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1. EDITORIAL

Como parte de la estrategia de difusion del marco normativo que rige la
contratacion estatal que ha desplegado la Agencia Nacional de Contratacion
PUblica, con el fin de acercar la doctrina desarrollada por la Subdireccion de
Gestion Confractual a los diferentes participes del sistema de compra publica,
presentamos la segunda edicion del Boletin de Relatoria.

En esta edicidn quisimos darle un
O - . </ papel protagdnico a la participacién de

las mujeres en el sistema de compras

|k publicas. Esto en el marco de un

nL L estado de cosas en el que existe una

. patente desigualdad entre hombres

y mujeres en el mercado laboral, lo

que amerita la adopcidén de

politicas publicas que incentiven la

contratacién de  mujeres  en

condiciones justas, promuevan el

liderazgo empresarial femenino,

implementen medidas para combatir los

“techos de cristal” y todas aquellas practicas
discriminatorias que afectan a las mujeres.

o5

2
L

En los Ultimos anos se han ido sumando al marco normativo del sistema
de compra publica medidas que incentivan la participacion de las mujeres en
procesos de contratacion publica, como la aplicacion de criterios diferenciales,
puntajes adicionales, criterios de desempate, enfre otras medidas. A este
contexto se suma la reciente expedicion del Plan Nacional de Desarrollo 2022 —
2026 "Colombia Potencia Mundial de la Vida”, aprobado mediante la Ley 2294
de 2023, el cual identifica a las mujeres como actores diferenciales de las
transformaciones que dicho plan busca generar en las estructuras econdmicas,
culturales y sociales, como presupuesto para superar las violencias, la
discriminacién vy las desigualdades basadas en el género. En el marco de
cometido, el referido plan habla de las mujeres como motor del desarrollo
econdmico sostenible, propendiendo por el fortalecimiento de “[..] los sistemas
de informacion y datos abiertos, con el objetivo de contar con mejor
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informacion sobre todos los criterios que establece el Decreto 1860 de 2021 y asi
poder identificar las empresas y emprendimientos propiedad de mujeres o
liderados por mujeres que podrdn ser integrados a los mercados a través de las
compras publicas”!.

En este contexto, la Subdireccion de Gestion Contractual ha optado por
destacar en la primera parte del presente boletin una serie conceptos sobre los
incentivos y criterios diferenciales establecidos en favor de los “emprendimientos
y empresas de mujeres”. Esto con el propdsito de que lograr que la difusion de
estas medidas normativas contribuya a promover la participacion de las mujeres
en el mercado de compra publica y a resaltar el rol de las mujeres en la
construccion del tejido empresarial del pais.

Por Ultimo, es importante mencionar el presente boletin también busca
servir como instrumento de difusion de la doctrina desarrollada por en torno a
distintos temas de relevancia en materia de contratacién estatal, en los que el
despliegue argumentativo realizado en ejercicio de la funcidn consultiva puede
servir de herramienta orientadora para que las Enfidades Estatales desarrollen su
actividad contractual con los mds altos esténdares de fransparencia. Es por esto
por lo que en la segunda parte de este boletin se destacan conceptos que
abordan importantes temdticas como los documentos tipo, convenios
interadministrativos, ley de garantias electorales, entre otros.

Subdireccion de Gestion Contractual

! Departamento Nacional de Planeacién. Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2022 —
2026 "Colombia Potencia Mundial de la Vida". Disponible:
https://colaboracion.dnp.gov.co/CDT/portalDNP/PND- 2023/2023—05—04—boses—Dlon—nocionoI—de—
|nverS|ones 2022-2026.pdf#page=2208&zoom=100,109,1
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2. INTRODUCCION

El fomento de la actividad empresarial liderada por mujeres ha sido un tema en
el que ha venido avanzando el Estado colombiano en
los Ultimos anos, o cual ha tenido una repercusion en el
dmbito de las compras publicas, en el que hoy dia se
presentan multiples y diversas oportunidades para las
mujeres. Esto en atencidén a las distintfas medidas de
accion afirmativa que se han incorporado en el marco
normativo con el propdsito de promover la participacion
las mujeres en los Procesos de Confratacion >
adelantados por Entidades Estatales.

Una muestra de esto se encuentra en la Ley 2069 de 2020, tambien
conocida como “Ley de Emprendimiento”, a fravés de la cual se busca impulsar
el emprendimiento en Colombia y promover el desarrollo empresarial desde una
perspectiva de género. Dentro del capitulo de compras puUblicas se incluyeron
importantes medidas de accion afirmativa en favor de los emprendimientos y
empresas de mujeres. Particularmente, el articulo 32 de la Ley 2069 de 2021
infrodujo el deber de las Entidades Estatales de incluir en los procesos de
licitacion publica, seleccidn abreviada de menor cuantia y concurso de méritos,
asi como en los procesos competitivos que adelanten las Entidades Estatales
exceptuadas de aplicar el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion PUblica —en adelante EGCAP-, requisitos diferenciales y puntajes
adicionales para emprendimientos y empresas de mujeres.

La aplicacion de estos criterios diferenciales fue reglamentada por el
Decreto 1860 de 2021 el cual adiciond el Decreto 1082 de 2015. Dicha norma
establecidé las condiciones y requisitos en atencidén a los cuales se definen los
emprendimientos y empresas de mujeres, a las que les aplican los criterios
diferenciales. Para estos efectos, la norma establece cuatro (4) distintas
condiciones alternativas que definen los emprendimientos y empresas de
mujeres, las cuales han sido estudiadas por la Subdireccion de Gestion
Contractual en diferentes conceptos, algunos de los cuales se destacan a
continuacién con el propdsito de brindar claridad sobre su correcta
intferpretacion.

s Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
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3. CONCEPTOS DESTACADOS

En virtud de la importancia que reviste la
incorporacion de medidas
afirmativas en favor de los
emprendimientos y
empresas de mujeres, en la
primera parte de esta
segunda  edicion  del
Boletin de Relatoria se
analizan algunos de los
conceptos relacionados con
las inquietudes formuladas a la
Agencia en relacion con la
definicibon de  emprendimientos vy

empresas de mujeres y la forma correcta de acreditarlos o respecto de la forma
en que las Entidades Estatales deben incorporar los criterios diferenciales en los
Procesos de Confratacion que adelantan.

En la segunda parte del boletin se destacan algunos conceptos en los
que se abordaron distintos temas de relevancia juridica en el contexto actual
de la contratacion estatal, en los que la Subdireccion de Gestion Contractual
ha realizado importantes esfuerzos argumentativos en orden de construir
posturas solidas sobre la interpretacidon de distintas normas que ameritan
distintas claridades de cara a su aplicacion por parte de los operadores
juridicos. Es por esto por lo que se traen a colacidn conceptos sobre la
celebracion de convenios interadministrativos, la aplicacion del articulo 56 de
la Ley 2195 de 2022, las restricciones a la contratacién consagradas en la Ley de
Garantias Electorales, la formulacién de requisitos de experiencia adicionales en
procesos regidos por documentos tipo y la inhabilidad para contfratar con el
Estado por la inclusidén de una persona en el Registro de Deudores Alimentarios
Morosos.

$¥E> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
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La incorporacidon de criterios diferenciales en
favor de emprendimientos y empresas de
mujeres con sustento en el andlisis del sector

El articulo 32 de la Ley 2069 de 2020 infroduce el deber de
las Entidades Estatales de incluir, de acuerdo con el
resultado del andilisis del sector, requisitos diferenciales y
puntajes adicionales en favor de los emprendimientos y empresas de mujeres 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 que no apliquen en su gestion contractual el EGCAP.

En desarrollo de dicha disposicion el Decreto 1860 de 2021, mediante el
cual se adiciond el inciso cuarto del articulo 2.2.1.2.4.2.15. del Decreto 1082 de
2015, establece que ‘“Las Entfidades incluirdn estos requisitos diferenciales y
puntajes adicionales de acuerdo con los resultados del andlisis del sector, desde
la perspectiva del estudio de la oferta de las obras, bienes o servicios que
requiere, sin perjuicio de los compromisos adquiridos por Colombia en los
Acuerdos Comerciales vigentes”.

Dada la novedad en la regulacién de los “emprendimientos y empresas
de mujeres”, al momento de entrada en vigor de estas disposiciones no se
contaba con la suficiente informacion respecto de esta categoria, razén por la
cual surgieron distintos interrogantes en relacion con la forma en qué las
Entidades Estatales debian incorporar los criterios diferenciales en sus procesos
de contratacién. En este contexto, mediante el concepto C-399 de 2022, la
Subdireccion de Gestion Confractual senald que la inclusion de requisitos
diferenciales y los puntajes adicionales debia realizarse a partir de la

consideracion de las distintas variables en los
estudios del sector desde el andlisis de la
oferta.

De esta maneraq, si el andlisis

del sector permite identificar en un
caso concreto la existencia de
emprendimientos o empresas de
mujeres, la entidad debe incluir los criterios
diferenciales de que trata la Ley 2069 de 2020 y el

> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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Decreto 1860 de 2021. En efecto, la norma senala expresamente que las
entidades incluirdn estos requisitos diferenciales y puntajes adicionales de
acuerdo con los resultados del andlisis del sector, desde la perspectiva del
estudio de la oferta, es decir, de acuerdo con la identificacion de los posibles
proveedores en el mercado del bien, obra o servicio que se requiere. De este
modo, la identificacién de emprendimientos y empresas de mujeres en
determinado sector es indicativo de que existen proveedores en estas
condiciones que pueden atender la necesidad que requiere satisfacerse.

A efectos de determinar la existencia de emprendimientos y empresas de
mujeres, las entidades pueden utilizar todas las bases de datos disponibles en los
distintos sistemas de informacion con la finalidad de identificar los posibles
proveedores en el Proceso de Confratacion que adelanten. Igualmente,
pueden obtener informacion directa de las diferentes instancias institucionales
como la Superintendencia de Sociedades, Ministerio de Industria, Comercio y
Turismo, instituciones gremiales, Confecdmaras, DANE, etc., de las cuales se
puede extraer informacidn concreta en relacidn con la existencia de
emprendimientos y empresas de mujeres en el mercado respectivo. Asimismo,
es posible recolectarlainformacion en la solicitud de cotizaciones que se realice
a las diferentes empresas o mediante solicitudes de informacién directa, mesas
de trabajo con proveedores, encuestas, entre otros métodos de recoleccion de
informacion que permitan determinar la presencia de este tipo de proveedores.

Finalmente, se resalté que el marco
normativo estudiado otorga a las
Entidades Estatales cierto margen de
discrecionalidad para la definicidon de los
criterios diferenciales en los pliegos de
condiciones o documentos equivalentes,
facultad que debe ejercerse en forma
razonable y debidamente soportada
cumpliendo con la finalidad de promover
y facilitar la participacion de los
emprendimiento y empresas de mujeres como proveedoras del Estado. Estos
criterios podrdn referir a aspectos como: i) tiempo de experiencia, ii) nUmero de
confratos para acreditar la experiencia, iii) indices de capacidad financiera, iv)
indices de capacidad organizacional y v) valor de la garantia de seriedad de
la oferta.

Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
de Planeacion - DNP Tel. (601]7956600 « Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia

&%)

i

I@:' WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO

Version: 02 Codigo: EICP-FM-162 Fecha: 16 DE JUNIO DE 2023 Pagina 9 de 39




COLOMBIA

POTENCIA DE LA

VIDA

BOLETIN DE RELATORIA - VOLUMEN II

7 #7% Colombia
i COMPRA EFICIENTE

!
"

Agencia Nacional de Contratacion Pablica

CODIGO: EICP-FM-162
VERSION: 02 DEL 16 DE JUNIO DE 2023

De esta maneraq, la Entidad podrd determinar criterios objetivos dentro del
abanico de posibilidades establecidas, a través de los cuales se promueva la
inclusion de este grupo de proponentes en el sistema de compras publicas, sin
sacrificar la certeza por parte de las Entidades Estatales de que los proponentes
habilitados tienen el conocimiento y la experticia suficientes para ejecutar los
objetos contractuales.

NORMATIVA:

e Ley 2069 de 2020: Arficulo 32

e Decreto 1082 de 2015: Articulo 2.2.1.2.4.2.15, Inciso cuarto. —
Adicionado por el Decreto 1860 de 2021.

DESCRIPTORES y Restrictores: LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley
2069 de 2020 - Contenido - Finalidad/ CRITERIOS
DIFERENCIALES - Ley 2069 de 2020 - Arficulo 32 —
Emprendimientos de mujeres y empresas de mujeres -
Necesidad de reglamentacion - Decreto 1860 de 2021 /
ANALISIS DEL  SECTOR-  Ciriterios Diferenciales  —
Emprendimientos de mujeres y empresas de mujeres

Consultalo en:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-399%20de%202022
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Las mujeres en el sistema de compras publicas ;Qué se
entiende por emprendimiento y empresas de mujeres?

Como se senald anteriormente, el articulo 32 de la Ley 2069 de 2020 infrodujo los
criterios diferenciales en favor de los emprendimientos y empresas de mujeres
en el sistema de compras publicas. No obstante, la aplicacién de estos criterios
estaba condicionada al ejercicio de la potestad reglamentaria, en orden de
establecer el marco regulatorio dentro del cual las Entidades Estatales deben
aplicarlos.

Dicha potestad fue ejercida por el Gobierno Nacional, mediante la
expedicion del Decreto 1860 de 2021, el cual en su artficulo 3 adiciond los
articulos 2.2.1.2.4.2.14y 2.2.1.2.4.2.15 al Decreto 1082 de 2015. La primera de las
normas adicionadas consagra la definicién de emprendimientos y empresas de
mujeres, mientras que la segunda establece los criterios diferenciales y regula su
aplicacién.

Concretamente, el articulo 2.2.1.2.4.2.14 del Decreto 1082 de 2015
establece cuafro (4) condiciones alternativas en atencién a las cuales se
definen los emprendimientos y empresas de mujeres. El alcance de cada de
uno de estos supuestos de hecho y la forma correcta de acreditar el
cumplimiento de los requisitos exigidos ha sido analizado por la Subdireccion de
Gestidon Contractual en multiples conceptos, dentro de los
gue se destaca el C-804 de 2022, en el que se explicd de
forma general cada uno de los numerales que integran la
citada disposicion.
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El numeral primero establece que para efectos de que una persona
juridica se considere un emprendimiento o empresa de
mujeres mds del cincuenta por ciento (50%) de las
acciones, partes de interés o cuotas de
participacion deben pertenecer a mujeres. La e a » =
norma senala que esta circunstancia deberd
acreditarse mediante certificacion expedida ' ‘ N ”
por el representante legal y el revisor fiscal ’ ‘\ (
—cuando exista— o el contador, donde conste ﬁ\'\\"
la distribucion de los derechos en la sociedad y N~ ~
el fiempo en el que las mujeres han mantenido su
participacion.

El numeral segundo dispone que una persona juridica serd un
emprendimiento o empresa de mujeres cuando por Io menos el cincuenta por
ciento (50%) de los empleos del nivel directivo 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 seleccidon en el mismo cargo u
otro del mismo nivel. Este evento se acreditard mediante certificacion expedida
por el representante legal y el revisor fiscal —cuando exista — o el contador,
donde se senale todas las personas que conforman los cargos de nivel directivo
del proponente, el nUmero de mujeres y el tiempo de vinculacion. Ademds,
deberd anexarse copia de los respectivos documentos de identidad, de los
contratos de trabajo o certificacién laboral con las funciones y el certificado de
aportes a seguridad social del Ultimo ano en el que se demuestren los pagos
realizados por el empleador.

El supuesto descrito en el numeral tercero estd dirigido a las personas
naturales que sean mujeres y hayan ejercido actividades comerciales a través
de un establecimiento de comercio, durante al menos el Ultimo ano anterior a
la fecha del cierre del Proceso de Contratacion. La calidad indicada se debe
acreditar mediante copia de cédula de ciudadania, la cédula de extranjeria o
el pasaporte, asi como la copia del registro mercantil.

Finalmente, el numeral cuarto aplica a asociaciones y cooperativas
cuando mds del cincuenta por ciento (50%) de los asociados sean mujeres y la
participacidon haya correspondido a estas durante al menos el Ultimo ano
anterior a la fecha de cierre del proceso de selecciéon, circunstancia que se
acreditard mediante certificacion expedida por el representante legal.

&%)
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En cuanto a si las personas naturales podian acreditar cualquiera de los
cuaftro supuestos de hecho consagradas en el articulo 2.2.1.2.4.2.14, la Agencia
precisd que los numerales primero y segundo consagran las condiciones que
deben acreditar las personas juridicas y el numeral cuarto aplica a asociaciones
y cooperativas, por lo que se concluye que las personas naturales solo podrdn
acreditar la condicion de emprendimientos o empresas de mujeres conforme lo
dispuesto en el numeral tercero del articulo analizado.

NORMATIVA:
o Ley 2069 de 2020: Articulo 32
. Decreto 1082 de 2015: Articulo 2.2.1.2.4.2.14.

DESCRIPTORES y Restrictores: LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley 2069
de 2020 - Finalidad / LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley 2069 de 2020
— Articulo 32 - Criterios diferenciales - Emprendimientos de mujeres
— Empresas de mujeres / DECRETO 1860 DE 2021 - Criterios
diferenciales — Emprendimientos de mujeres — Empresas de
mujeres - Persona natural / DECRETO 1860 DE 2021 -
Emprendimientos de mujeres — Empresas de mujeres — Acreditacion

Consultalo en:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-804%20de%202022
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Alternativas para que las personas juridicas demuestren su
condicion de “emprendimientos o empresas de mujeres”

El arficulo 2.2.1.2.4.2.14 del Decreto 1082 de 2015
establece dos (2) alternativas frente a las cuales
una persona juridica puede ser considerada

un emprendimiento o empresas de mujeres

Yy, en consecuencia, ser destinatarias de los
criterios diferenciales de que ftrata el ‘? ’
/ (s

articulo 32 de la Ley de Emprendimiento.

Por un lado, de acuerdo con lo (s ]
establecido en el numeral primero, una o
sociedad podrd ser considerada como un J

emprendimiento o empresa de mujeres cuando

mas del cincuenta por ciento (50%) de sus acciones,

partes de interés o cuotas de participacion, pertenezcan a mujeres.
Adicionalmente, este supuesto de hecho exige que la titularidad de tal
participacion les haya pertenecido a mujeres, por lo menos, durante el ano
anterior a la fecha de cierre del proceso de seleccion. De esta manera, el
criterio establecido en el numeral primero para definir los emprendimientos y
empresas de mujeres deja por fuera de dicha categoria a aquellas sociedades
que, a pesar de contar con la participacién mayoritaria de mujeres, no cuenten
con el requerimiento del tiempo minimo de un (1) ano.

Frente a este numeral, surge el interrogante si esa ftitularidad debid
permanecer en cabeza de las mismas mujeres durante todo el ano exigido. La
Subdireccion de Gestidn Contractual, mediante concepto C-918 de 2022,
precisé que la participacién mayoritaria de mujeres puede ser ejercida por
diferentes personas durante el Ultimo ano, siempre que durante dicho periodo
la participacién mayoritaria de mujeres se haya
mantenido, aunque se trate de mujeres distintas. Esto en
la medida que la finalidad de la norma es que la
titularidad mayoritaria por un (1) ano sea ejercida por
mujeres.

C-918 DE
2022
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Por ofro lado, el numeral segundo
establece una alternativa distinta para las
personas juridicas, segun la cual debe
cumplirse con las siguientes condiciones:
i) cuando mds del cincuenta por ciento
(50%) de los empleos del nivel directivo
sean ejercidos por mujeres, i) estas @
hayan estado vinculadas laboralmente
en dichos cargos vy iii) esta vinculacion
haya permanecido, al menos, el ano
inmediato anterior a la fecha del cierre del
proceso de seleccion. En relacion con este numeral, se presenta la pregunta
sobre qué se entiende por “empleos del nivel directivo”. El mismo articulo
2.2.1.2.4.2.14 se refiere a aquellos empleos relacionados con la direccion de
dreas misionales y las decisiones de nivel estratégico de la respectiva persona
juridica. Esta Agencia precisé que independientemente de la denominacién del
cargo su naturaleza serd directiva bien porque se encuentra en un nivel especial
de mando o porque, de acuerdo con su jerarquia, representan al empleador
en los términos del articulo 32 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

También ejercerdn actividades de direccion, segin lo establece el
Decreto 1860 de 2021, gquienes lideren dreas misionales o procesos operativos
gue resulten claves para la actividad de la persona juridica de cara a su
desempeno y rentabilidad, tales como la direccién juridica o la direccion
financiera de la empresa, de acuerdo con los requerimientos del mercado, a la
entrada de insumos y recursos, y a la produccion de los bienes o servicios
especificos, de manera que pueden resultar diferentes e incluso dindmicos. En
este sentido, corresponderd a cada proponente, atendiendo a sus
circunstancias particulares, senalar cudles son sus cargos del nivel directivo y a
las entidades establecer si los empleos que ocupan las personas relacionadas
en la certificacion exigida efectivamente son del nivel directivo, para lo que
deberd analizar si las funciones descritas en el contrato o certificacion aportada
se subsumen en la nocién analizada.

De otra parte, esta Agencia analizd si es o no obligatorio que estas
personas estén vinculadas laboralmente a la persona juridica. Al respecto se
establecié que la disposicion estudiada indica que la vinculacion de las mujeres
en los cargos directivos de la persona juridica debe ser de indole laboral, por lo
cual se excluyen las personas vinculadas mediante figuras juridicas diferentes a
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un confrato de trabajo, como es el caso de los confratos de prestacion de
servicios.

NORMATIVA:

e Ley 2069 de 2020: Articulo 32.

e Decreto 1082 de 2015: Articulo 2.2.1.2.4.2.14., numeral 1y 2.

e También puede consultar el articulo 196 del Cddigo de
Comercio sobre la representacion de las sociedades.

DESCRIPTORES y Restrictores: COLOMBIA COMPRA EFICIENTE -
Competencia Consultiva — Contratacion Estatal — Normas
Generales / LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley 2069 de 2020 -
Finalidad / LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley 2069 de 2020 -
Articulo 32 - Ciriterios diferenciales — Emprendimientos de
mujeres — Empresas de mujeres — Necesidad de reglamentacion
— Decreto 1860 de 2021 / DECRETO 1860 DE 2021 - Vigencia /
DECRETO 1860 DE 2021 - Emprendimientos y empresas de
mujeres — Definicion — Artficulo 2.2.1.2.4.2.14 — Numerales 1y 2 —
Acreditaciéon

Consultalo en:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-218%20de%202022
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Las personas naturales que ejercen profesiones liberales
deben tener registro mercantil para acceder a los criterios
diferenciales establecidos en el articulo 32 de la Ley 2069 de
2020

Explicados los requisitos establecidos para personas
juridicas, resulta indispensable referirse al numeral tercero
del articulo 2.2.1.2.4.2.14, segun el cual tratdndose de
personas naturales debe cumplirse con las siguientes
condiciones para ser consideradas emprendimientos vy
empresas de mujeres y, por consiguiente, ser destinatarias
de los criterios diferenciales de que frata el articulo 32 de
la Ley de Emprendimiento y su decreto reglamentario: i)
que la persona natural sea una mujer; i) que haya ejercido actividades
comerciales a través de un establecimiento de comercio, iii) que haya ejercido
esas actividades durante al menos el Ultimo ano anterior a la fecha del cierre
del proceso de seleccion. Adicionalmente, la misma disposicidon senala que la
acreditacion de dichas circunstancias deberd realizarse mediante la copia de
la cédula de ciudadania, la cédula de extranjeria o el pasaporte, asi como la
copia del registro mercantil.

Esta norma ha sido objeto de varias consultas acerca de la forma en la
cual una persona natural que ejerce una profesion liberal y, en consecuencia,
no estd obligada a tener registro mercantil, puede acreditar las circunstancias
exigidas para ser considerada emprendimiento
y empresa de mujeres. En el concepto C-752
de 2022, la Agencia precisé que el criterio
definido en el numeral tercero excluye de la
aplicaciéon de los criterios diferenciales «
aquellas mujeres que no hayan ejercido
actividades comerciales a través de un
establecimiento de comercio y/o que no
cumplan con el reqguerimiento del tiempo

minimo de un (1) ano de ejercicio de las
actividades.
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Lo anterior en la medida que, para el caso de las personas naturales, la
referida disposicion parte del ejercicio de una actividad comercial. Sobre el
particular, es necesario tener en cuenta que la ley colombiana no consagra una
definicion de actos de comercio, sino que incorpora en el articulo 20 del Codigo
de Comercio, bajo la categoria de "acto de
comercio”, un listado no taxativo de actividades n
consideradas como mercantiles, que incluye
una gama de operaciones usuales en la vida de
los negocios. Adicionalmente, el articulo 21
ibidem provee un criterio auxiliar que permite
ampliar la cobertura del derecho comercial con
la calificaciéon de mercantiles a actos que en
principio no lo son, pero que guardan relacion
estrecha con actividades de esta naturaleza
que realiza el comerciante en desarrollo de su g 8
actividad mercantil.

Respecto del requisito del establecimiento de comercio, debe senalarse
que, de conformidad con el articulo 25 del Cédigo de Comercio, la actividad
comercial se realiza a tfravés de uno o mads establecimientos de comercio sujetos
al registro mercantil. De conformidad con lo anterior, el articulo 26 ibidem
dispone que el registro mercantil tiene por objeto llevar la matricula de los
comerciantes y de los establecimientos de comercio. En ese senfido, los
numerales 6 y 33 del articulo 28 consagran el deber del empresario de matricular
el establecimiento de comercio en el registro y actualizar la informaciéon de
dicha matricula periddicamente.

Del andlisis normativo anterior se concluye que las actividades de
comercio se desarrollan a través de un establecimiento de comercio, el cual
debe estar matriculado en el registro mercantil. En este sentido, para efectos del
articulo 2.2.1.2.4.2.14 del Decreto 1082 de 2015, la acreditacion del ejercicio de
actividades comerciales a través de establecimiento de comercio de la
persona natural solo serd vdlida mediante la presentacion de la copia del
registro mercantil.

Finalmente, debe advertirse que el texto del articulo bagjo estudio no
establece alguna hipdtesis en virtud de la cual fuera posible encuadrar dentro
de la definicibn de emprendimientos o empresas de mujeres a personas

naturales que no hayan desarrollado actividades a través de establecimiento
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de comercio. Asi las cosas, las personas naturales que no cuenten con registro
mercantil, mediante el cual se acrediten las referidas circunstancias, aun
cuando acrediten su condicidn de mujer, no cumplirian con los requisitos
establecidos en la definicion para efectos de la aplicacion de los criterios
diferenciales establecidos por la Ley 2069 de 2020 y el Decreto 1860 de 2021.

NORMATIVA:

e Ley 2069 de 2020: Articulo 32.

e Decreto 1082 de 2015: Articulo 2.2.1.2.4.2.14, numeral 3.
e Cobdigo de Comercio: Articulos 20, 21, 25, 26 y 28.

DESCRIPTORES y Restrictores: LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley
2069 de 2020 - Finalidad / LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley
2069 de 2020 - Articulo 32 - Criterios diferenciales —
Emprendimientos de mujeres — Empresas de mujeres /

DECRETO 1860 DE 2021 - Criterios diferenciales -
Emprendimientos de mujeres — Empresas de mujeres —
Persona natural / DECRETO 1860 DE 2021 -

Emprendimientos de mujeres — Empresas de mujeres
Acreditacion

Consultalo en:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-752%20de%202022
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La identidad de género como derecho fundamental y su
relacién con las definiciones de emprendimientos y empresas
de mujeres establecidas por el Decreto 1860 de 2021

La identidad de género es un derecho que si bien no
cuenta con una estipulacion expresa dentro de la
Constitucién Politica de 1991, ha sido objeto de una
evolucion jurisprudencial bastante significativa. La
Corte Constitucional desarrolld la tesis en la que se
sitba la identidad de género como un derecho
fundamental que comporta la facultad del individuo
de definirse a si mismo como resultado de la voluntad
humana y no de su naturaleza. En otras palabras,
esta postura comprende el desarraigo de la concepciéon tradicional en la que
el género estaba infrinsicamente asociado al sexo bioldgico de las personas, es
decir, que el género no se asigna, sino que se construye.

Partiendo de la concepcion de la identidad de género como una
construccion individual, se precisa que el componente “sexo” que se registra en
la identificacién de las personas evoluciond en tal medida que la informacion
consignada en este campo o item debe entenderse como una decisidon
personal y no como una asignacion ligada al sexo con el que se nace. Es por
ello por lo que las personas con orientaciones de género diversas tienen la
potestad de modificar su marcador de ‘“sexo” para que coincida con su
identidad, en caso de que requiera hacer el frdnsito formal hacia otro género,
de modo que sean fratadas socialmente en la forma en que se auto reconocen.

Este Ultimo aspecto en particular se torna relevante, en la medida en que
el documento de identidad -ya sea cédula de ciudadania, cédula de
extranjeria o pasaporte— es uno de los medios requeridos
para que un proponente acredite en un Proceso de
Contratacion que relUne las condiciones para ser
considerado emprendimiento o empresa de mujeres. En
ese contexto, en el concepto C-048 de 2023 se analizd si
una mujer trans que no habia modificado su documento
de identidad segun su auto reconocimiento podria
acceder a los criterios diferenciales.
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Al respecto, la Subdireccion de
Gestion  Contfractual  senald que
independientemente de la libertad
y autonomia que asiste a las
personas para  ejercer  su
derecho a la identidad de
género, la acreditacion de la
condicién de mujer para
efectos de la aplicacion de los
criterios diferenciales se encuentra
asociada a la categoria “femenino”
indicado en el marcado “sexo”, por lo
que necesariamente se exige la presentacion de
documentos de identidad en los que se indique la identidad de género de esta
manera, como presupuesto para acceder al incentivo, lo cual resulta apenas
razonable ante la necesidad de que estos incentivos se apliquen a sus reales
destinatarios. Debido a lo anterior, un documento en el que se declare
determinada persona se identifica con el género femenino no podria remplazar
o sustituir el documento de identidad.

Esto obedece a que, en cada uno de estos supuestos, la presentacién de
los documentos de identidad sirve para que la Enfidad Estatal confratante
verifigue que las personas que se tienen en cuenta para aplicar alguna de las
definiciones establecidas efectivamente pertenecen al grupo poblacional
destinatario de los criterios, es decir, que se identifican como muijeres.

En ese sentido, la norma reglamentaria establece una suerte de tarifa
legal constituida por el documento de identidad, el cual debe servir para
constatar que las personas naturales a quienes pertenece la participacion
mayoritaria de la persona juridica, quienes ocupan los cargos directivos o las
personas naturales tengan la condicion de muijeres, lo que se debe establecer
que verificando dicho documento en el marcador “sexo” haga alusién al
género femenino. En ese sentido, la identidad de género es un aspecto de
importancia de cara a la aplicaciéon de los referidos criterios diferenciales en
comento, comoquiera que estos se dirigen a personas que se identifique con el
género femenino, lo que necesariamente debe ser acreditado con el
documento de identidad el cual debe coincidir en el marcador “sexo” con la
aludida identidad de género.
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NORMATIVA:

e Ley 2069 de 2020: Articulo 32.

e Decreto 1082 de 2015: Arficulo 2.2.1.2.4.2.14.

DESCRIPTORES y Restrictores: LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley
2069 de 2020 - Finalidad / LEY DE EMPRENDIMIENTO - Ley
2069 de 2020 - Articulo 32 - Criterios diferenciales —
Emprendimientos de mujeres — Empresas de mujeres —
Necesidad de reglamentacién — Decreto 1860 de 2021 /
DECRETO 1860 DE 2021 — Emprendimientos y empresas de
mujeres — Definicion — Articulo 2.2.1.2.4.2.14 — Acreditaciéon —
Condicién — Mujer — Regla general / IDENTIDAD DE GENERO
— Concepto - Alcance - Sexo

Consultalo en:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-048%20de%202023
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3.2. Conceptos de relevancia
juridica en materia de
contratacion estatal
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¢Es posible celebrar un contrato o un convenio
interadministrativo en el que se incluya la administracion
delegada?

La “administracion delegada” corresponde a un
contrato atipico que, de acuerdo con la jurisprudencia
del Consejo de Estado, se ha entendido por lo menos
de dos (2) maneras: i) como un mandato, es decir,
como un negocio juridico mediante el cual el
contratista actia en nombre y representacion de la
entidad confratante, y en contraprestacion, la parte
contfratante delegante paga el costo real del objeto
del contrato, adicionando un porcentaje por
concepto de administracion y utilidad del contratista;
o ii) como una modalidad de administracién y pago,
no necesariamente asociada al mandato.

El Consejo de Estado ha indicado que la administracién delegada
comparte la misma esencia de la relacién contractual propia del mandato, en
el entendido de que el contratista representa, administra y gestiona el contrato.
Por ello, el contratista recibe como valor del contrato los recursos de inversion o
entregados en administracion y los honorarios, imponiéndosele, en virtud del
principio de transparencia, el deber de identificar con claridad cada uno de
estos valores y de rendirle cuentas a la entidad contratante, como a los érganos
de control, si estos lo solicitan2. Por otro lado, la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado indico que, en los contratos de administracion delegada,
se puede pactar la ejecucidn de un proyecto en su
totalidad, donde la Enfidad Estatal mantiene la titularidad
de éste y de los dineros destinados para su ejecucion,
mientras que el contratista sélo los administra y ejecuta a
cambio de una contraprestacién, que cuando se entrega
a titulo de pago, se desplaza al patrimonio del contratista
sin ningun condicionamiento®.

2 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, de fecha 16 de septiembre de 2010. Consejera
Ponente: CP. Carmen Teresa Ortiz Exp. 16605.

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil en concepto 2298 del 8 de marzo
de 2017. Consejero Ponente: Edgar Gonzdlez Lopez.
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Si bien las normas del mandato se integran al contenido del contrato de
obra por administracién delegada no quiere decir que el contratista obre en
nombre y representacion del contratante frente a terceros. En ese sentido, un
elemento esencial del contrato de mandato es que el mandatario obra por
cuenta del mandante en cumplimiento de su gestidon. Esto quiere decir que, los
efectos patrimoniales de los actos que ejecute el mandatario en su
administracién radican en cabeza del mandante siempre que no se exceda en
los limites de su encargo.

En ese contexto, la Subdireccion de Gestidn Contractual analizd la
posibilidad de celebrar un contrato interadministrativo en el que se pueda incluir
la administracion delegada, bien como forma de mandato o como modalidad
de administracion de los recursos de inversion de una obra o proyecto y de pago
de los honorarios.

Al respecto, en el concepto C-021 de
2023 se senald que, en virtud del principio de
autonomia de la voluntad de las partes,
reconocido en los articulos 13, 32 y 40 de la
Ley 80 de 1993, asi como lo dispuesto en el
articulo 1602 del Cdédigo Civil, es viable que
las Entidades Estatales celebren contratos en
los que se pacte la administracion delegada
de los recursos, como forma de
administraciéon o modalidad de pago, con o
sin representacion.

En consecuencia, sila Entidad Estatal requiere contratar con otra Entidad
PUblica, podrd celebrar un contrato interadministrativo, en el que se puede
incluir la administracion delegada, bien como forma de mandato o como
modalidad de administracion de los recursos de inversidn de una obra o
proyecto y de pago también de los honorarios. En todo caso, para la
celebracion de los contratos interadministrativos es indispensable que la entidad
ejecutora cuente con un objeto que, de acuerdo con la ley o el reglamento,
sea idoneo para la ejecucion de la actividad confratada, y que la
administracion delegada esté definida o concertada en la ejecucion de un
objeto contractual especifico, ya sea enmarcado en la ejecucidon de un
proyecto u obra.
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Ahora bien, de conformidad con el inciso 4 del literal c) del numeral 4 del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, es factible que en los confratos
interadministrativos la Entidad Estatal ejecutora deba subcontratar algunas de
las actividades derivadas del contfrato principal, pero no podrd subcontratar la
ejecucion de todo el contrato principal.

NORMATIVA:
. Ley 80 de 1993: Articulo 40.
o Ley 1150 de 2007: Articulo 2, numeral 4, literal c).

DESCRIPTORES y Restrictores: CONTRATO INTERADMINISTRATIVO —
Concepto - Régimen - Criterio orgdnico / CONTRATO
INTERADMINISTRATIVO — Excepciones — Empresas Industriales vy
Comerciales del Estado / ADMINISTRACION DELEGADA — Nocién —
Definicién — Mandato — Administracion y pago

Consultalo: hitps://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-

021%20de%202023
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Interpretacion del articulo 56 de la Ley 2195 de 2022:
Aplicacién de los documentos tipo en el marco de convenios
o contratos interadministrativos con entidades de régimen
exceptuado

De acuerdo con el articulo 1 de la Ley 2022 de 2020,
norma que modificd el contenido del pardgrafo 7 del
articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, los documentos tipo
adoptados son obligatorios para las Entidades Estatales
regidas por el EGCAP que adelanten procesos de
contrataciéon mediante las modalidades de selecciéon vy

objetos contractuales cobijaodos por alguno de los
documentos tipo vigentes en los diferentes sectores.

C-042 DE
2023

En ese sentido, el contenido normativo de la Ley 2022 de 2020, excluyd
del dmbito de aplicacion de los documentos tipo aquellos eventos en los que la
Entidad Estatal optaba, bajo la modalidad de seleccion de confratacion
directa, por celebrar convenios o contratos interadministrativos, o de cualquier
otra indole, con entidades con regimenes especiales o de derecho privado,
incluso fratdndose de obras o servicios para cuya contratacidén le fuese
aplicable los documentos tipo vigentes.

Posteriormente, se expidid la Ley 2195 de 2022, “Por medio de la cual se
adoptan medidas en materia de transparencia, prevencion y lucha contra la
corrupcion y se dictan otras disposiciones”. Dentro de su capitulo VI, que lleva
por titulo “Disposiciones en materia contractual para la moralizaciéon y la
transparencia”, se destaca el articulo 56, a través del que se amplia el dmbito
de aplicacién de los documentos tipo para negocios que antes no estaban
cobijados por aquellos.

Las implicaciones de esta norma son variadas y se presentan en multiples
dmbitos de la actividad contractual de las Entidades Estatales y sujetos de
derecho privado mencionados en la disposicion, que, como consecuencia de
la entrada en vigor de la disposicion en cita, se ven implicados de diferentes
maneras. En ese contexto normatfivo, se hizo necesario realizar una
interpretaciéon adecuada de esta disposicion, orientada a precisar el verdadero
alcance de la norma bajo estudio.
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En afencion a lo anferior,
mediante el concepto C-042 de
2023 la Agencia indicd que, con la
entrada en vigencia del articulo 56
de la Ley 2195 de 2022 la aplicacion
de los documentos tipo resulta ser
obligatoria  cuando la Entidad
Estatal sometida al EGCAP opta por
celebrar convenios o contratos interadministrativos, o de cualquier otra indole,
sin que ello impliqgue que las enfidades de regimenes especiales de
contrataciéon, patrimonios autdbnomos o personas naturales o juridicas de
derecho privado se las haya habilitado legalmente para que apliquen
documentos tipo en su contratacién privada, por cuanto, la norma parte de la
premisa fundamental de que la aplicacion de estos solo es procedente para
entidades cuyo régimen contractual corresponde al EGCAP.

Por lo tanto, ante la presencia de estos negocios juridicos, que antes de
la expedicidon de la norma en comento, estaban relevados de aplicar los
documentos tipo, debido a la existencia de disposiciones como la contenida en
el inciso 2 del literal c) del articulo 2-4 de la Ley 1150 de 2007, ahora deberdn
tenerse en cuenta las siguientes reglas: i) en el caso de los convenios
interadministrativos o de cualquier otra indole: la obligacién de llevar a cabo la
seleccion de los procesos de contratacion y celebrar los respectivos contratos
para adquirir aquellas obras o servicios para cuya contratacién le fuese
aplicable los documentos tipo vigentes y que deban contratarse en el marco
del convenio, deberdn ser adelantados por la entidad sometida al EGCAP; v, ii)
en el caso de los contratos interadministrativos o de cualquier otra indole:
implica que si las Entidades Estatales exceptuadas, los patrimonios autbnomos y
las personas naturales o juridicas de derecho privado pretenden ser
adjudicatarias de estos contratos, deben someterse a un proceso de seleccién
en el que se apliquen documentos fipo expedidos por esta Agencia a cargo de
la entidad sometida al EGCAP.

De esto se desprende que el propdsito del legislador con la expedicion
de la norma objeto de estudio, es que las Entidades Estatales que fienen como
régimen contractual el EGCAP no puedan eludir su aplicacién, ni la de los
documentos tipo que resulten obligatorios, celebrando convenios o contratos
con entidades exceptuadas o particulares sometidos al derecho privado,
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haciendo prevalecer el régimen de las entidades no sometidas, con el fin
inaplicar los documentos tipo y el EGCAP.

NORMATIVA:
. Ley 2195 de 2022: Articulo 56.

DESCRIPTORES y Restrictores: DOCUMENTOS TIPO - Fundamento
normativo — Ley 1882 de 2018 / DOCUMENTOS TIPO — Fundamento
normativo — Ley 2022 de 2020 / LEY 2195 DE 2022 — Articulo 56 —
Ambito de aplicacion / LEY 2195 DE 2022 — Articulo 56 — Finalidad
/ LEY 2195 DE 2022 - Artficulo 56 — Incisos 1 y 2 — Interpretacion
conjunta / LEY 2195 DE 2022 — Articulo 56 — Aplicacion del estatuto
general de contratacion de la administracion publica / LEY 2195
DE 2022 - Articulo 56 — Paragrafo — Excepciones — Giro ordinario /
LEY 2195 DE 2022 — Articulo 56 — Subcontratacion — Contrataciéon
derivada / FIDUCIA MERCANTIL — Concepto — Caracteristicas /
FIDUCIA MERCANTIL — Fiducia publica — Patrimonio auténomo —
Diferencias / LEY 2195 DE 2022 — Articulo 56 — Personas juridicas de
derecho privado - Documentos fipo - Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica

Consultalo: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-

042%20de%202023
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Experiencia adicional respecto a los bienes y
servicios adicionales a la obra pUblica en los
documentos tipo de licitacion de obra pUblica
de infraestructura de transporte

La Entidad Estatal que adelanta un Proceso de
Conftratacion de obra publica de infraestructura de transporte a fravés de la
aplicacién de documentos tipo debe definir la experiencia exigible teniendo en
cuenta las condiciones fijadas en la “Matriz 1 — Experiencia”. Dentro de los
pardmetros que les corresponde seguir a las entidades para tal fin se encuentra
la identificacion de la “experiencia general” y de la “experiencia especifica”
teniendo en cuenta la actividad a contratar y el rango de la cuantia del Proceso
de Confratacion.

Ahora bien, en el marco de un Proceso de Contratacion adelantado con
estos documentos tipo pueden estar incluidos bienes o servicios adicionales ala
obra publica de infraestructura de transporte. Esto se presenta cuando: i) la
actividad que se requiere, si bien es una labor de obra, no estd relacionada con
la infraestructura de transporte, por ejemplo, la construccion de un parque
cerca de la via, yii) el bien o servicio adicional es distinto a la actividad principal,
aun cuando se relaciona con la infraestructura de transporte, como cuando se
requieren ejecute actividades de consultoria relacionados con la obra.

La Resolucion No. 240 de 2020,
mediante la cual se adoptan los
documentos tipo de licitacidn de obra
publica de infraestructura de tfransporte —
versidon 3, modificada por la Resoluciéon
No. 275 de 2022, dispone que la entidad
puede solicitar experiencia adicional
para evaluar la idoneidad del contratista
en procesos de contratacion que
incluyen bienes o servicios adicionales a
la obra publica de infraestructura de
tfransporte. Al respecto de esto, surge el
inferrogante acerca de como las Entidades Estatales deben fijar los requisitos de
experiencia general y especifica de esos bienes o servicios adicionales.
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En el concepto C-053 de 2023, la Subdirecciéon de Gestidn
Conftractual senalé que en estos eventos se debe: i) demostrar en los estudios
previos que se han verificado las condiciones de mercado para la adquisicion
de los bienes o servicios adicionales, de tal forma que la experiencia adicional
garantice la pluralidad de oferentes, ii) conservar los requisitos exigidos en los
documentos tipo, iii) abstenerse de pedir experiencia exclusiva con Entidades
Estatales, experiencia previa en un territorio especifico, limitada en el tiempo o
gue incluya volimenes o cantidades de obra especifica, iv) clasificar la
experiencia requerida solo hasta el tercer nivel del clasificador de bienes y
servicios, asi como incluir exclusivamente los cédigos que estén relacionados
directamente con el objeto a contratar. No obstante, corresponde a la Entidad
Estatal contratante analizar la forma en que se deben combinar experiencias
de distintas actividades de la “Matriz 1 — Experiencia” o de diferentes matrices
de experiencia de otros documentos tipo adoptados por esta Agencia.

Conforme con la regla de
combinacion de experiencia, la Entidad
Estatal identificard y definird la actividad
principal o de mayor relevancia y la
actividad secundaria o accesoria a la
principal, de acuerdo con las
caracteristicas del proyecto particular.
A continuacién, debe determinar los
requisitos de experiencia exigibles de
acuerdo con la matriz de experiencia
aplicable, de alguna de la siguientes
formas: i) no solicitando experiencia para la actividad secundaria, sino
Unicamente para la principal, siempre que esta se trate de una actividad
definida en la “Matriz 1 — Experiencia” de los documentos tipo de licitaciéon de
obra publica de infraestructura de transporte, o ii) solicitando experiencia
general y especifica de la actividad principal, y requiriendo la experiencia
especifica correspondiente a la respectiva matriz de experiencia para el caso
de las actividades secundarias —salvo que la matriz aplicable no contemple
experiencia especifica para determinada actividad secundaria, caso en el cual
se podrd solicitar la experiencia general-. En todo caso en la actividad
secundaria no serd posible exigir la experiencia general y la especifica, sino solo
una de ellas. Si en la actividad secundaria se solicita la experiencia especifica,
y ésta contempla mds de un requisito la entidad solo podrd fijar un requisito de

'
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experiencia especifica, que en este caso serd el de mayor relevancia para el
proyecto.

NORMATIVA:
= Resolucidbn No. 240 del 27 de noviembre de 2020,
modificado por la Resolucion No. 275 de 2022

DESCRIPTORES y Restrictores: DOCUMENTOS TIPO - Fundamento
normativo / EXPERIENCIA - Acreditacion — documentos tipo -
Licitacidon de obra publica de infraestructura de transporte /
EXPERIENCIA ADICIONAL - Bienes y servicios adicionales a la obra
pUblica - Infraestructura de transporte / COMBINACION DE
EXPERIENCIA - Documentos tipo — Infraestructura de transporte /
EXPERIENCIA - Acreditacion - Documentos vdlidos /
CLASIFICADOR DE BIENES Y SERVICIOS - Documentos tipo -
Infraestructura de transporte CAPACIDAD RESIDUAL — Documentos
tipo — Experiencia / CAPACIDAD RESIDUAL — Documentos tipo -
Causales de rechazo de la oferta - Licitacién PUblica

Consultalo: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/ficha/C-

053%20de%202023
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Ley de Garantias Electorales: Restriccidon a la celebracion de
convenios interadministrativos frente a las elecciones
territoriales que se avecinan

& <7

La Ley 996 de 2005, conocida como “Ley de Garantias Electorales”, fiene como
propdsito evitar cualquier tipo de arbitrariedad, de ventaja injustificada, de uso
iregular de los recursos del Estado en las campanas o falta de garantias en las
elecciones, preservar la igualdad entre los candidatos y aumentar las garantias
en materia de contratacion.

e

Especificamente, las restricciones consagradas en la citada ley se dirigen
a dos (2) tipos de campanas electorales claramente diferenciadas: las
presidenciales y las demds que se adelanten para la eleccidn de los demds
cargos de eleccién popular, tanto a nivel nacional como territorial. En primer
lugar, se encuentra la del arficulo 33, que opera solo respecto de las elecciones
presidenciales, en virtud de la cual queda proscrita la contfratacion directa
dentro de los cuatro (4) meses anteriores a la celebracién de los comicios, salvo
las excepciones citadas en el mismo articulo. En segundo lugar, estd la
restriccion del pardgrafo del articulo 38, el cual debe aplicarse respecto de
cualquier tipo de contienda electoral, y que prohibe a los gobernadores,
alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de
enfidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital, la
celebracion de convenios interadministrativos que impliquen la ejecuciéon de

recursos publicos dentro de los cuatro (4) meses anteriores a
la respectiva jornada de votaciones.

C-118 DE
2023

Teniendo en cuenta que en el presente ano se
desarrollaran elecciones de autoridades fterritoriales, tales
como gobernadores, alcaldes, diputados, concejales, ediles
y miembros de las juntas administradoras locales, la Agencia
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Py ha analizado cudles de las prohibiciones contenidas en
la Ley de Garantias Electorales aplican frente a las

. contiendas electorales a celebrar.
Elecciones
Territoriales g )
@@2@ En el concepto C-118 de 2023, la Subdireccidon de

Gestion Contractual precisé que en el presente ano

Unicamente aplica la prohibicion contenida en el

paragrafo del articulo 38 de la Ley de Garantias
Electorales, la cual se explica brevemente a continuacién. Elinciso primero de
la citada disposicion prohibe a los alcaldes, gobernadores, secretarios, gerentes
y directores de las enfidades del orden municipal, departamental o distrital
celebrar convenios y contratos interadministrativos para la ejecucion de
recursos publicos.

En este punto conviene precisar que el contrato o el convenio
interadministrativo es el acuerdo donde concurre la voluntad de dos o mds
personas juridicas de derecho publico con la finalidad de cumplir, en el marco
de sus objetivos misionales y sus competencias, con los fines del Estado. Es decir,
los contratos o convenios interadministrativos estdn determinados por un criterio
orgdnico, pues es necesario que los extremos de la relacién contractual sean
Entidades Estatales. Asi las cosas, el inciso primero del pardgrafo articulo 38
hace referencia a dicha tipologia contractual sin que el legislador hubiere
contemplado excepcion alguna frente a la modalidad de seleccidon o
naturaleza de su objeto. De esta manera, la prohibicién aplica a todos los
convenios y contratos interadministrativos de las entidades territoriales y sus
entes descentralizados, con independencia de que estén o no precedidos de
un procedimiento de seleccidon con pluralidad de oferentes.

Respecto al periodo de duracion de esta restriccidn, es menester indicar
que, la Ley 996 de 2005 establece que se aplicard durante los cuatro
(4) meses anteriores a las elecciones. Con motivo de las
elecciones de autoridades locales que se realizan el

29

ultimo domingo del mes de octubre, es decir el 29 de 29 | octubre
octubre de 2023, la prohibicidén analizada regird desde el junio -~ <
29 de junio y se extenderd hasta el dia en el que se .

celebran las elecciones.
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Inhabilidad para contratar con el Estado por la inclusién de
una persona en el Registro de Deudores Alimentarios Morosos

En la confratacion estatal, la capacidad es un requisito de
validez de los contratos. Dentro de la regulaciéon de la
capacidad se destaca el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades como un conjunto de normas que
imponen restricciones para los sujetos que, eventualmente,
pretendan participar en los procedimientos de seleccién o
celebrar contratos con las Entidades Estatales.

Ahora bien, el 2 de julio de 2021 Gobierno Nacional sancioné la Ley Estatutaria
2097 de 2021, cuyo objeto —de acuerdo con el articulo 1- consiste en “[...]
establecer medidas para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
alimentarias y crear el Registro de Deudores Alimentarios Morosos (REDAM),
como mecanismo de contfrol al incumplimiento de las obligaciones
alimentarias”. Asi las cosas, el “REDAM” es una medida que el legislador
establece para el cumplimiento de las obligaciones alimentarias.

Una de las consecuencias mds importantes de la inclusion de una
persona en este registro es la aparicion de una inhabilidad para celebrar
contratos con el Estado, restriccién que se suma al catdlogo del articulo 8 y
siguientes de la Ley 80 de 1993. Al respecto, conforme al articulo 6.1 de la Ley
2097 de 2021: “El deudor alimentario moroso solo podrd contratar con el Estado
una vez se ponga a paz y salvo con sus obligaciones alimentarias. Esta
inhabilidad también se predica del deudor alimentario moroso que actie como
representante legal de la persona juridica que aspira a

confratar con el Estado™. .

Pese a que son funciones del REDAM llevar un
registro de los deudores alimentarios morosos y expedir
gratuitamente los certificados a través de pdgina web,
se presentd la consulta si la obligacion de consultarlo
para validar la ausencia de la restriccion comentada
surgié automdticamente con la expedicién de la Ley
2097 de 2021 o si, por el contrario, las medidas
adoptadas quedaron condicionadas por la
designaciéon de la autoridad responsable de operar el Rfegisto de beudores Alimentarios Morosos
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registro, su reglamentacién correspondiente, asi como la puesta en
funcionamiento de la aplicacién.

Al respecto, la Subdireccion de Gestion Contractual sostuvo que la Ley
2097 de 2021 reconocié la necesidad de un reglamento para el efectivo
cumplimiento de las medidas adoptadas respecto a la inclusion en el REDAM,
en la medida que articulo 7 ibidem dispone que el Gobierno Nacional designard
a una entidad del orden nacional para que implemente, administre y mantenga
actualizado el REDAM.

En efecto, el articulo 7 de la Ley 2097 de 2020 contiene un
mandato de reglamentacion que debia acatar el
Gobierno Nacional, en la medida que, sin el decreto la ley
es inaplicable, porque esta delegd en una fuente de
inferior jerarquia la definicion de los aspectos relevantes
para efectividad de los mandatos contenidos en la misma.
Por ello, el Gobierno Nacional expidic el Decreto 1310 de
2022, por medio del cual se adiciona el Decreto 1078 de 2015
Unico Reglamentario del Sector de las Tecnologias de la Informacion vy las
Comunicaciones. El articulo 1 adiciond el articulo 2.2.23.5 al Decreto 1078 de
2015, indicando que “[...] se designa como Operador de la Informacién del
Registro de Deudores Alimentarios Morosos (REDAM) al Ministerio de Tecnologias
de la Informacién y las Comunicaciones, o quien haga sus veces”.

Adicionalmente, el reglamento también condiciond la vigencia del
registro, pues conforme al pardgrafo del artficulo 2.2.23.4 “La informacion
suministrada por el REDAM serd utilizada en forma exclusiva por quienes estén
vinculadas a la aplicacion de las consecuencias de la inscripcidon en el REDAM
de que trata el articulo 6° de la Ley 2097 de 2021, a partir de la entrada en
produccién de la solucidn tecnoldgica”. Esto también es congruente con el
articulo 2.2.23.8, en la medida que senala que el acceso al REDAM se realizard
a través del Modelo de Servicios Ciudadanos Digitales de la Politica de Gobierno
Digital expedida por el Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, sin perjuicio del acceso a la informacién directamente ante
las Fuentes de la Informacion senaladas en el decreto, una vez enfre en
produccion la solucion tecnoldgica.

De lo anterior se deduce que la obligacion de consultar el registro para

vohdor la ausencia de la restriccion del articulo 6.1 de la Ley 2097 de 2021 no
* Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
/) de Planeacion - DNP Tel. (601]7956600 « Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia

I@:' WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO

Version: 02 Codigo: EICP-FM-162 Fecha: 16 DE JUNIO DE 2023 Pagina 37 de 39




COLOMBIA : .
POTENCIA DE LA = Colombia

Vl DA ; : COMPRA EFICIENTE

Agencia Nacional de Contratacion Publica

BOLETIN DE RELATORIA - VOLUMEN II

CODIGO: EICP-FM-162
VERSION: 02 DEL 16 DE JUNIO DE 2023

surgid automaticamente con la expedicion de la norma, pues la efectividad de
las medidas estaba condicionada por la designacion del operador, la
reglamentaciéon del registro y por implementacion de la plataforma
tecnoldgica. Sobre este Ultimo punto, la pdagina web

https://redam.gov.co/information-page brinda informacién sobre la forma de
consultar y descargar el registro correspondiente.
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