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Concepto C-001 del 2024

Temas: LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley 2069 de 2020 /
EMPRENDIMIENTOS Y EMPRESAS DE MUJERES — Criterios —
Puntajes — Diferenciales / DECRETO 1860 DE 2021 -
Emprendimientos y empresas de mujeres — Definicion -
Articulo 2.2.1.2.4.2.14 — Numeral 1 — Antigledad

Radicacion: Respuesta a consulta Nro. P20240102000015

Estimada:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8° del articulo 11 vy el
numeral 5° del arficulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 2 de
enero del 2024.

1. Problema planteado

Respecto alos criterios diferenciales para emprendimientos y empresas de mujeres,
usted realiza la siguiente consulta: “[...] sEn un proceso de seleccion de contratista,
en el cual sea aplicable las medidas afirmativas para incentivar los emprendimientos y
empresas de mujeres, una persona juridica (oferente) puede ser acreedora de este
beneficio en el evento que dicha sociedad cuente a su vez con una empresa
accionista en donde una mujer cuente con mds del cincuenta por ciento (50%) de las
acciones, partes de interés o cuotas de participacidén de la persona juridica
proponente? [...]"

2. Consideraciones
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En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3, numeral 5°y 11,
numeral 8° del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién
PUblica — Colombia Compra Eficiente resuelve las consultas sobre los asuntos de su
competencia, esto es, sobre las temdaticas de la contratacion estatal y compras
publicas relacionadas en los articulos citados. Es necesario tener en cuenta que
esta Entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre la aplicacion
de normas de cardcter general en materia de compras y contrataciéon publica. En
ese sentido, resolver casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el
legislador extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una
autoridad para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes
de la contratacién estatal.

La competencia de esta Entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actue como una instancia de validacion de las actuaciones
de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds participantes de la
contrataciéon publical. Esta competencia de interpretacion de normas generales,
por definicion, no puede extenderse a la resolucidn de controversias, ni a brindar
asesorias sobre casos puntuales. Esto en la medida en que, para resolver una
consulta de cardcter particular, ademds de conocer un sinnUmero de detalles de
la actuacién administrativa, es necesario acceder al expediente y a los
documentos confractuales de donde surge la inquietud. Por lo anterior, previo
concepto de sus érganos asesores, la solucion de estos temas corresponde a la
Entidad que suscribid el contfrato y, en caso de conflicto, a las autoridades
judiciales, fiscales y disciplinarias.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccion de Gestion Confractual —dentro
de los limites de sus atribuciones, esto es, haciendo abstraccion del caso particular
expuesto por el peticionario-resolverd la consulta conforme a las normas generales
en materia de contratacién estatal. Con este objetivo se analizardn los siguientes
temas: i) vigencia y reglamentacién de los criterios diferenciales de la Ley 2069 de
2020; ii) régimen juridico de los criterios diferenciales para emprendimientos vy

! La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto
Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacién del Estado. Para
tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y unificar los
procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, fransparencia y optimizacion de los
recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente.
Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta entidad: “[a]bsolver consultas
sobre la aplicacién de normas de cardcter general y expedir circulares externas en materia de compras y
contratacién publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefala que es funcién de la
Subdireccién de Gestidn Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de cardcter general”
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empresas de mujeres; v iii) puntajes adicionales para emprendimientos y empresas

de muijeres.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente
—-en adelante la ANCP-CCE- analizé los requisitos diferenciales y puntajes
adicionales para MiPymes y emprendimientos y empresas de mujeres
reglamentados por el Decreto 1860 de 2021, en los conceptos C-438 del 28 de
septiembre de 2021, C-586 del 14 de octubre de 2021, C-617 del 12 de diciembre
de 2021, C-689 del 05 de enero de 2022, C-031 del 1 de marzo de 2022, C-476 del
21 de junio de 2022, C-429 del 18 de julio de 2022, C-438 del 11 de julio de 2022, C-
454 del 13 de julio de 2022, C-476 del 21 de junio de 2022, C-479 del 26 de julio de
2022, C-504 del 8 de agosto de 2022, C-522 del 16 de agosto de 2022, C-533 de 25
de agosto de 2022, C-587 del 21 de septiembre de 2022, C-715 del 4 de noviembre
de 2022, C-9215 de 22 de diciembre del 2022, C-048 del 12 de abril del 2023, C- 029
del 11 de mayo del 2023, C-070 del 24 de abril del 2023, C-282 del 17 de julio del
2023 y C-309 del 28 de julio del 20232, Algunas de las consideraciones de estos
conceptos se reiteran y se complementan en lo pertinente de acuerdo con la
consulta realizada.

2.1. Vigencia y reglamentacion de los criterios diferenciales intfroducidos por la Ley
2069 de 2020

El 31 de diciembre de 2020 se promulgd la Ley 2069, “Por medio de la cual se
impulsa el emprendimiento en Colombia”. De acuerdo con el articulo 84, “La
presente Ley rige a partir del momento de su promulgacion [...]", lo que significa
que es obligatoria para sus destinatarios desde esa fecha.

En cuanto a su contenido, es importante senalar que, como lo dispone su
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”3. Esto, a partir de “[...]
un enfoque regionalizado de acuerdo con las realidades socioecondmicas de
cada regién”. En desarrollo de esta finalidad, se establecen medidas de apoyo
para las micro, pequenas y medianas empresas —-mipymes—, mediante la

2 Estos conceptos pueden consultarse en la pdgina web:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos#.

3 Texto del Proyecto de Ley 122 de 2020 Cdmara. Exposicidén de motivos. Consultado el 29 de diciembre
de 2021 en la pdgina web: http://leyes.senado.gov.co/proyectos/index.php/textos-radicados-senado/p-ley-2020-
2021/1957-proyecto-de-ley-161-de-2020
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racionalizacion y simplificacion de los trdmites y tarifas4, asi como incentivos a favor
de aquellas dentro del sistema de compras y contratacion publica’. También se
consagran mecanismos de acceso al financiamientos, 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 innovacions.

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 lll —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
sistemna de compras publicas, iii) criterios diferenciales para emprendimientos y
empresas de mujeres en el sistema de compras publicas, iv) promocion del acceso
de las mipymes al mercado de compras publicas, v) promocion del desarrollo en
la contrataciéon publica, vi) un nuevo régimen de factores de desempate vy, vi) un
llamado a las entidades estatales para que promuevan compras publicas en el
marco de la tecnologia y la innovacion.

Dentro del referido capitulo se encuentran los articulos 31 y 32 de la Ley 2069
de 2020, los cuales crean una serie de incentivos para las personas interesadas en
celebrar contratos con el Estado. Por un lado, el articulo 31 introduce criterios
diferenciales para el acceso de las mipymes al sistema de compras y contratacion
publica, estableciendo que “Las Entidades Estatales de acuerdo con el andlisis de
Sector podrdn incluir, en los Documentos del Proceso, requisitos diferenciales y
puntajes adicionales, en funcién del tfamano empresarial para la promociéon del
acceso de las MIPYMES al mercado de Compras PUblicas™?.

4 Articulos 2 al 29.

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

8 Articulos 74 al 83.

? Dicha norma debe armonizarse con el articulo 33.1 de la Ley de Emprendimiento, el cual
dispone que “Con el fin de promover el acceso de las MIPYMES al mercado de Compras Publicas, las
Entidades Estatales indistintamente de su régimen de contratacién, los patrimonios auténomos
constituidos por Entidades Estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos: 1. Deberdn en el Andlisis de
Sector identificar las MIPYMES que podrian ser potenciales proveedoras directas o indirectas, con el fin de definir
reglas que promuevan y faciliten su participacion en el Proceso de Contratacién [...]".
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Ademdas, el inciso segundo y el paragrafo del articulo 31 de la Ley 2069 de
2020 disponen, respectivamente, que “El Gobierno Nacional reglamentard la
definicion de los criterios diferenciales, sobre reglas objetivas [relacionadas con
“requisitos diferenciales” y “puntajes adicionales”] que podrdn implementar las
Entidades Estatales” (Corchetes fuera de texto) y que “Dentro de los criterios
diferenciales que reglamente el Gobierno Nacional se dard prioridad a la
contratacién de produccién nacional sin perjuicio de los compromisos comerciales
adquiridos con ofros Estados”. Es decir, estas normas requieren el desarrollo
reglamentario como una condicidn previa para su aplicacion.

Por otra parte, el articulo 32 de la Ley 2069 de 2020'° regula criterios
diferenciales para los “emprendimientos y empresas de mujeres” en el sistema de
compras y contratacion publica. En relacidon con este aspecto, el inciso primero de
la norma citada prescribe lo siguiente:

“De acuerdo con el resultado del andilisis del sector, las entidades
estatales incluirdn requisitos diferenciales y puntajes adicionales en los
procesos de licitacion publica, seleccion abreviada de menor cuantia y
concurso de méritos, asi como en los procesos competitivos que
adelanten las entfidades estatales que no apliguen en su gestion
contractual el Estatuto General de Contratacion Administrativa, como
medidas de accidén afirmativa, para incentivar emprendimientos vy
empresas de mujeres en el sistema de compras publicas, sin perjuicio de
los compromisos adquiridos por Colombia en los acuerdos comerciales
en vigor".

De esta manera, los ‘“criterios diferenciales” del articulo 32 ibidem —-que
incluyen tanto los “requisitos diferenciales” como los "“puntajes adicionales”-
aplican a “[...] los procesos de licitacion publica, seleccidn abreviada de menor
cuantia y concurso de méritos [...]", excluyendo las demds modalidades de
seleccion del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007. Asimismo, sin distinciones ulteriores,

10 Ley 2069 de 2020 “Articulo 32. Criterios Diferenciales para Emprendimientos y Empresas de mujeres en
el Sistemma De Compras PuUblicas. De acuerdo con el resultado del andlisis del sector, las entidades estatales
incluirdn requisitos diferenciales y puntajes adicionales en los procesos de licitacion publica, seleccion abreviada
de menor cuantia y concurso de méritos, asi como en los procesos competitivos que adelanten las entidades
estatales que no apliquen en su gestion contfractual el Estatuto General de Confrataciéon Administrativa, como
medidas de accién afirmativa, para incentivar emprendimientos y empresas de mujeres en el sistema de compras
publicas, sin perjuicio de los compromisos adquiridos por Colombia en los acuerdos comerciales en vigor.

“Pardgrafo primero. La definicidn de emprendimientos y empresas de mujeres se reglamentard por el
gobierno nacional”.
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la norma en comento también se extiende a todos los procedimientos que realicen

las entidades estatales excluidas de la Ley 80 de 1993.

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

En este contexto, el Gobierno nacional expididé el Decreto 1860 de 2021, “Por
el cual se modifica y adiciona el Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del
Sector Administrativo de Planeacion Nacional, con el fin reglamentar los articulos
30, 31, 32, 34 y 35 de la Ley 2069 de 2020, en lo relativo al sistema de compras
publicas y se dictan otfras disposiciones”. Esta norma se expidid con el propdsito de
adecuar el marco reglamentario de la contrataciéon publica a las modificaciones
normativas que se desprenden del Capitulo Il de la Ley 2069 de 2020 -con
excepcion de los articulos 33 y 36—, realizando las adecuaciones requeridas para
aplicar estas disposiciones, tal como indica el articulo 1 del Decreto 1860 de 20211,

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

Ahora bien, para aplicar las disposiciones contenidas en el Decreto 1860 de
2021, el arficulo 8 de dicho decreto indicd el momento a partir del cual sus

1 Decreto 1860 de 2021. “Articulo 1. Objeto. El presente Decreto tiene como propdsito
reglamentar los articulos 30, 31, 32,34 y 35 de la Ley 2069 de 2020, en relacion con: el procedimiento
de minima cuantia, incluyendo disposiciones particulares que se refieren a la contratacion con
Mipyme y grandes almacenes; los criterios diferenciales para Mipyme, y la definicion y los criterios
diferenciales para los emprendimientos y empresas de mujeres; las convocatorias limitadas a Mipyme;
el fomento a la ejecucién de contratos estatales por parte de poblacidon en pobreza extrema,
desplazados por la violencia, personas en proceso de reintegracion o reincorporacién vy, sujetos de
especial proteccién constitucional; asi como la acreditacién de los factores de desempate previstos
en la Ley de Emprendimiento”.
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disposiciones surtirian efectos’2. De esta forma, se establecid que estas aplicardn a
los procesos de seleccidn cuya invitacion, aviso de convocatoria o documento
equivalente —segun corresponda—, se publique después de los tres (3) meses de su
expedicion, es decir, a partir del 24 de marzo de 2022, por lo que actualmente esta
es la regulacion vigente!s.

12 “Articulo 8. Vigencia y derogatorias. Las disposiciones contenidas en el presente Decreto se aplicardn
a los procedimientos de seleccidn cuya invitacion, aviso de convocatoria o documento equivalente se publique
a los tres (3) meses contados a partir de su expedicién. Este Decreto modifica la Subseccidn 5 de la Seccidn 1 del

Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2, asf como los
articulos 2.2.1.2.4.2.2.,2.2.1.2.4.2.3.,2.2.1.2.42.4,,2.2.1.2.1.2.2. y2.2.1.2428.; adiciona los
articulos 2.2.1.2.4.2.14.,2.2.1.2.4.2.15.,2.2.1.2.4.2.16., 2.2.1.2.4.2.17.y 2.2.1.2.4.2.18.;adiciona un pardgrafo al

arficulo 2.2.1.2.3.1.9; y deroga el articulo 2.2.1.1.2.2.9. del Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Planeacién Nacional.

“Pardgrafo. Los Procesos de Contratacion que se rijan por los Documento Tipo continuardn aplicando
estos instrumentos y las normas vigentes anteriores a la expedicidn de este Decreto. Por tanto, estos procedimientos
de seleccion se realizardn conforme la regulacién actual contenida en los Documentos Tipo hasta que la Agencia
Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente expida las modificaciones a que haya lugar,
conforme con las disposiciones de esta reglamentacion.

“La Agencia tendrd un plazo mdéximo de seis (6) meses contados a partir de la expedicion de este
Decreto para adecuar los Documentos Tipo a las disposiciones previstas en este reglamento. Sin perjuicio de lo
anterior, el articulo 5 del presente Decreto regird en los procesos sometidos a los Documentos Tipo en las
condiciones establecidas en este articulo”

13 Decreto 1860 de 2021. “Articulo 8. Vigencia y derogatorias. Las disposiciones contenidas en el presente
Decreto se aplicardn a los procedimientos de seleccidén cuya invitacién, aviso de convocatoria o documento
equivalente se publique a los tres (3) meses contados a partir de su expedicion. Este Decreto modifica la
Subseccion 5de la Seccién 1 del Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2, asi como los
articulos 2.2.1.2.4.2.2.,,2.2.1.2.4.2.3.,,2.2.1.2.4.2.4.,2.2.1.2.1.2.2 y221.2428; adiciona los
articulos 2.2.1.2.4.2.14.,2.2.1.2.4.2.15.,2.2.1.2.4.2.16.,2.2.1.2.4.2.17. 'y 2.2.1.2.42.18;; adiciona un pardgrafo al
articulo 2.2.1.2.3.1.9; y deroga el articulo 2.2.1.1.2.2.9. del Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Planeacion Nacional.

“Pardgrafo. Los Procesos de Contrataciéon que se rijan por los Documento Tipo continuardn aplicando
estos instrumentos y las normas vigentes anteriores a la expedicién de este Decreto. Por tanto, estos procedimientos
de seleccién se realizardn conforme la regulacién actual contenida en los Documentos Tipo hasta que la Agencia
Nacional de Contratacion Pdblica - Colombia Compra Eficiente expida las modificaciones a que haya lugar,
conforme con las disposiciones de esta reglamentacion.

“La Agencia tendrd un plazo mdaximo de seis (6) meses contados a partir de la expedicién de este Decreto
para adecuar los Documentos Tipo a las disposiciones previstas en este reglamento. Sin perjuicio de lo anterior, el
articulo 5 del presente Decreto regird en los procesos sometidos a los Documentos Tipo en las condiciones
establecidas en este articulo™.

Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
de Planeacién - DNP Tel. [601)7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogotd - Colombia
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https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.1.5.1
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.3
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.4
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.1.2.2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.8
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.14
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.15
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.16
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.17
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.18
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.3.1.9.p
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.3.1.9
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.1.2.2.9
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.1.5.1
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.3
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.4
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.1.2.2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.8
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.14
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.15
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.16
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.17
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.4.2.18
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.3.1.9.p
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.2.3.1.9
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=77653#2.2.1.1.2.2.9
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2.2. Régimen juridico de los criterios diferenciales para emprendimientos y

empresas de mujeres

Conforme se viene explicando, el articulo 32 de la Ley 2069 de 2021 introduce el
deber de las Entidades Estatales de incluir en los procesos de licitacion publica,
seleccién abreviada de menor cuantia y concurso de méritos, asi como en los
procesos competitivos que adelanten las entidades estatales exceptuadas de
aplicar el Estatuto General de Contratacion de la Administracion PUblica, requisitos
diferenciales y puntajes adicionales para emprendimientos y empresas de mujeres.
Esto a titulo de medidas de accion afirmativa para incentivar la participacion de
emprendimientos y empresas de mujeres en el sistema de compras publicas, sin
perjuicio de los compromisos adquiridos por Colombia en los acuerdos comerciales
en vigor.

Frente a los requisitos habilitantes, se definen como aquellas exigencias
de participaciéon en los procedimientos de seleccién, establecidas ya sea (i) en
disposiciones normativas, bien sean de cardcter legal o reglamentario—; o (i) en
el acto administrativo que regula las reglas de laconvocatoria, es decir, en el
pliego de condiciones o el documento equivalente a este. Constituyen los
requerimientos minimos con los que deben cumplir los proponentes para poder
participar en el procedimiento de seleccidn, razén por la cual los mismos no se
valoran con un puntaje tendiente a determinar el orden de escogencia, sino
que se analizan como criterios previos a la evaluacidn en sentido estricto.
Quienes no los renan no pueden continuar en el procedimiento de selecciény,
porende, incurren en causal de rechazo. Esto sin perjuicio del derecho que fienen
los oferentes de subsanar los defectos que se presenten en la prueba de tales
requisitos, de conformidad con el articulo 5, pardgrafos 1° al 4°, de la Ley 1150
de 2007.

En ese sentido, si bien la Ley 1150 de 2007 establecidé unos requisitos
habilitantes para los proponentes —la capacidad juridica, las condiciones de
experiencia, la capacidad financiera yla capacidad de organizacién—, estos no
son taxativos. Corresponde a las Enfidades Estatales, durante la etapa de
planeacién del contrato estatal, estudiar y determinar los requisitos habilitantes
que establecerdn en los pliegos de condiciones, los cuales deben fijarse de
forma adecuada y proporcional'4,

14 Segun los fines que ella busca, sin tener en consideracién factores de afecto o de interés y, en general,
cualquier clase de motivacién subjetiva”. En ese contexto, los factores de escogencia y calificacion que
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El Decreto 1082 de 2015 en su arficulo 2.2.1.1.1.6.2 reglamenta los requisitos

habilitantes, estableciendo que estos deben ser senalados en los pliegos de
condiciones o en la invitacion's, y que la determinaciéon de estos debe ser
realizada en funcidn de criterios como el riesgo del proceso de contratacion, el
valor del contrato, el andlisis del sector econdmico respectivo y el conocimiento
de fondo de los posibles oferentes desde la perspectiva comercial. En ese
sentfido, las Entidades Estatales son auténomas para definir los requisitos
habilitantes, pero tal facultad debe ser ejercida procurando disenar condiciones
habilitantes de manera objetiva, de suerte queestas sirvan para determinar si los
participantes del Proceso de Contratacion cuentan con las capacidades que
los hacen aptos para ejecutar el objeto contractual.

2.3 Puntajes adicionales para emprendimientos y empresas de mujeres

Por su parte, frente al puntaje adicional, este se encuentra regulado en el
articulo 2.2.1.2.4.2.15. del Decreto 1082 de 2015 y aplica en beneficio de quien
acredite un determinado nUmero de personas con ciertas caracteristicas
diferenciales vinculadas a su planta laboral. De manera que se activa un sistema
de preferencias a favor de estas personas y sus empleadores en razén a la
necesidad del Estado de propender por la mitigaciéon de sus condiciones
sociales, politicas y econdmicas de exclusion y desventaja histérica.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, es menester senalar que
pese a que la seleccién objetiva —que es uno de los deberes medulares de la
contrataciéon estatal- implica que la seleccion del contratista no atienda a
razones subjetivas, nuestro ordenamiento juridico permite que la seleccion del
confratista se realice acudiendo a factores habilitantes y de calificacion
diferenciales de los participantes fijados en los pliegos de condiciones. Esto
permite fomentar o facilitar el acceso alas compras publicas de sujetos de menor
capacidad en el mercado, como es el caso de los emprendimientos y empresas
de mujeres, y de las MiPymes. Lo anterior, siempre y cuando el uso de estas
medidas afirmativas resulte justificado y no ponga en riesgo el adecuado
cumplimiento del contrato, segun el andilisis del sector y los estudios previos que
soporten el proceso contractual.
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2724 establezcan las entidades en los pliegos de condiciones o sus documentos equivalentes deberdn tener en cuenta,
/\\% entre ofras cuestiones, los criterios establecidos en dicha disposicion.
AN

¢
@C) 15 Lo cual es concordante con el numeral 5 del articulo 2.2.1.1.2.1.3, en el que se establece la definicién
W dg las condiciones habilitantes como uno de los componentes minimos de los pliegos de condiciones
A Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
@80 k) de Planeacién - DNP Tel. (601)7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogotd - Colombia
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En desarrollo de lo dispuesto en el paragrafo del articulo 32 de la Ley 2069 OVQ

de 2020, el Decreto 1860 de 2021 adiciond el articulo 2.2.1.2.4.2.14 al Decreto
1082 de 2015. Esta norma establece las condiciones y requisitos en atencién a
los cuales se definen los requisitos de las empresas y emprendimientos de
mujeres, a las que les aplican los criterios diferenciales y puntajes adicionales.
Para estos efectos, cada uno de los cuatro numerales de la norma establecen
unas condiciones alternativas que definen los emprendimientos y empresas de
mujeres, a efectos de aplicar los criterios diferenciales y puntajes adicionales,
siendo relevante para la consulta el segundo de dichos numerales, cuyo tenor
literal indica:

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

(..)

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

Pardgrafo. Respecto a los incentivos contractuales para los
emprendimientos y empresas de mujeres, las certificaciones de trata el
presente articulo deben expedirse bajo la gravedad de juramento con
una fecha de mdximo treinta (30) dias calendario anteriores a la
prevista para el cierre del procedimiento de seleccion.” [Enfasis fuera
de texto].

De acuerdo con el numeral citado, una persona juridica podrd ser
considerada como un emprendimiento o empresa de mujeres cuando mds del
50% de los empleos del nivel directivo de la persona juridica sean ejercidos por
mujeres. Tales empleos son aqguellos relacionados con la direccidon de dreas
misionales y las decisiones de nivel estratégico de la respectiva empresa. De esta
manera los cargos directivos deben identificarse de acuerdo con la definicion

Cé que para el efecto establecid el Decreto 1082 de 2015, adicionado por el Decreto
/\&ﬁ 1860 de 2021. En ese sentido, independientemente de la denominacion del
\O/JC’ cargo, su naturaleza serd directiva bien porque se encuentra en un nivel especial
% & d Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
@80 /) de Planeacién - DNP Tel. [601)7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogotd - Colombia
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de mando o, porque de acuerdo con su jerarquia, representan al empleador en
los términos del articulo 32 del Cédigo Sustantivo del Trabajo’s.

Para la aplicaciéon de la definicion en comento debe tenerse en cuenta
Unicamente alos empleos del nivel directivo, lo que excluye alos demds empleos
de la planta de personal, como por ejemplo los operativos. En segundo lugar, no
basta con que los cargos directivos en una sociedad sean mayoritariamente de
mujeres para que sea considerada como un empresa o emprendimiento a los
qgue se refiere la norma, sino que ademds es necesario que dicha vinculacion
mayoritaria de mujeres en los empleos del nivel directivo de la empresa se haya
mantenido como minimo durante el periodo de un ano, contado a partir de la
fecha de cierre del proceso de selecciéon. De esta maneraq, el criterio establecido
en la norma para definir los emprendimientos y empresas de mujeres deja por
fuera de dicha categoria a aquellas sociedades que, a pesar de contar con la
participacion mayoritaria de mujeres en el nivel directivo, no cuenten con el
requerimiento del tiempo minimo de un ano.

Como medio para la acreditacion de la condicion en comento, la
disposicion en cita establece una certificacion expedida por el representante
legal y el revisor fiscal en la que consten todas las personas que conforman los
cargos de nivel directivo del proponente, el nUmero de mujeres y el tiempo de
vinculaciéon. Dicho documento ademds debe relacionar los nombres completos
de las personas que integran el nivel directivo y los nUmeros de documentos de
idenfidad de cada uno de ellos. Adicionalmente, la norma dispone que la
mencionada certificacién de presentarse acompanada de copia de los
respectivos documentos de identidad, copia de los contratos de trabajo o
certificacién laboral con funciones, asi como el certificado de aportes a
seguridad social del Ultimo ano en el que se demuestren los pagos realizados por
el empleador.

Los documentos a los que se refieren los distintos numerales del articulo
2.2.1.2.4.2.14 constituyen una tarifa legal probatoria para demostrar que los
proponentes son emprendimientos o empresas de mujeres, y que, por lo tanto,
tienen derecho ala aplicacién de los criterios diferenciales y puntajes adicionales
reglamentados por el articulo 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 de 2015, en desarrollo

16 Decreto Ley 2663 del 5 de agosto de 1950, Cdédigo Sustantivo del Trabajo: “Son representantes del
{empleador} y como tales lo obligan frente a sus trabajadores ademds de quienes tienen ese cardcter segun la
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2724 ley, la convencidn o el reglamento de trabajo, las siguientes personas:
/\@ "a) Las que ejerzan funciones de direccidn o administracién, tales como directores, gerentes,
/kﬁ administradores, sindicos o liquidadores, mayordomos y capitanes de barco, y quienes ejercitan actos de
@C’ representacion con la aquiescencia expresa o tacita del {empleador};
W - “b) Los intermediarios”.
% Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
@80 k‘) de Planeacién - DNP Tel. [601)7956600 ¢ Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 » Bogota - Colombia
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del articulo 32 de la Ley 2069 de 2020. Esto significa que a quienes pretendan
acceder a tales beneficios en consideracion a la definicion establecida en el
numeral 2 del articulo 2.2.1.2.4.2.14, les corresponde presentar la mencionada
certificacién con sus respectivos soportes.

Sin perjuicio de lo anterior, la sola presentacién de la certificacién con las
copias de los documentos de identidad, de los contratos laborales y los
certificados de aportes a seguridad social no confiere automdticamente el
acceso a los criterios diferenciales y puntajes adicionales. Esto por cuanto es
deber de la Entidad verificar que los documentos presentados acrediten las
condiciones descritas en el primer y segundo inciso del numeral 2 del articulo
2.2.1.2.42.14 del Decreto 1082 de 2015,

En ese sentido, para aplicar la mencionada definicion la entidad debe
comprobar que el nUmero de mujeres vinculadas equivale a un porcentaje igual
o superior al cincuenta por ciento (50%) de los empleos del nivel directivo, lo que
se puede verificar con la informaciéon incluida en la certificacion.  Asi mismo,
deberd establecerse si en efecto tal porcentaje de empleos en cabeza de
mujeres se ha mantenido durante al menos durante el periodo de un ano
contado hasta la fecha de cierre, para lo que son Utiles la certificacion laboral,
el contrato de trabajo vy los certificados de aportes a seguridad social. También
deberd establecerse si los empleos que ocupan las personas relacionadas en la
certificacién efectivamente son del nivel directivo, para lo que deberd analizarse
si las funciones descritas en el contrato o certificacion aportada se subsumen en
la nocién establecida en el segundo inciso del numeral 2 del articulo 2.2.1.2.4.2.14
del Decreto 1082 de 2015.

Conforme a lo anterior, en el evento en que un proponente presente la
referida certificacion con los respectivos soportes, pero se encuentre que los
mismos no acreditan las condiciones descritas en el numeral 2 del articulo
2.2.1.2.42.14, la Entidad deberd tener por no acreditada la condicién de
emprendimiento o empresa de mujeres, y, en consecuencia, abstenerse de
aplicar criterios diferenciales en favor de este oferente. De esta maneraq, si, por
ejemplo, analizados los documentos presentados la entidad advierte que el
porcentaje igual o superior al cincuenta por ciento (50%) de mujeres en empleos
del nivel directivo no se ha mantenido durante al menos el ano anterior ala fecha
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@f de cierre del proceso de seleccidon, no seria viable aplicar la mencionada
/\&0& definicion. La misma consecuencia aplica al supuesto en el que se determine que
Qe . . . .
%9 las funciones de las trabajadoras presuntamente vinculadas a empleos del nivel
A , 2 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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directivo no corresponden con las atribuidas a ese fipo de cargos de
conformidad con lo senalado en la norma.

Debe destacarse que, la nocion de empleo del nivel directivo establecida
en el inciso segundo del numeral 2 del articulo 2.2.1.2.4.2.14 se refiere
exclusivamente a aquellos empleos “[...] cuyas funciones estdn relacionadas con
la direccidén de dreas misionales de la empresa y la toma de decisiones a nivel
estratégico”. En ese orden, resulta claro que la norma no establece el monto de
la remuneracién como un criterio para determinar si un empleo es o no del nivel
directivo, por cuanto solo se refiere a la de manera cualitativa a un fipo de
funciones asociadas a estos empleos.

Esto implica que el hecho de que los empleos tengan una remuneraciéon
gue pueda considerarse baja, per se, no es una razoén suficiente para no aplicar
la definicion del numeral 2 del articulo 2.2.1.2.4.2.14, siempre que se encuentren
acreditadas las demds condiciones a las que se refiere la norma. No obstante, si
ademds de la baja remuneracion si se advierte que las funciones asignadas a las
trabajadoras certificadas no tienen que ver con la direccidon de dreas misionales,
ni con la toma de decisiones a nivel estratégico, ni supongan representacion del
empleador, tales empleos no serdn susceptibles de ser tenidos en cuenta para la
aplicacién de la definicidn bajo estudio.

Con todo, debe advertirse que corresponde a las Enfidades Estatales
confratantes determinar en cada caso concreto si en efecto se cumplen las
condiciones antes explicadas, verificando ademds que dicha acreditacion se
haga con sujecidn al marco juridico aplicable. Para estos efectos deberd
realizarse el andlisis de cada uno de los empleos certificados para poder si cada
uno de ellos puede ser considerado del nivel directivo en virtud de las funciones
que tenga asignadas.

3. Respuestas

“[...] 3Enun proceso de seleccién de contratista, en el cual sea aplicable
las medidas afirmativas para incentivar los emprendimientos y empresas
de mujeres, una persona juridica (oferente) puede ser acreedora de este
beneficio en el evento que dicha sociedad cuente a su vez con una
empresa accionista en donde una mujer cuente con mds del cincuenta
por ciento (50%) de las acciones, partes de interés o cuotas de
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De acuerdo con lo explicado supra, en virtud de lo dispuesto en los articulos 3,
numeral 5°y 11, numeral 8° del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica -Colombia Compra Eficiente—resuelve las consultas sobre los
asuntos de su competencia, esto es, sobre las temdaticas de la contratacion estatal
y compras publicas relacionadas en la aplicacion de normas de alcance general.
Dicha competencia no puede extenderse a la resolucién de casos particulares,
brindar asesorias o validar actuaciones de Entidades Estatales, toda vez que ello
desborda las atribuciones asignadas por el legislador extraordinario.

Conforme a lo expuesto, resulta preciso advertir que el numeral primero y
segundo del articulo 2.2.1.2.4.2.14 del Decreto 1082 de 2015, el cual reglamenta el
articulo 32 de la Ley 2069 de 2020, define como emprendimientos o empresas de
mujeres a las personas juridicas cuando: i) mds del cincuenta por ciento (50%) de
las acciones, partes de interés o cuotas de participacion de la persona juridica
pertenezcan a mujeres y los derechos de propiedad hayan permanecido a estas
durante al menos el Ultimo ano anterior a la fecha de cierre del proceso de
seleccion; y ii) cuando al menos el cincuenta por ciento (50%) de los empleos del
nivel directivo sean ejercidos por mujeres, siempre que éstas hayan estado
vinculadas laboralmente a la empresa durante al menos el Ultimo ano anterior a
la fecha de cierre del Proceso de Seleccion en el mismo cargo u otro del mismo
nivel. En ese sentido, para aplicar esta definicion habrd que constatar que los
documentos presentados por el proponente cumplan con los supuestos
establecidos en los numerales primero y segundo del articulo 2.2.1.2.4.2.14 del
Decreto 1082 de 2015.

En tales términos, debe advertirse que el texto de la norma bajo examen,
esto es el numeral 1 del arficulo 2.2.1.2.4.2.14 del Decreto 1082 de 2015, no
establece alguna consideraciéon subsidiaria o permisiva en virtud de la cual fuera
posible ubicar dentro de la definicion de emprendimientos y empresas de mujeres
a personas juridicas en las que “los beneficiarios reales sean mujeres” tal y como lo
describe la consultante en la peticion. En ese sentido, es preciso descartar la
posibilidad de que una sociedad que no cumpla con los pardmetros descritos en
los distinfos numerales de la norma en cita, pueda considerarse como
emprendimiento y empresa de mujer.

Sin perjuicio de lo anterior , conviene precisar que, el hecho de que no se cumpla
con los

requisitos exigidos por la norma para ser consideradas emprendimientos o
empresas de mujeres no
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supone una restriccién p ara presentarse y participar a los diferentes procesos de
contratacion, sin embargo, hasta tanto no se satisfagan las condiciones exigidas
en el reglamento no podrdn acceder a los criterios diferenciales que establece el
articulo 32 de la Ley 2069 de 2020, reglamentados por

2.2.1.242.14y 2.2.1.2.4.2.15 del Decreto 1082 de 2015, en los términos explicados
en el presente concepto.

Este concepto fiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones
aqui utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que
les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015.
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