal,
palanquera, Rrom o gitanas.

Paragrafo Tercero: El Gobierno Nacional podra reglamentar la aplicacién de
factores de desempate en casos en que concurran dos o mas de los factores
aqui previstos

[..]

Como se advierte, estos numerales no establecen un medio especifico para
acreditar las circunstancias a las que se refieren. Por lo tanto, corresponde a la entidad
contratante analizar si el ordenamiento juridico, en otras disposiciones legales o
reglamentarias, exige un documento especial o si, por el contrario, hay libertad
probatoria. Este analisis debe realizarse de manera independiente frente a cada numeral.
En caso de que no exista «tarifa legal», es decir, en el evento en que la ley o el
reglamento no definan un medio probatorio para acreditar la circunstancia
correspondiente, la entidad estatal contratante tiene discrecionalidad para establecer en
el pliego de condiciones o en el documento equivalente de qué manera el proponente
podra probar que se encuentra bajo la condicidon que permite aplicar la regla de
desempate. Por supuesto, el decreto reglamentario que expida el gobierno nacional para
garantizar la cumplida ejecucion de la Ley 2069 de 2020 podria establecer los medios
de prueba, asi como las autoridades encargadas de certificar las circunstancias del
articulo 35. Sin embargo, mientras ello no suceda, debera aplicarse el criterio indicado
con anterioridad.
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Asi, en relacion con el numeral 2 del articulo 35, como lo ha indicado la Corte
Constitucional, «[...] la condicién de padre o madre cabeza de familia se acredita cuando
la persona (i) tiene la responsabilidad permanente de hijos menores o personas
incapacitadas para trabajar, (ii) no cuenta con la ayuda de otros miembros de la familia
y (iii) su pareja murio, esta ausente de manera permanente o abandoné el hogar y se
demuestra que esta se sustrae del cumplimiento de sus obligaciones, o cuando su
pareja se encuentre presente pero no asuma la responsabilidad que le corresponde por
motivos como la incapacidad fisica, sensorial, siquica o0 mental»®. El proponente también
podra acreditar que la oferta ha sido presentada por mujeres victimas de la violencia
intrafamiliar, situacién que, como también ha precisado la Corte Constitucional, se define
como «[...] aquella que se propicia por el dafio fisico, emocional, sexual, psicolégico o
econdmico que se causa entre los miembros de la familia y al interior de la unidad

domeéstica. Esta se puede dar por accion u omision de cualquier miembro de la familia»
10

El paragrafo del articulo 2 de la Ley 82 de 1993 —«Por la cual se expiden normas
para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia»— establece que «La
condicion de Mujer Cabeza de Familia y la cesacién de la misma, desde el momento en
que ocurra el respectivo evento, debera ser declarada ante notario por cada una de ellas,
expresando las circunstancias basicas del respectivo caso y sin que por este concepto
se causen emolumentos notariales a su cargo». Por lo tanto, a menos que una norma
posterior disponga lo contrario, tal declaracion basta para acreditar la condicion de mujer
cabeza de familia’'.

Por su parte, el articulo 21 de la Ley 1257 de 2008 —«Por la cual se dictan normas
de sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacion contra
las mujeres, se reforman los Cédigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996
y se dictan otras disposiciones»—, dispone que «Las situaciones de violencia que dan
lugar a la atencion de las mujeres, sus hijos e hijas, se acreditaran con la medida de
proteccion expedida por la autoridad competente, sin que puedan exigirse requisitos
adicionales». Segun los articulos 16 y 17 de la Ley 1257 de 2008, la medida de
proteccion la debe impartir el comisario de familia del lugar donde ocurrieron los hechos
y a falta de este el juez civil municipal o promiscuo municipal, o la autoridad indigena —
en los casos de violencia intrafamiliar en las comunidades indigenas—. La medida de
proteccion se debe emitir en una providencia motivada. Por lo tanto, este documento
permite acreditar la situacion de mujer victima de violencia intrafamiliar. Las autoridades
competentes mencionadas con anterioridad deben «[...] remitir todos los casos de
violencia intrafamiliar a la Fiscalia General de la Nacién para efectos de la investigacién
del delito de violencia intrafamiliar y posibles delitos conexos», segun lo determina el
paragrafo 3 del articulo 17 de la referida Ley. En consecuencia, no basta la copia de la

9 Sentencia T-003 de 2018. Magistrada Ponente: Cristina Pardo Schlesinger.
10 Sentencia T-967 de 2014. Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado.
" Asi lo admitié el Departamento Administrativo de la Funcién Pulblica en Concepto con

radicado No. 20206000017881, del 22 de enero de 2020. Disponible en:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=115437
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denuncia en la Fiscalia para acreditar que se es victima de violencia intrafamiliar, pues
se requiere la providencia que establezca la medida de proteccion procedente.

Ahora bien, el numeral 2 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020 no establece
que este factor de desempate Unicamente puede aplicarse cuando en la persona juridica
existe participacion mayoritaria solo de mujeres cabeza de familia o solo de mujeres
victimas de la violencia intrafamiliar. Lo que prevé el enunciado normativo es que se
debe «Preferir la propuesta de la mujer cabeza de familia, mujeres victimas de la
violencia intrafamiliar o de la persona juridica en la cual participe o participen
mayoritariamente; o, la de un proponente plural constituido por mujeres cabeza de
familia, mujeres victimas de violencia intrafamiliar y/o personas juridicas en las cuales
participe o participen mayoritariamente» [cursiva fuera de texto]. Como se observa, la
norma utiliza la expresion «[...] o participen [...]», lo que significa que permite aplicar el
factor de desempate cuando en una misma persona juridica participen mayoritariamente
mujeres cabeza de familia y mujeres victimas de la violencia intrafamiliar.

Para beneficiarse del factor de desempate, el proponente plural debe estar
constituido i) por mujeres cabeza de familia 0 mujeres victimas de violencia intrafamiliar
y/o ii) por personas juridicas en las cuales tales mujeres participen mayoritariamente.
Como la norma exige que la participacion mayoritaria sea en la «persona juridica», en
caso de existir varias personas juridicas integrando el proponente plural, cada una de
ellas debe acreditar la participacién mayoritaria de mujeres cabeza de familia o mujeres
victimas de violencia intrafamiliar.

Frente a lo previsto en el numeral 4 del articulo 35 de la Ley 2069 de 2020,
cuando el legislador alude al concepto de «personas mayores» que no sean
beneficiarias de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido
la edad para obtenerla, la interpretacion mas razonable es entender que la norma se
refiere al «adulto mayor». Este concepto lo define el articulo 3 de la Ley 1251 de 2008
—«Por la cual se dictan normas tendientes a procurar la proteccion, promocion y defensa
de los derechos de los adultos mayores»— como «[...] aquella persona que cuenta con
sesenta (60) afos de edad o0 mas», lo cual se puede acreditar con el documento de
identidad correspondiente.

El numeral dice que en dicho evento la regla de desempate se aplica a favor del
«[...] oferente que acredite la vinculacion en mayor proporcidén de personas mayores
que no sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que
hayan cumplido el requisito de edad de pensién establecido en la Ley». De este modo,
cuando la norma se refiere a la «mayor proporcion» alude al numero de personas
vinculadas por el oferente y que ademas reunan la condiciéon de ser mayores y que «no
sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan
cumplido el requisito de edad de pension establecido en la Ley».

Teniendo en cuenta que el numeral no distingue tipos de oferente, dicho criterio
de desempate se debe aplicar también a proponentes plurales. En este caso el
proponente plural debe acreditar la proporcion de personas mayores vinculadas a aquel
y que ademas «no sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia
y que hayan cumplido el requisito de edad de pension establecido en la Ley», para ser
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beneficiario del factor de desempate. La norma guarda silencio sobre la acreditacion de
la condicion que da lugar la aplicacion del factor de desempate. Por tanto, esta Agencia
considera que, sin perjuicio de que el reglamento que expida el gobierno nacional
determine un medio de acreditacién especial, existe libertad probatoria sobre el tema.
En consecuencia, la entidad estatal contratante puede determinar en el pliego de
condiciones o documento equivalente cual sera el medio pertinente y conducente que
permitira evidenciar la vinculacion de las personas mayores por parte del oferente.

En lo que respecta al numeral 5, es decir, a la pertenencia a la «[...] poblacion
indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palanquera, Rrom o gitanas», es importante
hacer algunas precisiones frente a cada grupo poblacional. El articulo 1 del Convenio
No. 169 de la OIT —«Sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes»—,
aplicable en el ordenamiento juridico colombiano, caracteriza la «poblacion indigena»
como aquella que desciende de grupos que «[...] habitaban en el pais 0 en una region
geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o
del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conserven todas sus propias instituciones sociales, econdémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas»'2.

Por su parte, el articulo 2, numeral 5, de la Ley 70 de 1993 dispone que
«comunidad negra» «Es el conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que
poseen una cultura propia, comparten una historia y tienen sus propias tradiciones y
costumbre dentro de la relacion compo-poblado, que revelan y conservan conciencia de
identidad que las distinguen de otros grupos étnicos». De otro lado, «La poblacion
afrocolombiana esta compuesta por hombres y mujeres con una marcada ascendencia
(lingUistica, étnica y cultural) africana. Los y las afrocolombianos(as) son algunos de los
descendientes de africanos y africanas —provenientes de diversas regiones y etnias de
Africa— que llegaron al continente americano en calidad de esclavos» 2.

La «poblacién raizal», «Es la poblaciéon nativa de las Islas de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina descendientes de la unién entre europeos (principalmente
ingleses, espanoles y holandeses) y esclavos africanos. Se distinguen por su cultura,
lengua (creole), creencias religiosas (iglesia bautista) y pasado histérico similar a los
pueblos antillanos como Jamaica y Haiti»'. La «poblacién palenquera» «][...] esta
conformada por los descendientes de los esclavizados que mediante actos de
resistencia y de libertad, se refugiaron en los territorios de la Costa Norte de Colombia
desde el Siglo XV denominados palenques. Existen 4 Palenques reconocidos: San

12 Disponible en: https://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/catedra-viva-
intercultural/Documentos/CONVENIO-OIT-169.pdf

'3 Ministerio de Cultura. Afrocolombianos, poblacién con huellas de africania. Disponible en:
https://mincultura.gov.co/areas/poblaciones/comunidades-negras-afrocolombianas-raizales-y-
palenqueras/Documents/Caracterizaci%C3%B3n%20comunidades%20negras%20y%20afrocolombi
anas.pdf

4 Comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras. Disponible en:
https://www.unidadvictimas.gov.co/es/comunidades-negras-afrocolombianas-raizales-y-
palenqueras/277
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Basilio de Palenque (Mahates — Bolivar), San José de Uré (Coérdoba), Jacobo Pérez
Escobar (Magdalena) y La Libertad (Sucre)»'S.

En cuanto al Pueblo «Rrom» o «gitano» conviene indicar que, de acuerdo con el
articulo 6 del Decreto 2957 del 6 de agosto de 2010, «El Estado colombiano reconoce
a los Rom o Gitanos como un grupo étnico con una identidad cultural propia, que
mantiene una conciencia étnica particular, que posee su propia forma de organizacion
social, posee su propia lengua y que ha definido histéricamente sus propias instituciones
politicas y sociales»'®. Lo importante es que la competencia para la caracterizacion y
registro de cualquiera de los grupos poblacionales anteriormente mencionados reside
en el Ministerio del Interior, el Ministerio de Cultura y el Departamento Nacional de
Estadistica -DANE-, por lo cual se sugiere complementar esta informacién con dichas
entidades.

El numeral 5 del articulo 35 no distingue tipos de oferentes. En razon de ello,
también se aplica a proponentes plurales, que acrediten «[...], en las condiciones
establecidas en la ley, que por lo menos diez por ciento (10%) de su nébmina pertenece
a poblacion indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palanquera, Rrom o gitanas».
Ahora bien, sin perjuicio de lo que establezca el reglamento que expida el gobierno
nacional, esta Agencia considera que se debe aplicar la normativa vigente sobre la
materia, que establece que el Ministerio del Interior es la autoridad encargada de
certificar la pertenencia a las poblaciones indigena, negra, afrocolombiana, raizal,
palenquera, Rom o gitanas. Lo anterior, se fundamenta en las competencias de la
Direccion de Asuntos Indigenas, Rom y Minorias, asi como de la Direccién de Asuntos
para Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, de dicho
Ministerio'’. En tal sentido, el proponente debera acreditar que por lo menos el 10% de
sus trabajadores pertenece a estas poblaciones.

Finalmente, si bien los factores de desempate regulados en el articulo 35 deben
aplicarse «[...] de forma sucesiva y excluyente para seleccionar al oferente favorecido,
respetando en todo caso los compromisos internacionales vigentes» —segun lo dispone
el inciso primero—, el paragrafo tercero del mencionado articulo establece que «El
Gobierno Nacional podra reglamentar la aplicaciéon de factores de desempate en casos
en que concurran dos o mas de los factores aqui previstos». En otras palabras, dicho

1% Ibid.

'6 Seguin el numeral 3 del articulo 4 del Decreto 2957 de 2010, «Para los Rom, el acto fisico
de ir de un lugar a otro es apenas un aspecto de su identidad cultural y de su estilo de vida. Dado que
el nomadismo significa ante todo una manera de ver el mundo, una actitud particular respecto a la
vivienda, al trabajo y a la vida en general, el nomadismo sustenta y da vida a una cosmovision
particular y radicalmente diferente a la que ostentan los pueblos sedentarios. El grupo étnico Rom o
Gitano contintia siendo nédmada aun cuando no esté realizando desplazamientos permanentemente
por cuanto el nomadismo, ademas, es un estado que hace parte de su espiritualidad e imaginario
colectivo».

7 En: https://www.mininterior.gov.co/el-ministerio/funciones-y-deberes
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paragrafo le asigna potestad reglamentaria al gobierno nacional para definir factores
que permitan desempatar las ofertas en aquellos casos en que varios oferentes retinan
al tiempo dos o0 mas de los factores previstos en el articulo 35.

3. Respuestas

«Respecto del Numeral 2, referente al criterio de mujer cabeza de familia o
mujer victima (sic) de la violencia intrafamiliar, preguntamos:

»1. ¢ Se prefiere una propuesta en la que participan una mujer cabeza de
familia y mujer victima (sic) de violencia intrafamiliar que, al sumar sus
participaciones en la persona juridica, en conjunto, cuenten con participacion
mayoritaria en la persona juridica proponente?»

En efecto, pues el numeral 2 del articulo 35 no establece que este factor de desempate
Unicamente puede aplicarse cuando en la persona juridica existe participacion
mayoritaria solo de mujeres cabeza de familia o solo de mujeres victimas de la violencia
intrafamiliar. Lo que prevé el enunciado normativo es que se debe «Preferir la propuesta
de la mujer cabeza de familia, mujeres victimas de la violencia intrafamiliar o de la
persona juridica en la cual participe o participen mayoritariamente; o, la de un
proponente plural constituido por mujeres cabeza de familia, mujeres victimas de
violencia intrafamiliar y/o personas juridicas en las cuales participe o participen
mayoritariamente» [cursiva fuera de texto]. Como se observa, la norma utiliza la
expresion «[...] o participen [...]», lo que significa que permite aplicar el factor de
desempate cuando en una misma persona juridica participen mayoritariamente mujeres
cabeza de familia y mujeres victimas de la violencia intrafamiliar.

«2. En el criterio de desempate 2, sen caso de proponente plural, los
integrantes de la figura plural, cada uno por separado debe cumplir con la
participacion mayoritaria de mujeres cabeza de familia o victima (sic) de
violencia intrafamiliar?»

Para beneficiarse del factor de desempate, el proponente plural debe estar constituido
i) por mujeres cabeza de familia o mujeres victimas de violencia intrafamiliar y/o ii) por
personas juridicas en las cuales tales mujeres participen mayoritariamente. Como la
norma exige que la participacién mayoritaria sea en la «persona juridica», en caso de
existir varias personas juridicas integrando el proponente plural, cada una de ellas debe
acreditar la participacién mayoritaria de mujeres cabeza de familia o mujeres victimas
de violencia intrafamiliar.

«3. ¢La condicion de mujer cabeza de familia se acredita con declaracion
extra juicio en Notaria (sic)?»

El paragrafo del articulo 2 de la Ley 82 de 1993 —«Por la cual se expiden normas para
apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia»— establece que «La condicion
de Mujer Cabeza de Familia y la cesacion de la misma, desde el momento en que ocurra
el respectivo evento, debera ser declarada ante notario por cada una de ellas,
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expresando las circunstancias basicas del respectivo caso y sin que por este concepto
se causen emolumentos notariales a su cargo». Por lo tanto, a menos que una norma
posterior disponga lo contrario, tal declaracion basta para acreditar la condicion de mujer
cabeza de familia.

«4. ¢ La condicién de mujer victima (sic) de violencia intrafamiliar se acredita
con la copia de la denuncia en la Fiscalia?»

El articulo 21 de la Ley 1257 de 2008 —«Por la cual se dictan normas de sensibilizacion,
prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacion contra las mujeres, se
reforman los Codigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan
otras disposiciones»—, dispone que «Las situaciones de violencia que dan lugar a la
atencion de las mujeres, sus hijos e hijas, se acreditaran con la medida de proteccion
expedida por la autoridad competente, sin que puedan exigirse requisitos adicionales».
Segun los articulos 16 y 17 de la Ley 1257 de 2008, la medida de proteccién la debe
impartir el comisario de familia del lugar donde ocurrieron los hechos y a falta de este el
juez civil municipal o promiscuo municipal, o la autoridad indigena —en los casos de
violencia intrafamiliar en las comunidades indigenas—. La medida de proteccién se debe
emitir en una providencia motivada. Por lo tanto, este documento permite acreditar la
situacion de mujer victima de violencia intrafamiliar. Las autoridades competentes
mencionadas con anterioridad deben «[...] remitir todos los casos de violencia
intrafamiliar a la Fiscalia General de la Nacién para efectos de la investigacion del delito
de violencia intrafamiliar y posibles delitos conexos», segun lo determina el paragrafo 3
del articulo 17 de la referida Ley. En consecuencia, no basta la copia de la denuncia en
la Fiscalia para acreditar que se es victima de violencia intrafamiliar, pues se requiere la
providencia que establezca la medida de proteccion procedente.

«Respecto del Numeral 4, referente al criterio de vinculacion de adulto mayor,
preguntamos:

»5. La vinculacion en mayor proporcién relacionada en la norma, ¢hace
relacion a la cantidad de personal vinculado al proponente?»

En opinidn de esta Agencia tal es la interpretacion mas razonable, pues el numeral 4
del articulo 35 dice que en dicho evento la regla de desempate se aplica a favor del «[...]
oferente que acredite la vinculacién en mayor proporcidn de personas mayores que no
sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan
cumplido el requisito de edad de pensién establecido en la Ley». De este modo, cuando
la norma se refiere a la «mayor proporcion» alude al numero de personas vinculadas
por el oferente y que ademas reunan la condicién de ser mayores y que «no sean
beneficiarios de la pensidon de vejez, familiar o de sobrevivencia y que hayan cumplido
el requisito de edad de pension establecido en la Ley».

«6. ¢ Este criterio solo se aplica a proponentes individuales o singulares, por
cuanto no hace mencion a la forma en que se acreditaria para figuras
plurales?»
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Teniendo en cuenta que el numeral 4 del articulo 35 no distingue tipos de oferente, dicho
criterio de desempate se debe aplicar también a proponentes plurales. En este caso el
proponente plural debe acreditar la proporcién de personas mayores vinculadas a aquel
y que ademas «no sean beneficiarios de la pension de vejez, familiar o de sobrevivencia
y que hayan cumplido el requisito de edad de pension establecido en la Ley», para
beneficiarse del factor de desempate.

«7. ¢,como se acredita este criterio en proponentes plurales?»

«8. ¢La condicion se acredita con certificado emitido por Revisor Fiscal o
Representante Legal?»

El numeral 4 del articulo 35 guarda silencio al respecto. Ahora bien, sin perjuicio de que
el reglamento que expida el gobierno nacional determine un medio de acreditacion
especial, esta Agencia considera que existe libertad probatoria sobre el tema. En
consecuencia, la entidad estatal contratante puede determinar en el pliego de
condiciones o documento equivalente cual sera el medio pertinente y conducente que
permitira evidenciar la vinculacion de las personas mayores por parte del oferente.

«Respecto del Numeral 5, referente al criterio de vinculacion de por lo menos
el 10% de la ndmina a minorias étnicas, preguntamos:

»9. ¢ Este criterio solo se aplica a proponentes individuales o singulares, por
cuanto no hace mencién a la forma en que se acreditaria para figuras
plurales?»

El numeral 5 del articulo 35 no distingue tipos de oferentes. En razén de ello, también
se aplica a proponentes plurales, que acrediten «[...], en las condiciones establecidas
en la ley, que por lo menos diez por ciento (10%) de su ndmina pertenece a poblacion
indigena, negra, afrocolombiana, raizal, palanquera, Rrom o gitanas».

«10. 4 Como se acredita este criterio en proponentes plurales?»

«11. ¢La condicion se acredita con certificado emitido por Revisor Fiscal o
Representante Legal?»

El numeral 5 del articulo 35 guarda silencio al respecto. Ahora bien, sin perjuicio de que
el reglamento que expida el gobierno nacional determine un medio de acreditacion
especial, esta Agencia considera que se debe aplicar la normativa vigente sobre la
materia, que establece que el Ministerio del Interior es la autoridad encargada de
certificar la pertenencia a las poblaciones indigena, negra, afrocolombiana, raizal,
palenquera, Rom o gitanas. Lo anterior, se fundamenta en las competencias de la
Direccidon de Asuntos Indigenas, Rom y Minorias, asi como de la Direccion de Asuntos
para Comunidades Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, de dicho
Ministerio. En tal sentido, el proponente plural debera acreditar que por lo menos el 10%
de sus trabajadores pertenece a estas poblaciones.

«Por ultimo, es de consultar a qué hace referencia la posibilidad de aplicar
factores de desempate en caso que concurran dos o mas de los factores

Pagina 14 de 15
2" El futuro
es de todos

”“"I I www.colombiacompra.gov.co

Colombia Compra Eficiente
Tel. (+57 1)7956600 ¢ Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 e Bogota - Colombia




previstos, por cuanto el articulo 35 establece que las reglas se utilizaran de
forma sucesiva y excluyente».

Si bien los factores de desempate regulados en el articulo 35 deben aplicarse «[...] de
forma sucesiva y excluyente para seleccionar al oferente favorecido, respetando en todo
caso los compromisos internacionales vigentes» —segun lo dispone el inciso primero—,
el paragrafo tercero del mencionado articulo establece que «El Gobierno Nacional podra
reglamentar la aplicacion de factores de desempate en casos en que concurran dos o
mas de los factores aqui previstos». En otras palabras, dicho paragrafo le asigna
potestad reglamentaria al gobierno nacional para definir factores que permitan
desempatar las ofertas en aquellos casos en que varios oferentes rednan al tiempo dos
0 mas de los factores previstos en el articulo 35.

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

Atentamente,

s

JorgevAugusto Tirado Navarro
Subdirector Gestion Contractual ANCP - CCE

Cristian Andrés Diaz Diez
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