&,@ i COMPARTIDO POR:

AgenciavNacional Beltran
de Contratacién Publica P
Colombia Compra Eficiente =2/ Pardo.

PROMOCION AL DESARROLLO - Ley 2069 de 2020

La Ley 2069 del 31 de diciembre de 2020, “Por medio de la cual se impulsa el
emprendimiento en Colombia”, establece un marco regulatorio que propicia el
emprendimiento, el crecimiento, la consolidacion y la sostenibilidad de las empresas,
con el fin de aumentar el bienestar social y generar equidad. El “Capitulo III - Compras
publicas” de la Ley 2069 de 2020 contiene normas que modifican algunos aspectos de
la contratacidn estatal para promover el emprendimiento.

ESAL - MiPymes - Reparto de utilidades - Distincion

De esta forma, en razén a que las ESAL no persiguen el reparto de utilidades entre sus
miembros, sino que su objeto esta destinado a realizar una actividad de interés general
sin esperar a cambio un reparto de ganancia en proporcion a sus utilidades, lo cierto es
que estas, por regla general, no podran acceder a los criterios diferenciales a favor de
las MiPymes en el sistema de compras publicas, ni podran participar en los procesos de
contratacién limitados a MiPymes. Lo anterior, teniendo en cuenta que no responden al
concepto de empresa por no ejercer una actividad con animo de lucro, por lo que no
resulta juridicamente valido aplicar a las ESAL las normas dirigidas a las MiPymes.

DECRETO 1860 DE 2021 - Criterios diferenciales — MiPymes

el articulo 3 del Decreto 1860 de 2021, que adiciond el articulo 2.2.1.2.4.2.18 al Decreto
1082 de 2015 reglamentd los criterios diferenciales para MiPymes en el sistema de
compras publicas. Conforme a esta norma las Entidades Estatales indistintamente de su
régimen de contratacion, los patrimonios auténomos constituidos por Entidades
Estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos estableceran condiciones
habilitantes diferenciales que promuevan vy faciliten la participacion en los
procedimientos de seleccién competitivos de las MiPymes domiciliadas en Colombia.

[...]

Es importante precisar que esta Agencia ha sostenido de forma reiterada la tesis
consistente en que las ESAL no pueden acceder a los beneficios a favor de las MiPymes
ni participar en los procesos contractuales limitados a estas, considerando que “en virtud
del articulo 43 de la Ley 1450 de 2011, que modifico el articulo 2 de la Ley 590 de 2000,
[...] puede decirse que solo podran ser MiPymes las empresas, entendidas estas como
las unidades de explotacion econdmica que buscan el reparto de utilidades entre los
miembros de la empresa.

ENTIDADES DE ECONOMIA SOLIDARIA -Asimilacion a MiPymes - Cooperativas
- Asociaciones mutualistas - Demas entidades deeconomia solidaria - Ley 2069
- Criterios diferenciales

Ahora bien, el articulo 23 de la Ley 2069 de 2020, para efectos de la aplicacién de su
contenido, asimila las cooperativas y las demas entidades de economia solidaria a
empresas -dentro de las cuales se encuentran las asociaciones mutualistas—,
disponiendo, ademas, que estas deberan ser clasificadas como MiPymes, de conformidad
con el articulo 2 de la Ley 590 de 2000 y el Decreto 957 de 2019, los cuales desarrollan
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la clasificacion en las categorias micro, pequefia y mediana en funcidon del tamafio
empresarial. El principal efecto de esta norma es que, a las cooperativas, las
asociaciones mutualistas y a las demas entidades de economia solidaria -al ser
consideradas como MiPymes- les son aplicables las disposiciones alusivas a estas
contenidas en la Ley 2069 de 2020.

En ese sentido, la entrada en vigor del articulo 23 de la Ley 2069 de 2020 avala la
posibilidad de que cooperativas, asociaciones mutuales y demas entes considerados de
economia solidaria, segun el articulo 6 de la Ley 454 de 1998 -al que alude el propio
articulo 23 de la Ley de Emprendimiento-, que sean clasificados como MiPymes, puedan
ser beneficiarias de los criterios diferenciales incorporados en el articulo 32 de la Ley
2069 de 2020 y regulados en el Decreto 1860 de 2021, que incluyen los puntajes
adicionales a los que se refiere en su consulta.

CONVOCATORIAS LIMITADAS A MIPYMES NACIONALES - Requisitos

El articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015 establece los requisitos que se deben
acreditar en las “convocatorias limitadas a MiPymes”. El primer elemento delimitador del
ambito de aplicacion de esta norma deriva del primer inciso en donde se estable que la
“Las Entidades Estatales independientemente de su régimen de contratacion, los
patrimonios autéonomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares que
ejecuten recursos publicos, deben limitar la convocatoria de los Procesos de Contratacion
con pluralidad de oferentesa las MiPymes colombianas con minimo un (1) afio de
existencia [...]”. Esta redaccidon obedece a un cambio introducido por el Decreto 1860 de
2021, el cual solo permitia la limitacion a MiPymes nacionales en los procedimientos de

licitacién publica, seleccidn abreviada y concurso de méritos.

CONVOCATORIAS LIMITADAS A MIPYMES EN EL AMBITO TERRITORIAL -
Limitacion territorial — Facultad discrecional

Cumplidos los dos requisitos del articulo 2.2.1.2.4.2.2. ibidem, la entidad puede —no
tiene que— decidir si limita la convocatoria a las MiPymes nacionales domiciliadas en el
municipio o departamento en el que se ejecutara el contrato!. Esto de acuerdo con lo
establecido en articulo 2.2.1.2.4.2.3. del Decreto 1082 de 2015, norma que se refiere a
la facultad de la administracion con el verbo infinitivo “poder”, no “deber”. En cualquier
caso, Colombia Compra Eficiente ha sostenido que es discrecional la decisién de limitar
territorialmente una convocatoria de MiPymes, y ha precisado que, de todos modos, la
decisién debe estar justificada en los correspondientes “estudios del sector”. [...] los
articulos 2.2.1.2.4.2.2 y 2.2.1.2.4.2.3 deben ser interpretados de manera armonica,
comoquiera que para proceder a limitar hacer una limitacidon territoriales es
indispensable que se cumplan, no solo el presupuestos establecidos en el articulo
2.2.1.2.4.2.3.-domicilio en el municipio o departamento de ejecucidon del contrato-, sino
también los establecidos en el articulo 2.2.1.2.4.2.2 -valor del proceso de contratacion
en el rango indicado y solicitudes de al menos dos MiPymes presentadas
oportunamente-. En ese sentido, para que proceda la limitacién territorial es necesario
que se presenten al menos dos solicitudes de MiPymes domiciliadas en el departamento
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0 municipio en donde se va a ejecutar el contrato. Este entendimiento de la norma, sin
embargo, da lugar a dos interpretaciones sobre las que se deben hacer unas precisiones.

CONVOCATORIAS LIMITADAS A MIPYMES EN EL AMBITO TERRITORIAL -
Presupuestos minimos - Analisis del sector - Mecanismos de control

[...] situaciones en las que se presentan un ejercicio de la potestad de limitar a MiPymes
desconociendo los anteriores presupuestos minimos, bien podrian ser cuestionadas por
los proponentes, veedores y ciudadania en general ya sea a través de observaciones, en
el ejercicio del derecho fundamental de peticién ante la respectiva entidad estatal o la
presentacién de denuncias antes las autoridades competentes en el caso de que se
evidencien practicas restrictivas a la competencia, o con relevancia penal o disciplinaria.
Asi mismo, en atencién al interés general que revisten los procesos de contratacion,
cualquier ciudadano podria también solicitar el control judicial del respectivo pliego de
condiciones -o invitacién en los procesos de minima cuantia—-, cuando encuentre que
estos contravienen el marco legal que les aplica.

CONVOCATORIAS LIMITADAS A MIPYMES EN EL AMBITO TERRITORIAL -
Practica restrictiva

[...] de conformidad con el articulo 2.2.1.2.4.2.4. del Decreto 1082 de 2015, resulta
posible que una persona natural acredite su condicion de MiPymes y participe en el
proceso de seleccion limitado para estas empresas. Sin embargo, serd la entidad
contratante la llamada a verificar de manera objetiva si la limitacidn territorial resultaria
contraria al propdsito de la norma, segun la cual se pretende la promocién de las
economias y la industria local, y mas bien determine que la limitacién territorial derive
a practicas restrictivas de la competencia, en observancia de los principios de igualdad
y seleccién objetiva, tendra que abstenerse de hacer la limitacidn territorial.

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD - Nocion — SECOP - Publicacion — Documentos -
Deber de publicacion

En principio y por virtud de lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 1150 de 2007,
desarrollado por el articulo 2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de 2015, las entidades
estatales estan obligadas a publicar en el SECOP todos los documentos relacionados con
el Proceso de Contratacion expedidos durante las etapas precontractual, de ejecucion y
post- contractual, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes a su produccion. Este
deber aplica a todas las modalidades de seleccién y entidades regidas por el Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica — EGCAP. Solo se encuentran
excluidas las ofertas que no se aprobaron y los documentos expedidos en el marco de
operaciones de bolsa de productos.

COMPETENCIA CONSULTIVA - Colombia Compra Eficiente - Alcance -
Obligatoriedad

En ejercicio de las competencias consagradas en los articulos 3, numeral 5, 11, numeral
8, 12, numeral 6, y 13, numeral 4, del Decreto 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente resuelve las consultas sobre los
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asuntos de su competencia, esto es, sobre las tematicas de la contratacion estatal y
compras publicas relacionadas en los articulos citados. El alcance de la competencia
consultiva encuentra fundamento normativo en el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011,
sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015

[...]

La norma citada prescribe que los conceptos emitidos por las autoridades, como
respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas, no son
de obligatorio cumplimiento o de imperativa ejecucién, es decir, no tienen efectos
vinculantes. En particular, es preciso advertir que los conceptos contienen la posicion
hermenéutica de la Subdireccién de Gestion Contractual en relacion con determinado
aspecto del ordenamiento juridico. Esta competencia de interpretacion de normas
generales, por definicion, no puede extenderse a la resolucién de controversias, ni a
brindar asesorias sobre casos puntuales.

OBLIGATORIEDAD EN USO DE SECOP II - Municipios sexta categoria

Actualmente la Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente -
ANCP-CCE, no ha establecido una fecha exacta a partir de la cual sera obligatorio el uso
del SECOP II para las demas entidades que no se encuentran incluidas en los anexos de
las circulares anteriormente mencionadas, cuando sea establecida, la ANCP-CCE
notificara con la suficiente anticipacion a través de los canales de comunicacion oficiales,
con el fin de coordinar los servicios de capacitacion y acompafiamiento correspondientes.
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Bogota D.C., 21 de mayo de 2025

E E':olombia Compra Eficiente ‘6
?l Rad No. RS20250521005112
¢ Anexos: Si  Con copia: No a N

E Fecha: 21/05/2025 21:37:51

Sefor

Oscar Alejandro Navarrete Baena
onavarretebaena@gmail.com
Bogota, D.C.

Concepto C - 480 de 2025

Temas: PROMOCION AL DESARROLLO - Ley 2069 de 2020 /
ESAL - MiPymes - Reparto de utilidades - Distincién
/ DECRETO 1860 DE 2021 - Criterios diferenciales -
MiPymes / ENTIDADES DE ECONOMIA SOLIDARIA -
Asimilacién a MiPymes - Cooperativas - Asociaciones
mutualistas - Demas entidades deeconomia solidaria -
Ley 2069 - Criterios diferenciales / CONVOCATORIAS
LIMITADAS A MIPYMES NACIONALES - Requisitos /
CONVOCATORIAS LIMITADAS A MIPYMES EN EL
AMBITO TERRITORIAL - Limitacién territorial -
Facultad discrecional CONVOCATORIAS LIMITADAS A
MIPYMES EN EL AMBITO TERRITORIAL - Presupuestos
minimos - Analisis del sector - Mecanismos de control
/ CONVOCATORIAS LIMITADAS A MIPYMES EN EL
AMBITO TERRITORIAL - Practica restrictiva /
PRINCIPIO DE PUBLICIDAD - Nocién - SECOP -
Publicacion - Documentos - Deber de publicacién /
COMPETENCIA CONSULTIVA - Colombia Compra
Eficiente - Alcance - Obligatoriedad /
OBLIGATORIEDAD EN USO DE SECOP II - Municipios
sexta categoria

Radicacion: Respuesta a la consulta con radicado No.
P20250415003671

Estimado senor Navarrete Baena:
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En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 3, numeral 5°, y 11,
numeral 89, del Decreto Ley 4170 de 2011, asi como lo establecido en el articulo
4 de la Resolucion 1707 de 2018 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional
de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente responde su solicitud del
15 de abril de 2025, en la cual consulta sobre lo siguiente:

“[..]
¢Qué tipo de ESAL podrian participar en procesos limitados a MIPYMES?

¢Qué criterios deben utilizar los equipos de contratacion para verificar su
admisibilidad y capacidad técnica?

¢Cudles son los fundamentos normativos y jurisprudenciales que respaldan
dichas excepciones?

[..]

¢Qué se entiende por “coincidir”?
¢Debe haber una correspondencia literal, técnica o funcional?

¢Qué criterios deben aplicar los equipos evaluadores ante objetos sociales
indeterminados o excesivamente amplios?

¢Cémo proceder frente a situaciones en que, por ejemplo, una verduleria
limita un proceso para la adquisicion de medicamentos de alto costo, sin
tener capacidad técnica ni idoneidad?

[..]

Se solicita aclarar si las entidades publicas tienen la obligacion de publicar
las solicitudes de limitacion a MIPYMES recibidas por parte de los
proponentes, asi como los documentos soporte de dichas solicitudes.

[..]

Si la respuesta es afirmativa, segun cada proceso cuanto tiempo minimo
debe dar la entidad para poder ejercer este ejercicio de verificacion y/o
contradiccion.

[..]

Existen conceptos emitidos por Colombia Compra Eficiente en los que se
aclara que, por su calidad de capital del departamento, Bogota puede
participar en procesos del nivel departamental de Cundinamarca. Sin
embargo, en la practica, las entidades territoriales no estan acogiendo
dicho criterio. Se solicita aclarar qgué mecanismos existen para que dicho
concepto sea acogido de manera obligatoria por las entidades territoriales
0 gué acciones pueden adoptar los oferentes cuando dicho criterio es
desconocido, impidiendo su participacion.

¢Qué elementos debe justificar una entidad para delimitar el proceso a un
ambito territorial menor (municipal o local) si el mercado es nacional?
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¢La voluntad de limitar puede ser discrecional o debe responder a estudios
técnicos verificables?

[..]

A pesar de encontrarnos en el afio 2025, muchos municipios de sexta
categoria contintan solicitando documentos fisicos o adjuntos que ya estan
disponibles en plataformas electrdnicas, desconociendo los principios de
eficiencia y digitalizacion del sistema de compras publicas. Se solicita
aclarar como se esta adelantando el proceso de adopcion obligatoria del
SECORP II en este tipo de entidades, y si existe una hoja de ruta, calendario
o0 medidas de seguimiento para garantizar su implementacion efectiva.
[..]

¢Cual es el alcance normativo y vinculante de los conceptos emitidos por la
entidad?

¢En qué casos pueden ser desconocidos por las entidades contratantes?

¢Existe algun mecanismo de seguimiento o sancion para las entidades que
los omiten sin justificacion técnica o juridica valida?

[..]

1. Pedimos el favor puedan generar un concepto unificado dando
respuestas al hecho PRIMERO Y SEGUNDO, con el fin de tener mayor
certeza, conocimiento de los instrumentos juridicos y practicos que deben
darse como minimo frente a los procesos de solicitud de MIPYMES frente a
las preguntas y contextos expuestos.

2. Pedimos puedan correr traslado a la entidad competente —que haya
emitido o reglamentado esta figura de LIMITACION A MIPYME mediante
decreto, circular o acto administrativo— que tome en consideracion estas
situaciones concretas que se presentan en la practica, y que evalue la
necesidad de fortalecer, revisar o ajustar los criterios y procedimientos
asociados a la limitacion a MIPYMES, a fin de garantizar que este
mecanismo cumpla su objetivo real y no se convierta en un vehiculo para
la colusidn o la exclusidon arbitraria de potenciales oferentes.

3. Pedimos puedan publicar el concepto en un sitio visible, con el fin de que
ayude a la capacitacion, empoderamiento y entendimiento efectivo y real
del objeto de las limitaciones a MiPymes y sobre todo, el procedimiento
adecuado que debe establecerse por los equipos o las entidades, para evitar
la colusidn, corrupcion o una limitacion injustificada.

4. Como resultado de lo anterior y en caso de que consideren favorable mi
peticion, solicito se me brinde la misma en formatos .pdf y sea enviada a
mi correo: onavarrete@unal.edu.co o onavarretebaena@gmail.com

5. Se dé respuesta a la presente solicitud respetuosa dentro de los términos
de ley, y a la direccidon de notificacion relacionada al final del presente
Derecho de Peticion.
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6. En caso de respuesta negativa, se sustente legalmente la misma."

De manera preliminar, resulta necesario acotar que esta entidad solo tiene
competencia para responder consultas sobre la aplicacién de normas de caracter
general en materia de compras y contratacion 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 del
sistema de compra publica. La competencia de esta entidad se fija con limites
claros, con el objeto de evitar que la Agencia actie como una instancia de
validacidon de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de
los demas participantes de la contratacidn publica. Esta competencia de
interpretacién de normas generales, por definicién, no puede extenderse a la
resolucidon de controversias ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

Conforme lo expuesto, en aras de satisfacer el derecho fundamental de
peticion se resolvera su consulta dentro de los limites de la referida competencia
consultiva, haciendo unas consideraciones sobre las normas generales
relacionadas con los problemas juridicos de su consulta.

I. Problemas planteados:

De acuerdo con el contenido de su solicitud, esta Agencia resolvera los siguientes
interrogantes:

1. ¢Pueden las Entidades Sin Animo de Lucro - ESAL- ser beneficiarias de las
medidas en favor de las MiPymes, particularmente la contemplada en el articulo
2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015, teniendo en cuenta su naturaleza no
lucrativa y las diferencias con las empresas comerciales?

2. De conformidad con el marco normativo que regula la materia ¢Cudles son
los requisitos y/o condiciones que deben cumplir las cooperativas y demas
entidades de economia solidaria y de qué forma las entidades estatales
determinan la capacidad juridica para participar en un proceso de seleccion de
contratistas limitado a MiPymes?

3. ¢Cudl es el alcance del contenido del inciso cuarto del articulo 2.2.1.2.4.2.2.
del Decreto 1082 de 2015, adicionado por el articulo 5 del Decreto 1860 de
2021, cuando sefala “Tratandose de personas juridicas, las solicitudes solo las
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podran realizar MiPymes, cuyo objeto social les permita ejecutar el contrato
relacionado con el proceso contractual”?

4. (Existe alguna obligacién de naturaleza legal o reglamentaria que exija la
publicacion de documentos mediante los cuales los interesados elevan solicitud
de limitacién de convocatorias para la participacion exclusiva de MiPymes?

5. ¢éCual es el alcance de la competencia consultiva de la Agencia Nacional de
Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente?

6. ¢Cual es la postura actual de la Agencia en lo referente a la posibilidad de que
una MiPymes domiciliada en la ciudad de Bogota pueda participar en una
convocatoria limitada territorialmente para el Departamento de Cundinamarca?

7. éCudles son los requisitos que contempla el marco normativo vigente para
que las entidades estatales limiten territorialmente los procesos de seleccion
para la participacién exclusiva de MiPymes con domicilio en los departamentos
0 municipios en donde se va a ejecutar el contrato? ¢Dicha discrecionalidad para
limitar territorialmente un proceso de seleccion es absoluta?

8. ¢Como opera la obligatoriedad del uso del SECOP II para las entidades
estatales que aplican el EGCAP en su actividad contractual, incluidos los

municipios de sexta categoria?

II. Respuestas:

1. En principio, es importante sefalar que esta Agencia ha mantenido de
manera reiterada la postura de que las Entidades Sin Animo de Lucro (ESAL)
no pueden acceder a los beneficios establecidos para las Micro, Pequefas y
Medianas Empresas (MiPymes), ni participar en los procesos contractuales
restringidos a estas ultimas, lo cual significa que pueden contratar con el
Estado y participar en todos los procesos de contratacion salvo en los procesos
limitados a MiPymes. De acuerdo con el articulo 43 de la Ley 1450 de 2011,
gue modifico el articulo 2 de la Ley 590 de 2000, se establece que solo podran
ser consideradas MiPymes aquellas entidades que, como unidades de
explotacion econdmica, busquen el reparto de utilidades entre sus miembros.
En contraste, las ESAL no persiguen la distribucién de utilidades entre sus
miembros, ya que su objeto social estd orientado a realizar actividades de
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interés general, sin esperar un beneficio econdmico directo o reparto de
ganancias. Por lo tanto, las ESAL no pueden ser beneficiarias de los criterios
diferenciales para MiPymes, tal como se especifica en el articulo 2.2.1.2.4.2.18
del Decreto 1082 de 2015, debido a que no cumplen con los requisitos
definidos para ser incluidas en esta categoria.

Sin embargo, de conformidad con el articulo 23 de la Ley 2069 de 2020
y los articulos 4 de la Ley 79 de 1988 y 6 de la Ley 454 de 1998, las
cooperativas y demas entidades de economia solidaria son consideradas
empresas. Este tratamiento permite que sean clasificadas como MiPymes,
segun lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 590 de 2000 y el Decreto 957 de
2019. A pesar de su naturaleza juridica como entidades sin animo de lucro,
estas entidades gozan de un ambito de explotacidon econémica permitido por
la ley, lo que les permite participar en los mercados de compra publica y
aprovechar los beneficios diferenciados para MiPymes, como el puntaje
adicional en los procesos de contratacion publica.

En este sentido, si una ESAL, como las cooperativas y demas entidades
de economia solidaria, se clasifican como MiPymes conforme a las
disposiciones legales, como lo establece el articulo 23 de la Ley 2069 de 2020,
podria ser beneficiaria de los criterios diferenciales y puntajes adicionales en
los procesos de contratacién publica, siempre que cuente con dicha
clasificacién y cumpla con las condiciones establecidas para este tipo de
empresas.

En conclusion, aunque las ESAL no tienen como objetivo el lucro y
generalmente no se consideran MiPymes, las entidades de economia solidaria
pueden, bajo ciertas condiciones y tras ser clasificadas como MiPymes,
participar en procesos limitados a MiPymes y ser beneficiarias de los criterios
diferenciales para MiPymes. Esto es posible debido a que el ordenamiento
juridico las asimila a las MiPymes para ciertos fines relacionados con la
contratacion estatal, tal como se establece en la Ley 2069 de 2020 en su
articulo 23.

2. Para efectos de acreditar su condicién de MiPymes en el proceso de
contratacion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.2.1.2.4.2.4. del
Decreto 1082 de 2015, se tiene que estas entidades de economia solidaria
podran acreditar la actividad y el tamafio empresarial, presentando el RUP, de
caracter opcional, o copia del certificado de existencia y representacion legal
expedido por la Camara de Comercio o por la autoridad competente para
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expedir dicha certificacion. Adicionalmente, aquellas cooperativas y demas
entidades de economia solidaria deberan contar con capacidad juridica para
adelantar el objeto contractual, en virtud del objeto social que definan sus
estatutos.

3. La norma en cita reglamenta los requisitos para que las entidades
estatales procedan a limitar la convocatoria para la participacién exclusiva de
las MiPymes. El inciso cuarto de tal disposicién adiciona un requisito mas
cuando las solicitudes de limitacion se efectien por parte de personas
juridicas, indicando que aquellas MiPymes solicitantes deberan estar
constituidas con objetos sociales que les permitan ejecutar el contrato
relacionado con el proceso contractual. En ese orden, es bueno senalar que,
de conformidad con la legislacion colombiana (articulos 99 y 110 del Cédigo
de Comercio) y la jurisprudencia reciente, el objeto social define la capacidad
juridica de las sociedades o empresas comerciales y demanda de estas que lo
establezcan de manera especifica, sefialando de manera clara y precisa las
actividades que dicha sociedad puede desplegar. Asi mismo, el articulo 110
del Cdédigo de Comercio dispone lo concerniente a los requisitos para la
constitucion de una sociedad y hace alusion al objeto social en el numeral 4,
sefialando que aquel es la empresa o negocio de la sociedad, en donde sera
necesaria la enunciacidon clara y completa de las actividades principales,
incorporando una sancion de ineficacia frente a la enunciacién de actividades
indeterminadas. No obstante, la ley y la jurisprudencia han abrigado la
posibilidad de interpretar como parte de ese objeto las actividades
directamente relacionadas con él y los actos que tengan como finalidad ejercer
los derechos o cumplir las obligaciones, legal o convencionalmente derivados
de la existencia y actividad de la sociedad.

A partir de ese contexto, las entidades estatales estan llamadas a
realizar la verificacion de que las solicitudes de limitacidon de la convocatoria
se efectlen por parte de MiPymes en calidad de personas juridicas, que estén
constituidas con objetos sociales que permitan la ejecuciéon del objeto
contractual, es decir, que tengan como empresa o0 negocio actividades
principales o relacionadas con aquellas que deberan desarrollarse en el
contrato por adjudicar. Lo anterior tiene sentido por cuanto no resultaria
coherente con la voluntad del legislador el hecho de que las entidades
estatales limiten un proceso de seleccion por solicitud de MiPymes que no
tienen capacidad juridica de cumplir el objeto contractual establecido, porque
sus actividades principales son distintas o son indeterminadas, o no tiene
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relaciéon directa con aquel, dado que eso supondria su inexistencia en el
mercado y eventual imposibilidad de obtener ofertas competitivas que generen
mayor valor por dinero para los intereses del Estado.

Justamente, tanto las disposiciones del ordenamiento juridico comercial
como la jurisprudencia de las altas corporaciones judiciales estan de acuerdo
con que se tengan por ineficaces las estipulaciones que hagan extensivas las
actividades sin relacion directa con el objeto social. En ese caso, las entidades
estatales no podran limitar el proceso de seleccidn hasta tanto constate que
quienes eleven las solicitudes cumplan a cabalidad con lo sefalado por el
articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015.

4. En principio y por virtud de lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley
1150 de 2007, desarrollado por el articulo 2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de
2015, las entidades estatales estan obligadas a publicar en el SECOP todos los
documentos relacionados con el Proceso de Contratacidon expedidos durante
las etapas precontractual, de ejecuciéon y post- contractual, dentro de los tres
(3) dias habiles siguientes a su produccién. Este deber aplica a todas las
modalidades de seleccion y entidades regidas por el Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Publica - EGCAP. Solo se encuentran
excluidas las ofertas que no se aprobaron y los documentos expedidos en el
marco de operaciones de bolsa de productos.

Cabe resaltar que el deber de publicar los documentos relacionados con
la contratacion no se encuentra regulado solamente por las normas del EGCAP.
Esto, por cuanto la Ley 1712 de 2014, normativa de la transparencia y del
derecho de acceso a la informacion publica, sefala en el literal g) del articulo
11 que todo sujeto obligado debe publicar sus procedimientos, lineamientos,
politicas en materia de adquisiciones y compras, asi como todos los datos de
adjudicacién y ejecucidon de sus contratos. Dicha obligacion, en principio, fue
reglamentada por el Decreto 103 de 2015, hoy compilado en el Decreto 1081
de 2015. Este ultimo sefala, en el articulo 2.1.1.2.1.7, que las entidades
deberan publicar en el SECOP la informacién de su gestion contractual.

De este modo, la publicacién que corresponde a las entidades estatales,
como sujetos obligados en el marco de la Ley 1712 de 2014, se extienda a
todo el desarrollo del procedimiento, desde la etapa de planeaciéon hasta el
vencimiento de las garantias, incluyendo cada actuacion que se produzca en
ese lapso. Esto quiere decir que las entidades estatales, ademas de los
documentos y actos administrativos -de tramite o definitivos- que expiden
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durante los procedimientos de contratacién (en cumplimiento de la Ley 1150
de 2007 y del Decreto 1082 de 2015), deben publicar los documentos que los
impulsan y materializan, incluso los que no produce la entidad, pero que hacen
parte del procedimiento.

En otras palabras, al no existir efectos derogatorios o subrogatorios
entre las disposiciones del EGCAP y la normativa de la transparencia y el
acceso a la informacion publica, las disposiciones de ambos regimenes deben
ser interpretadas de manera complementaria. Bajo esa premisa, en
consideracion a que los documentos de solicitud de limitacion de la
convocatoria para la participacion de las MiPymes son documentos que hacen
parte de la gestion contractual, particularmente, de la etapa previa de
planeacion y/o seleccién, deberan ser publicados en el SECOP en los términos
del articulo 2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de 2015, dentro de los tres (3)
dias siguientes a su expedicion.

5. En ejercicio de las competencias consagradas en los articulos 3,
numeral 5, 11, numeral 8, 12, numeral 6, y 13, numeral 4, del Decreto 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 tematicas de la contratacion estatal y compras publicas relacionadas
en los articulos citados. El alcance de la competencia consultiva encuentra
fundamento normativo en el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, sustituido
por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015.

La norma citada prescribe que los conceptos emitidos por las
autoridades, como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho
a formular consultas, no son de obligatorio cumplimiento o de imperativa
ejecucion, es decir, no tienen efectos vinculantes. En particular, es preciso
advertir que los conceptos contienen la posicion hermenéutica de la
Subdireccion de Gestion Contractual en relacién con determinado aspecto del
ordenamiento juridico. Esta competencia de interpretacion de normas
generales, por definicion, no puede extenderse a la resolucion de
controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales. En otras palabras,
los conceptos de esta Agencia tienen como objeto la interpretaciéon de normas
de caracter general, esto es, del ordenamiento juridico en abstracto, no la
resolucidon de controversias o la asesoria para casos concretos; ademas, no
son vinculantes o de obligatorio cumplimiento para el destinatario, sino que
expresan la posicion interpretativa del organismo que elabora el concepto.
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6. Concretamente, esta Agencia ha dicho lo siguiente: “[...] tratandose
de procesos limitados al ambito departamental del departamento de
Cundinamarca, bien podrian participar las MiPymes domiciliadas en Bogota
D.C., considerando que dicha ciudad no solo hace parte del referido
departamento, sino que también es su capital. Sin embargo, si dentro del
ambito de ejecucion del contrato no se incluye el referido distrito, la Entidad
Estatal deberd limitar la participacién a las MiPymes con domicilio principal
ubicado en los municipios en los que se va ejecutar el contrato, excluyendo a
las domiciliada en Bogota D.C.”. Esta postura se mantiene vigente y tiene
fundamento legal en el articulo 2.2.1.2.4.2.3. el cual aborda la limitacion
territorial como una medida en favor de las MiPymes con domicilio en los
departamentos o municipios donde se ejecutara el contrato, estableciendo la
facultad en cabeza de las entidades contratantes de definir si, con base en los
estudios del sector, resulta pertinente y adecuado con los propdsitos de la
norma, limitar la participacion en el proceso de seleccion Unica y
exclusivamente para las MiPymes de la regién en la cual se llevara a cabo la
ejecucién contractual.

En otras palabras, la entidad contratante es la llamada a verificar de
manera objetiva la conveniencia de la medida o podria resultar contraria al
propdsito de la norma, segun la cual se pretende la promocion de las
economias y la industria local, y mas bien determine que la limitacidon
territorial derive en practicas restrictivas de la competencia, en observancia
de los principios de igualdad y seleccién objetiva, tendra que abstenerse de
hacer limitacion territorial. De igual forma, situaciones en las que se ejerza la
potestad de limitar las convocatorias a MiPymes desconociendo los
presupuestos minimos estudiados, bien podrian ser cuestionados por los
proponentes, veedores y ciudadania en general, ya sea a través de
observaciones, en el ejercicio del derecho fundamental de peticiéon ante la
respectiva entidad estatal o la presentacién de denuncias por practicas
restrictivas a la competencia. De manera que no resulta de recibo, ni tiene
asidero la idea de que las entidades estatales adopten como obligatorio un
concepto emitido por esta Agencia en el que se plantea la posibilidad de que
las entidades permitan la participacién de MiPymes domiciliadas en Bogota
cuando la limitacion territorial se delimita en el Departamento de
Cundinamarca, menos cuando la facultad de limitacion territorial debe
responder a criterios objetivos y de analisis del sector, sustentado en los
documentos previos que justifiquen la decision de limitar la convocatoria
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territorialmente.

7. La decision de limitar “a MiPymes colombianas que tengan domicilio
en los departamentos o municipios en donde se va a ejecutar el contrato”,
aunque es facultativa de la entidad, estad supeditada a que se verifiquen los
requisitos establecidos en los numerales 1 y 2 del precitado articulo
2.2.1.2.4.2.2 del Decreto 1082 de 2015, modificado por el Decreto 1860 de
2021. En ese sentido, si la entidad no recibid las solicitudes para limitar la
convocatoria a MiPymes, no puede motu proprio proceder con la “limitacion
territorial” de que trata el articulo 2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015.
Esto debido a que el ejercicio de esta facultad solo puede darse ante la
“limitacion a MiPymes colombianas”, lo cual supone verificar los supuestos
legales establecidos en los mencionados numerales.

Cumplidos los dos requisitos del articulo 2.2.1.2.4.2.2 jbidem, |la entidad
estatal, independientemente de su régimen de contratacion, los patrimonios
autéonomos constituidos por entidades estatales y los particulares que ejecuten
recursos publicos, pueden —sin estar obligadas— decidir si limitan la
convocatoria a las MiPymes colombianas domiciliadas en el municipio o
departamento en el que se ejecutara el contrato. Esto de acuerdo con el
articulo 2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015 modificado por el Decreto
1860 de 2021, norma que se refiere a la facultad de la administracion con el
verbo infinitivo “poder”, no “deber”.

Colombia Compra Eficiente ha sostenido que la decisién de limitar
territorialmente una convocatoria a MiPymes es discrecional, y ha precisado
que, de todos modos, esta debe justificarse con fundamento en los
correspondientes “estudios del sector”. Asi lo considerd en la consulta No.
216130003241, resuelta el 30 de junio de 2016. Igualmente, en la consulta
resuelta en el radicado No. 2201813000008184 del 7 de septiembre de 2019,
se explicd que, de acuerdo con el articulo 2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de
2015, las MiPymes beneficiadas deben tener su domicilio principal en el
municipio o departamento donde se ejecutara el contrato para participar en
una convocatoria limitada territorialmente. Esta tesis sigue vigente, puesto
gue el nuevo contenido del articulo 2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015,
modificado por el articulo 5 del Decreto 1860 de 2021, mantiene la facultad
de la Administracion para limitar territorialmente la convocatoria teniendo en
cuenta el domicilio de ejecucién del contrato, lo cual es congruente como el
verbo “podran” del paragrafo primero del articulo 34 de la Ley de

Agencia Nacional de Contratacion Pablica pag. 15
Colombia Compra Eficiente

Direccion: Carrera 7 # 26 - 20 - Bogota, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

Atencion al ciudadano: (+57) 601 7956600 Cédigo: CCE-REC-FM-17 Versién: 02 Fecha: 31-08-2023



w COMPARTIDO POR:
L}

Agencia Nacional Beltran
de Contratacion Publica \ P
Colombia Compra Eficiente = Pardo.

Emprendimiento.

Sin embargo, aunque la discrecionalidad implica una eleccidn
administrativa, no puede ser una decision irracional o arbitraria. Por ello, el
ordenamiento impone una carga de motivacion en el ejercicio de este tipo de
facultades, pues -teniendo en cuenta la remision del articulo 77 de la Ley 80
de 1993 a las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcién
administrativa- el articulo 44 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “En la
medida en que el contenido de una decisidon de caracter general o particular
sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la nhorma que la autoriza, y
proporcional a los hechos que le sirven de causa”.

8. Sobre la inquietud que redunda en la implementacion del SECOP II
para los municipios de sexta categoria, adjuntamos como anexo a la presente
respuesta el oficio con lo manifestado por parte de la Subdireccién de
Informacion y Desarrollo - IDT por ser el area competente para resolver la
materia de estos asuntos. Para visualizar los anexos se recomienda utilizar un
aplicativo de visualizacién de PDF como Adobe Reader que permite la descarga
de los archivos anexos. Si presenta inconvenientes para ver los anexos, en el
siguiente enlace podra ver el instructivo.

III. Razones de las respuestas:

Lo anterior se sustenta en las siguientes consideraciones:

La Ley 2069 del 31 de diciembre de 2020, “"Por medio de la cual se impulsa el
emprendimiento en Colombia”, establece un marco regulatorio que propicia el
emprendimiento, el crecimiento, la consolidacién y la sostenibilidad de las
empresas, con el fin de aumentar el bienestar social y generar equidad. El
“Capitulo III - Compras publicas” de la Ley 2069 de 2020 contiene normas que
modifican algunos aspectos de la contratacion estatal para promover el
emprendimiento.

Concretamente, el articulo 31 ibidem introduce criterios diferenciales para
el acceso de las MiPymes al sistema de compras y contratacidon publica. Para
estos efectos, el inciso primero dispone que “Las Entidades Estatales de acuerdo
con el andlisis de sector podran incluir, en los Documentos del Proceso,
requisitos diferenciales y puntajes adicionales, en funcién del tamafo
empresarial para la promocion del acceso de las MiPymes al mercado de
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Compras Publicas”. Esto significa que, la aplicacién de los criterios diferenciales,
los cuales incluyen tanto los requisitos diferenciales como los puntajes
adicionales, depende de las conclusiones del estudio del sector. Asi mismo, esta
norma dispuso que el Gobierno Nacional reglamentaria la definicion de los
criterios diferenciales para promover y facilitar el acceso de las MiPymes al
mercado de compras publicas, estableciendo reglas objetivas para su
implementacion, las cuales priorizarian la contratacién de produccién nacional,
sin perjuicio de los compromisos comerciales adquiridos con otros Estados.

Con fundamento en lo anterior, el Gobierno Nacional expidié el Decreto
1860 de 2021 que modificd el Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del
Sector Administrativo de Planeacion Nacional, incorporando una regulacion
detallada de las normas anteriormente citadas para la efectiva aplicacién de la
Ley 2069 de 2020 en el sistema de compras y contratacidon publica, ademas de
incluir algunas disposiciones adicionales para la reglamentacion efectiva de la
citada Ley®.

De esta manera, el articulo 3 del Decreto 1860 de 2021, que adiciond el
articulo 2.2.1.2.4.2.18 al Decreto 1082 de 2015 reglamentd los criterios
diferenciales para MiPymes en el sistema de compras publicas. Conforme a esta
norma las Entidades Estatales indistintamente de su régimen de contratacion,
los patrimonios auténomos constituidos por Entidades Estatales y los
particulares que ejecuten recursos publicos, establecerdn condiciones
habilitantes diferenciales que promuevan y faciliten la participacién en los
procedimientos de seleccién competitivos de las MiPymes domiciliadas en
Colombia.

Estos criterios en favor de las MiPymes buscan reducir las asimetrias entre
estas y las grandes empresas para vincularse como proveedoras del mercado de
compras publicas y, en consecuencia, promover y facilitar la participacion en los
procedimientos de seleccién competitivos de las MiPymes domiciliadas en
Colombia. Para estos efectos, el articulo 2.2.1.2.4.2.18 del Decreto 1082 de
2015 establecid que, segun los resultados del analisis del sector, en funcion de
los criterios de clasificacion empresarial, los documentos del proceso deberan
incorporar requisitos habilitantes diferenciales relacionados con alguno o algunos
de los siguientes aspectos: i) tiempo de experiencia, ii) nUmero de contratos

1 Es importante mencionar que este Decreto en el articulo 2 reglamentd el procedimiento de la minima cuantia, incluyendo disposiciones
particulares que se refieren a la contratacién con MiPymes. Con base en estas disposiciones, la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia
Compra Eficiente expidid la Resolucion 464 de 2023 “Por la cual se actualizan los Documentos Tipo para los procesos de obra publica de
infraestructura de transporte adelantados bajo la modalidad de minima cuantia". En el siguiente link puede verificar la mencionada resolucién:
https://www.colombiacompra.gov.co/normativa-y-relatoria/documentos-tipo
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para la acreditacién de la experiencia, iii) indices de capacidad financiera, iv)
indices de capacidad organizacional y v) valor de la garantia de seriedad de la
oferta.

Lo anterior significa que, para determinar los criterios diferenciales para
MiPymes, las entidades podran escoger uno o algunos de estos elementos
relacionados con requisitos habilitantes, los cuales deberan fijarse respetando
las condiciones habilitantes requeridas para el cumplimiento adecuado del
contrato. En tal sentido, se estableceran condiciones mas exigentes respecto a
alguno o algunos de los criterios de participacion antes enunciados frente a los
demas proponentes que concurran al procedimiento de seleccion que no sean
MiPymes.

Igualmente, el decreto dispone que, con excepcidn de los procedimientos
de seleccidon abreviada por subasta inversa y de minima cuantia, las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica - en
adelante EGCAP -, teniendo en cuenta los criterios de clasificacion empresarial,
podran establecer puntajes adicionales que en ningln caso podran superar el
cero punto veinticinco por ciento (0.25%) del valor total de los puntos
establecidos en los Pliegos de Condiciones o documentos equivalentes. Como se
observa, se establecié un porcentaje techo para el respectivo puntaje adicional,
lo que significa que las entidades pueden otorgar el puntaje maximo de hasta el
cero punto veinticinco por ciento (0.25%) del valor total de los puntos
establecidos o un puntaje menor. Esto con el objeto de que la aplicacion del
incentivo no vaya en desmedro de la escogencia de la oferta mas favorable para
la entidad, conforme el deber de seleccidn objetiva exige, por lo que el
reglamento estimé como adecuado el porcentaje senalado.

En lo relativo a la aplicacion de los criterios diferenciales y puntajes
adicionales para proponentes plurales, solo se aplicaran si por lo menos uno de
los integrantes acredita la calidad de MiPymes y tiene una participaciéon igual o
superior al diez por ciento (10%) en el consorcio o en la unién temporal. Asi
mismo, de conformidad con el paragrafo 3 del articulo 2.2.1.2.4.2.18 del Decreto
1082 de 2015 los criterios diferenciales y puntajes adicionales en favor de las
micro, pequefas y medianas empresas no se aplicaran cuando se limiten las
convocatorias a MiPymes en los términos de los articulos 2.2.1.2.4.2.2 y
2.2.1.2.4.2.3 de este Decreto.

Ahora bien, teniendo en cuenta que algunos de los interrogantes
planteados en su consulta giran en torno a determinar si las ESAL pueden
beneficiarse de dichos criterios diferenciales, resulta indispensable senalar que,
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el articulo 2 de la Ley 590 de 2000, modificado por el articulo 43 de la Ley 1450
de 2011, define la empresa como toda unidad de explotacién econdmica que
realiza una persona natural o juridica en actividades agropecuarias, industriales,
comerciales o de servicios?. Ademas, establece que estas se clasifican en micro,
pequefia, mediana y gran empresa, de acuerdo con los criterios del nimero de
trabajadores totales, el valor de ventas brutales anuales y el valor de activos
totales. Ahora bien, el articulo 2.2.1.13.2.2. del Decreto 1074 de 2015,
adicionado por el Decreto 957 de 2019, establece que:

i) La mediana empresa, en el sector manufacturero, es aquella “cuyos
ingresos por actividades ordinarias anuales sean superiores a doscientos cuatro
mil novecientos noventa y cinco Unidades de Valor Tributario (204.995 UVT) e
inferiores o iguales a un millédn setecientos treinta y seis mil quinientos sesenta
y cinco Unidades de Valor Tributario (1'736.565 UVT)”; en el sector servicios, la
que sus “ingresos por actividades ordinarias anuales sean superiores a ciento
treinta y un mil novecientos cincuenta y un Unidades de Valor Tributario
(131.951 UVT) e inferiores o iguales a cuatrocientos ochenta y tres mil treinta y
cuatro Unidades de Valor Tributario (483.034 UVT)”, y en el sector comercio, la
que sus ‘ingresos por actividades ordinarias anuales sean superiores a
cuatrocientos treinta y un mil ciento noventa y seis Unidades de Valor Tributario
(431.196 UVT) e inferiores o iguales a dos millones ciento sesenta mil seiscientos
noventa y dos Unidades de Valor Tributario (2'160 .692 UVT)".

i) La pequefia empresa en el sector manufacturero, es aquella “cuyos
ingresos por actividades ordinarias anuales sean superiores a veintitrés mil
quinientos sesenta y tres Unidades de Valor Tributario (23.563 UVT) e inferiores
o iguales a doscientos cuatro mil novecientos noventa y cinco Unidades de Valor
Tributario (204.995 UVT)”; en el sector servicios, la que sus “ingresos por
actividades ordinarias anuales sean superiores a treinta y dos mil novecientos
ochenta y ocho Unidades de Valor Tributario (32.988 UVT) e inferiores o iguales
a ciento treinta y un mil novecientos cincuenta y uno Unidades de Valor

2 Ley 1450 de 2011. “Articulo 43. Definiciones de tamafio empresarial. El articulo 2° de la Ley 590 de 2000, quedara asi:

"Articulo 2°. Definiciones de tamafio empresarial. Para todos los efectos, se entiende por empresa, toda unidad de explotacion
economica, realizada por persona natural o juridica, en actividades agropecuarias, industriales, comerciales o de servicios, en el area rural o
urbana. Para la clasificacion por tamafio empresarial, entiéndase micro, pequeiia, mediana y gran empresa, se podra utilizar uno o varios de los
siguientes criterios:

1. Numero de trabajadores totales.

2. Valor de ventas brutas anuales.

3. Valor activos totales.

Para efectos de los beneficios otorgados por el Gobierno nacional a las micro, pequefias y medianas empresas el criterio determinante
serd el valor de ventas brutas anuales.

Paragrafo 1°. El Gobierno Nacional reglamentard los rangos que aplicaran para los tres criterios e incluird especificidades sectoriales en
los casos que considere necesario.

Paragrafo 2°. Las definiciones contenidas en el articulo 2° de la Ley 590 de 2000 continuaran vigentes hasta tanto entren a regir las
normas reglamentarias que profiera el Gobierno Nacional en desarrollo de lo previsto en el presente articulo"”.

Agencia Nacional de Contratacion Pablica pag. 19
Colombia Compra Eficiente

Direccion: Carrera 7 # 26 - 20 - Bogota, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

Atencion al ciudadano: (+57) 601 7956600 Cédigo: CCE-REC-FM-17 Versién: 02 Fecha: 31-08-2023



&,@ i COMPARTIDO POR:

Agencia Nacional Beltran
Semzantiies (B) Pardo.
Tributario (131. 951 UVT)”; y en el sector comercio, la que sus “ingresos por
actividades ordinarias anuales sean superiores a cuarenta y cuatro mil
setecientos sesenta y nueve Unidades de Valor Tributario (44.769 UVT) e
inferiores o iguales a cuatrocientos treinta y un mil ciento noventa y seis
Unidades de Valor Tributario (431.196 UVT)".

iii) La microempresa en el sector manufacturero, es “aquella cuyos
ingresos por actividades ordinarias anuales sean inferiores o iguales a veintitrés
mil quinientos sesenta y tres Unidades de Valor Tributario (23.563 UVT)”, en el
sector servicios, la que sus “ingresos por actividades ordinarias anuales sean
inferiores o iguales a treinta y dos mil novecientos ochenta y ocho Unidades de
Valor Tributario (32.988 UVT)”, y en el sector comercio, la que sus “ingresos por
actividades ordinarias anuales sean inferiores o iguales a cuarenta y cuatro mil
setecientos sesenta y nueve Unidades de Valor Tributario (44.769 UVT)"3.

Conforme a lo anterior, es importante precisar que esta Agencia ha
sostenido de forma reiterada la tesis consistente en que las ESAL no pueden
acceder a los beneficios a favor de las MiPymes ni participar en los procesos
contractuales limitados a estas, considerando que “en virtud del articulo 43 de
la Ley 1450 de 2011, que modificé el articulo 2 de la Ley 590 de 2000, [...] puede
decirse que solo podran ser MiPymes las empresas, entendidas estas como las
unidades de explotacion econémica que buscan el reparto de utilidades entre los
miembros de la empresa. De esta forma, en razén a que las ESAL no persiguen
el reparto de utilidades entre sus miembros, sino que su objeto estd destinado
a realizar una actividad de interés general sin esperar a cambio un reparto de
ganancia en proporcion a sus utilidades, lo cierto es que estas no podran
participar en los procesos de contratacién limitado a MiPymes. Lo anterior
teniendo en cuenta que no responden al concepto de empresa que involucra
dicha categoria con animo de lucro, por lo que no resulta juridicamente valido
aplicar a las ESAL las normas dirigidas a las MiPymes.

Retomando la postura indicada, debe aclararse que, en virtud del articulo
43 de la Ley 1450 de 2011, que modifico el articulo 2 de la Ley 590 de 2000, y
a la luz de las consideraciones contenidas en los parrafos precedentes, solo
podran ser MiPymes las empresas, entendidas estas como las unidades de
explotacion econémica que buscan el reparto de utilidades entre los miembros
de la empresa, sin perjuicio de las precisiones que se realizardn mas adelante
en relacion con el articulo 23 de la Ley 2069 de 2020. De esta forma, en razon

3 Articulo 2.2.1.13.2.2. del Decreto 1074 de 2015, adicionado por el Decreto 957 de 2019.
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a que las ESAL no persiguen el reparto de utilidades entre sus miembros, sino
que su objeto estd destinado a realizar una actividad de interés general sin
esperar a cambio un reparto de ganancia en proporcion a sus utilidades, lo cierto
es que estas, por regla general, no podran acceder a los criterios diferenciales a
favor de las MiPymes en el sistema de compras publicas, ni podran participar en
los procesos de contratacién limitados a MiPymes. Lo anterior, teniendo en
cuenta que no responden al concepto de empresa por no ejercer una actividad
con animo de lucro, por lo que no resulta juridicamente valido aplicar a las ESAL
las normas dirigidas a las MiPymes.

Lo anterior no quiere decir que las ESAL no sean personas juridicas o que
no tengan capacidad contractual. De hecho, el Decreto 092 de 2017 regulé su
régimen especial de contratacién e, incluso, nada obsta para que las ESAL
participen, en términos de igualdad con los demas oferentes, en los diferentes
procesos contractuales que regula el EGCAP, salvo aquellos procesos
contractuales limitados a MiPymes, con excepcion de lo que se explicard a
continuacion en relacion con las cooperativas y demas entidades de economia
solidaria.

La Ley 2069 de 2020 contiene varias normas en las que se hacen
referencias expresas a las cooperativas y las asociaciones mutuales, algunas
incluidas en el capitulo alusivo a sistemas de compras publicas y otras en el
capitulo precedente sobre medidas para la racionalizacidon y simplificacién de
procesos. Para determinar los efectos de tales disposiciones es necesario
precisar los conceptos de estas modalidades asociativas. De esta manera, el
articulo 2 de la Ley 2143 de 2021 actualmente establece la definicion y
naturaleza de las asociaciones mutualistas, estableciendo que:

"Las asociaciones mutualistas son empresas de economia solidaria, de
derecho privado, cuya naturaleza es sin animo de lucro, inspiradas en la
solidaridad, con fines de interés social, constituidas libre vy
democraticamente por la asociacion de personas naturales, personas
juridicas sin animo de lucro, o la mezcla de las anteriores, que se
comprometen a realizar contribuciones al fondo social mutual, con el
objeto de ayudarse mutuamente para la satisfaccion de sus necesidades
y de la comunidad en general, siempre en razén del interés social o del
bienestar colectivo.

Las asociaciones mutualistas podran realizar todo tipo de actividades
relacionadas con la prevision, la promocion, la proteccion social, asi como
constituir y organizar emprendimientos asociativos para la produccién de
bienes y otros servicios buscando el mejoramiento econémico, cultural y
social de sus asociados y la comunidad”.
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Ademas de lo anterior, la Ley 2143 de 2021, “por la cual se dota a las
asociaciones mutualistas de identidad, autonomia y vinculacién a la economia
del pais como empresas solidarias y se establecen otras disposiciones”, se
encarga de regular el régimen de las asociaciones mutualistas, siendo
importante destacar que estas son concebidas como empresas de economia
solidaria.

Por otro lado, el articulo 4 de la Ley 79 de 1988 establece que “Es
cooperativa la empresa asociativa sin animo de lucro; en la cual los trabajadores
o los usuarios, segun el caso, son simultaneamente los aportantes y los gestores
de la empresa, creada con el objeto de producir o distribuir conjunta y
eficientemente bienes o servicios para satisfacer las necesidades de sus
asociados y de la comunidad en general”. El articulo 14 de la Ley 79 de 1988
establece que las cooperativas deben ser constituidas en asamblea en la que se
aprueben sus estatutos, se conformen los 6rganos de administracidon y se
levante acta suscrita por un minimo de veinte (20) fundadores. No obstante, de
manera analoga a lo dispuesto por el articulo 20 de la Ley 2069 de 2020 respecto
de las asociaciones mutuales, el articulo 22 de dicha norma modifica el nimero
minimo de socios fundadores, reduciéndolo a tres (3), disponiendo, ademas,
algunas medidas dirigidas a regular la concentracion de la participacion en las
cooperativas con menos de diez (10) socios®.

Es necesario destacar que tanto las asociaciones mutualistas como las
cooperativas tienen la calidad de empresas de economia solidaria de
conformidad con el articulo 6 de la Ley 454 de 1998% lo que ademas es

4 “Articulo 14. La constitucion de toda cooperativa se hara en asamblea de constitucion, en la cual seran aprobados los estatutos y
nombrados en prioridad los érganos de administracion y vigilancia.

El Consejo de Administracion alli designado nombrara el representante legal de la entidad, quien serd responsable de tramitar el
reconocimiento de la personeria juridica.

El acta de la asamblea de constitucidon sera firmado por los asociados fundadores, anotando su documento de identificacion legal y el
valor de los aportes iniciales.

El nimero minimo de fundadores sera de veinte, salvo las excepciones consagradas en normas especiales”.

5 “Articulo 22. Constitucion de cooperativas. Modifiquese el inciso 4° del articulo 14 de la ley 79 de 1988, el cual quedara asi:

“El nimero minimo de fundadores sera de tres, salvo las excepciones consagradas en normas especiales.

Para su inscripcion en el registro publico solo se requerird la solicitud firmada por el representante legal, acompafiada del acta de
constitucién y copia de los estatutos.

En las cooperativas que tengan 10 o menos asociados, ninguna persona natural podra tener mas del 33% de los aportes sociales y
ninguna persona juridica mas del cuarenta y nueve por ciento (49%) de los mismos.

En aquellas cooperativas cuyo niimero de asociados sea inferior a 10, en el estatuto o reglamentos se deberan adecuar los 6rganos de
administracion y vigilancia a las caracteristicas de la cooperativa y al tamafio del grupo asociado. A falta de estipulacion estatutaria sobre la creacion
de un consejo de administracion, la totalidad de las funciones de administracion y representacion legal le corresponderan al representante legal
designado por la asamblea.

Paragrafo primero. Cuando la Cooperativa supere los 10 asociados, deberd en un término maximo improrrogable de 6 meses, ajustar
el monto minimo de aportes que debe tener cada asociado y nombrar los drganos de administracion y vigilancia, conforme a las reglas de la Ley
79 de 1988".

6 “Articulo 60. Caracteristicas de las organizaciones de economia solidaria. Son sujetos de la presente ley las personas juridicas
organizadas para realizar actividades sin animo de lucro, en las cuales los trabajadores o los usuarios segun el caso, son simultaneamente sus
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confirmado por la Ley 2143 de 2021 respecto de las asociaciones mutualistas.
De esta manera, el articulo 2 de la Ley 454 de 1998 define la economia solidaria
como el “sistema socioecondmico, cultural y ambiental conformado por el
conjunto de fuerzas sociales organizadas en formas asociativas identificadas por
practicas autogestionarias solidarias, democraticas y humanistas, sin animo de
lucro para el desarrollo integral del ser humano como sujeto, actor y fin de la
economia”.

Ahora bien, el articulo 23 de la Ley 2069 de 2020, para efectos de la
aplicacion de su contenido, asimila las cooperativas y las demas entidades de
economia solidaria a empresas -dentro de las cuales se encuentran las
asociaciones mutualistas-, disponiendo, ademds, que estas deberdn ser
clasificadas como MiPymes, de conformidad con el articulo 2 de la Ley 590 de
2000 y el Decreto 957 de 2019, los cuales desarrollan la clasificacidon en las
categorias micro, pequefia y mediana en funcién del tamafio empresarial’. El
principal efecto de esta norma es que, a las cooperativas, las asociaciones
mutualistas y a las demas entidades de economia solidaria —-al ser consideradas
como MiPymes- les son aplicables las disposiciones alusivas a estas contenidas
en la Ley 2069 de 2020.

Es necesario mencionar que la asimilacién dispuesta por el articulo 23
ibidem no implica una alteraciéon sustantiva de la naturaleza juridica de las
asociaciones mutualistas, las cooperativas y las empresas de economia solidaria,
concebidas por la ley como entidades sin animo de lucro, toda vez que tal
asimilacion esta circunscrita a la aplicacion de las materias reguladas por la Ley

aportantes y gestores, creadas con el objeto de producir, distribuir y consumir conjunta y eficientemente, bienes y servicios para satisfacer las
necesidades de sus miembros y al desarrollo de obras de servicio a la comunidad en general, observando en su funcionamiento las siguientes
caracteristicas:

1. Estar organizada como empresa que contemple en su objeto social, el ejercicio de una actividad socioeconémica, tendiente a
satisfacer necesidades de sus asociados y el desarrollo de obras de servicio comunitario.

2. Tener establecido un vinculo asociativo, fundado en los principios y fines contemplados en la presente ley.

3. Tener incluido en sus estatutos o reglas basicas de funcionamiento la ausencia de animo de lucro, movida por la solidaridad, el
servicio social o comunitario.

4. Garantizar la igualdad de derechos y obligaciones de sus miembros sin consideracion a sus aportes.

5. Establecer en sus estatutos un monto minimo de aportes sociales no reducibles, debidamente pagados, durante su existencia.

6. Integrarse social y econémicamente, sin perjuicio de sus vinculos con otras entidades sin animo de lucro que tengan por fin promover
el desarrollo integral del ser humano.

Paragrafo 1o. En todo caso, las organizaciones de la economia solidaria deberan cumplir con los siguientes principios econémicos:

1. Establecer la irrepartibilidad de las reservas sociales y, en caso de liquidacion, la del remanente patrimonial.

2. Destinar sus excedentes a la prestacion de servicios de caracter social, al crecimiento de sus reservas y fondos, y a reintegrar a sus
asociados parte de los mismos en proporcion al uso de los servicios o a la participacion en el trabajo de la empresa, sin perjuicio de amortizar los
aportes y conservarlos en su valor real.

Paragrafo 20. Tienen el caracter de organizaciones solidarias entre otras: cooperativas, los organismos de segundo y tercer grado que
agrupen cooperativas u otras formas asociativas y solidarias de propiedad, las instituciones auxiliares de la Economia solidaria, las empresas
comunitarias, las empresas solidarias de salud, las precooperativas, los fondos de empleados, las asociaciones mutualistas, las empresas de
servicios en las formas de administraciones publicas cooperativas, las empresas asociativas de trabajo y todas aquellas formas asociativas solidarias
que cumplan con las caracteristicas mencionadas en el presente capitulo”.

7 “Articulo 23. De conformidad con lo establecido por los articulos 4° de la Ley 79 de 1988 y 6° de la Ley 454 de 1988, las cooperativas
y demas entidades de la economia solidaria son empresas. En tal virtud, para los efectos de la presente ley, las entidades de economia solidaria
seran clasificadas como Mipymes en los términos establecidos por el articulo 2° de la Ley 590 de 2000 y por el Decreto 957 de 2019 o las normas
que los modifiquen, deroguen o adicionen, sin perjuicio de la normatividad especifica aplicable a sus diferentes figuras juridicas, ni del marco de
competencias institucionales de Gobierno para su fomento, fortalecimiento, inspeccion, control y vigilancia”.
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2069 de 2020. En ese sentido, el mandato de considerar este tipo de entidades
como empresas Yy clasificarlas como MiPymes es una accién tendiente a
vincularlas como proveedoras del mercado de compra publica dentro del ambito
de explotacién econdmica que la ley les ha concedido a estas entidades del sector
solidario, el cual ha sido ampliado por la Ley 2069 de 2020.

A pesar de que las cooperativas, las asociaciones mutuales y, en general,
las empresas de economia solidaria tienen, por disposicion de la ley, la
naturaleza de ESAL, se distinguen de la generalidad de las entidades sin animo
de lucro. Esto en la medida en que, al estar enmarcadas dentro de la economia
solidaria, el ordenamiento juridico les permite cierto margen de explotacion
econdmica concebido para la satisfaccion de necesidades de sus asociados vy el
desarrollo de obras de servicio comunitario.

En ese sentido, tal como se deprende del inciso primero y del humeral 1
del articulo 6 de la Ley 454 de 1998, las entidades de economia solidaria se
caracterizan porque sus trabajadores y/o usuarios son simultaneamente sus
aportantes y gestores, siendo ademas creadas con el objeto de producir,
distribuir y consumir conjuntamente bienes y servicios para satisfacer las
necesidades de sus miembros y desarrollar obras de servicio a la comunidad en
general, para lo cual deben estar constituidas como empresas. En el marco de
las actividades econdmicas tendientes a la produccién y distribucion de bienes o
prestacion de servicios por parte de entidades de economia solidaria, la ley
admite que estas provean esos bienes o presten tales servicios a Entidades
Estatales.

Asi las cosas, la entrada en vigor del articulo 23 de la Ley 2069 de 2020
avala la posibilidad de que cooperativas, asociaciones mutuales y demas entes
considerados de economia solidaria, segun el articulo 6 de la Ley 454 de 1998 -
al que alude el propio articulo 23 de la Ley de Emprendimiento—, que sean
clasificados como MiPymes, puedan ser beneficiarias de los criterios diferenciales
incorporados en el articulo 32 de la Ley 2069 de 2020 y regulados en el articulo
2.2.1.2.4.2.18 del Decreto 1082 de 2015, que incluyen los puntajes adicionales
a los que se refiere en su consulta.

Finalmente, debe precisarse que, para la aplicacion de los incentivos
sefalados en el sistema de compras publicas, el paragrafo del articulo
2.2.1.13.2.4. del Decreto 1074 de 2015 dispuso que la acreditacion del tamafio
empresarial se efectuard de acuerdo con lo previsto en el
articulo 2.2.1.2.4.2.4 del Decreto 1082 de 2015 y demas normas que lo aclaren,
modifiquen o adicionen. De conformidad con lo dispuesto en dicho articulo, se
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tiene que, sea persona natural o persona juridica, esta podra acreditar la
actividad y el tamafo empresarial, presentando el RUP, de caracter opcional, o
mediante certificacion expedida por el representante legal y el contador o revisor
fiscal, si estd obligada a tenerlo, adjuntado copia del registro mercantil,
tratandose de personas naturales, o copia del certificado de existencia y
representacion legal expedido por la Camara de Comercio o por la autoridad
competente para expedir dicha certificacion, para el caso de personas juridicas®.

En suma, se tiene que estas entidades de economia solidaria podran
acreditar la actividad y el tamafio empresarial, presentando el RUP, de caracter
opcional, o copia del certificado de existencia y representacion legal expedido
por la Camara de Comercio o por la autoridad competente para expedir dicha
certificacion. Adicionalmente, aquellas cooperativas y demas entidades de
economia solidaria deberan contar con capacidad juridica para adelantar el
objeto contractual, en virtud del objeto social que definan sus estatutos.

A propésito, con el fin de responder a las preguntas que se relacionan con
el contenido del inciso cuarto del articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de
2015, adicionado por el articulo 5 del Decreto 1860 de 2021, cuando sefiala
“Tratandose de personas juridicas, las solicitudes solo las podran realizar
MiPymes, cuyo objeto social les permita ejecutar el contrato relacionado con el
proceso contractual” es importante aclarar que dicha norma reglamenta los
requisitos para que las entidades estatales procedan a limitar la convocatoria
para la participacion exclusiva de las MiPymes.

En particular, el articulo adiciona un requisito mas cuando las solicitudes
de limitacion se efectlen por parte de personas juridicas, indicando que aquellas
MiPymes solicitantes deberdn estar constituidas con objetos sociales que les
permitan ejecutar el contrato relacionado con el proceso contractual. En ese
orden, es bueno sefialar que, de conformidad con la legislaciéon colombiana,
puntualmente los articulos 99° y 110!° del Cdédigo de Comercio, y la

8 Al respecto es importante sefialar que, en la Guia para Promover la participacion de las MiPymes en los procesos de compra y
contratacion publica, expedida por la ANCP -CCE se contempla informacion para orientar a las Entidades Estatales en cuanto a los aspectos que
deben tener en cuenta para promover y garantizar la participacion de las MiPymes en los procesos de compras y contratacion publica que adelanten.
Particularmente, el numeral 5 de la Guia sefiala los requisitos que deben cumplir las personas naturales y juridicas para la acreditacion de la calidad
de MiPymes y acceder a los beneficios de la norma y sefiala aspectos que deberan tener en cuenta las entidades para su verificacién.

9 CODIGO DE COMERCIO. Decreto 410 de 1971. Articulo 99. “La capacidad de la sociedad se circunscribira al desarrollo de la empresa
o actividad prevista en su objeto. Se entenderan incluidos en el objeto social los actos directamente relacionados con el mismo y los que tengan
como finalidad ejercer los derechos o cumplir las obligaciones, legal o convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la sociedad.”

10 cODIGO DE COMERCIO. Decreto 410 de 1971. Articulo 110. “Requisitos para la constitucion de una sociedad. La sociedad comercial
se constituira por escritura publica en la cual se expresara:

4) El objeto social, esto es, la empresa o negocio de la sociedad, haciendo una enunciacién clara y completa de las actividades
principales. Sera ineficaz la estipulacion en virtud de la cual el objeto social se extienda a actividades enunciadas en forma indeterminada o que
no tengan una relacién directa con aquél;
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jurisprudencia reciente!!?13, el objeto social define la capacidad juridica de las
sociedades o empresas comerciales y demanda de estas que lo establezcan de
manera especifica, sefialando de manera clara y precisa las actividades que
dicha sociedad puede desplegar. Asi mismo, el articulo 110 del Cédigo de
Comercio dispone lo concerniente a los requisitos para la constituciéon de una
sociedad y hace alusién al objeto social en el numeral 4, sefialando que aquel es
la empresa o negocio de la sociedad, en donde sera necesaria la enunciaciéon
clara y completa de las actividades principales, incorporando una sancién de
ineficacia frente a la enunciacién de actividades indeterminadas. No obstante, la
ley y la jurisprudencia han abrigado la posibilidad de interpretar como parte de
ese objeto las actividades directamente relacionadas con él y los actos que
tengan como finalidad ejercer los derechos o cumplir las obligaciones, legal o
convencionalmente derivados de la existencia y actividad de la sociedad.

A partir de ese contexto, las entidades estatales estan llamadas a realizar
la verificacion de que las solicitudes de limitacion de la convocatoria se efectien
por parte de MiPymes en calidad de personas juridicas, que estén constituidas
con objetos sociales que permitan la ejecucion del objeto contractual, es decir,
que tengan como empresa o negocio actividades principales o relacionadas con
aquellas que deberan desarrollarse en el contrato por adjudicar. Lo anterior tiene
sentido por cuanto no resultaria incoherente con la voluntad del legislador el
hecho de que las entidades estatales limiten un proceso de seleccidn por solicitud
de MiPymes que no tienen capacidad juridica de cumplir el objeto contractual
establecido, porque sus actividades principales son distintas o son
indeterminadas, o no tiene relacién directa con aquel, dado que eso supondria
su inexistencia en el mercado y eventual imposibilidad de obtener ofertas
competitivas que generen mayor valor por dinero para los intereses del Estado,
0 peor aun, que se adjudique el contrato a una MiPymes sin la capacidad juridica
para su cumplimiento.

Justamente, tanto las disposiciones del ordenamiento juridico comercial
como la jurisprudencia de las altas corporaciones judiciales estan de acuerdo
con que se tengan por ineficaces las estipulaciones que hagan extensivas las
actividades sin relacién directa con el objeto social. En ese caso, las entidades
estatales no podran limitar el proceso de seleccién hasta tanto constate que

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 30 de noviembre de 1998, exp. 4.826, M.P. Jorge Antonio Castillo
Rugeles.

12 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-190 del 27 de febrero de 2008, exp. D-6967, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

13 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 29 de mayo de 2003, rad. 1.488, M.P. Susana Montes de Echeverri.
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quienes eleven las solicitudes cumplan a cabalidad con lo senalado por el articulo
2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015.

Por otro lado, frente a su inquietud en relacién con la publicacién de las
solicitudes de limitacién de convocatorias para la participaciéon exclusiva de
MiPymes, en principio y por virtud de lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 1150
de 2007, desarrollado por el articulo 2.2.1.1.1.7.1. del Decreto 1082 de 2015,
las entidades estatales estan obligadas a publicar en el SECOP todos los
documentos relacionados con el Proceso de Contratacidon expedidos durante las
etapas precontractual, de ejecucién y post- contractual, dentro de los tres (3)
dias habiles siguientes a su produccidon. Este deber aplica a todas las
modalidades de seleccidon y entidades regidas por el Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Publica - EGCAP. Solo se encuentran excluidas
las ofertas que no se aprobaron y los documentos expedidos en el marco de
operaciones de bolsa de productos.

Cabe resaltar que el deber de publicar los documentos relacionados con
la contratacién no se encuentra regulado solamente por las normas del EGCAP.
Esto, por cuanto la Ley 1712 de 2014, normativa de la transparencia y del
derecho de acceso a la informacién publica, sefiala en el literal g) del articulo 11
que todo sujeto obligado debe publicar sus procedimientos, lineamientos,
politicas en materia de adquisiciones y compras, asi como todos los datos de
adjudicacion y ejecucidon de sus contratos. Dicha obligacion, en principio, fue
reglamentada por el Decreto 103 de 2015, hoy compilado en el Decreto 1081 de
2015. Este ultimo sefala, en el articulo 2.1.1.2.1.7, que las entidades deberan
publicar en el SECOP la informacidn de su gestion contractual.

De este modo, la publicacién que corresponde a las entidades estatales,
como sujetos obligados en el marco de la Ley 1712 de 2014, se extienda a todo
el desarrollo del procedimiento, desde la etapa de planeacion hasta el
vencimiento de las garantias, incluyendo cada actuacion que se produzca en ese
lapso. Esto quiere decir que las entidades estatales, ademas de los documentos
y actos administrativos -de tramite o definitivos— que expiden durante los
procedimientos de contratacion (en cumplimiento de la Ley 1150 de 2007 y del
Decreto 1082 de 2015), deben publicar los documentos que los impulsan y
materializan, incluso los que no produce la entidad, pero que hacen parte del
procedimiento.

En otras palabras, al no existir efectos derogatorios o subrogatorios entre
las disposiciones del EGCAP y la normativa de la transparencia y el acceso a la
informacién publica, las disposiciones de ambos regimenes deben ser
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interpretadas de manera complementaria. Bajo esa premisa, en consideracién a
que los documentos de solicitud de limitacion de la convocatoria para la
participacion de las MiPymes son documentos que hacen parte de la gestién
contractual, particularmente, de la etapa previa de planeacion y/o seleccidn,
deberan ser publicados en el SECOP en los términos del articulo 2.2.1.1.1.7.1.
del Decreto 1082 de 2015, dentro de los tres (3) dias siguientes a su expedicion.

Sobre la vinculatoriedad de los conceptos emitidos por esta Agencia, nos
permitimos manifestar que, en ejercicio de las competencias consagradas en los
articulos 3, numeral 5, 11, numeral 8, 12, numeral 6, y 13, numeral 4, del
Decreto 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 tematicas de la contrataciéon estatal y compras publicas
relacionadas en los articulos citados. El alcance de la competencia consultiva
encuentra fundamento normativo en el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011,
sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015.

La norma citada prescribe que los conceptos emitidos por las autoridades,
como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular
consultas, no son de obligatorio cumplimiento o de imperativa ejecucion, es
decir, no tienen efectos vinculantes. En particular, es preciso advertir que los
conceptos contienen la posicion hermenéutica de la Subdireccion de Gestion
Contractual en relacién con determinado aspecto del ordenamiento juridico. Esta
competencia de interpretacién de normas generales, por definicién, no puede
extenderse a la resolucidon de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos
puntuales. En otras palabras, los conceptos de esta Agencia tienen como objeto
la interpretaciéon de normas de caracter general, esto es, del ordenamiento
juridico en abstracto, no la resolucién de controversias o la asesoria para casos
concretos; ademas, no son vinculantes o de obligatorio cumplimiento para el
destinatario, sino que expresan la posicidn interpretativa del organismo que
elabora el concepto.

En lo referente al alcance de la limitacién territorial por la que usted
pregunta, esta Agencia ha dicho lo siguiente: “[...] tratandose de procesos
limitados al ambito departamental del departamento de Cundinamarca, bien
podrian participar las MiPymes domiciliadas en Bogota D.C., considerando que
dicha ciudad no solo hace parte del referido departamento, sino que también es
su capital. Sin embargo, si dentro del ambito de ejecucién del contrato no se
incluye el referido distrito, la Entidad Estatal debera limitar la participacion a las
MiPymes con domicilio principal ubicado en los municipios en los que se va
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ejecutar el contrato, excluyendo a las domiciliada en Bogota D.C.”. Esta postura
se mantiene vigente y tiene fundamento legal en el articulo 2.2.1.2.4.2.3. el cual
aborda la limitacion territorial como una medida en favor de las MiPymes con
domicilio en los departamentos o municipios donde se ejecutara el contrato,
estableciendo la facultad en cabeza de las entidades contratantes de definir si,
con base en los estudios del sector, resulta pertinente y adecuado con los
propdsitos de la norma, limitar la participacién en el proceso de seleccién Unica
y exclusivamente para las MiPymes de la region en la cual se llevara a cabo la
ejecucion contractual.

En otras palabras, la entidad contratante es la llamada a verificar de
manera objetiva la conveniencia de la medida o podria resultar contraria al
propdsito de la norma, segun la cual se pretende la promocién de las economias
y la industria local, y mas bien determine que la limitacion territorial derive en
practicas restrictivas de la competencia, en observancia de los principios de
igualdad y seleccidon objetiva, tendrd que abstenerse de hacer limitacidon
territorial. De igual forma, situaciones en las que se ejerza la potestad de limitar
las convocatorias a MiPymes desconociendo los presupuestos minimos
estudiados, bien podrian ser cuestionados por los proponentes, veedores y
ciudadania en general, ya sea a través de observaciones, en el ejercicio del
derecho fundamental de peticion ante la respectiva entidad estatal o la
presentacién de denuncias por practicas restrictivas a la competencia. De
manera que no resulta de recibo, ni tiene asidero la idea de que las entidades
estatales adopten como obligatorio un concepto emitido por esta Agencia en el
gue se plantea la posibilidad de que las entidades permitan la participacién de
MiPymes domiciliadas en Bogota cuando la limitacion territorial se delimita en el
Departamento de Cundinamarca, menos cuando la facultad de limitacién
territorial debe responder a criterios objetivos y de analisis del sector,
sustentado en los documentos previos que justifiquen la decisién de limitar la
convocatoria territorialmente.

En ese contexto, la decision de limitar “a MiPymes colombianas que
tengan domicilio en los departamentos o municipios en donde se va a ejecutar
el contrato”, aunque es facultativa de la entidad, estd supeditada a que se
verifiguen los requisitos establecidos en los numerales 1 y 2 del precitado
articulo 2.2.1.2.4.2.2 del Decreto 1082 de 2015, modificado por el Decreto 1860
de 2021. En ese sentido, si la entidad no recibid las solicitudes para limitar la
convocatoria a MiPymes, no puede motu proprio proceder con la “limitacion
territorial” de que trata el articulo 2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015. Esto
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debido a que el ejercicio de esta facultad solo puede darse ante la “limitacién a
MiPymes colombianas”, lo cual supone verificar los supuestos legales
establecidos en los mencionados numerales.

Cumplidos los dos requisitos del articulo 2.2.1.2.4.2.2 ibidem, la entidad
estatal, independientemente de su régimen de contratacién, los patrimonios
auténomos constituidos por entidades estatales y los particulares que ejecuten
recursos publicos, pueden —sin estar obligadas— decidir si limitan la convocatoria
a las MiPymes colombianas domiciliadas en el municipio o departamento en el
gue se ejecutara el contrato. Esto de acuerdo con el articulo 2.2.1.2.4.2.3 del
Decreto 1082 de 2015 modificado por el Decreto 1860 de 2021, norma que se
refiere a la facultad de la administracion con el verbo infinitivo “poder”, no
“deber”.

Colombia Compra Eficiente ha sostenido que la decision de limitar
territorialmente una convocatoria a MiPymes es discrecional, y ha precisado que,
de todos modos, esta debe justificarse con fundamento en los correspondientes
“estudios del sector”. Asi lo considerd en la consulta No. 216130003241, resuelta
el 30 de junio de 2016. Igualmente, en la consulta resuelta en el radicado No.
2201813000008184 del 7 de septiembre de 2019, se explicé que, de acuerdo
con el articulo 2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015, las MiPymes beneficiadas
deben tener su domicilio principal en el municipio o departamento donde se
ejecutara el contrato para participar en una convocatoria limitada
territorialmente. Esta tesis sigue vigente, puesto que el nuevo contenido del
articulo 2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015, modificado por el articulo 5 del
Decreto 1860 de 2021, mantiene la facultad de la Administracion para limitar
territorialmente la convocatoria teniendo en cuenta el domicilio de ejecucion del
contrato, lo cual es congruente como el verbo “podran” del paragrafo primero
del articulo 34 de la Ley de Emprendimiento.

Sin embargo, aunque la discrecionalidad implica una eleccion
administrativa, no puede ser una decision irracional o arbitraria. Por ello, el
ordenamiento impone una carga de motivacion en el ejercicio de este tipo de
facultades, pues —-teniendo en cuenta la remision del articulo 77 de la Ley 80 de
1993 a las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcidn
administrativa- el articulo 44 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “En la medida
en que el contenido de una decision de caracter general o particular sea
discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y
proporcional a los hechos que le sirven de causa”.
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Por ultimo, sobre la inquietud que redunda en la implementacién del

SECOP II para los municipios de sexta categoria, adjuntamos como anexo a la

presente respuesta el oficio con lo manifestado por parte de la Subdirecciéon de

Informacion y Desarrollo - IDT como area competente para resolver la materia

de estos asuntos. Para visualizar los anexos se recomienda utilizar un aplicativo

de visualizacion de PDF como Adobe Reader que permite la descarga de los

archivos anexos. Si presenta inconvenientes para ver los anexos, en el siguiente
enlace podra ver el instructivo.

IV. Referencias normativas y jurisprudenciales:

e Ley 80 de 1993, articulo 77

e Ley 1150 de 2007, articulo 3

e Decreto 1082 de 2015, articulos 2.2.1.2.4.2.2. numerales 1 y 2,
2.2.1.2.4.2.3., 2.2.1.2.4.2.18., 2.2.1.2.4.2.4., 2.2.1.1.1.7.1. vy
2.2.1.2.4.2.3.

e Ley 2069 de 2020, articulo 23

e Decreto 1860 de 2021, articulo 5

e Ley 1712 de 2014, literal g) del articulo 11

e Decreto 1081 de 2015, articulo 2.1.1.2.1.7.

e Ley 1450 de 2011, articulo 43

e Ley 590 de 2000, articulo 2

e Ley 79 de 1988, articulo 4

e Ley 454 de 1998, articulo 2y 6

e Decreto 957 de 2019

e Codigo de Comercio, articulos 99 y 110

e Ley 1437 de 2011, articulo 28 y 44

e Ley 1755 de 2015, articulo 1

e Decreto 1074 de 2015, articulo 2.2.1.13.2.2.

e Decreto 4170 de 2011, articulo 3, numeral 5, 11, numeral 8, 12, numeral
6, y 13, numeral 4

e CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, sentencia del 30
de noviembre de 1998, exp. 4.826, M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles.

e CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-190 del 27 de febrero de 2008,
exp. D-6967, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

e CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 29
de mayo de 2003, rad. 1.488, M.P. Susana Montes de Echeverri.
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V. Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Publica:

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se
pronuncié en diferentes conceptos sobre la participacién de las entidades sin
animo de lucro -desde ahora ESAL- en procesos contractuales. Al respecto
expidid el concepto del 21 de julio de 2016 —radicado No. E20161300000072—,
reiterado en los conceptos del 20, 21 y 22 de agosto y el 17 de septiembre de
2019 —radicados Nos. 2201913000006007, 2201913000006081,
2201913000006151 y 2201913000006895—, C-258 del 17 de abril, C-413 de
30 de junio de 2020, C-705 del 7 de diciembre de 2020, C-728 del 14 de
diciembre de 2020, C-160 del 20 de abril de 2021, C-474 del 26 de julio de
2022, C-020 del 14 de febrero de 2023, C-587 de septiembre de 2022, C-094
de junio de 2024 y C-206 de agosto de 2024, C-1034 de 19 de diciembre de
2024, C-081 del 19 de febrero de 2025, C-127 del 11 de marzo de 2025 y C-
257 del 1 de abril de 2025, entre otros. Estos y otros conceptos se encuentran
disponibles para consulta en el Sistema de relatoria de la Agencia, al cual se
puede acceder a través del siguiente enlace:

https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos

Le informamos que ya se encuentran disponibles los borradores de las nuevas
versiones de documentos tipo del sector infraestructura social (Subsectores:
institucional, vivienda, salud, educacién, cultura y deporte) en las modalidades
de licitacién publica, seleccidn abreviada de menor cuantia y minima cuantia
para comentarios. Dichos documentos estaran publicados hasta el préoximo 16
de mayo de 2025. Puede consultar la informacion en el siguiente
enlace: Documentos Tipo — ANCP Colombia Compra Eficiente

Este concepto tiene 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.

Atentamente,
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