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ESAL – Finalidad 

[l]a finalidad de las entidades sin ánimo de lucro no es perseguir el lucro sino reinvertir sus ganancias en su objeto social, no pueden considerarse de la misma forma que las sociedades mercantiles, toda vez que no cuentan con la cualidad, calidad y naturaleza establecida en el artículo 2 de la Ley 590 de 2000 y el artículo 23 del Código de Comercio para las empresas.
     
 EMPRESAS – Clasificación ‒ Mediana, pequeña y microempresas ‒ Ley 590 de 2000
    
[l]a Ley 905 de 2004, que modifica la Ley 590 de 2000, clásica las empresas de la siguiente forma: i) la mediana empresa es aquella que tiene una planta de personal entre 51 y 200 trabajadores o que tenga unos activos totales por un valor entre 100.000 y 610.000 Unidades de valor Tributaria; ii) la pequeña empresa es aquella que tiene una planta de personal entre 11 y 50 trabajadores o que tenga activos totales por un valor entre 501 y 5000 salarios mínimos legales vigentes, y; iii) la microempresa es aquella que no tiene una planta de personal superior a 10 trabajadores o activos totales por un valor inferior a 500 salarios mínimos legales mensuales.

ESAL – Convocatorias mipymes – Participación ‒ Prohibición 

[l]as entidades sin ánimo de lucro no pueden participar en convocatorias limitadas a Mipymes, pues como se explicó, estas convocatorias buscan incentivar, promover y desarrollar la micro, pequeña y mediana empresa, y por lo tanto no puede ser extendida a personas jurídicas que no son consideras por la ley como empresas.

MIPYMES – Procesos de contratación ‒ Preferencia  	

[l]a Ley 905 de 2004, en el artículo 9, numeral 4, con la finalidad de promover e incrementar la participación de las micro, pequeñas y medianas empresas en los mercados de bienes y servicios necesarios para el funcionamiento de las entidades públicas del orden nacional, departamental y municipal, estableció que para su adquisición tales entidades deberán preferir “en condiciones de igual precio, calidad y capacidad de suministros y servicio a las Mipymes nacionales”.

MIPYMES – Incentivos contratación 

[e]l Decreto 1082 de 2015, que en el artículo 2.2.1.2.4.2.2, que establece un sistema de incentivos para la contratación pública, creando la obligación de limitar las convocarías cuando i) el valor del Proceso de Contratación es menor a ciento veinticinco mil dólares y ii) La Entidad Estatal reciba solicitudes de por lo menos tres Mipyme.
De conformidad con lo anterior, la naturaleza de las Mipymes, al ser una unidad de explotación económica que permite el desarrollo y crecimiento económico, se encuentra favorecido por un escenario que permite su creación y promoción como lo es la limitación de procesos de contratación para estas.

FUNDACIÓN – Ganancias 

A partir de los criterios fijados en la jurisprudencia citada, las fundaciones, como especie de entidad sin ánimo de lucro, “no persiguen la repartición de las ganancias entre los asociados, sino que las reinvierten en pro de la actividad o fin perseguido”. Así, la estipulación que elimina los fines de lucro para los casos de las fundaciones, corporaciones o asociaciones son las que tienen como consecuencia que los rendimientos o utilidades obtenidas no sean distribuidas o repartidas entre socios o integrantes de la persona jurídica, razón por la que su objetivo principal será la satisfacción del interés general o de beneficio comunitario, y no el desarrollo de actividades empresariales, agropecuarias, industriales o comerciales.
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Estimada señora Pérez,

La Agencia Nacional de Contratación Pública - Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 28 de noviembre de 2019, en ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del artículo 11 y el numeral 5 del artículo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011.

1. Problema Planteado

“Quisiera elevar una consulta con respecto a el concepto No. 416140003241 que emitió Colombia compra donde resalta que las ESALES cuando se limita un proceso de contratación a Mipyme, no pueden participar debido a que estas no tienen carácter de empresa.

“Somos una empresa que realiza contratación con diferentes entidades estatales, en varios de estos procesos con el concepto dado por ustedes han rechazado a los proponentes que son ESALES, con base a esta concepción emitimos observaciones al proceso de vacaciones recreativas de la Alcaldía de Santafé, donde las empresas habilitadas son ESALES, pero esta alcaldía hizo caso omiso a su concepto y habilito a estas propuestas, Colombia Compra eficiente como ente regulador de las compras estatales, entrega conceptos que rigen la contratación, quisiéramos solicitar nuevamente concepto en referencia a si las ESALES pueden participar en procesos limitados a Mipyme, esto teniendo en cuenta que como ustedes señalan la ESALES NO persiguen el reparto de utilidades entre sus miembros por ende no se consideran empresas, esta consulta la realizamos en base a que arbitrariamente está alcaldía no toma en cuenta los conceptos emitidos por Colombia compra”.

2. Consideraciones

Para responder a su interrogante es indispensable analizar el marco jurídico de las Mipymes con la finalidad de determinar qué tipo de persona jurídica puede participar en procesos limitados a estas, y ii) si las entidades sin ánimo de lucro pueden participar en convocatorias limitadas a Mipymes.

2.1. Marco jurídico de las Mipymes

Esta Subdirección, mediante el concepto con radicado No. 4201913000005122 del 20 de agosto de 2019, reiterado en el concepto con radicado No. 4201912000005682 del 17 de septiembre de 2019, se pronunció sobre el marco jurídico de las Mipymes y la participación de las entidades sin ánimo de lucro en convocatorias limitadas a Mipymes, de acuerdo como se expone a continuación.

El legislador a través de la Ley 590 de 2000 busca que se promueva el desarrollo de las micro, pequeñas y medianas empresa, para ello, el artículo 2, modificado por el artículo 43 de la Ley 1450 de 2011, define empresa como una “unidad de explotación económica, realizada por persona natural o jurídica, en actividades empresariales, agropecuarias, industriales, comerciales o de servicios, rural o urbana”. Así mismo, establece los criterios para clasificar el tamaño empresarial, es decir, lo que se entiende por micro, pequeña, mediana y gran empresa[footnoteRef:1]. [1:  Ley 590 de 2000: “Artículo 2: Para todos los efectos, se entiende por empresa, toda unidad de explotación económica, realizada por persona natural o jurídica, en actividades agropecuarias, industriales, comerciales o de servicios, en el área rural o urbana. Para la clasificación por tamaño empresarial, entiéndase micro, pequeña, mediana y gran empresa, se podrá utilizar uno o varios de los siguientes criterios:

“1. Número 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, pequeñas y medianas empresas el criterio determinante será el valor de ventas brutas anuales”.
] 


En este contexto, la Ley 905 de 2004, que modifica la Ley 590 de 2000, clásica las empresas de la siguiente forma: i) la mediana empresa es aquella que tiene una planta de personal entre 51 y 200 trabajadores o que tenga unos activos totales por un valor entre 100.000 y 610.000 Unidades de valor Tributaria; ii) la pequeña empresa es aquella que tiene una planta de personal entre 11 y 50 trabajadores o que tenga activos totales por un valor entre 501 y 5000 salarios mínimos legales vigentes, y; iii) la microempresa es aquella que no tiene una planta de personal superior a 10 trabajadores o activos totales por un valor inferior a 500 salarios mínimos legales mensuales[footnoteRef:2]. [2:  Ley 905 de 2004: “Artículo 2. Para todos los efectos, se entiende por micro incluidas las Famiempresas pequeña y mediana empresa, toda unidad de explotación económica, realizada por persona natural o jurídica, en actividades empresariales, agropecuarias, industriales, comerciales o de servicios, rural o urbana, que responda a dos (2) de los siguientes parámetros:

“1. Mediana empresa:

“a) Planta de personal entre cincuenta y uno (51) y doscientos (200) trabajadores, o

2b) Activos totales por valor entre cinco mil uno (5.001) a treinta mil (30.000) salarios mínimos mensuales legales vigentes.

“2. Pequeña empresa:

“a) Planta de personal entre once (11) y cincuenta (50) trabajadores, o

“b) Activos totales por valor entre quinientos uno (501) y menos de cinco mil (5.000) salarios mínimos mensuales legales vigentes o,

“3. Microempresa:

“a) Planta de personal no superior a los diez (10) trabajadores o,

“b) Activos totales excluida la vivienda por valor inferior a quinientos (500) salarios mínimos mensuales legales vigentes”.
] 


A su vez, la Ley 905 de 2004, en el artículo 9, numeral 4, con la finalidad de promover e incrementar la participación de las micro, pequeñas y medianas empresas en los mercados de bienes y servicios necesarios para el funcionamiento de las entidades públicas del orden nacional, departamental y municipal, estableció que para su adquisición tales entidades deberán preferir “en condiciones de igual precio, calidad y capacidad de suministros y servicio a las Mipymes nacionales”.

Con esta promoción el Gobierno Nacional pretendió incentivar el fomento de empresas que por su tamaño o capacidad económica no podrían competir en condiciones de igualdad con aquellas que cuentan con grandes capitales. De este modo, no solo estás pequeñas unidades de explotación económica se hacen visibles dentro del mercado de bienes y servicios requeridos por las entidades públicas, sino que promueve de manera directa el crecimiento de las regiones en los que tiene cabida tal actividad económica.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Subsección C, mediante sentencia con número de expediente 40.743 del 23 de mayo de 2012, con ponencia del Magistrado Enrique Gil Botero, destacó:

La ley establece mecanismos indispensables para permitir la creación y operación de las Mipymes en un escenario de competitividad. Así, se abordan los siguientes frentes: 1. El acceso a mercados y bienes y servicios; 2. El desarrollo tecnológico y talento humano; 3. El acceso a mercados financieros, y; 4. La creación de unidades empresariales (…) Para garantizar el acceso de las Mipymes a los mercados de bienes y servicios cuando éstos son creados por el funcionamiento del Estado y promover la concurrencia, las entidades estatales (definidas en el artículo 2 de la ley 80 de 1993) deben: 1. Desarrollar programas de aplicación de las normas sobre contratación administrativa y las concordantes de ciencia y tecnología en lo atinente a la preferencia de normas nacionales, desagregación tecnológica y componente nacional en la adquisición de bienes y servicios; 2. Promocionar e incrementar, conforme con su presupuesto, la participación de las Mipymes como proveedoras de bienes y servicios que demanden; 3. Establecer procedimientos administrativos que faciliten que las Mipymes cumplan con los requisitos y trámites relativos a pedidos, recepción de bienes o servicios, condiciones de pago y acceso a la información sobre sus programas de inversión y gasto, y; 4. Preferir en condiciones de igual precio, calidad y capacidad de suministro y servicios a las Mipymes nacionales.

Junto con la promoción dispuesta en la Ley 590 de 2000, se encuentra el articulo 12 la Ley 1150 de 2007 que crea las convocatorias limitadas a Mipymes en contratación pública, cuyo tenor literal es: 

Artículo 12. Promoción del desarrollo en la contratación pública. De conformidad con lo dispuesto en los artículos 13, 333 y 334 de la Constitución Política, el Gobierno Nacional definirá las condiciones y los montos de acuerdo con los compromisos internacionales vigentes, para que en desarrollo de los procesos de selección, las entidades estatales adopten en beneficio de las Mipymes, convocatorias limitadas a estas en las que, previo a la Resolución de apertura del proceso respectivo, se haya manifestado el interés del número plural de Mipymes que haya sido determinado en el reglamento. 

Asimismo, el reglamento podrá establecer condiciones preferenciales en favor de la oferta de bienes y servicios producidos por las Mipymes, respetando los montos y las condiciones contenidas en los compromisos internacionales vigentes. 

En todo caso, se deberá garantizar la satisfacción de las condiciones técnicas y económicas requeridas en la contratación y, realizarse la selección de acuerdo con las modalidades de selección a las que se refiere el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública.

Dentro del trato preferencial que el Gobierno ha preparado para promover la participación de las Mipymes y desarrollar las Leyes 590 de 2000 y 1150 de 2007, se expidió el Decreto 1082 de 2015, que en el artículo 2.2.1.2.4.2.2[footnoteRef:3], que establece un sistema de incentivos para la contratación pública, creando la obligación de limitar las convocarías cuando i) el valor del Proceso de Contratación es menor a ciento veinticinco mil dólares y ii) La Entidad Estatal reciba solicitudes de por lo menos tres Mipyme. [3:  “Artículo 2.2.1.2.4.2.2. Convocatorias limitadas a Mipyme. La Entidad Estatal debe limitar a las Mipyme nacionales con mínimo un (1) año de existencia la convocatoria del Proceso de Contratación en la modalidad de licitación pública, selección abreviada y concurso de méritos cuando:

“1. El valor del Proceso de Contratación es menor a ciento veinticinco mil dólares de los Estados Unidos de América (US$125.000), liquidados con la tasa de cambio que para el efecto determina cada dos años el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo; y

“2. La Entidad Estatal ha recibido solicitudes de por lo menos tres (3) Mipyme nacionales para limitar la convocatoria a Mipyme nacionales. La Entidad Estatal debe recibir estas solicitudes por lo menos un (1) día hábil antes de la apertura del Proceso de Contratación”.
] 


De conformidad con lo anterior, la naturaleza de las Mipymes, al ser una unidad de explotación económica que permite el desarrollo y crecimiento económico, se encuentra favorecido por un escenario que permite su creación y promoción como lo es la limitación de procesos de contratación para estas.

2.2. Posibilidad de que las entidades sin ánimo de lucro puedan participar en procesos de contratación

En el ordenamiento jurídico no hay una definición legal de entidades privadas sin ánimo de lucro. No obstante, la Cámara de Comercio de Bogotá, en el “Documento ABC Entidades sin Ánimo de lucro” las define como: “las personas jurídicas que se constituyen por la voluntad de asociación o creación de otras personas (naturales o jurídicas) para realizar actividades en beneficio de los asociados o de terceras personas o de la comunidad en general y no persiguen el reparto de utilidades entre sus miembros”[footnoteRef:4]. En este sentido, no tienen la naturaleza jurídica de empresa sino de asociaciones que buscan realizar un fin común, y sus objetivos no cuentan con un contenido esencialmente patrimonial consistente en un fin de lucro y reparto de utilidades. [4:  Cámara de Comercio de Bogotá, “ABC DE ESALES”, noviembre de 2014. Disponible en siguiente link: http://recursos.ccb.org.co/ccb/flipbook/2014/abc_esales/#/2/zoomed
] 


En este orden de ideas, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, mediante sentencia con radicado No. 17.200 del 26 de octubre de 2009, y con ponencia de la Magistrada Martha Teresa Briceño de Valencia, expresó que la naturaleza jurídica de las entidades sin ánimo de lucro es diferente a las sociedades mercantiles, toda vez que su objeto no está destinado a perseguir un lucro que pueda ser repartido entre sus asociados, sino que las ganancias se reinvierten en la entidad sin ánimo de lucro para el desarrollo de su objeto social:

Las entidades sin ánimo de lucro son verdaderas personas jurídicas, que pueden estar constituidas bajo las modalidades de corporación, fundación o asociación, capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones, y susceptibles de ser representadas tanto judicial como extrajudicialmente; pero a diferencia de las sociedades comerciales, no persiguen la repartición de las ganancias entre los asociados, sino que las reinvierten en pro de la actividad o fin perseguido. El elemento fundamental de las asociaciones sin ánimo de lucro es la finalidad misma de la entidad, razón por la cual, es necesario para determinar el ánimo de lucro, tener en cuenta: La obtención de ganancias no está relacionada con la distribución de éstas, las ganancias tienen fines propios. No existe distribución de utilidades entre sus miembros. Los aportes de los miembros nunca se rembolsan, ni al retiro del miembro, ni a la liquidación de la sociedad, evento en el cual el excedente, si lo hubiere, se traslada a otra entidad con finalidades similares. De manera que, el elemento determinante es el objeto o finalidad desarrollada, éste no obedece a una aspiración lucrativa, en consecuencia, los posibles excedentes o utilidades obtenidas no pueden ser distribuidas entre sus miembros, sino por el contrario, destinarse al objetivo que aglutina a los asociados.

A partir de los criterios fijados en la jurisprudencia citada, las fundaciones, como especie de entidad sin ánimo de lucro, “no persiguen la repartición de las ganancias entre los asociados, sino que las reinvierten en pro de la actividad o fin perseguido”. Así, la estipulación que elimina los fines de lucro para los casos de las fundaciones, corporaciones o asociaciones son las que tienen como consecuencia que los rendimientos o utilidades obtenidas no sean distribuidas o repartidas entre socios o integrantes de la persona jurídica, razón por la que su objetivo principal será la satisfacción del interés general o de beneficio comunitario, y no el desarrollo de actividades empresariales, agropecuarias, industriales o comerciales.

3. Respuesta

Teniendo en cuenta que la finalidad de las entidades sin ánimo de lucro no es perseguir el lucro sino reinvertir sus ganancias en su objeto social, no pueden considerarse de la misma forma que las sociedades mercantiles, toda vez que no cuentan con la cualidad, calidad y naturaleza establecida en el artículo 2 de la Ley 590 de 2000 y el artículo 23 del Código de Comercio para las empresas.

En este sentido, se reitera que las entidades sin ánimo de lucro no pueden participar en convocatorias limitadas a Mipymes, pues como se explicó, estas convocatorias buscan incentivar, promover y desarrollar la micro, pequeña y mediana empresa, y por lo tanto no puede ser extendida a personas jurídicas que no son consideras por la ley como empresas.

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


Atentamente,
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