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PROCEDIMIENTOS CONTRACTUALES - Principios de igualdad y libre
concurrencia - Entidades sometidas - Alcance

Salvo las convocatorias limitadas a Mipymes nacionales o territoriales, en los
procedimientos de seleccion competitivos del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 rige el
principio de igualdad y concurrencia. Esto significa que debe garantizarse la pluralidad
de oferentes como condicidn necesaria para escoger la oferta mas favorable a los
intereses de la entidad. Esta prohibicién de trato discriminatorio respecto a la posibilidad
que tienen los proponentes de presentarse a las licitaciones o concursos es acorde al
principio de seleccion objetiva, el cual define el articulo 5 de la Ley 1150 de 2007 como
la escogencia realizada sin tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en
general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

El principio juridico de la libre concurrencia garantiza la oposicion entre los oferentes, y
-como contrapartida- establece una prohibicion para el Estado de restringir su
participacion. En esta perspectiva, es una derivacion del principio de igualdad, pues
supone la intervencion del mayor numero de candidatos en un régimen de libre
competencia. Ambos se concretan en la prohibicién de limitar la presentacidn de ofertas,
pues son importantes para evitar discriminaciones por razén de la nacionalidad
pretendiendo favorecer a los nacionales frente a extranjeros, y también se oponen a la
exigencia de criterios de territorialidad que vulneren la libertad de empresa en una
economia de mercado. Por ello, en el Concepto 2201913000006511 del 3 de septiembre
de 2019, la Agencia sostuvo que, por regla general, las entidades no pueden exigir como
requisito habilitante que el proponente tenga residencia en el lugar donde se ejecutara
el contrato, pues afecta la libre competencia de los procesos de contratacidon y es una
cldusula discriminatoria, sin dejar de lado que no garantiza la aptitud del proponente
para ejecutar el objeto del contrato.

SOCIEDADES EXTRANJERAS CON NEGOCIO PERMANENTE EN EL PAIS -
Obligacion de constituir sucursal

[...] si los proponentes extranjeros pueden presentarse al proceso de seleccion de forma
individual, con mayor razén por hacerlo a través de un consorcio o una unién temporal.
Al respecto, es necesario tener en cuenta que —en armonia con las normas del Cddigo
de Comercio- el acapite IV de la “Guia de Asuntos Corporativos en los Procesos de
Contratacién”, expedida por la Agencia Nacional de Contratacidon Publica — Colombia
Compra Eficiente, precisa que “Para la presentacion de la oferta no sera necesario que
se constituya una sucursal en Colombia pues esto solo es obligatorio si se resulta
adjudicatario en Procesos de Contratacion que tengan por objeto la construccion de
obras o la prestacion de servicios, pues en estos dos casos, se entiende que la persona
juridica extranjera esta ejerciendo negocios permanentes en Colombia”.

Por lo tanto, para que una sociedad extrajera pueda desarrollar una actividad comercial
considerada permanente segun el articulo 474 del Cdédigo de Comercio debera establecer
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una sucursal con domicilio en el territorio nacional —-art. 471 ibidem-, y la presencia de
la sucursal en el territorio colombiano supone el cumplimiento de las obligaciones
previstas en el ordenamiento juridico, ya que “Es deber de los nacionales y de los
extranjeros en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las
autoridades” -art. 3, inc. 2, de la Constitucién Politica—, por lo que “La ley es obligatoria
tanto a los nacionales como a los extranjeros residentes en Colombia” —art. 18 del Cédigo
Civil-.

CONVOCATORIAS LIMITADAS A MIPYMES - Limitacion nacional y
territorial — Trato preferencial

Si la convocatoria de se limita a Mipymes nacionales, quedan excluidos no solo las
grandes empresas ubicadas en el territorio colombiano sino también los proponentes
extranjeros. En otras palabras, el inciso primero del articulo 12 de la Ley 1150 de 2007
y el articulo 2.2.1.2.4.2.2 del Decreto 1082 de 2015 establece un trato preferencial en
razon de la nacionalidad. En contraste, si la convocatoria limitada beneficia a las
Mipymes del municipio o departamento correspondiente al de la ejecucién del contrato,
también quedan excluidas —ademas de los anteriores— las Mipymes de otros lugares de
Colombia. Es decir, el paragrafo 1 del articulo 12 de la Ley 1150 de 2007 vy el articulo
2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015 establece un trato privilegiado que se
fundamenta en el territorio. En otras palabras, ni las sociedades extranjeras ni sus
sucursales en Colombia son destinarias del incentivo previsto en la Ley de
Emprendimiento.
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Sefiora

Valeria Beltran Calle
valerybeltran@hotmail.es
El Cerrito, Valle del Cauca

Concepto C - 102 de 2024

Temas: PROCEDIMIENTOS CONTRACTUALES - Principios de
igualdad y libre concurrencia - Entidades sometidas -
Alcance / SOCIEDADES EXTRANJERAS CON NEGOCIO
PERMANENTE EN EL PAIS - Obligacién de constituir
sucursal / CONVOCATORIAS LIMITADAS A MIPYMES -
Limitacidn nacional y territorial - Trato preferencial

Radicacion: Respuesta a consulta con radicado No.
P20240620006297

Estimada sefiora Beltran Calle:

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 3, numeral 59, 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 de
consulta de fecha 20 de junio de 2024, en la cual pregunta lo siguiente:

“i) éUna sucursal de sociedad extranjera puede ser considerada como una
mipyme?
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ii) ¢Podria una sucursal de sociedad extranjera participar en procesos de
seleccion limitados a Mipymes territoriales o nacionales?

iii) ¢Podria una sucursal de sociedad extranjera recibir los beneficios de las
empresas colombianas si son reportadas en la cdmara de comercio como
mipymes?”.

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 contratacidn 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 actle como una instancia de
validacion de las actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de
los demas participantes de la contratacién publica. Esta competencia de
interpretacién de normas generales, por definicion, no puede extenderse a la
resolucién de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

Conforme lo expuesto, en aras de satisfacer el derecho fundamental de
peticidn se resolverd su consulta dentro de los limites de la referida competencia
consultiva, esto es, haciendo abstraccion de las circunstancias particulares y
concretas mencionadas en su peticiéon, pero haciendo unas consideraciones
sobre las normas generales relacionadas con el problema juridico de su consulta.

I.Problema planteado:
De acuerdo con el contenido de su solicitud, esta Agencia resolvera el siguiente
problema juridico: ées posible la presentacidon a convocatorias limitadas por

parte de agencias de sociedades extranjeras?

II.Respuesta:

Conforme a la interpretacion general de las normas del sistema de compras
publicas, la postura sostenida por esta Agencia en vigencia del articulo
2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015 no contemplaba la posibilidad de que
una Mipyme domiciliada en un departamento o municipio diferentes al lugar
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de ejecucion del contrato, en atencidn al cual se realiza la limitacidn territorial,
participara en un proceso de seleccion por el hecho de tener una sucursal en
este, puesto que lo relevante es el domicilio de la Mipyme.

Ahora bien, el texto del actual articulo 2.2.1.2.4.2.3, modificado por el articulo
5 del Decreto 1860 de 2021, no cambia la tesis adoptada en conceptos
anteriores de Colombia Compra Eficiente. Lo anterior en la medida en que,
respecto al domicilio de las Mipyme en el departamento o municipio donde se
ejecuta el contrato, la reglamentaciéon no tuvo cambios; razén por la cual, las
sucursales -como establecimientos de comercio en los términos del articulo
263 del Cddigo de Comercio, independientemente de que pertenezcan a
sociedad nacional o extranjera- no tienen la naturaleza de Mipymes ni son
beneficiarias de las convocatorias limitadas.

Aunque los principios de igualdad y libre concurrencia son regla general
en los procedimientos de seleccion, si la convocatoria se limita a Mipymes
nacionales, quedan excluidos no solo las grandes empresas ubicadas en el
territorio colombiano sino también los proponentes extranjeros. En otras
palabras, el inciso primero del articulo 12 de la Ley 1150 de 2007 vy el articulo
2.2.1.2.4.2.2 del Decreto 1082 de 2015 establece un trato preferencial en
razén de la nacionalidad. En contraste, si la convocatoria limitada beneficia a
las Mipymes del municipio o departamento correspondiente al de la ejecucion
del contrato, también quedan excluidas -ademas de los anteriores- las
Mipymes de otros lugares de Colombia. Es decir, el paragrafo 1 del articulo 12
de la Ley 1150 de 2007 y el articulo 2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015
establece un trato privilegiado que se fundamenta en el territorio. En otras
palabras, ni las sociedades extranjeras ni sus sucursales en Colombia son
destinarias del incentivo previsto en la Ley de Emprendimiento.

III.Razones de la respuesta:
Lo anterior se sustenta en las siguientes consideraciones:

i) Salvo las convocatorias limitadas a Mipymes nacionales o territoriales que se
explicaran en el acapite siguiente, los principios de igualdad y concurrencia rigen
en los procedimientos de seleccidn competitivos de las entidades sometidas al
Estatuto General de Contratacidon. Con las excepciones previstas en el
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ordenamiento juridico, esto significa que debe garantizarse la pluralidad de
oferentes como condicidon necesaria para escoger la oferta mas favorable a los
intereses de la entidad. Esta prohibicién de trato discriminatorio respecto a la
posibilidad que tienen los proponentes de presentarse a las licitaciones o
concursos es acorde al principio de seleccidén objetiva, el cual define el articulo 5
de la Ley 1150 de 2007 como la escogencia realizada sin tener en consideracion
factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva. En el mismo sentido, la doctrina considera que:

“La concurrencia tiene por objeto lograr que al procedimiento licitatorio
se presente la mayor cantidad posible de oferentes; porque si lo que
la Administracion pretende para satisfacer en la mejor forma sus
intereses publicos, es contratar con el particular que ofrezca las
mejores garantias para el cumplimiento del objeto contractual, es
necesario que a la compulsa hayan podido acudir todos los interesados
en participar que estén capacitados para brindar la prestacion
requerida.

[..]

La concurrencia no significa enfrentamiento en el sentido de disputa
entre los interesados, ella no supone el litigio en el sentido técnico
procesal; es decir, que no hay litis, porque los participantes no acuden
ante la autoridad administrativa para que ésta resuelva, como juez, un
conflicto juridico; los participantes son, en realidad, proponentes cuya
actividad se limita, en principio, a presentar sus antecedentes y
propuestas, en orden al emprendimiento licitado.

Existe, si, oposicidon, la que consiste en un procedimiento selectivo que
da lugar a que se comparen y evallen las distintas ofertas, para
escoger de entre ellas la mas conveniente; pero no se da entre los
postulantes una situacién de contienda, sino, en todo caso, de
competencia industrial, comercial, profesional, técnica o de todas ellas
combinadas, entre quienes aspiran a ser admitidos en igualdad de
condiciones en ese procedimiento y tratados con equidad”!.

El principio juridico de la libre concurrencia garantiza la oposicién entre
los oferentes, y —como contrapartida— establece una prohibicion para el Estado

1 COMADIRA, Julio Rodolfo. La licitacién publica como procedimiento administrativo especial:
proteccién juridica al oferente. En: El procedimiento administrativo y el control judicial de la administracidn
publica. Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica, 2001. pp. 305-307.
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de restringir su participacion?. En esta perspectiva, es una derivacion del
principio de igualdad, pues supone la intervencion del mayor numero de
candidatos en un régimen de libre competencia. Ambos se concretan en la
prohibicién de limitar la presentacién de ofertas, pues son importantes para
evitar discriminaciones por razén de la nacionalidad pretendiendo favorecer a los
nacionales frente a extranjeros, y también se oponen a la exigencia de criterios
de territorialidad que vulneren la libertad de empresa en una economia de
mercado?. Por ello, en el Concepto 2201913000006511 del 3 de septiembre de
2019, la Agencia sostuvo que, por regla general, las entidades no pueden exigir
como requisito habilitante que el proponente tenga residencia en el lugar donde
se ejecutara el contrato, pues afecta la libre competencia de los procesos de
contratacion y es una clausula discriminatoria, sin dejar de lado que no garantiza
la aptitud del proponente para ejecutar el objeto del contrato? °.

2 Cfr. DROMI, Roberto. La licitacion publica. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1980. p. 134. Para
ESCOBAR GIL, “La finalidad del principio es doble: en primer término, asegura a los asociados la igualdad de
oportunidades promoviendo la participacion del mayor nimero de oferentes, y en segundo lugar, facilitar la
seleccion de quien presente la propuesta mas favorable en beneficio del interés publico [...].

[...]

Asi mismo, repugna al principio de libertad de concurrencia, la fijacién por parte de la Administracion
Publica de obstaculos y trabas a la participacion de los proponentes [...]” (Cfr. ESCOBAR GIL, Rodrigo. Teoria
general de los contratos de la Administracion Publica. Bogota: Legis, 2000. pp. 154-155).

3 Cfr. RAZQUIN LIZARRAGA, Martin Maria. Los principios generales de la contratacidén publica. En:
Tratado de los contratos del sector publico. Tomo I. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. p. 194 y 210.

4 Respecto a los factores de evaluacién, PALACIO HINCAPIE considera que “No puede incluirse como
factor de escogencia el hecho de que el proponente resida en el domicilio de la entidad contratante, pues ello
viola la igualdad de los oferentes; [...] tampoco ser nacional o pertenecer a la industria nacional, pues no hay
esa proteccidon [...]” (PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. La contratacion de las entidades estatales. Octava
edicién. Medellin: Libreria Juridica Sdnchez R. SAS, 2020. pp. 251-252). Por su parte, GONZALEZ LOPEZ estima
que “[...] seria violatorio del principio de igualdad el establecer criterios de ponderacion superiores respecto de
su origen local y departamental” (p. GONZALEZ LOPEZ, Edgar. El pliego de condiciones en la contratacién
estatal: la reforma consagrada en la Ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2012. p. 120).

Por ello, el Concepto 2201913000006511 del 3 de septiembre de 2019 menciona los siguiente: “[...]
si la jurisprudencia proscribio fijar este criterio como factor de evaluacién, con mas razén se debe prohibir
como requisito habilitante, porque ellos verifican la aptitud del proponente para presentarse a un proceso de
contratacidn y esta exigencia no determina la aptitud del proponente para ejecutar el contrato. En este sentido,
las entidades estatales no deben establecer como requisito habilitante la exigencia que el proponente resida
en el lugar donde se ejecutara el contrato”.

5 Excepcionalmente, algunas normas acotan ambitos territoriales para la ejecucién negocio juridico.
Por ejemplo, el inciso primero del articulo 95 de la Ley 2166 del 2021 dispone que “Se autoriza a los entes
territoriales del orden Nacional, Departamental, Distrital y municipal para celebrar directamente convenios
solidarios con los Organismos de Accion Comunal con el fin de ejecutar obras hasta por la menor cuantia. Para
la ejecucion de estas deberan contratar con los habitantes de la comunidad”. Esta norma debe concordarse
con el articulo 9 ibidem, el cual dispone lo siguiente: “Cada organismo de accion comunal desarrollara sus
actividades dentro de un territorio delimitado [...]” (Enfasis fuera de texto).

Asimismo, de acuerdo con el articulo 101.1 de la Ley 2294 de 2023, a través de las Asociaciones de
Iniciativa Publico Popular “[..] se podra desarrollar el disefio, construccién, renovacién, reparacion,
mejoramiento, equipamiento, gestion, operacién y mantenimiento de proyectos de infraestructura y demas
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Lo anterior es congruente con el inciso primero del articulo 13 superior, el
cual dispone que “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozardn de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones [...]
origen nacional [...]”. Asimismo, conforme al articulo 100 constitucional, “Los
extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos derechos civiles que se
conceden a los colombianos. No obstante, la ley podrd, por razones de orden
publico, subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados
derechos civiles a los extranjeros” (Enfasis fuera de texto). De esta manera,
como explica la Corte Constitucional en la Sentencia T-147 de 1996, con
ponencia de Eduardo Cifuentes Mufoz, “[...] Es evidente que si la Carta excluye
la diferenciacion de trato sustentado en el origen nacional, esta igualmente
descartada, inclusive de una manera mas perentoria, la discriminacién entre
nacionales [...]", lo que reitera la prohibicién de trato desigual por razén de la
nacionalidad o el territorio.

Por lo demas, en concordancia con el numeral 1 del articulo 1502 del
Caddigo Civil®, el inciso primero del articulo 6 de la Ley 80 de 1993 -modificado
por el articulo 1 de la Ley 2160 de 2021- dispone que “Pueden celebrar contratos
con las entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las
disposiciones vigentes [...]”". Esta norma es acorde al reconocimiento de la
personalidad juridica del articulo 16 constitucional, de donde se infiere que las
personas extranjeras -al igual que las nacionales- pueden concurrir en la
celebracidon de contratos estatales, siempre que no se encuentren en alguna
causal de inhabilidad o incompatibilidad que la afecte’.

actividades técnicas necesarias para el cumplimiento del contrato en el respectivo territorio de la respectiva
comunidad” (Enfasis fuera de texto).

6 Esta norma prescribe que “Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de
voluntad, es necesario:

10.) que sea legalmente capaz;

20.) que consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio;

30.) que recaiga sobre un objeto licito;

40.) que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la
autorizacion de otra”.

7 para el Consejo de Estado “[...] la capacidad juridica en la contratacion estatal se integra no
solamente por la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio del proponente sino también por la ausencia
de inhabilidades o incompatibilidades de su parte. En otros términos, en la actividad negocial de la
administracion tiene capacidad juridica el proponente que existe, que tiene plena capacidad de ejercicio o de
obrar y que no tiene inhabilidad o impedimento alguno para intervenir en el iter contractual” (CONSEJO DE
ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia del 26 de enero de 2011. Rad. 36.408. C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa).
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Esta posibilidad de que los extranjeros concurran a los procedimientos de
seleccion adelantados en Colombia también se fundamenta en el articulo 20 de
la Ley 80 de 19938, Dicha norma consagra el principio de reciprocidad en la
contrataciéon estatal, entendido como el compromiso asumido por el Estado de
brindar a los oferentes de bienes y servicios de origen extranjero un trato
semejante al que les conceden a los colombianos en otros Estados con los cuales
se ha celebrado acuerdo o tratado comercial, cuando, en ausencia de tratado, se
certifica dicha reciprocidad, o en virtud de procesos de integracién regional.

En otras palabras, el trato nacional consiste en la consideracién especial
en la asignacién de puntaje, que se tiene sobre los oferentes, bienes y servicios
colombianos, en los procedimientos de seleccidon, pero que, en virtud del
principio de reciprocidad, se extiende a los oferentes, bienes o servicios
extranjeros. Dicho privilegio que puede provenir de alguna de estas tres (3)
fuentes: i) un tratado o acuerdo comercial en el que se haya negociado dicho
trato nacional, ii) un certificado de reciprocidad expedido por el Ministerio de
Relaciones Exteriores —ante la ausencia de un tratado o acuerdo comercial- o iii)
la regulacién andina. Las tres fuentes se reconocen no solo en el precitado
articulo 20 de la Ley 80 de 1993, sino también en el articulo 2.2.1.2.4.1.3. del
Decreto 1082 de 2015°.

8 El tenor del articulo 20 es el siguiente: “En los procesos de contratacion estatal se concedera al
proponente de bienes y servicios de origen extranjero, el mismo tratamiento y en las mismas condiciones,
requisitos, procedimientos y criterios de adjudicacion que el tratamiento concedido al nacional, exclusivamente
bajo el principio de reciprocidad.

Se entiende por principio de reciprocidad, el compromiso adquirido por otro pais, mediante acuerdo,
tratado o convenio celebrado con Colombia, en el sentido de que a las ofertas de bienes y servicios colombianos
se les concedera en ese pais el mismo tratamiento otorgado a sus nacionales en cuanto a las condiciones,
requisitos, procedimientos y criterios para la adjudicacion de los contratos celebrados con el sector publico.

PARAGRAFO 1o0. El Gobierno Nacional, en los acuerdos, tratados o convenios que celebre para estos
efectos, deberd establecer todos los mecanismos necesarios para hacer cumplir el tratamiento igualitario entre
el nacional y el extranjero tanto en Colombia como en el territorio del pais con quien se celebre el mencionado
acuerdo, convenio o tratado.

PARAGRAFO 20. Cuando para los efectos previstos en este articulo no se hubiere celebrado acuerdo,
tratado o convenio, los proponentes de bienes y servicios de origen extranjero podran participar en los
procesos de contratacidn en las mismas condiciones y con los mismos requisitos exigidos a los nacionales
colombianos, siempre y cuando en sus respectivos paises los proponentes de bienes y servicios de origen
colombiano gocen de iguales oportunidades. El Gobierno Nacional establecerd los mecanismos para asegurar
el cumplimiento de la reciprocidad prevista en este paragrafo”.

9 “Articulo 2.2.1.2.4.1.3. Existencia de trato nacional. La Entidad Estatal debe conceder trato nacional
a: (a) los oferentes, bienes y servicios provenientes de Estados con los cuales Colombia tenga Acuerdos
Comerciales, en los términos establecidos en tales Acuerdos Comerciales; (b) a los bienes y servicios
provenientes de Estados con los cuales no exista un Acuerdo Comercial pero respecto de los cuales el Gobierno
Nacional haya certificado que los oferentes de Bienes y Servicios Nacionales gozan de trato nacional, con base
en la revision y comparacidn de la normativa en materia de compras y contratacién publica de dicho Estado;
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El efecto de dicho beneficio es la asignacidn del puntaje previsto en la Ley
816 de 2003. El articulo 1 dispone que las entidades estatales, en los
procedimientos de seleccidon que realicen e independientemente del régimen
contractual que les sea aplicable, deben adoptar criterios que apoyen la industria
nacional. En consonancia con lo anterior, el paragrafo ibidem dispone lo
siguiente: “Se otorgara tratamiento de bienes y servicios nacionales a aquellos
bienes y servicios originarios de los paises con los que Colombia ha negociado
trato nacional en materia de compras estatales y de aquellos paises en los cuales
a las ofertas de bienes y servicios colombianos se les conceda el mismo
tratamiento otorgado a sus bienes y servicios nacionales. La acreditacién o
demostracidn de tal circunstancia se hara en los términos que sefale el
reglamento”. Por tanto, si los extranjeros pueden acceder a este puntaje, es
precisamente porque -al igual que los nacionales- estan facultados para
participar en los procedimientos de seleccion.

En todo caso, es necesario tener en cuenta que el articulo 469 del Cédigo
de Comercio define a sociedad extrajera como “aquella constituidas conforme a
la ley de otro pais y con domicilio principal en el exterior”. A su vez, el articulo
471 del Cédigo de Comercio dispone que “Para que una sociedad extranjera
pueda emprender negocios permanentes en Colombia, establecera una sucursal
con domicilio en el territorio nacional [...]”", cumpliendo con los siguientes
requisitos: i) protocolizar en una notaria del lugar elegido para su domicilio en
el pais copias auténticas del documento de su fundacién, de sus estatutos, la
resolucidon o el acto que acordd su establecimiento en Colombia y de los que
acrediten que existe la sociedad y la personeria de sus representantes y; ii)

y (c) a los servicios prestados por oferentes miembros de la Comunidad Andina de Naciones teniendo en cuenta
la regulacion andina aplicable a la materia.

El Ministerio de Relaciones Exteriores debe expedir el certificado por medio del cual se acredite la
situacion mencionada en el literal (b) anterior en relacién con un Estado en particular, lo cual no es requerido
para acreditar las situaciones a las que se refieren los literales (a) y (c) anteriores. Para constatar que los
oferentes de Bienes y Servicios Nacionales gozan de trato nacional en un Estado, el Ministerio de Relaciones
Exteriores debe revisar y comparar la normativa en materia de compras y contratacion publica del respectivo
Estado para lo cual puede solicitar el apoyo técnico del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo y de
Colombia Compra Eficiente, dentro de sus competencias legales.

Los certificados para acreditar la condicion a la que se refiere el literal (b) anterior deben ser
publicados en la forma y oportunidad que para el efecto disponga Colombia Compra Eficiente. La vigencia de
los certificados sera de dos afios contados a partir de la fecha de su expedicion, sin perjuicio de que el Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo o Colombia Compra Eficiente soliciten al Ministerio de Relaciones Exteriores
su revisidon con ocasidn de la expedicion de nueva normativa en el Estado sobre el cual se expide el certificado.
Colombia Compra Eficiente puede determinar via circular la forma como el Ministerio de Relaciones Exteriores
debe constatar que los oferentes de Bienes y Servicios Nacionales gozan de trato nacional y de revisar y
comparar la normativa en materia de compras y contratacion publica para la expedicidn del certificado”.
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obtener permiso para funcionar en el pais de parte de la Superintendencia de
Sociedades o de la Superintendencia Bancaria, segun el caso.

Adicionalmente, para las sociedades extranjeras que pretendan realizar
actividades permanentes en el territorio nacional, el articulo 482 del Cédigo de
Comercio dispone que “Quienes actiuen a nombre y representacién de personas
extranjeras sin dar cumplimiento a las normas del presente Titulo, responderan
solidariamente con dichas personas de las obligaciones que contraigan en
Colombia”. De esta manera, el articulo 483 ibidem también dispone que “El
Superintendente de Sociedades o el Bancario, segun el caso, podra sancionar
con multas sucesivas hasta de cincuenta mil pesos a las personas extranjeras
que inicien o desarrollen actividades sin dar cumplimiento a las normas del
presente Titulo, asi como a sus representantes, gerentes, apoderados,
directores o gestores. El respectivo superintendente tendra, respecto de las
sucursales, las atribuciones que le confieren las leyes en relacion con la
vigilancia de las sociedades nacionales”. Por su parte, el articulo 474 del Cddigo
de Comercio entiende por actividades permanentes para efectos del articulo
471:

“1) Abrir dentro del territorio de la Republica establecimientos
mercantiles u oficinas de negocios aunque éstas solamente tengan un
caracter técnico o de asesoria;

2) Intervenir como contratista en la ejecucidn de obras o en la
prestacidon de servicios;

3) Participar en cualquier forma en actividades que tengan por objeto
el manejo, aprovechamiento o inversion de fondos provenientes del
ahorro privado;

4) Dedicarse a la industria extractiva en cualquiera de sus ramas o
servicios;

5) Obtener del Estado colombiano una concesidén o que ésta le hubiere
sido cedida a cualquier titulo, o que en alguna forma participe en la
explotacién de la misma vy,

6) El funcionamiento de sus asambleas de asociados, juntas directivas,
gerencia o administracion en el territorio nacional”.

De acuerdo a lo anterior, el acapite IV de la “"Guia de Asuntos Corporativos
en los Procesos de Contratacion”, expedida por la Agencia Nacional de
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Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente, precisa que “Para la
presentacién de la oferta no serd necesario que se constituya una sucursal en
Colombia pues esto solo es obligatorio si se resulta adjudicatario en Procesos de
Contratacién que tengan por objeto la construccidon de obras o la prestacion de
servicios, pues en estos dos casos, se entiende que la persona juridica
extranjera esta ejerciendo negocios permanentes en Colombia”?°.

Por lo tanto, para que una sociedad extrajera pueda desarrollar una
actividad comercial considerada permanente segun el articulo 474 del Cddigo de
Comercio debera establecer una sucursal con domicilio en el territorio nacional
—-art. 471 ibidem-, y la presencia de la sucursal en el territorio colombiano
supone el cumplimiento de las obligaciones previstas en el ordenamiento
juridico, ya que “Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia
acatar la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades” -art.
3, inc. 2, de la Constitucion Politica—, por lo que “La ley es obligatoria tanto a
los nacionales como a los extranjeros residentes en Colombia” -art. 18 del
Caodigo Civil-.

No obstante, en linea con el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, el citado
Concepto 2201913000006511 del 3 de septiembre de 2019 precisa que “Si la
entidad estatal limita el proceso de contratacién a Mipymes nacionales, de
acuerdo con el articulo 2.2.1.2.4.2.2 del Decreto 1082 de 2015, las entidades
tienen la facultad de limitar la convocatoria a Mipymes nacionales domiciliadas
en los departamentos o0 municipios en donde se va a ejecutar el contrato. En
este caso, la entidad estatal podra fijar como requisito habilitante que la Mipyme
acredite [...] que esta domiciliada en el departamento o municipio en donde se
va a ejecutar el contrato”!. Esta norma establece un trato preferencial, y se
explicara a continuacion.

10

https://colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce_guia_asuntos_corporativos.pdf.

1 En lo pertinente, el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007 - modificado por el articulo 34 de la Ley de
Emprendimiento- dispone que “De conformidad con lo dispuesto en los articulos 13, 333 y 334 de la
Constitucidon Politica, el Gobierno Nacional definird las condiciones y los montos de acuerdo con los
compromisos internacionales vigentes, para que, en desarrollo de los Procesos de Contratacion, las Entidades
Estatales indistintamente de su régimen de contratacion, los patrimonios autonomos constituidos por Entidades
Estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos, adopten en beneficio de las Mipyme, convocatorias
limitadas a estas en las que, previo a la Resolucién de apertura del proceso respectivo, se haya manifestado
el interés de por lo menos dos (2) Mipyme.

[..]
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ii) En desarrollo del articulo 34 de la Ley de Emprendimiento, el articulo
2.2.1.2.4.2.2 del Decreto 1082 de 2015 -modificado por el Decreto 1860 de
2021- establece los requisitos que se deben acreditar en las “convocatorias
limitadas a Mipymes”. El inciso primero de la referida norma exige que las
entidades estatales independientemente de su régimen de contratacion, los
patrimonios auténomos constituidos por entidades estatales y los particulares
que ejecuten recursos publicos, limiten las convocatorias de los procesos de
contratacion a las Mipyme colombianas con minimo un (1) afio de existencia,
siempre que se cumplan los requisitos sefialados alli. Al respecto indica lo
siguiente:

“Articulo 2.2.1.2.4.2.2. Convocatorias Imitadas a Mipyme. Las
Entidades Estatales independientemente de su régimen de
contratacién, los patrimonios auténomos constituidos por Entidades
Estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos, deben
limitar la convocatoria de los Procesos de Contratacion con pluralidad
de oferentes a las Mipyme colombianas con minimo un (1) afio de
existencia, cuando concurran los siguientes requisitos:

1. El valor del Proceso de Contratacion sea menor a ciento veinticinco
mil délares de los Estados Unidos de América (US$125.000), liquidados
con la tasa de cambio que para el efecto determina cada dos afios el
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo.

2. Se hayan recibido solicitudes de por lo menos dos (2) Mipyme
colombianas para limitar la convocatoria a Mipyme colombianas. Las
Entidades Estatales independientemente de su régimen de
contratacién, los patrimonios auténomos constituidos por Entidades
Estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos, deben
recibir estas solicitudes por lo menos un (1) dia habil antes de la
expedicién del acto administrativo de apertura, o el que haga sus veces
de acuerdo con la normativa aplicable a cada Proceso de Contratacion.
Tratdandose de personas juridicas, las solicitudes solo las podran
realizar Mipyme, cuyo objeto social les permita ejecutar el contrato
relacionado con el proceso contractual.

Paragrafo. Las cooperativas y demas entidades de economia solidaria,
siempre que tengan la calidad de Mipyme, podran solicitar y participar

PARAGRAFO 1o. En los Procesos de Contratacion que se desarrollen con base en el primer inciso, las
entidades podran realizar las convocatorias limitadas que beneficien a las Mipyme del ambito municipal o
departamental correspondiente al de la ejecucién del contrato.

[...]".
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en las convocatorias limitadas en las mismas condiciones dispuestas
en el presente articulo”.

Segun se evidencia, el numeral primero limita cuantitativamente los
procesos contractuales para las convocatorias limitadas a Mipyme, puesto que el
valor del proceso de contratacién debe ser “menor a ciento veinticinco mil
ddlares de los Estados Unidos de América”. Esto acuerdo con la tasa que
determine cada dos anos el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Por su
parte, el numeral segundo establece que al menos dos (2) Mipymes colombianas
presenten a la entidad la solicitud de limitar el proceso contractual y, por el otro,
que hagan la solicitud por lo menos un dia (1) habil antes de la expedicion del
acto administrativo de apertura o el que haga sus veces de acuerdo con la
normativa aplicable a cada Proceso de Contratacion. Asimismo, la norma sefiala
que, tratandose de personas juridicas, las solicitudes solo las podran realizar
Mipyme, cuyo objeto social les permita ejecutar el contrato relacionado con el
proceso contractual. Por lo demas, este articulo incluye a las cooperativas y
demas entidades de economia solidaria dentro de los sujetos que pueden
solicitar y participar en las convocatorias limitadas a Mipyme, siempre que estas
cumplan con las condiciones sefialadas en el articulo.

En relacién con las limitaciones territoriales de las convocatorias a
Mipyme, a la luz del antiguo articulo 2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015,
esta Agencia —en los Conceptos 4201714000006924 del 29 de enero de 2018,
C-045 del 17 de marzo de 2020, C-162 del 16 de abril de 2020, C-214 del 21 de
abril de 2020, C-258 del 17 de abril de 2020, C-364 del 4 de junio de 2020, C-
413 del 30 de junio de 2020, C-492 del 24 de julio de 2020, C-523 del 11 de
agosto de 2020, C-610 del 14 de septiembre de 2020 y C-700 de 1 de diciembre
de 2020- habia sostenido que, para que se permitiera la participacién de una
Mipyme en uno de estos procesos, era necesario que esta demostrara estar
domiciliada en el municipio o departamento en el que se ejecutaria el contrato.
La tesis se expuso en los siguientes términos:

Es de resaltar que estas normas se refieren a las Mipymes nacionales
genéricamente y, particularmente, a las Mipymes nacionales
“"domiciliadas en los departamentos o municipios en donde se va a
ejecutar el contrato”. En ambos casos se refiere a Mipymes nacionales,
distinguiéndolas de las empresas extranjeras. Del articulo
2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015 no se deriva que existan
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Mipymes del orden territorial. Esta categoria no existe en el
ordenamiento juridico. En ese sentido, toda empresa constituida bajo
las leyes colombianas o que tenga su domicilio principal en el territorio
colombiano y, ademas, cumpla los criterios previstos por la Ley 590 de
2000 y el Decreto 957 de 2019, sera considerada Mipymes del orden
nacional. Otra cosa es que las normas de contratacidn permitan que
las Mipymes nacionales con “domicilio” en un municipio o
departamento puedan beneficiarse en la ejecucion de un contrato
dentro de la entidad territorial en la que tienen su “domicilio”. De todos
modos, las Mipymes domiciliadas en un municipio o departamento son
Mipymes nacionales. En consecuencia, no es procedente distinguir
entre Mipymes nacionales y Mipymes municipales o departamentales,
habida cuenta que estas ultimas no existen como categoria dentro del
ordenamiento normativo.

Igualmente, se debe precisar que el articulo 2.2.1.2.4.2.3 del Decreto
1082 de 2015 se refiere a las "Mipyme nacionales domiciliadas en los
departamentos o municipios en donde se va a ejecutar el contrato”
“cursivas propias”, esto es, al "domicilio” y no a las “"sucursales”., Esta
distincion es importante porque el beneficio normativo unicamente
aplica en el lugar en el que la Mipyme tiene su “domicilio”, y no en
donde tiene sucursales'?. (Enfasis fuera de texto)

Como se aprecia, la postura sostenida por esta Agencia en vigencia del
articulo 2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015 no contemplaba la posibilidad
de que una Mipyme domiciliada en un departamento o municipio diferentes al
lugar de ejecucion del contrato, en atencion al cual se realiza la limitacidon
territorial, participara en un proceso de seleccidn por el hecho de tener una
sucursal en este, puesto que lo relevante es el domicilio de la Mipyme.

Ahora bien, el texto del actual articulo 2.2.1.2.4.2.3, modificado por el
articulo 5 del Decreto 1860 de 2021, no cambia la tesis adoptada en conceptos
anteriores de Colombia Compra Eficiente. Lo anterior en la medida en que,
respecto al domicilio de las Mipyme en el departamento o municipio donde se
ejecuta el contrato, la reglamentacién no tuvo cambios; razén por la cual, las
sucursales —como establecimientos de comercio en los términos del articulo 263
del Cédigo de Comercio, independientemente de que pertenezcan a sociedad
nacional o extranjera— no tienen la naturaleza de Mipymes ni son beneficiarias

12 Agencia Nacional de Contratacidn Publica - Colombia Compra Eficiente. Concepto C-045 del 17 de
marzo de 2020. Radicado de salida No. 2202013000001974.

Agencia Nacional de Contratacion Publica pag. 15
Colombia Compra Eficiente

Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogotd, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

Atencion al ciudadano: (+57) 601 7956600

Cédigo: CCE-REC-FM-13 Versién: 01 Fecha:15-06-2023



Agencia Nacional
de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

FORMATO PQRSD

de las convocatorias limitadas. Asi se desprende del texto de la norma que es
del siguiente tenor:

ARTICULO 5. Modificacién de la Subsecciéon 2 de la Seccién 4 del
Capitulo 2 del Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de
2015. Modifiquense los articulos 2.2.1.2.4.2.2.,2.2.1.2.4.2.3.
y2.2.1.2.4.2.4. de la Subseccién 2 de la Seccion 4 del Capitulo 2 del
Titulo 1 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015, los cuales
guedaran asi:

[...]

ARTICULO 2.2.1.2.4.2.3. Limitaciones territoriales. De conformidad
con el paragrafo 1 del articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, las
Entidades Estatales, independientemente de su régimen de
contratacién, los patrimonios auténomos constituidos por Entidades
Estatales y los particulares que ejecuten recursos publicos, pueden
realizar convocatorias limitadas a Mipyme colombianas que tengan
domicilio en los departamentos o municipios en donde se va a ejecutar
el contrato. Cada Mipyme debera acreditar su domicilio con los
documentos a los que se refiere el siguiente articulo.

La norma reglamentaria coincide con la redaccién del paragrafo 1 del
articulo 34 de la Ley 2069 de 2020, segun el cual, “En los procesos de seleccion
gue se desarrollen con base en el primer inciso, las entidades podran realizar las
convocatorias limitadas que beneficien a las Mipymes del ambito municipal o
departamental correspondiente al de la ejecucion del contrato”. En tales
términos, la norma citada solo contempla la posibilidad de limitar convocatorias
a Mipymes con domicilio en esos dos tipos de entidades territoriales.

En ese sentido, toda empresa constituida bajo las leyes colombianas o que
tenga su domicilio principal en el territorio colombiano y, ademas, cumpla los
criterios previstos por la Ley 590 de 2000 y el Decreto 957 de 2019, serd
considerada Mipyme nacional. Ademas, las normas de contratacion permiten que
las Mipyme nacionales puedan beneficiarse de la ejecucion de un contrato dentro
de la entidad territorial en la que tienen su “domicilio”.

No puede perderse de vista que la decision de limitar “a Mipyme
colombianas que tengan domicilio en los departamentos o municipios en donde
se va a ejecutar el contrato”, aunque es facultativa de la entidad, esta
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
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el Decreto 1860 de 2021. En ese sentido, si la entidad no recibio las solicitudes
para limitar la convocatoria a Mipyme, 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 ibidem, 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 Mipyme 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 administracién con el verbo infinitivo “poder”, no
“deber”.

Colombia Compra Eficiente ha sostenido que la decision de limitar
territorialmente una convocatoria a Mipyme 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 explicdé que, de acuerdo
con el articulo 2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015, las Mipyme beneficiadas
deben tener su domicilio principal en el municipio o departamento donde se
ejecutard 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 ejecucidn del
contrato, lo cual es congruente como el verbo “podran” del paragrafo primero
del articulo 34 de la Ley de Emprendimiento.

En tal sentido, lo que debe adoptarse obligatoriamente es la limitacién a
Mipymes colombianas siempre que se cumplan las condiciones del articulo
2.2.1.2.4.2.2 del Decreto 1082 de 2015, pero no la “limitacion territorial”
referida en el articulo 2.2.1.2.4.2.3 ibidem, pues esta es facultativa para la
entidad. Las Unicas exigencias son que la convocatoria esté limitada a las

Agencia Nacional de Contratacion Publica pag. 17
Colombia Compra Eficiente

Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogotd, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

Atencion al ciudadano: (+57) 601 7956600
Cédigo: CCE-REC-FM-13 Versién: 01 Fecha:15-06-2023



Agencia Nacional
de Contratacion Publica
Colombia Compra Eficiente

FORMATO PQRSD

Mipyme colombianas “domiciliadas en los departamentos o municipios en donde
se va a ejecutar el contrato” y que la entidad justifique su decisidon con base en
los “estudios del sector”'3. No es procedente, entonces, que sean las Mipymes
las que soliciten la “limitacién territorial” a la que se refiere el articulo
2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015.

El origen de las Mipyme que solicitan la “limitacion territorial” no es
relevante frente a dicha decision por dos razones: primero, porque las Mipyme
no estan habilitadas para pedir la “limitacion territorial”, lo estan para pedir la
“convocatoria limitada a Mipymes”, y, segundo, porque el Unico criterio para
tener en cuenta, una vez se ha decidido justificadamente limitar territorialmente
la convocatoria previamente limitada a Mipyme, es el lugar donde se va a
ejecutar el contrato.

En resumen, la decision de limitar o no territorialmente una convocatoria
limitada a Mipymes nacionales es una facultad discrecional, de manera que la
entidad contratante valorarda si es oportuno y conveniente adoptarlal4. Sin
embargo, aunque la discrecionalidad implica una eleccidon administrativa, no

13 Al respecto, de acuerdo con el Concepto C-089 del 28 de abril de 2023, la Agencia estima que “el
debido ejercicio de la referida potestad discrecional exige que converjan unos minimos presupuestos de
adecuacion, para que resulte adecuada la decisidén de limitar una convocatoria a la participacion exclusiva de
mipymes. Es por esto por lo que la decision de limitar territorialmente una convocatoria solo puede resultar
razonable si la informacidn recolectada en el marco del analisis del sector indica que en el lugar de ejecucidn
del contrato existe un numero significativo de mipymes alli domiciliadas, cuyo objeto social les permitiria
desarrollar el contrato o que estén interesadas en participar en el respectivo proceso de contratacién.
Adicionalmente, se torna relevante determinar que tantas de esas mipymes tendrian la posibilidad de participar
en el respectivo proceso de contratacion en consideracion en atencién a las aptitudes e idoneidad requerida.
De acuerdo con lo anterior, dificilmente podria entenderse adecuada la decisién de limitar una convocatoria
por el referido factor territorial, si dentro del estudio del sector no se identifican una pluralidad de mipymes
que estén en posicidon de participar en el respectivo proceso.

En atencién a lo anterior, 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 peticion ante la respectiva entidad estatal o la presentacion 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 atencidn 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”.

14 para estos efectos, la doctrina explica que “[...] la discrecionalidad hace referencia a una decisién o
disposicién administrativa adoptada dentro un margen de libre apreciacion dejado por el ordenamiento juridico
(es decir, hay varias soluciones validas en Derecho, entre las que la administracion puede elegir libremente,
aunque justificando su decision). Cualquiera de las soluciones adoptadas dentro del ambito de legitima
discrecionalidad son igualmente admisibles en Derecho, y todas ellas tienen el mismo valor juridico. Siempre
que no desborde el ambito de discrecionalidad, la Administracion puede decidir utilizando criterios de
conveniencia u oportunidad (por lo que la discrecionalidad es la puerta de entrada en la piramide del
ordenamiento de consideraciones de politica administrativa o de caracter metajuridico)” (BLANQUER, David.
Derecho administrativo: el fin, los medios y el control. Tomo I. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010. p. 191).
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puede ser una decision irracional o arbitraria. Por ello, el ordenamiento impone
una carga de motivacién en el ejercicio de este tipo de facultades, pues
-teniendo en cuenta la remisién 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 decisién 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”.

De esta perspectiva, si la convocatoria se limita a Mipymes nacionales,
quedan excluidos no solo las grandes empresas ubicadas en el territorio
colombiano sino también los proponentes extranjeros. En otras palabras, el
inciso primero del articulo 12 de la Ley 1150 de 2007 y el articulo 2.2.1.2.4.2.2
del Decreto 1082 de 2015 establece un trato preferencial en razén de la
nacionalidad. En contraste, si la convocatoria limitada beneficia a las Mipymes
del municipio o departamento correspondiente al de la ejecucion del contrato,
también quedan excluidas —-ademas de los anteriores— las Mipymes de otros
lugares de Colombia. Es decir, el paragrafo 1 del articulo 12 de la Ley 1150 de
2007 vy el articulo 2.2.1.2.4.2.3 del Decreto 1082 de 2015 establece un trato
privilegiado que se fundamenta en el territorio. En otras palabras, ni las
sociedades extranjeras ni sus sucursales en Colombia son destinarias del
incentivo previsto en la Ley de Emprendimiento.

IV.Referencias normativas:

e Constitucion Politica de 1991, articulo 3.
e Ley 80 de 1993, articulos 6 y 20.

e Ley 1150 de 2007, articulo 12

e Ley 816 de 2003, articulo 1.

e Coddigo Civil, articulos 18 y 1502.

e Cdbdigo de Comercio, articulos 469, 471, 474, 482, 483.

e Decreto 1082 de 2015, articulos 2.2.1.2.4.1.3, 2.2.1.2.4.2.2 y
2.2.1.2.4.2.3.
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e Guia de Asuntos Corporativos en los Procesos de Contratacién
expedida por la ANCP-CCE. Disponible en:
https://colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce _documents
/cce guia asuntos corporativos.pdf.

V.Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Publica:

Esta Subdireccidon se ha pronunciado sobre las convocatorias limitadas en los
Conceptos 216130003241 el 30 de junio de 2016, 4201714000006924 del 29
de enero de 2018, 2201813000008184 del 7 de septiembre de 2019, C-045 del
17 de marzo de 2020, C-162 del 16 de abril de 2020, C-214 del 21 de abril de
2020, C-258 del 17 de abril de 2020, C-364 del 4 de junio de 2020, C-413 del
30 de junio de 2020, C-492 del 24 de julio de 2020, C-523 del 11 de agosto de
2020, C-610 del 14 de septiembre de 2020, C-700 de 1 de diciembre de 2020,
C-705 del 7 de diciembre de 2020, C-005 del 16 de febrero de 2021, C-037 del
26 de febrero de 2021, C-035 del 02 de marzo de 2021, C-126 del 06 de abril
de 2021, C-127 del 06 de abril de 2021, C-144 del 07 de abril de 2021, C-141
del 08 de abril de 2021, C-163 y C-164 del 19 de abril de 2021, C-242 del 25 de
mayo de 2021, C-438 del 27 de septiembre de 2021, C-496 del 14 de septiembre
de 2021, C-573 de 13 de octubre de 2021, C-001 del 17 de febrero de 2022, C-
041 del 2 de marzo de 2022, C-293 del 12 de mayo de 2022, C-340 del 26 de
mayo de 2022, C-395 del 17 de junio de 2022, C-539 del 29 de agosto de 2022,
C-089 del 28 de abril de 2023, C-159 del 22 de junio de 2023, C-206 del 20 de
junio de 2023, C-207 del 20 de junio de 2023, C-269 del 12 de julio de 2023,
C-279 del 31 de octubre de 2023, C-295 del 24 de julio de 2023, C-302 del 14
de septiembre de 2023, C-321 del 26 de septiembre de 2023, C-335 del 26 de
septiembre de 2023, C-366 del 09 de septiembre de 2023, C-389 del 22 de
septiembre de 2023 y C-436 del 24 de octubre de 2023. Estos y otros se
encuentran disponibles para consulta en el Sistema de relatoria de la Agencia,
al cual puede accederse a través del siguiente enlace:
https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos.

También le invitamos a consultar las versiones I y II de 2024 del Boletin de
Relatoria de la Subdireccidon de Gestién Contractual, las cuales puede descargar
en la pagina web de la Agencia: https://www.colombiacompra.gov.co/sala-de-
prensa/boletin-digital.
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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,
. o )
. q‘ﬁ"lﬂd
origind ™ " acnarm®
. antef“
C,a'ff-"""'""a
Carolina Quintero Gacharna
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE
Elabord: Juan David Montoya Penagos

Contratista de la Subdireccidon de Gestion Contractual
Juan David Cardenas Cabeza

Reviso: Contratista de la Subdireccion de Gestién Contractual
Abrobd: Carolina Quintero Gacharna
P " Subdirectora de Gestion Contractual ANCP - CCE
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