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CONTRATOS CON ESAL - Articulo 355 - Constitucion — Fundamento

El articulo 355 de la Constitucién Politica prohibe a las ramas y érganos del poder
publico decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas.
Igualmente, establece que las entidades del orden nacional, departamental,
distrital y municipal podran, con sus propios recursos, contratar con entidades
sin animo de lucro - en adelante ESAL - con el fin de impulsar programas y
actividades de interés publico acordes con el plan nacional y los planes
seccionales de desarrollo. Por otra parte, el articulo 96 de la Ley 489 de 1998
permite a las Entidades Publicas en general, es decir, cualquiera sea su
naturaleza y orden administrativo, asociarse con personas juridicas particulares,
mediante la celebracién de convenios de asociacién o la creacion de personas
juridicas. Ambas figuras tienen como fin desarrollar conjuntamente actividades
relacionadas con los cometidos y funciones legales asignadas a la entidad.

MIPYMES - Definicion

[...] 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. Ademds, establece que estas se
clasifican en micro, pequefia, mediana y gran empresa, de acuerdo con los
criterios del nUmero de trabajadores totales, el valor de ventas brutales anuales
y el valor de activos totales.

ESAL - Naturaleza - Sin animo de lucro

[...] “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. 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 proporcidon 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".
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ENTIDADES DE ECONOMIA SOLIDARIA - Asimilacién a Mipymes -
Cooperativas - Asociaciones mutualistas - Demas entidades de
economia 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 demds 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 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 Mipyme- 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.
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Bogota D.C., 8 de marzo de 2025.

E y olombia Compra Eficiente a
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Concepto C-130 de 2025

Temas: MIPYMES - Definicién / ESAL — Naturaleza - Sin dnimo
de lucro / ESAL - Mipymes - Reparto de utilidades -
Distincién / ENTIDADES DE ECONOMIA SOLIDARIA -
Asimilacién a Mipymes - Cooperativas - Demas
entidades de economia solidaria — Ley 2069 - Criterios
diferenciales / ORGANISMOS DE ACCION COMUNAL -
Empresas comunitarias y comunales — Mipymes /

Radicacion: Respuesta a consulta con radicado No.
P20250205001038

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 Resolucién 1707 de 2018 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional
de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente- responde su solicitud de
consulta de fecha 5 de febrero de 2025, en la cual manifiesta lo siguiente:

“Teniendo en cuenta que el articulo 23 de la Ley 2069 de 2020 avala la
posibilidad de que cooperativas, asociaciones mutuales y demas entes
considerados de economia solidaria sean clasificados como MiPymes y con
ello puedan participar en procesos de seleccion limitados a MiPymes; me
permito solicitar concepto respecto de si un organismo comunal puede
participar de los procesos limitados a MiPymes con base en la normatividad
antes sefialada.
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La anterior inquietud obedece a que segun se desprende del articulo 6 de
la Ley 454 de 1998, por la cual se determina el marco conceptual que
regula la economia solidaria, los organismos comunales cumplen con las
caracteristicas de una organizacion de economia solidaria, tal como lo
dispone la disposicion antes mencionada.

En efecto, la Ley 743 de 2002, por la cual se desarrolla el articulo 38 de
la Constitucion Politica de Colombia en lo referente a los organismos de
accion comunal, y que fuera derogada por el articulo 109 de la Ley 2166
de 2021, establecia en el literal d) del paragrafo 3 del articulo 34 dentro
de los dignatarios de los organismos de accion comunal, un administrador
del negocio de economia solidaria que desarrollara los organismos de
accion comunal, norma que quedo intacta en el literal d) del paragrafo 3
del articulo 38 de la Ley 2166 de 2021.

En el mismo sentido, el Capitulo XVI de la misma Ley 2166 de 2021
establecid para el emprendimiento comunal en su articulo 91 que la unidad
administrativa especial de organizaciones solidarias, o quien haga sus
veces, fomentara, apoyara y promovera la constitucién, desarrollo y
formalizacion de proyectos productivos de caracter solidario de iniciativa
de las organizaciones comunales, los cuales deberan ser presentados por
estas al Sistema Publico Territorial de apoyo al Sector de la Economia
Solidaria, a través de las Secretarias de las gobernaciones o alcaldias.

Es menester mencionar que las Mipyme se definen como unidades de
explotacion econdmica en actividades empresariales, agropecuarias,
industriales, comerciales o de servicios, rural o urbana, las cuales fueron
clasificadas directamente como estimulo a los empresarios, a fin de
promover la creacién de micro, pequefias y medianas empresas,
generacion de empleo, introduccién hacia un mercado competitivo,
coadyuvar en el desarrollo de las organizaciones empresariales,
encaminado a la generacién de esquemas de asociatividad empresarial y
en alianzas estratégicas entre las entidades publicas y privadas.

Teniendo en cuenta dicho significado se hace relevante obtener concepto,
donde se explique a minucia y que, conforme con lo anterior, se requiere
de la Agencia de Contratacion Estatal - Colombia Compra Eficiente, un
pronunciamiento respecto de si de acuerdo con el articulo 6 de la Ley 454
de 1998 un organismo comunal puede participar de los procesos limitados
a MiPymes y/o ser considerado una MiPyme.

Las anteriores consultas se realizan con fines investigativos y académicos
en diferentes vacios normativos existentes en procesos de contratacidon
estatal”.
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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 la Agencia Nacional de Contratacion Publica -
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
contrataciéon publica. Esta competencia de interpretacidn de normas generales,
por definicién, no puede extenderse a la resolucion de controversias, ni a brindar
asesorias sobre casos puntuales.

Conforme lo expuesto, para satisfacer el derecho fundamental de peticion
se resolvera su consulta dentro de los limites de la referida competencia
consultiva, esto es, haciendo algunas consideraciones sobre las normas
generales relacionadas con el problema juridico de su consulta.

1. Problema planteado:

De acuerdo con el contenido de su solicitud, esta Agencia resolvera el siguiente
problema juridico: éun organismo de accién comunal puede considerarse una
micro, pequefa o medianas empresa —-Mipyme- y, por tanto, participar en

procedimientos de seleccion contractual limitados a Mipymes?

2. Respuesta:

Los organismos de accién comunal en principio no pueden considerarse
mipymes sino entidades sin animo de lucro -ESAL-, pues no tienen dentro de
su objeto el desarrollo de actividades de explotacion en el sector de la
economia solidaria. Por tanto, dentro de esta base o naturaleza inicial por regla
general no pueden participar en las convocatorias limitadas a mipymes
reglamentadas en los articulos 2.2.1.2.4.2.2. a 2.2.1.2.4.2.4. del Decreto
1082 de 2015.

A\Y

Ahora bien, de conformidad con la remisién “a la normatividad
especifica” efectuada por el articulo 23 de la Ley 2069 de 2020, la Ley 2166
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de 2021 permite que los organismos de accién comunal constituyan empresas
comunitarias y comunales. Puede interpretarse razonablemente que en este
caso podrian ser clasificadas como mipymes, si ademas reudnen las condiciones
establecidas en el Decreto 957 de 2019 y en el articulo 2 de la Ley 590 de
2000, modificado por el articulo 43 de la Ley 1450 de 2011. En consecuencia,
tendrian el beneficio establecido en el articulo 23 de la Ley 2069 de 2020, asi
como la posibilidad de participar en convocatorias limitadas a mipymes si se
cumplen las disposiciones y reglamentarias que rigen este procedimiento.

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

i) 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 contratacion estatal para promover el
emprendimiento.

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

ii) Con fundamento en lo anterior, el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto
1860 de 2021 que modificd el Decreto 1082 de 2015, Unico Reglamentario del
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Sector Administrativo de Planeacion Nacional, incorporando una regulacion
detallada de las normas anteriormente citadas para la efectiva aplicacion de la
Ley 2069 de 2020 en el sistema de compras y contratacion 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 Mipyme 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 participacién en los
procedimientos de seleccion competitivos de las Mipyme domiciliadas en
Colombia.

Estos criterios en favor de las Mipyme 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 Mipyme domiciliadas en
Colombia. Para estos efectos, el articulo 2.2.1.2.4.2.18 del Decreto 1082 de
2015 establecié que, segun los resultados del andlisis del sector, en funcion de
los criterios de clasificacién empresarial, los documentos del proceso deberan
incorporar requisitos habilitantes diferenciales relacionados con alguno o algunos
de los siguientes aspectos: i) tiempo de experiencia, ii) niumero de contratos
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
Mipyme, 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 participacién antes enunciados frente a los
demas proponentes que concurran al procedimiento de seleccién que no sean
Mipyme.

iii) Igualmente, el Decreto dispone que, con excepcién de los
procedimientos de seleccién abreviada por subasta inversa y de minima cuantia,
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las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Pudblica - en adelante EGCAP -, teniendo en cuenta los criterios de clasificacion
empresarial, podran establecer puntajes adicionales que en ningun 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 estimd como adecuado el porcentaje senalado.

iv) En lo relativo a la aplicacién 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 Mipyme y tiene una participacion igual o
superior al diez por ciento (10%) en el consorcio o en la unién temporal.
Asimismo, 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, pequeifias y medianas empresas no se aplicaran cuando se limiten
las convocatorias a Mipyme en los términos de los articulos 2.2.1.2.4.2.2 vy
2.2.1.2.4.2.3 de este Decreto.

En efecto, de conformidad con el articulo 12 de la Ley 1150 de 2007, “las
Entidades Estatales indistintamente de su régimen de contratacion, los
patrimonios auténomos constituidos por Entidades Estatales y los particulares
que ejecuten recursos publicos”, en algunos casos, estan llamadas a adoptar
convocatorias limitadas a mipymes, respetando los compromisos internacionales
vigentes!. Actualmente, los articulos 2.2.1.2.4.2.2., 2.2.1.2.4.2.3. y

! “De conformidad con lo dispuesto en los articulos 13, 333 y 334 de la Constitucion Politica, el Gobierno Nacional definira
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 auténomos 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 Resolucion de apertura del proceso respectivo, se haya manifestado el interés de por lo menos dos (2)
Mipyme.

Asimismo, el reglamento podra establecer condiciones preferenciales en favor de la oferta de bienes y servicios producidos
por las Mipyme, respetando los montos y las condiciones contenidas en los compromisos internacionales vigentes, cuando sean
aplicables.

En todo caso, se deberd garantizar la satisfaccidn de las condiciones técnicas y econdémicas requeridas en el Proceso de
Contratacion.

De igual forma, en los pliegos de condiciones dispondrdn, de mecanismos que fomenten en la ejecuciéon de los contratos
estatales la provision de bienes y servicios por poblacién en pobreza extrema, desplazados por la violencia, personas en proceso de
reintegracion o reincorporacion y, sujetos de especial proteccion constitucional en las condiciones que sefiale el reglamento; siempre
que se garanticen las condiciones de calidad y cumplimiento del objeto contractual.
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2.2.1.2.4.2.4. del Decreto 1082 de 2015 reglamentan las condiciones para estas
convocatorias limitadas, indicando, entre otros requisitos, que las mipymes
deben ser colombianas, tener como minimo un afio de existencia, que el valor
del procedimiento de seleccién “sea menor a ciento veinticinco mil délares de los
Estados Unidos de América (US$125.000)” y que “Se hayan recibido solicitudes
de por lo menos dos (2) Mipyme colombianas”. Asimismo, el paragrafo del
articulo 2.2.1.2.4.2.2 de Decreto ibidem indica que “Las cooperativas y demas
entidades de economia solidaria, siempre que tengan la calidad de Mipyme,
podran solicitar y participar en las convocatorias limitadas en las mismas
condiciones dispuestas en el presente articulo”.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el objeto de su pregunta es
determinar si los organismos de accion comunal pueden considerarse mipymes
y por tanto beneficiarse de las convocatorias limitadas a estas, resulta
indispensable senalar que, 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
explotacion 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 numero 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

Paragrafo 1. 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 ejecucion del
contrato.

Paragrafo 2. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 5y 6 de la Ley 1150 de 2007, para que las Mipymes puedan
participar en las convocatorias a las que se refiere este articulo, deberdn acreditar como minimo un afio de existencia, para lo cual
deberan presentar el certificado expedido por la cdmara de comercio o por la autoridad que sea competente para dicha acreditacién.

Paragrafo 3. En la ejecucion de los contratos a que se refiere el presente articulo, las entidades y los contratistas, deberan
observar lo dispuesto en los articulos 90 a 95 de la Ley 418 de 1997 y las normas que la modifiquen, adicionen o subroguen”.

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 explotaciéon
economica, realizada por persona natural o juridica, en actividades agropecuarias, industriales, comerciales o de servicios, en el area
rural o urbana. Para la clasificacién por tamafio empresarial, entiéndase micro, pequefia, mediana y gran empresa, se podra utilizar
uno o varios de los siguientes criterios:

1. Nimero 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 reglamentara 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

nr

regir las normas reglamentarias que profiera el Gobierno Nacional en desarrollo de lo previsto en el presente articulo"”.
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inferiores o iguales a un millon 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)".

ii) La pequefa 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
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 o0 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 que, en virtud del articulo 43 de la Ley 1450 de
2011, que modificéd el articulo 2 de la Ley 590 de 2000, y a la luz de las

3 Articulo 2.2.1.13.2.2. del Decreto 1074 de 2015, adicionado por el Decreto 957 de 2019.
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consideraciones contenidas en los parrafos precedentes, que solo podran ser
Mipymes las empresas, entendidas estas como las unidades de explotacién
econdmica que buscan el reparto de utilidades entre los miembros de la
empresa, sin perjuicio de las precisiones que se realizaran mas adelante en
relacién con el articulo 23 de la Ley 2069 de 2020. 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 contrataciéon 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 reguld 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 excepcidon de lo que se explicard a
continuacion en relacidon con las cooperativas y demas entidades de economia
solidaria.

Sobre los organismos de accion comunal debe precisarse que, conforme
al articulo 6 de la Ley 2166 de 2021, son de primero, segundo, tercero y cuarto
grado. Ademas, el articulo 7 ibidem les asigna a estos organismos la naturaleza
de personas juridicas sin animo de lucro*. Tanto es asi que se ha admitido que

“ En lo pertinente, el articulo 7 de la Ley 2166 de 2021 dispone que: “a) Son organismos de accién comunal de primer grado
las juntas de accién comunal y las juntas de vivienda comunal. La junta de accién comunal es una organizacion civica, social y
comunitaria de gestion social, sin animo de lucro, de naturaleza solidaria, con personeria juridica y patrimonio propio, integrada
voluntariamente por los residentes de un lugar que aunan esfuerzos y recursos para procurar un desarrollo integral, sostenible y
sustentable con fundamento en el ejercicio de la democracia participativa;

b) La junta de vivienda comunal es una organizacion civica sin animo de lucro, integrada por familias que se retnen con el
proposito de adelantar programas de mejoramiento o de autoconstruccién de vivienda. Una vez concluido el programa, la junta de
vivienda comunal se podra asimilar a la Junta de Accién Comunal definida en el presente Articulo, siempre y cuando cumpla los requisitos
dispuestos en la ley;

c) Es organismo de accién comunal de segundo grado la asociacion de juntas de accién comunal. Tienen la misma naturaleza
juridica de las juntas de accién comunal y se constituye con los organismos de primer grado fundadores y los que posteriormente se
afilien;

d) Es organismo de acciéon comunal de tercer grado la federacidon de accién comunal, tiene la misma naturaleza juridica de
las juntas de accién comunal y se constituye con los organismos de accién comunal de segundo grado fundadores y que posteriormente
se afilien;

e) Es organismo de accién comunal de cuarto grado, la confederacidén nacional de acciéon comunal, tiene la misma naturaleza
juridica de las juntas de accién comunal y se constituye con los organismos de acciéon comunal de tercer grado fundadores y que
posteriormente se afilien.

[...]” (Enfasis fuera de texto).
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pueden celebrar los convenios regulados en el Decreto 092 de 2017 como
entidades sin animo de lucro y de reconocida idoneidad —-ESAL- si se reunen las
demas condiciones sefialadas en este reglamento.

Ahora bien, 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”.

Por otra parte, 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, 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 la clasificacion en las
categorias micro, pequefia y mediana en funcién del tamafio empresarial®. El
principal efecto de esta norma es que, a las cooperativas y a las demas entidades
de economia solidaria -al ser consideradas como Mipyme- 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 alteracién sustantiva de la naturaleza juridica de 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 2069 de 2020. En ese sentido, el
mandato de considerar este tipo de entidades como empresas y clasificarlas
como Mipyme es una accion dirigida 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 y, en general, las empresas de economia
solidaria tienen, por disposicién 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

5 “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, inspeccién,
control y vigilancia”.
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les permite cierto margen de explotacidn econdmica concebido para la
satisfaccion de necesidades de sus asociados y el desarrollo de obras de servicio
comunitario.

En ese sentido, tal como se deprende del inciso primero y del numeral 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 de produccion y distribucidn 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.

La entrada en vigor del articulo 23 de la Ley 2069 de 2020 avala la
posibilidad de que cooperativas 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.

No obstante, si bien, como establece el articulo 7 de la Ley 2166 de 2021,
los organismos de acciéon comunal tienen una naturaleza solidaria, en principio
no son consideradas en dicha Ley como empresas de economia solidaria. En tal
medida, su naturaleza juridica de base es la de entidades sin animo de lucro -
ESAL- y no la de unidades de explotacién econdmica con fines lucrativos. En
consecuencia, por regla general no reunen la condicion basica para ser
clasificadas como mipymes, en los términos ya sefalados. Al no ser mipymes,
por tanto, no pueden participar en las convocatorias limitadas a estas. Ahora
bien, la Ley 2166 de 2021 permite que los organismos de accién comunal, que
en principio no son empresas, las constituyan. En efecto, dicha Ley establece
que los organismos de accién comunal pueden “Incentivar y promover la
creacion, participacién y consolidacién de empresas que generen valor agregado
por medio de la cultura, el arte, el cine, la innovacién y la capacidad de generar
bienes y servicios que impulsen la propiedad intelectual”®, “Estimular, promover

¢ Articulo 16, literal p).
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y apoyar a los afiliados y asociados en generacion de empresas comunales y
emprendimientos familiares y/o solidarios”’ e “Incentivar, promover y fortalecer
la asociatividad de los afiliados, procurando el emprendimiento con empresas
comunales”. Igualmente, el articulo 64 de la Ley 2166 de 2021 establece:

Todos los organismos comunales deben llevar contabilidad, igualmente
elaborar presupuesto de ingresos y de gastos e inversiones para un
periodo anual, el cual debe ser aprobado por la asamblea general y del
que formara parte el presupuesto de las empresas de economia social que
les pertenezcan. Sin embargo, la ordenacion del gasto y la responsabilidad
del sistema de contabilidad presupuestal recae sobre los representantes
legales de estas empresas (énfasis fuera de texto).

Ademas, el articulo 88 de la Ley supra prevé la posibilidad de constituir
empresas por parte de los organismos de accién comunal, en los siguientes
términos:

Los organismos de accion comunal podran constituir empresas o proyectos
rentables con el fin de financiar sus programas en beneficio de la
comunidad. La representacion legal de los organismos comunales estara
a cargo de su presidente, pero para efectos de este Articulo, la
representacién la ejercera el gerente o administrador de la respectiva
empresa o proyecto rentable.

PARAGRAFO 1. Los beneficios, rentabilidad o utilidad del ejercicio de estas
actividades econdmicas seran reinvertidos en proyectos de desarrollo de
los organismos de accidn comunal y en actividades conexas al desarrollo
del objeto social de estos organismos.

PARAGRAFO 2. Las empresas comunales se creardn a partir de las
comisiones empresariales, quienes tendran la responsabilidad de
presentar ante la Junta Directiva los informes de resultados o desempefio
especialmente del informe de financiero en materia de los excedentes
generados por la empresa comunal para el financiamiento de proyectos de
interés comunitario, para que sean incluidos en la construccion del Plan de
Accion y el Plan de Desarrollo Comunal y Comunitario del organismo
comunal.

En todo caso, el paragrafo del articulo 90 de dicha Ley establece que “Las
empresas y/o proyectos productivos rentables de iniciativa comunal deberan
realizar su proceso de formalizacion empresarial, cumpliendo con la

7 Articulo 16, literal q).
8 Articulo 16, literal r).
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normatividad vigente propia de las actividades que se proponen desarrollar. El
cumplimiento de esta disposicién se realizard con el acompafiamiento del
Ministerio de Comercio Industria y Turismo”.

Como se aprecia, aunque los organismos de accion comunal son entidades
sin animo de lucro ~-ESAL- estan facultadas legalmente para constituir empresas
o realizar proyectos rentables en el sector de economia solidaria. Sin embargo,
para ello deben efectuar un procedimiento de formalizacidon. Es razonable
concluir que solo cuando cumplan con esta naturaleza empresarial pueden ser
clasificados como mipymes para efectos de participar en procedimientos
limitados a estas, siempre que relnan los requisitos establecidos en el Decreto
957 de 2019. Conviene senalar que esta interpretacidon encuentra respaldo en el
articulo 23 de la Ley 2069 de 2020, pues si bien esta disposicion permite
clasificar como mypimes a las cooperativas y demas entidades de la economia
solidaria, precisa seguidamente que lo anterior es "“sin perjuicio de la
normatividad especifica aplicable a sus diferentes figuras juridicas, [...]".

De este modo, como se ha indicado, la Ley 2166 de 2021, que deroga la
Ley 743 de 2002 y desarrolla el articulo 38 de la Constitucién, es, para tales
efectos, un cuerpo normativo especial, que brinda en principio a los organismos
de accién comunal una naturaleza no lucrativa, pero viabiliza su constitucién
empresarial. Ademas, el paragrafo del articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082
de 2015, modificado por el Decreto 1860 de 2021 -reglamento posterior a la
Ley 2069 de 2020 y que goza de presunciéon de legalidad- establece que “Las
cooperativas y demas entidades de economia solidaria, siempre que tengan la
calidad de Mipyme, podran solicitar y participar en las convocatorias limitadas
en las mismas condiciones dispuestas en el presente articulo”.

4. Referencias normativas, jurisprudenciales y otras fuentes:

e Ley 454 de 1998, articulos 2, 6 y 23.
e Ley 590 de 2000, articulo 2.

e Ley 1150 de 2007, articulo 12.

e Ley 1450 de 2011, articulo 43.

e Ley 2069 de 2020, articulo 23.

e Ley 2166 de 2021, articulo 38.
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e Decreto 1074 de 2015, articulo 2.2.1.13.2.2.

e Decreto 1082 de 2015, articulos 2.2.1.2.4.2.2, 2.2.1.2.4.2.3 y
2.2.1.2.4.2.18

e Decreto 957 de 2019.
e Decreto 1860 de 2021, articulo 3.

5. Doctrina de la Agencia Nacional de Contratacion Publica:

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se
pronuncioé en diferentes conceptos sobre la participacién de las entidades sin
animo de lucro -desde ahora ESAL- en procesos contractuales limitados a
MiPymes. 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, C-206 de agosto de 2024 y C-1034 de 3 de
febrero de 2025, entre otros. Estos y otros conceptos se encuentran disponibles
para consulta en el Sistema de Relatoria de la Agencia, en el cual también podras
encontrar jurisprudencia del Consejo de Estado, laudos arbitrales y la normativa
de la contratacidon concordada con la doctrina de la Subdireccion de Gestion
Contractual. Accede a través del siguiente
enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/.

También, le contamos que ya publicamos la nueva Guia de Contratacion
Puablica Sostenible y Socialmente Responsable. Esta guia es un instrumento
clave para integrar buenas practicas en la contratacién estatal, promoviendo los
Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) a través de criterios y obligaciones
ambientales y sociales en todas las etapas del proceso. Puede consultar la guia
en el siguiente enlace: Guia de Contratacién Publica Sostenible y Socialmente
Responsable | Colombia Compra Eficiente | Agencia Nacional de Contratacién
Publica
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https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.colombiacompra.gov.co%2Fmanuales-guias-y-pliegos-tipo%2Fmanuales-y-guias%2Fguia-de-contratacion-publica-sostenible-y-socialmente&data=05%7C02%7Csergio.caballero%40colombiacompra.gov.co%7Cb18b651bca3a4eb8eab008dd269b400d%7C7b09041e245149d08cb179d5e3d8c1be%7C0%7C0%7C638709170416113460%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJFbXB0eU1hcGkiOnRydWUsIlYiOiIwLjAuMDAwMCIsIlAiOiJXaW4zMiIsIkFOIjoiTWFpbCIsIldUIjoyfQ%3D%3D%7C0%7C%7C%7C&sdata=ZVZstfG%2BAVtukTTlKkQoLIAQaoMB2AxJ2o0YamCjIT8%3D&reserved=0
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Por ultimo, lo invitamos a seguirnos en las redes sociales en las cuales se difunde
informacién institucional:

Twitter: @colombiacompra

Facebook: ColombiaComprakEficiente

LinkedIn: Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
Instagram: @colombiacompraeficiente cce

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,
. do .
) Firna a
Gng"“gll o Gacha™
. Qum"-e'r
c;arﬂ"lma
Carolina Quintero Gacharna
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE
Elaboré: Cristian Andrés Diaz Diez

Contratista de la Subdireccion de Gestién Contractual
Alejandro Sarmiento Cantillo

Reviso Gestor T1 - 15 de la Subdireccion de Gestién Contractual
Aprobé: Carolina Quintero Gacharna
P " Subdirectora de Gestidon Contractual ANCP - CCE
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Direccion: Carrera 7 # 26 — 20 - Bogota, Colombia

Mesa de servicio: (+57) 601 7456788

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



