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AV Resumen y Abstract

Resumen

El presente trabajo tiene como objeto la investigacion de la contratacion publica en
Colombia; su campo de accion es la metodologia adoptada por el Distrito Capital (Bogota D. C.)
a traves de los convenios de asociacion y contratos de impulso, realizadas con las entidades sin
animo de lucro u organizaciones no gubernamentales (ONG), bajo el anélisis de la aplicacion del
Articulo 355 de la Constitucion Nacional de 1991.

Se estudia la contratacion publica del Distrito Capital a traves de las doce (12) secretarias
con gue actualmente cuenta, y a su vez, a través de Colombia Compra Eficiente, la Personeria y
la Veeduria Distrital. Puntualmente, interesa la contratacion de ESAL u organizaciones del tercer
sector social, que tienen la finalidad de contribuir a la solucién de los problemas sociales.

La investigacion se caracteriza por tener un enfoque cualitativo descriptivo, abordado por
la tecnologia social existente, constituida por las politicas generadas desde la Constitucion
Nacional de 1991, la Ley 80 de 1993, la ley 489 de 1998, el Decreto 777 de 1992, el Decreto
1403 de 1992, el decreto 2459 de 1993, entre otros, respecto del sistema de técnicas
desarrolladas para celebrar, ejecutar y evaluar contratos y convenios, fundamentadas desde una
cultura social, politica e ideolégica de un buen gobierno y transparencia en torno al plan de
desarrollo Bogot4d Humana (2012-2016).

Palabras clave: ONG, ESAL, Contratacion Publica, donaciones, convenios y contratos,

organizaciones sin animo de lucro, transparencia y responsabilidad.



Abstract

The present document has the objective of investigation of public hiring in Colombia; its
field of action is the methodology adopted by the District Capital (Bogota D. C.) through the
agreements of association and contracts of impulse, realized with the non-profit entities or
nongovernmental organizations (NGO), under the analysis of the application of Article 355 of
the National Constitution of 1991.

Public hiring of the District Capital is studied through twelve (12) secretaries which it
currently operates at present it is provided, and in turn, through "Colombia Compra Eficiente",
the "Personeria” and "Veeduria Distrital”. At the moment, hiring of NGO or organizations of the
third social sector is the interest, which have the purpose of contributing to the solution of the
social problems.

The investigation is characterized by its qualitative approach tackled by the existing social
technology, constituted by the policies generated from National Constitution of 1991, Law 80 of
1993, Law 489 of 1998, Decree 777 of 1992, Decree 1403 of 1992, Decree 2459 of 1993, among
others, with regard to developed skills system to sign, execute and evaluate contracts and
agreements, based on a social, political and ideological culture of a good government and
transparence concerning the development of the "Bogota Humana" plan (2012-2016).

Keywords: NGO, ESAL, Government Procurement, grants, agreements and contracts,

nonprofit organizations, transparency and accountability.
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Introduccién 9

Introduccion

La contratacion publica se relaciona con las obligaciones que adquiere una persona natural,
u organizacion privada con o sin &nimo de lucro frente a una entidad estatal, que puede ser la
nacion, regiones y departamentos, distritos capitales y especiales, areas metropolitanas,
municipios, establecimientos publicos, empresas comerciales del estado y entidades, entre otras,
donde el Estado tenga participacion, con el proposito de mejorar la calidad de vida de los
colombianos a través de la justicia social y dignidad humana.

En Bogotd D.C., actualmente se hacen contratos y convenios de asociacion con
organizaciones sociales reconocidas de forma equivalente bajo los siguientes nombres: de tercer
nivel, Organizaciones no gubernamentales -ONG- o entidades sin animo de lucro -ESAL- (en
adelante se hard referencia a dichas organizaciones como ESAL). Dichos contratos estan
permitidos por el Articulo 355 de la Constitucion Nacional de 1991.

Para llevar a cabo la presente investigacion se tomaron como principales actividades a
desarrollar: analizar las modalidades de contratacion y convenios de asociacion realizadas por el
Distrito Capital en sus respectivas secretarias —que son en total doce (12) secretarias—; indagar
sobre estas a través de una encuesta abierta conformada por diez preguntas, usando el derecho de
peticiobn como técnica para asegurar su diligenciamiento; recopilar informacion sobre la
preferencias de contratacion; analizar el porcentaje de convenios suscritos con base en el
Articulo 355 y la metodologia para su celebracion, de acuerdo con la competencia normativa
relacionada a las ESAL; y, a su vez, establecer si existen vacios juridicos en el momento de su
eleccion.

En este orden e ideas, la primera parte de este producto investigativo estd conformado por

la justificacion, planteamiento del problema y objetivos. La segunda parte aborda el marco
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juridico en torno a las politicas, cultura y sistemas de técnicas usadas en la contratacion publica
por el Distrito Capital con el propdsito de lograr las metas del plan de desarrollo Bogota Humana
(2012-2016).

La tercera parte comprende los aspectos metodoldgicos tenidos en cuenta y el estudio
referente a los andlisis normativos relacionados con la aplicacion del Articulo 355 de la
Constitucion Nacional de 1991 con relacion a las organizaciones sin animo de lucro. Hecho esto,
se arriban las conclusiones y las recomendaciones al distrito en torno a la celebracién de
contratos y convenios de asociacion.

El Articulo 355 de la Constitucion Nacional prevé la posibilidad de que el Distrito Capital
celebre contratos con entidades privadas sin &nimo de lucro y de reconocida idoneidad, con el fin
de impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el Plan de Desarrollo Bogota
Humana (2012-2016).

En lo que respecta a los convenios de asociacion, el Consejo de Estado (2009) se
pronuncié frente al Articulo 96 de la Ley 489 de 1998, expresando lo siguiente: “(...) pueden
suscribir las entidades estatales de todo orden, con ‘personas juridicas particulares... de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 355 de la Constitucién Politica’ . En otras palabras,
todas las entidades gubernamentales tienen competencia para contratar con ESAL. No obstante,
hay que tener en cuenta que el hecho de que estas cumplan con el requisito de ser “reconocidas
por su idoneidad” social, por su trabajo en la sociedad en cumplimiento de objeto de su creacion,
deja por fuera aquellas organizaciones sin animo de lucro recién creadas. De esta forma, se limita
el derecho de participacion, oportunidad y gestion como producto de la no existencia de normas
que obliguen a las ESAL maés reconocidas a asociarse con las organizaciones nuevas para que

estas ganen experiencia e idoneidad. Por consiguiente, al finalizar el presente documento se
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recoge una serie de sugerencias que gravitan en torno a la inclusion de los diferentes sectores
sociales a través de la participacion de la contratacion publica mediante ESAL, lo que permite el
logro de los objetivos del plan de desarrollo distrital, sin diferenciar la fortaleza técnica, juridica

y financiera de la ESAL.
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Justificacion

Los administradores del gasto publico deben tener en cuenta, sobre la contratacion y
celebracion de convenios: el presupuesto oficial, el objeto social de las partes que les permita
ejecutar este tipo de convenios y los riesgos de corrupcion que se puedan generar; de ahi la
necesidad de reflexionar sobre como la entidades del Distrito Capital aplican el Articulo 355 de
la Constitucion Nacional de 1991, a las contrataciones con las ESAL, que por su naturaleza
tienen un régimen especial con el Estado.

La normatividad sobre la contratacion publica en Colombia relacionada a las
organizaciones sin animo de lucro carece de herramientas juridicas para la seleccion de estas
ultimas como contratistas. Este aspecto no ha sido evidenciado en el Estatuto Contractual ni en lo
fundamentado por el Decreto 777 de 1992, el Decreto 1403 de 1992 y el decreto 2459 de 1993,
que despues de veintidos afios de su publicacién no ha presentado modificaciones que permitan
definir este asunto.

El no contar con una normatividad especifica sobre los mecanismos de seleccion de las
organizaciones sin animo de lucro, expuesto por la (Sentencia C-372, 1994), donde participo el
Contralor General, quien determina que la Ley 25 de 1977 “es lo suficientemente amplia y en la
practica autoriza cualquier tipo de gasto con ello”, lo cual también ocurre con la normatividad
citada en el parrafo anterior.

La contratacion con el Distrito Capital debe ser analizada con el propdsito de promover
herramientas juridicas para seleccionar ESAL y definir clausulas en los convenios de asociacion
y contratos de impulso, de forma tal que se promueva la transparencia y la seleccion objetiva, y
se eviten, por un lado, ambigiedades generadas por la amplitud de la norma existente y, por otro

lado, sanciones disciplinarias, fiscales, penales o investigaciones infundadas por la masiva
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contratacion actual que tiene Bogotd con estas organizaciones a través de sus entidades
centralizadas y descentralizadas.

La revista Semana, en su publicacion del 11 de junio de 2014 (Revista Semana, 2014),
enciende la alerta del recurso comprometido con ESAL, de los cuales el 53% se han realizado
con los Fondos de Desarrollo Local entre el 2012 y 2013. Ademas, se han celebrado convenios
por $176.464 millones, de los cuales el 30% de este presupuesto fue realizado con 20
organizaciones, aspecto que permite reflexionar si existen irregularidades o si las normas
actuales no son herramientas suficientes para delimitar este fendmeno en la administracién actual
de Bogota D. C.

La reflexion anterior, realizada por la revista Semana (Revista Semana, 2014), propicia el
andlisis del comportamiento de los funcionarios distritales con competencia para celebrar
contratos para dar cuenta de si hay algun tipo de corrupcién, porque, de hecho, en otras
administraciones han presentado presuntas circunstancias relacionadas con dicho fenémeno, pero
con organizaciones con animo de lucro. La contratacion directa, por ser la mas frecuente o
predominante, no significa en si un acto en contra de la norma, ya que esta contemplado entre las
metodologias de contratacion por el Estado colombiano, a través de su normatividad. Por
consiguiente, son los 6rganos de control como la Contraloria, la Personeria y la VVeeduria, entre
otros, los que, al investigar algin tipo de proceder entre el funcionario pablico y la ESAL, han
derivado su actuacion en prevaricato o detrimento patrimonial, que se han generado por las
dudas creadas por la preferencia de contratacion publica en Bogota D. C.

Frente a la Contraloria el numeral 7 del articulo 5 del Decreto 267 de 2000 “Por el cual se
dictan normas sobre organizacion y funcionamiento de la Contraloria General de la Republica, se

establece su estructura organica, se fijan las funciones de sus dependencias y se dictan otras
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disposiciones.”, dispone: “...7. Advertir sobre operaciones 0 procesos en ejecucion para prever
graves riesgos que comprometan el patrimonio puablico y ejercer el control posterior sobre los
hechos asi identificados.”

La mencionada norma sustenta el control de advertencia ejercido dentro del control fiscal
por la Contraloria para emitir funciones de advertencia para alertar sobre posibles riesgos de
pérdida de recursos publicos en medio de la ejecucion de un contrato, sin embargo, la Corte
Constitucional lo declaro inexequible mediante sentencia C-103 del 11 de marzo de 2015.

Por lo anterior, se evidencia que el ejercicio que estaba desarrollando la contraloria en el
control y seguimiento de los recursos publicos se estaba sustentado en normas carentes de
sustento constitucional, lo cual segin la Corte Constitucional consistia en una afectacion
innecesaria de los principios constitucionales, para salvaguardar la autonomia e independencia de
la Contraloria, establecen el caracter posterior del control externo y la prohibicion de
coadministracion.

Como consecuencia de lo anterior, la Contraloria Distrital mediante Resolucion
reglamentaria No. 10 del 06 de mayo de 2015 elimina el procedimiento para la elaboracion,
comunicacion y seguimiento a la funcién de advertencia correspondiente al proceso de
Vigilancia y Control a la Gestion Fiscal.

Por otra parte, el espiritu del Articulo 355 de la Constitucion Nacional de 1991 fue la
terminacion de los auxilios parlamentarios, las donaciones y el establecimiento de un régimen
especial de contratacion con las ESAL, segln su enunciado expresa:

Ninguna de las ramas u érganos de poder publico podré decretar auxilios o donaciones a
favor de personas naturales o juridicas de derecho privado. El gobierno en los niveles
nacionales, departamentales, distritales y municipales, con recursos de los respectivos

presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida



Planteamiento del problema 15

idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés pablico acorde con el plan
de desarrollo y los planes de accion de Desarrollo. EI gobierno nacional reglamentara la
materia.

Llama la atencién el hecho de que exista una reglamentacion insuficiente en la materia
sobre el Articulo 355 de la Constitucién Nacional de 1991. Ademas, con respecto a las ESAL
(por ser entidades de derecho privado) no se evidencian herramientas juridicas que permitan
realizar su proceso de seleccion, a pesar de que, a la fecha, se asuma que dicha seleccion esta
relacionada con los mismos procesos de contratacion directa.

Asi, se pueden ver criticas en todo el pais, como lo muestra el periddico la Patria del 15 de
marzo de 2013 (PATRIA, 2013), que concluye que en el afio 2013, de los 32 billones de pesos
contratados por el Gobierno Nacional y los 19,6 billones por las entidades territoriales, el 41,3%
fue realizado bajo esta modalidad, lo que sembr6 dudas sobre el riesgo de posible corrupcién.
Aunque este evento no se puede categorizar violatorio, pero si se vuelve un comportamiento no
adecuado o, al menos sospechoso.

Si bien existen los decretos reglamentarios del Articulo 355 de la Constitucion Nacional de
1991, se presentan diferentes interpretaciones frente a su aplicacién dado que los mencionados
decretos tienen vacios normativos, situacion que no ha sido modificada por Colombia Compra
Eficiente, a pesar de sus funciones y del presupuesto comprometido mediante dicha modalidad
excepcional de contratacion.

Se aclara que el propio Estatuto de Contratacion es amplio y poco especifico para contratar
con las ESAL, ya que es un régimen que debe ser abordado de forma diferente en la contratacion
debido a su naturaleza juridica privada, sin animo de lucro.

Teniendo en cuenta lo anterior, la reglamentacion del proceso de seleccion y contratacion

de las ESAL es una necesidad manifiesta, en lo que concierne a la realizacion de actividades que
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contribuyan al plan de desarrollo de las entidades territoriales; en el caso particular de la
ejecucion del plan de desarrollo Bogota Humana (2012-2016), sustentado en la informacion

reportada por doce (12) secretarias, Colombia Compra Eficiente y dos (2) entes de control.
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Planteamiento del problema

La reglamentacion del Articulo 355 de la Constitucién Nacional de 1991 y la importancia
de la unién de esfuerzos entre el gobierno del Distrito Capital y las ESAL para ejecutar el plan de
desarrollo llamado Bogotd Humana (2012-2016), requieren establecer un procedimiento de
contratacion pablica que promueva la transparencia en dos dimensiones: la de la actuacion de los
funcionarios publicos y la de las ESAL.

En primera instancia, parece que la reglamentacion del mencionado articulo ha sido
insuficiente, ocasionando sospechas sobre presuntos actos de corrupcién o comportamientos
inadecuados por quienes tienen el poder de celebrar contratos y convenios de asociacion; todo
esto, pudo haber surgido por la amplitud de la norma, puesto que no hay una interpretacion
unificada frente a la aplicacion de la reglamentacion del Articulo 355 de la Constitucion
Nacional de 1991, es asi que las entidades contratantes, generalmente, tienen una interpretacion
diferente a la de los entes de control. Esta situacion da via libre, entonces, al planteamiento del
problema de la investigacion asi: ; CoOmo se puede caracterizar de forma cualitativa y descriptiva,
la aplicacion del Articulo 355 de la Constitucion Nacional de 1991, en la contratacion con
Entidades sin &nimo de lucro para la ejecucién del plan de desarrollo Bogotd Humana (2012-

2016)?



18 Planteamiento del problema

Objetivos
General
Identificar las consecuencias juridicas de la aplicacion del Articulo 355 de la Constitucion
Nacional de 1991 y su reglamentacion en el sistema de contratacion entre el Distrito Capital y las
ESAL en la ejecucion del plan de desarrollo Bogotd Humana (2012-2016).
Especificos

1. Realizar una aproximacion al sistema juridico colombiano en torno al
Articulo 355 de la Constitucion Nacional de 1991 y su reglamentacion frente a la
contratacion publica entre entidades gubernamentales y las ESAL.

2. Detallar la técnica juridica utilizada por el Distrito Capital para la
realizacion de contratos y celebracién de convenios de asociacion con las ESAL, para
adelantar el plan de desarrollo Bogotd Humana (2012-2016).

3. Identificar mediante métodos practicos la proporcion en la aplicacion del
Articulo 355 de la Constitucion Nacional de 1991 y su reglamentacion, respecto de las
deméas modalidades de contratacién, dentro de la ejecucién del plan de desarrollo Bogota
Humana (2012-2016).

4. Sustentar la importancia de la colaboracion de las ESAL en la ejecucion

del plan de desarrollo Bogotd Humana (2012-2016).



Sistema de técnicas de contratacion publica distrital 19

Marco Juridico

Politicas de Contratacion Publica con ESAL

Mediante aspectos doctrinarios y por medio de la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional se ha determinado la fundamentacion de los mecanismos de colaboracion y apoyo
a los particulares en los sectores con mayor poblacion vulnerable, en la que existen claras
prohibiciones constitucionales respecto de la posibilidad de otorgar donaciones o auxilios a
particulares.

El alcance del articulo 355 de la Constitucion Nacional esta definido en el Decreto 777 de
1992 (Colombia. Presidencia de la Republica, 1992), en el cual se expresan las condiciones de
contratos, montos, procedimientos y exclusiones con ESAL. Estas ultimas son entendidas a la luz
de las nuevas teorias sociales sobre organizaciones del tercer sector como una oportunidad de
impulsar la economia social. En este marco, Crespo (Crespo, 2013) comenta la concepcién de
Argudo Lopez (2002) como sigue:

Al Tercer sector social y a la economia social les unen unas caracteristicas y objetivos
comunes. Ambas son organizaciones privadas que centran su actividad en trabajar para
mejorar la sociedad y atender las necesidades de la persona y no las del capital; aplican
criterios de gestion para optimizar su actividad y no para conseguir un mayor margen
econdmico; buscan el beneficio de la comunidad y no el propio; focalizan su actuacion en
incrementar la rentabilidad y aprovechamiento de los recursos y no en dominar el mercado y
priorizan los resultados sociales y no los econdmicos, que si los tuvieren los reinvierten en la
propia organizacion.

El concepto de Tercer Sector, se puede encontrar en Chile, definiéndola como aquellas
“...organizaciones voluntarias y sin fines de lucro orientadas a satisfacer necesidades

economicas, sociales o culturales, de caracter cooperativo o comunitario. No pertenecen al tercer
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sector, por consiguiente, las entidades fiscales ni tampoco las organizaciones privadas cuya
finalidad sea el lucro.” (Rodriguez Mansilla & Quezada Menares, Revista Espafiola del Tercer
Sector, 2007)

Sobre el particular el profesor (Carreras, El sector de la economia social o tercer sector),

13

determind frente al tercer sector en Espafia y Bélgica, lo siguiente: “...estd formado por las
organizaciones con personalidad juridica e inscritas en un registro pablico que no tienen animo
de lucro (y, por lo tanto, reinvierten sus beneficios en la propia actividad) y que son de
titularidad privada.”

Igualmente sefiala que el tercer sector se encuentra enmarcado en la Economia Social,
“...comprende las empresas que actlan en el mercado con el fin de producir, asegurar, financiar
0 de distribuir bienes o servicios, pero en las que la reparticion de beneficios no esta
directamente relacionada con el capital aportado por cada miembro; y en las que las decisiones
no se toman teniendo en cuenta el capital de cada socio; el peso a la hora de tomar decisiones es
el mismo para todos, independientemente del capital aportado por cada uno.”

La anterior definicion converge con la adoptada en Bélgica por el Consejo Central de
Economia, segun la cual la economia social esta compuesta por actividades econdémicas ejercidas
por sociedades, principalmente cooperativas, mutualidades y asociaciones, cuyos principios de
actuacion se caracterizan por la finalidad de servicio a los miembros o al entorno, la autonomia
de gestion, los procesos de decision democrética y la primacia de las personas y del trabajo sobre
el capital en el reparto de los beneficios.

De la concepcion en Colombia permite reflexionar acerca de nivel de conciencia de las
ESAL vy, por ende, sobre el respaldo de los entes gubernamentales para que aquellas concreten su

objeto social a través de la union de esfuerzos y recursos. Con esto, el Estado limita la
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participacion de las ESAL en contratos que impliquen una contraprestacion directa a favor de
entidades publicas, los cuales si podrian realizarse con organizaciones con animo de lucro. No
obstante, las ESAL no estan limitadas para competir dentro de la libertad de empresa expresada
en el Articulo 333 (Constituciéon Nacional de Colombia, 1991). Por lo anterior, las
organizaciones del tercer sector se pueden constituir como empresa y competir en el mercado
gracias a la libertad econémica planteada desde la carta magna.

Para iniciar una aproximacion al sistema juridico colombiano en torno al Articulo 355 de la
Constitucion Nacional de 1991 y su reglamentacion frente a la contratacion publica entre
entidades gubernamentales y las ESAL, se hace necesario explicitar los antecedentes del Articulo
355 de la Constitucion Nacional de 1991, entendiendo que éste pretende poner fin a las
dificultades evidenciadas con los auxilios parlamentarios a cargo de los congresistas, diputados y
concejales del pais. Estos auxilios parlamentarios correspondian a cupos presupuestales a cargo
de los funcionarios mencionados y cuyo destino era el desarrollo de obras de beneficio para la
comunidad.

Antecedentes del Articulo 355 de la Constitucion Nacional de 1991

La jurisprudencia se ha pronunciado de manera repetida con respecto a los antecedentes
que llevaron a que se eliminaran los auxilios parlamentarios como uno de los primeros objetivos
de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, en el marco de la normatividad en el Estado
Social de Derecho.

Dicho analisis jurisprudencial inicia su historia desde el pronunciamiento de la Corte
Constitucional (Sentencia C-372, 1994), al realizar el estudio de la accion de
inconstitucionalidad contra el Articulo 60. del Decreto 130 de 1976, “Por el cual se dictan

normas sobre Sociedades de Economia Mixta”. El analisis comienza al establecer la prohibicion
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presentada en el Articulo 355 de la Constitucion Nacional, en donde se prohibe a las ramas u
6rganos del poder publico “decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o
juridicas de derecho privado”, para lo cual fue necesario realizar el analisis de lo expuesto en la
Constitucion Nacional de 1886 y los motivos que llevaron a su modificacion.

Al respecto, se determina que la Constitucion Nacional de 1886 incluia el fomento de
“empresas Utiles y benéficas, dignas de estimulo o apoyo” vy, a su vez, confiri6 a las asambleas
departamentales la facultad de fomentar industrias con los recursos propios de la respectiva
entidad territorial. Dicha norma se encontré vigente hasta la modificacion presentada por la
Constitucion Nacional de 1991, a pesar de que, con la reforma constitucional de 1945, limitd la
facultad legislativa a la estricta sujecion a los planos y programas correspondientes.

De igual forma, la reforma constitucional de 1968 extiende la posibilidad de otorgar
auxilios y ayudas del Congreso a las Asambleas y de los Concejos municipales. EI propdsito de
la modificacién en sus primeras etapas fue cumplida, al destinar las partidas presupuestales
asignadas a los congresistas en las circunscripciones electorales para el impulso de empresas
atiles o benéficas. Sin embargo, con el tiempo fue cambiando, lo cual generd problemas de
corrupcion, desprestigio y envilecimiento de la funcion legislativa, fendmeno que se expandié a
nivel departamental y municipal.

Por consiguiente, la Constituyente de 1991 decidi6é eliminar los denominados auxilios
parlamentarios no solo a nivel del Congreso, sino también a nivel de las restantes corporaciones
publicas de eleccion popular. Asi, otorgd expresion juridica a la voluntad politica de los
congresistas, lo cual resultd contraproducente, pues perpetud una practica nociva como era la de
ocultar las intenciones de lucro por parte de ellos, a través de fundaciones de similar cometido,

desvirtuando los principios de las organizaciones del sector.
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En la exposicion de motivos del “Proyecto de Acto Constituyente de Vigencia Inmediata”,
algunos dignatarios buscaban que la Asamblea Nacional Constituyente dictara en forma urgente
medidas tendientes a controlar los abusos derivados del manejo de los denominados “auxilios
parlamentarios”. Inicialmente, todos los auxilios se destinaban para ejecucion directa por los
municipios, juntas de accion comunal o agencias gubernamentales, con lo que surgieron otras
précticas relacionadas a la creacion de fundaciones, corporaciones y asociaciones para promover
el desarrollo social. No obstante, el manejo autonomo de fondos publicos, practicamente sin
control fiscal, permitié incluso atender con ellos gastos o inversiones personales del congresista
que decretaba el auxilio o el pago de activistas electorales. “En otras palabras, estamos ante el
hecho cierto de veintisiete mil millones de recursos nacionales sin control alguno” (Sentencia C-
372, 1994)

La Constitucion de 1991 elimind los auxilios parlamentarios. ElI Decreto 777 de 1992,
modificado por el Decreto 1403 de 1992, es producto del espiritu de la Comision cuarta de la
Asamblea Constituyente, que aprobé la total eliminacion de los auxilios parlamentarios. Pero
obrard hacia adelante. Mientras tanto, si no se tienen los controles adecuados que no afecten la
autonomia fiscal de las ESAL, se evitardn irregularidades que suelen revivirse con otras
denominaciones.

Las anteriores consideraciones demuestran y justifican la contundente prohibicion que
contiene el Articulo 355 de la Constitucién Nacional, el cual, por lo demas, responde a un
proposito loable de indudable caracter corrector de situaciones andmalas que se busca suprimir
definitivamente.

Al respecto, Luis Guillermo Nieto Roa, miembro de la Asamblea Nacional Constituyente,

determind que el afan de encontrar un poder superior al Congreso para sanear el dérgano



24 Sistema de técnicas de contratacion publica distrital

legislativo fue una de las razones que llevaron a los colombianos a aceptar la propuesta de la
Asamblea Nacional Constituyente en 1990 (Sarmiento & Sarmiento, 1997). Ademas, sefiala que
uno de los vicios del momento era los auxilios parlamentarios, en los cuales los congresistas
habian encontrado un método para aprovechar a su favor las partidas presupuestales de la
Constitucion, cuya justificacion se encontraba en que los mayores conocedores de las
necesidades de las veredas, municipios o las providencias eran los congresistas.

Al igual que la Corte Constitucional, el profesor Nieto sefiala que durante afos la facultad
fue utilizada correctamente, mediante la ejecucién de miles de obras de beneficio local, gracias a
las iniciativas de los congresistas. Sin embargo, se contaba con cupos presupuestales con los que
procuraban cubrir el mayor nimero de comunidades, lo cual condujo a que se dividieran los
cupos en cifras diminutas, utilizadas para iniciar las obras que probablemente nunca serian
terminadas. De esta manera, no era extrafio que para los colombianos fuera mision fundamental
de los constituyentes de 1991 el acabar con los auxilios parlamentarios, incluidos los decretados
por diputados y concejales.

Dentro del analisis realizado por el profesor Nieto se encuentra que el proyecto presentado
tenia como proposito Unicamente prohibir, hacia adelante y de manera inmediata, la inclusion de
auxilios parlamentarios, pero permitir que se pagaran los decretados para 1991. Sin embargo,
esto fue modificado por presion del gobierno nacional.

Al evidenciar el correcto desarrollo de las actividades ejercidas por algunas organizaciones
sin animo de lucro, se averigudé por las experiencias en otros paises y se encontr0 que tales
entidades se apoyaban con recursos que no se entregaban como donacion incondicional, sino

mediante una relacion contractual que tenia precisas obligaciones para la persona contratada.
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A pesar de lo anterior, con la redaccion del Articulo 355 de la Constitucion Nacional se
logré aun tener dificultades como la siguiente: al tomar la decisién de limitar las actividades
dentro de los planes de desarrollo y las obras de interés publico o beneficio comdn, los gobiernos
dejaban de lado algunas circunstancias como personas afectadas por desastres naturales.

De esta manera, encontramos hoy el Articulo 355 de la Constitucion Nacional que
determina:

Acrticulo 355. Ninguna de las ramas u 6rganos del poder publico podra decretar auxilios
o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.

El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con
recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin animo
de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés
publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. EI Gobierno
Nacional reglamentara la materia.

La Corte Constitucional realizé un andlisis jurisprudencial de la constitucionalidad de los
auxilios al sefialar los argumentos presentados en las sentencias C-372 de 25 de agosto de 1994,
Sentencia C-506 de 24 de noviembre de 1994, Sentencia C-230 de 25 de mayo de 1995 y en la
C-316 de 19 de julio de 1995, en la sentencia C-671 de 20009.

De esta forma se encuentra como el Articulo 355 de la Constitucién Nacional fue una
solucién a problemas de corrupcion y clientelismo creados como consecuencia de los auxilios
parlamentarios, lo cual no conduce a la eliminacion de la funcion benéfica del Estado, ya que
esta es posible desarrollarla mediante la contratacion con entidades privadas sin animo de lucro y

reconocida idoneidad.
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Fundamentacién juridica de la contratacién Publica con ESAL

La cultura sobre la contratacion debe establecerse, en primer lugar, por su esencia, que es
conocer el plan de desarrollo, denominado en este caso “Bogotad Humana 2012-2016”, segln el
Acuerdo 489 (Concejo Distrital, 2012), que expresa tres ejes estratégicos:

1. Una ciudad que reduce la segregacion y la discriminacion: El ser Humano es el centro

de las preocupaciones del desarrollo.

2. Un territorio que enfrente el cambio climatico y se ordene alrededor del agua.

3. Una Bogota que defiende y fortalece lo publico.

Este modelo de planeacion se enfoca en lo social, lo cual deberia fortalecer y ampliar la
contratacion con ESAL, incentivando el trabajo en red (Ruiz de Gauna, Sole | Serra, Vidal
Garcia, & Villa Uriol, 2007). Con esto se espera lograr un trabajo en equipo con miras a
fortalecer la cooperacion entre las organizaciones de segundo y tercer nivel, basado en una
sociedad relacional y estructurado por el dialogo, la colaboracién y cooperacién entre los
diferentes sectores, a saber: administracion puablica, empresa y organizaciones no lucrativas
(ONG). Con esto se busca, ademas, generar corresponsabilidad frente a los problemas sociales,
aspecto que en Colombia estd limitada por confundirse o ser utilizada como auxilios
parlamentarios, esencia del Articulo 355 de la Constitucion Nacional de 1991.

El Consejo de Estado (Concepto 1626, 2005), frente a la posibilidad de ejecutar recursos
publicos mediante contratos celebrados con entidades sin animo de lucro, a pesar de las
prohibiciones del Articulo 355 de la Constitucion Nacional, expuso:

Si bien el precepto prohibe de manera general a las ramas y 6rganos del poder publico,
destinar recursos a particulares, también lo es que el mandato no es absoluto, pues el inciso
segundo admite excepciones, cuando se trata de ejecutar, mediante contratos celebrados con

entidades sin animo de lucro de reconocida idoneidad, actividades y programas de interés
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publico, que estén en consonancia con el plan nacional y los planes seccionales de desarrollo.
Las erogaciones que se autoricen para tales efectos, deben tener sustento en principios y
derechos constitucionales y resultar indispensables para realizar los fines esenciales del
Estado, sélo asi se armoniza la prohibicion de decretar auxilios o donaciones con el
cumplimiento de los deberes propios de un estado social de derecho.

Es decir que la relacion entre las entidades del Estado y las ESAL se da a traves de la
contratacion de servicios para desarrollar el plan de desarrollo Bogotd Humana (2012-2016). Las
metodologias empleadas en la contratacién pablica, que estdn definidas en el Articulo 2 de la
Ley 1150 de 2007 (la cual reforma la Ley 80 de 1993), modificada a su vez por la ley 1474 de
2011, en donde se definen las modalidades de contratacion, a saber: la licitacion, la seleccion
abreviada, la contratacion directa, de minima cuantia y concurso de méritos, todos reglamentados
por el decreto 1510 de 2013 (compilado por el Decreto 1082 de 2015) y demas normas asociadas
a este aspecto.

Por otra parte, en el Distrito Capital reguld la contratacion publica a través del Estatuto
Organico de Bogota, expedido a través del Decreto 1421 de 1993, que manifiesta la creacién de
los fondos locales, donde los recursos asignados podran ser contratados con organizaciones
civicas, sociales y comunitarias, todas estas ESAL pertenecientes al tercer sector. Con esto, a su
vez, se genera la posibilidad de celebrar contratos con otras entidades distritales y publicas,
consideracién que se da al tenor del Articulo 355 de la Constitucion Nacional.

Esto quiere decir que las transferencias de recursos publicos en Bogota a ESAL sin animo
de lucro que tengan un fundamento constitucional expreso, no constituyen erogacion prohibida
por la Carta, sino el cumplimiento de los deberes sociales a cargo del Estado. Las actuaciones
negativas posibles en esta modalidad de contratacion que indirectamente beneficien a un

funcionario publico, pueden interpretarse como un auxilio o donacion, que estad prohibido por
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norma superior. Con todo, este auxilio también es aquel que se hace en beneficio de particulares
por mera liberalidad, sin contraprestacion alguna; en otros términos, se trata de una
“transferencia injustificada de recursos del patrimonio publico al particular, con el fin de
favorecer a ciertos individuos o grupos de manera selectiva, asi como la utilizacion politica y
electoral, y algunas veces econdmica, de las necesidades de personas y comunidades”, segun la
Corte Constitucional (Sentencia C-183, 1997), lo que equivale a revivir la practica de los
llamados “auxilios parlamentarios”, cuyo mal uso gener6 el mandato constitucional.

Respecto de la naturaleza de los subsidios a los particulares, la jurisprudencia, de manera
reiterada y uniforme, concluye que la prohibicion no implico la extincion de la funcién benéfica
del Estado, sino que admite otras excepciones que surgen del texto constitucional y que tienen
por objeto garantizar el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de los
ciudadanos, o el estimulo a actividades que la misma Carta considera dignas y merecedoras de
apoyo.

Por lo tanto, el Consejo de Estado respecto a los subsidios, ayudas o estimulos econémicos
determiné que:

el mandato superior no desconoce el otorgamiento de subsidios, ayudas o estimulos

econdmicos cuando obedecen al cumplimiento de deberes o principios de rango

constitucional, como los recursos que, conforme a los articulos 64 y 65, se destinen a

mejorar el ingreso y calidad de vida de los campesinos, proteger la produccion de

alimentos e impulsar el desarrollo de las actividades del campo, asi como a los incentivos
economicos para el fortalecimiento de la investigacion cientifica, y la promocion, fomento

y acceso a la cultura de todos los colombianos en igualdad de oportunidades, tal como lo

ordenan los articulos 69 y 70. También se contempla la concesion de subsidios a las
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personas de menores ingresos para el pago de las tarifas de servicios publicos domiciliarios

que cubran sus necesidades basicas, segin mandato del Articulo 368, entre otros.

(Concepto 1626, 2005)

De acuerdo con lo sefialado en el Articulo 355 de la Constitucion Nacional, es posible
suscribir contratos con entidades sin animo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de
planear, impulsar, desarrollar y ejecutar programas y actividades de interés publico, lo cual
conlleva a desarrollar temas netamente sociales, que logren los fines de la contratacion publica y
los objetivos del Estado.

Los estrictos requisitos establecidos por la norma superior hacen referencia, primero, a que
el particular con el que se contrate sea una “entidad”, esto es, una persona juridica, sin animo de
lucro y de “reconocida idoneidad”; y, segundo, a que el objeto contractual, ademas de
corresponder al objeto social de la entidad sin &nimo de lucro, corresponda a programas y
actividades de interés puablico, acordes con el plan nacional o los planes seccionales de
desarrollo.

El mismo Articulo 355 de la Constitucion Nacional habilit6 al gobierno para reglamentar
esta actividad contractual. Para tal efecto, expidié y se encuentra vigente el Decreto 777 de 1992,
con las modificaciones introducidas por el Decreto 1403 del mismo afio, de manera que, ademas
de los requisitos constitucionales, deberan observarse los reglamentarios contenidos en los
decretos sefialados, asi como en lo dispuesto en el decreto 2459 de 1993.

De igual manera, se cred el Articulo 96 de la Ley 489 de 1998, que determina la
posibilidad de suscribir convenios de asociacion con personas juridicas particulares de
conformidad con el mismo Articulo 355 de la Constitucion Nacional, lo cual es manifestado por

el Consejo de Estado, en uno de sus pronunciamientos, asi:
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Los dos primeros incisos del articulo 96 de la ley 489 de 1998 regulan los “convenios de
asociacion” que pueden suscribir las entidades estatales de todo orden, con “personas juridicas
particulares... de conformidad con lo dispuesto por el articulo 355 de la Constitucion
Politica.” (...) Los estrictos requisitos establecidos por la norma superior (articulo 355) hacen
referencia a que el particular con el que se contrate sea una “entidad”, esto es, una persona
juridica, sin animo de lucro y de “reconocida idoneidad”; y a que el objeto contractual, ademas
de corresponder al objeto social de la entidad sin &nimo de lucro, corresponda a programas y
actividades de interés publico, acordes con el plan nacional o los planes seccionales de
desarrollo. ElI mismo articulo 355 constitucional habilité al gobierno para reglamentar esta
actividad contractual; Entre las disposiciones del decreto 777 de 1992, la Sala destaca las
relativas a la disponibilidad presupuestal y al registro presupuestal, como requisitos previo y
posterior a la celebracion del respectivo contrato, que guardan coherencia con el texto del
inciso segundo del articulo 355 constitucional en cuanto éste circunscribe el fomento de las
actividades privadas a la existencia de los recursos presupuestales. (...) La Sala concluye que
tanto por su ubicacion en el contexto de la Carta como por la precision en el uso de los
términos, la expresién “recursos de los respectivos presupuestos” no pudo ser mas explicita en
cuanto a la intencidn del constituyente de restringir el fomento de actividades particulares a la
disponibilidad de apropiaciones que sélo pueden haber sido decretadas por ley anterior y
destinadas para cumplir el plan de desarrollo. En dltimas se trata de que los recursos publicos
que pueden comprometerse en los contratos autorizados por el articulo 355 son
exclusivamente de naturaleza dineraria, pues a éstos corresponden las fuentes de ingresos
relacionadas en la ley organica del presupuesto cuando desarrolla las normas constitucionales
referentes al presupuesto de rentas. (Concepto 1957, 2009)

De esta forma, se observa el sustento juridico tanto constitucional como legal de la

suscripcion de contratos de impulso y convenios de asociacion con entidades sin animo de lucro.
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Es asi como se vuelve necesaria la descripcion de los tipos de contratos que se pueden
suscribir, las caracteristicas de la contratacion, las prohibiciones frente a esta, y aspectos
relacionados con las organizaciones sin &nimo de lucro, expresados en las siguientes etapas: la
planeacion, la seleccion y el desarrollo de control ejercido por la Personeria, la Contraloria y la
Veeduria.

La (Procuraduria, 2012) define lo anterior de la siguiente forma:

La planeacion: Implica proyectar la gestion del contrato a traves de estudios previos de la
necesidad, viabilidad y coherencia con respecto al presupuesto asignado y las metas establecidas
en el plan de desarrollo, bajo los parametros de ejecucion en el menor plazo, la mayor calidad y
costos favorables.

La seleccion: Hace referencia a la evaluacion objetiva bajo el sistema de ponderacion de
costos versus calidad desde la normatividad contractual publica del cumplimiento o no de los
requerimientos del contrato con respecto a las cualidades exigidas a la persona natural, empresa
u ESAL para su realizacion.

El desarrollo: Es la ejecucion del contrato bajo el seguimiento del interventor, quien velara
por el correcto cumplimiento técnico, juridico y financiero a través de informes generados al
ordenador del gasto. En todo este proceso, tanto el funcionario pablico como los contratistas y el
interventor responden por sus actuaciones civil, fiscal, penal y disciplinariamente.

El control por parte de las entidades estatales sobre las etapas anteriormente expuestas es el
deber ser de la Contraloria, la Personeria y la Veeduria. La primera se preocupa por el control
fiscal de los recursos publicos (en este caso del Distrito Capital); la segunda, por el cumplimiento
constitucional y la norma vigente, vigilando las actuaciones de los funcionarios publicos; y la

tercera ejerce un control preventivo, promueve la participacion y el control de la comunidad en el
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desarrollo de los contratos de las entidades gubernamentales con otras entidades, con el propdsito

de denunciar posibles actos de incumplimiento o corrupcion.
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Sistema de técnicas de contratacion publica distrital
La contratacién con ESAL frente a los auxilios parlamentarios

El principal problema que enfrenta la contratacion publica con una ESAL en el Distrito
Capital es la posibilidad de generar duda, o causar auxilios o donaciones a favor de personas
naturales o juridicas de derecho privado al tenor del Articulo 355 de la Constitucion Nacional de
Colombia. Lo anterior se puede evitar siempre y cuando exista, por la organizacion de tercer
nivel, no haya una contraprestacion a favor de la entidad contratante y haya una asociacion por
parte de aquella al plan de desarrollo de la ciudad.

El gobierno bogotano o los funcionarios delegados con competencia para celebrar
contratos y convenios con ESAL podran, con recursos de los respectivos presupuestos asignados,
destinar recursos financieros siempre y cuando la entidad contratada sea de reconocida
idoneidad, con el fin de impulsar programas y actividades de interés pablico acordes con el plan
de desarrollo Bogotd Humana (2012-2016).

Frente a los antecedentes de contratacion entre el gobierno nacional, distrital y demés
organismos con entidades sin &nimo de lucro, la Constitucion de 1986 otorgd al Congreso la
competencia de fomentar las empresas a travées de estimulos econémicos de apoyo e involucré a
las asambleas departamentales, las cuales, a través de ordenanzas, promovian la industria local.
Sin embargo, esta se vio limitada posteriormente, por el acto legislativo No. 1 de 1945, a la
estricta sujecion a los planes y programas de los gobiernos locales o nacionales. Lo anterior
significa que, desde esa época, Colombia viene restringiendo las actuaciones de los congresistas
y diputados por voluntad del constituyente y no por la potestad legislativa del Congreso.

En lo referente a los auxilios parlamentarios, Gonzélez Cuervo se pronuncia:



34 Sistema de técnicas de contratacion publica distrital

Los conceptos de donacidn, auxilio, subsidio o subvencion, encuentran desde el punto
de vista semantico idéntico significado, lo que haria suponer que las subvenciones —subsidios
y aportes- comparten las mismas caracteristicas que las donaciones o auxilios a que hace
alusién el articulo 355 constitucional, en tanto se trata de partidas de origen publico, que se
asignan sin contrapartida del beneficiario directo y, que pueden ser dirigidas a personas
naturales o juridicas. Sin embargo, desde el punto de vista juridico se advierten
particularidades en relacién con estos conceptos, a partir de los cuales es posible fijar estrictos
linderos, las cuales radican bien en el origen y en la finalidad que persigan. (Sentencia C-324,
2009)

La dualidad generada por la prohibicion de las donaciones, auxilios, subsidios o
subvencion enmarcados en el Articulo 355 de la Constitucion Nacional de 1991 y sus decretos
reglamentarios, se resuelve a su vez desde el momento en que se asume una concepcion de
beneficio a lo puablico, centrada en una poblacion de interés social por sus condiciones de
vulnerabilidad o no lograr los indicadores de desarrollo humano establecidos para una vida
digna. Esta situacion alimenta el espiritu del inciso segundo del articulo en mencién, que se
asocia al impulso de programas de apoyo a los planes de desarrollo nacional o distrital, reflejados
en una contraprestacion manifiesta en un bien o servicio para la sociedad.

Por otra parte,

La reforma constitucional de 1968 consolid6 la atribucion del Congreso, las asambleas
y los concejos municipales para el otorgamiento de auxilios destinados al fomento de
empresas Utiles y benéficas merecedoras del apoyo del Estado.

Sobre el particular, ha de recordarse que si bien es verdad que el Acto Legislativo No. 1
de 1968, fijo en el Gobierno, de manera exclusiva la iniciativa para la presentacion de
proyectos de ley que implicaran gasto puablico, de un lado, de otro y como contrapartida,

autorizé a los congresistas, de manera excepcional la iniciativa en proyectos de ley para
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fomentar “empresas Utiles o benéficas”, con “sujecion a los planes y programas
correspondientes”, tal como al efecto se dispuso en el ordinal 20 del articulo 76 de la Carta.
Dada la desviacion que en algunos casos se hizo de dineros oficiales aparentemente
destinados a atender con ellos el fomento de entidades de derecho privado para fines altruistas
0 para la solucién de necesidades vigentes de las pequefias comunidades regionales, la
Asamblea Constitucional que expidié la Carta Politica de 1991, previo analisis de la anémala
situacion existente realiza un analisis del articulo 355, decidi6 prohibir a “las ramas u 6rganos
del poder puablico” el decreto de “auxilios o donaciones a favor de personas naturales o
juridicas de derecho privado”. Al propio tiempo, la norma citada autorizd al Gobierno, asi
como a las autoridades departamentales, distritales y municipales la celebracién de contratos
con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad para impulsar
“programas y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y los Planes
Seccionales de Desarrollo, contratos en cuya ejecucion se utilizardn, en cada caso, “recursos
de los respectivos presupuestos”, todo sujeto a la reglamentacion que sobre el particular
expida el Gobierno Nacional. (Sentencia C-671, 2009)
Antecedentes jurisprudenciales en relacién con el Articulo 355 de la Constitucion
Con a los antecedentes jurisprudenciales del Articulo 355, el documento recién citado dice:
La Corte Constitucional (Sentencia C-372, 1994), al interpretar la prohibicion
constitucional para el otorgamiento de auxilios a personas juridicas de derecho privado,
expresé que “la asignacién de un capital publico a una fundaciéon que cuente también con
aportes privados, se enmarca dentro de los criterios de donacién o auxilio sancionados por el
articulo 355 superior”, por lo que “esa liberalidad desconoce el espiritu del constituyente por
tratarse de una facultad sin control fiscal alguno”, lo que podria conducir a que “se destinen

los recursos del Estado a fines censurables que desconozcan de paso la vigencia del Estado
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Social de Derecho, la prevalencia del interés general y la bdsqueda constante y necesaria de un
orden social justo”.

Por ello, agregd entonces la sentencia aludida que con el propdsito de lograr la
colaboracion con los particulares para impulsar programas Yy actividades de interés publico, el
camino sefialado por la Carta es el de la celebracion de contratos con personas juridicas
“privadas sin &nimo de lucro y de reconocida idoneidad”, los que requerirdn de recursos
econdmicos “de los respectivos presupuestos” y acorde con los planes nacional o seccionales
de desarrollo. (Secretaria General Alcaldia Mayor de Bogota D. C., 2004)

En las ESAL los aportes de privados no solamente se dan por un principio de liberalidad,
es la preferencia de personas naturales, que invierten socialmente y sus excedentes son
reinvertidos al objeto social de la misma, el aprovechar la condicion de estas entidades de tercer
nivel, para tener beneficio serian comportamientos tipificados como dolosos y por consiguiente
sancionados fiscal y penalmente.

Como consecuencia, la Corte Constitucional (Sentencia C-506, 1994) determiné que los
denominados “auxilios” con dineros publicos a personas privadas, ciertamente se encuentran
“prohibidos por el articulo 355 de la Carta”, cuando ellos son “decretados sin fundamento en
programas Yy actividades de interés publico acorde con los planes nacional y seccional de
desarrollo y por fuera de los contratos que se deben celebrar exclusivamente con dichos fines”,
jurisprudencia que en ese punto se reitera, pero advirtiendo que, “de existir fundamento
constitucional expreso” como ocurre con la “actividad de fomento de la investigacion y de la
actividad cientifica y tecnologica” a las cuales se refiere el articulo 71 de la Carta, razon ésta
por la cual se manifestd por la Corte que “mediando asi disposicién concreta y especifica
sobre el objeto de la entidad y el régimen al cual estardn sometidas y el tipo de aporte, lo
procedente es la declaratoria de constitucionalidad de la disposicion que autorice la creacion

de las personas juridicas”, por cuanto “se trata de una concreta modalidad de destinacion de
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los recursos publicos para la atencion de una actividad especifica de caracter publico
identificada en la Constitucion y en la ley, con la participacion de los particulares, en los
términos de los articulos 69 y 71 de la Carta que prevén los fines especificos a los que pueden
dedicarse” .

Mas adelante, en Sentencia del Magistrado ponente doctor Antonio Barrera Carbonell
(Sentencia C-230, 1995) la Corte Constitucional dejo establecido que “por no ser de creacion
legal las asociaciones y fundaciones de participacion mixta, se las considera bajo la
denominacion genérica de entidades descentralizadas indirectas de segundo grado, y estan
sometidas al mismo régimen juridico aplicable a las corporaciones y fundaciones privadas,
esto es, a las prescripciones del Codigo Civil y deméas normas complementarias™, es decir, con
ellas se realizan actividades que ‘“constituyen modalidades de la descentralizacion por
servicios”, razon por la cual, -agregé la Corte-, “son entes que poseen una vinculacion con el
Estado en cuanto participan en el cumplimiento de actividades que constituyen objeto de los
cometidos propios de éste, hasta el punto de que aquél al asociarse a ellas les entrega a titulo
de aporte o participacion bienes o recursos publicos”.

En (Sentencia C-316, 1995), la Corte reiterd la jurisprudencia anteriormente citada y
agreg6 que en cuanto hace al desarrollo y promocién de la investigacion, la ciencia y la
tecnologia, resultan legitimos “los incentivos y estimulos” que se encuentren “dirigidos de
manera especial a las personas y entidades particulares”, lo cual encuentra legitimidad
constitucional en lo dispuesto por los articulos 65, inciso segundo 69 inciso tercero, 70 aparte
final del inciso dos, 71y 67 de la Carta, por lo que, concluye la Corporacion, “la destinacion
de recursos publicos con la participacion de los particulares en las actividades relativas al
desarrollo y fomento de la ciencia y la tecnologia, constituye una excepcién a la norma del

articulo 355 de la Constitucion”. (Secretaria General Alcaldia Mayor de Bogota D. C, 2004)
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Posteriormente, mediante la (Sentencia C-152, 1999), la Corte Constitucional reconocio
expresamente que la Constitucion Nacional facultdé al Estado para conceder subvenciones,
estimulos econémicos o subsidios a particulares, precisando que su desarrollo era materia
reservada a la libre configuracion normativa del |egislador, en tanto la Carta Nacional
omitié determinar la forma en que podria decretarse la concesion de incentivos o estimulos.

Con la (Sentencia C-1168, 2001), Montealegre Lynett realiz6 el anlisis de los articulos 2 y
3 de la Ley 628 de 2000, arribando la Corte Constitucional a las siguientes conclusiones: en
primera medida, se prohibid la transferencia de recursos publicos sin razones constitucionales
que la justifiquen. Por otra parte, se impidié que los dineros del presupuesto se utilizaran con
fines desviados, aun por entidades oficiales, de manera tal que por medio de esta sentencia se
limitdé la independencia del Congreso y el favorecimiento a determinados grupos politicos,
situaciéon que evidentemente afecta la imparcialidad y transparencia dentro del proceso
politico.

Por su parte, Alvaro Tafur Galvis como Magistrado Ponente determind (Sentencia C-712,
2001) establecio:

(1) La prohibicion de los auxilios y donaciones, es la respuesta al abuso derivado de la
antigua practica de los “auxilios parlamentarios”, y en buena medida explica su alcance. (2)
La prohibicion de los auxilios y donaciones, no significa la extincion de la funcion benéfica
del Estado, la cual puede cumplirse a través de la contratacion con entidades privadas sin
animo de lucro y reconocida idoneidad. (3) El auxilio o donacion, materia de la prohibicién, se
caracterizan por la existencia de una erogacion fiscal en favor de un particular sin que
ella tenga sustento en ninguna contraprestacion a su cargo. lgualmente, corresponden a estas

categorias, las transferencias a particulares, que no estén precedidas de un control sobre los

recursos 0 que éste no pueda realizarse con posterioridad a la asignacion. Finalmente, se
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califican de esta manera, las practicas que por los elementos que incorporen, puedan tener la
virtualidad de revivir la proscrita figura de los auxilios. (4) Por via negativa, no se consideran
auxilios o donaciones, las transferencias presupuestales que se hacen a entidades
descentralizadas. (5) No se estima que se viole el articulo 355 de la C.P., cuando el Estado
otorga subsidios, estimulos econémicos, ayudas o incentivos, en razon del cumplimiento de
deberes o principios de origen constitucional que describen actividades publicas
irrenunciables.”

En este orden de ideas, no se estaria violentando el Articulo 355 de la Constitucion
Nacional de Colombia en lo que respecta a la contratacion realizada por los entes
gubernamentales tanto nacionales como distritales con competencia de contratar con ESAL, ya
que en los contratos y convenios se establece la contraprestacion social afin con los planes de
desarrollo.

La Corte Constitucional (Sentencia C-507, 2008), estudi6 la constitucionalidad del
articulo10 del Plan Nacional de Desarrollo —Ley 1151 de 2007— sentando un precedente sobre
el sentido de establecer los requisitos generales para autorizar cualquier excepcion al Articulo
355 de la Constitucion Nacional en los siguientes términos:

1. Toda asignacion de recursos publicos debe respetar el principio de legalidad del
gasto. 2. Toda politica publica del sector central, cuya ejecucion suponga la asignacion de
recursos o bienes publicos, debe encontrarse reflejada en el Plan Nacional de Desarrollo y en
el correspondiente Plan de Inversiéon. 3. Toda disposicién que autorice una asignaciéon de
recursos publicos, sin contraprestacion por parte del beneficiario, tiene que encontrarse
fundada en un mandato constitucional claro y suficiente que la autorice. 4. Debe respetar el

principio de igualdad.
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La reglamentacion de los convenios de asociacion y contrato de impulso.

El Gobierno Nacional, en cumplimiento de lo establecido en el Articulo 355 de la
Constitucion Nacional, expidio el Decreto 777 de 1992, modificado por el Decreto 1403 de 1992
y el Decreto 2459 de 1993. Con la expedicion de los mencionados decretos se procedio a definir
los requisitos y condiciones a partir de los cuales se pueden celebrar estos contratos de fomento,
y a prohibir, en el Articulo 2° en forma expresa, un conjunto de actividades que no encajan en
aquellas que son objeto de impulso, como a continuacion se enuncia:

Articulo 1°. Los contratos que en desarrollo de lo dispuesto en el segundo inciso del
articulo 355 de la Constitucion Politica celebren la Nacién, los Departamentos, Distritos y
Municipios con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad, con el
propdsito de impulsar programas y actividades de interés publico, deberan constar por escrito
y se sujetaran a los requisitos y formalidades que exige la ley para la contratacion entre los
particulares, salvo lo previsto en el presente Decreto y sin perjuicio de que puedan incluirse las
clausulas exorbitantes previstas por el Decreto 222 de 1983.

Los contratos cuya cuantia sea igual o superior a cien salarios minimos mensuales
deberan publicarse en el Diario Oficial o en los respectivos diarios, gacetas o boletines
oficiales de la correspondiente entidad territorial. Adicionalmente, deberan someterse a la
aprobacion del Consejo de Ministros aquellos contratos que celebren la Nacion, los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado o las sociedades
de economia mixta sujetas al régimen de dichas empresas, cuando dichas entidades
descentralizadas pertenezcan al orden nacional, y la cuantia del contrato sea igual o superior a
cinco mil salarios minimos mensuales.

Se entiende por reconocida idoneidad la experiencia con resultados satisfactorios que

acrediten la capacidad técnica y administrativa de las entidades sin animo de lucro para
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realizar el objeto del contrato. La autoridad facultada para celebrar el respectivo contrato
deberd evaluar dicha calidad por escrito debidamente motivado [...].

Avrticulo 2°.- Estan excluidos del &mbito de aplicacion del presente Decreto:

1. Los contratos que las entidades publicas celebren con personas privadas sin &nimo de
lucro, cuando los mismos impliquen una contraprestacion directa a favor de la entidad puablica
y que por lo tanto podrian celebrarse con personas naturales o juridicas privadas con animo de
lucro, de acuerdo con las normas sobre contratacion vigentes.

2. Las transferencias que se realizan con los recursos de los Presupuestos Nacional,
Departamental, Distrital y Municipal a personas de derecho privado para que, en
cumplimiento de un mandato legal, desarrollen funciones publicas o suministren servicios
publicos cuya prestacién esté a cargo del Estado de acuerdo con la Constitucion Politica y las
normas que la desarrollan.

3. Las apropiaciones presupuestales decretadas a favor de personas juridicas creadas por
varias entidades publicas, como son las cooperativas publicas, o de corporaciones y funciones
de participacién mixta en cuyos 6rganos directivos esté representada la respectiva entidad
publica, de acuerdo con las disposiciones estatutarias de la corporacion o fundacion.

4. Las transferencias que realiza el Estado a personas naturales en cumplimiento de las
obligaciones de asistencia o subsidio previstas expresamente en la Constitucion vy
especialmente de aquellas consagradas en los articulos 43, 44, 46, 51, 368, 13 transitorio y 46
transitorio de la misma.

5. Los contratos que de acuerdo con la ley celebre la entidad publica con otras personas
juridicas, con el fin de que las mismas desarrollen un proyecto especifico por cuenta de la
entidad publica, de acuerdo con las precisas instrucciones que esta Ultima les imparta.

Paragrafo.- “Para efectos del presente Decreto se consideran entidades publicas,

ademés de las otras previstas por la Constitucion y la ley, a las empresas industriales y
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comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta sujetas al régimen de dichas
empresas” Segun Ley 777. (Colombia. Presidencia de la Republica, 1992)

De acuerdo con lo anterior, las entidades publicas pueden celebrar los contratos
establecidos en el Articulo 355 de la Carta Politica con entidades privadas sin &nimo de lucro y
de reconocida idoneidad, con el Gnico propdsito de impulsar programas y actividades de interés
publico. La mencionada idoneidad debe entenderse como la experiencia con resultados
satisfactorios que acrediten su capacidad técnica y administrativa para realizar el objeto del
contrato. Asi mismo, se excluyen de manera expresa las actividades enunciadas en el Articulo 2°.

Es necesario establecer las condiciones de ESAL para la suscripcién de contratos, en
especial su caracter de idonea.
Definicion de entidades sin animo de lucro.

Las entidades sin animo de lucro son definidas por la Camara de Comercio (Camara de
Comercio, 2015) en los siguientes términos:

Las Entidades Sin Animo de Lucro son personas juridicas que se constituyen por la
voluntad de asociacion o creacion de una o mas personas (naturales o juridicas) para realizar
actividades en beneficio de asociados, terceras personas o comunidad en general. Las
ESALES no persiguen el reparto de utilidades entre sus miembros.

Naturaleza juridica entidades sin animo de lucro.

De conformidad con lo establecido en el Articulo 633 del Cddigo Civil, una persona
juridica es un ente de creacion legal, ficticio, capaz de ejercer derechos, contraer obligaciones y
de ser representada judicial y extrajudicialmente.

El tratadista (Valencia Zea, 2000) sefiala que las personas naturales son reales y las

juridicas son producto de una ficcion. La ficcion consiste en admitir la existencia y voluntad de
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un ser que no tiene existencia ni voluntad en si, es decir, se asimila a una persona. Tal
asimilacion tiene su origen en el fin al cual esta destinado un conjunto de bienes o patrimonio.

Las personas juridicas dependiendo de su origen, pueden ser de Derecho Publico cuando
tienen su origen directamente en un acto del Estado, sus recursos vienen del tesoro publico y son
administradas por 6rganos estatales; mientras que se consideran de Derecho Privado aquellas
tienen iniciativa de creacion de caracter privado, se establecen con fondos privados y son
administradas por particulares. Por lo anterior, se concluye que las ESAL son personas juridicas
de Derecho Privado, es decir que tienen su origen en la voluntad de los particulares para
constituirla y administrarla.

Una de las caracteristicas de estas entidades es la ausencia de &nimo de lucro, es decir, que
no responden al interés capitalista de utilidad de una sociedad mercantil y, por lo tanto, no hay
lugar a realizar el reparto de los rendimientos obtenidos, que se denominan excedentes o
beneficios en el caso de este tipo de organizaciones, a favor de una persona natural capitalista.

Es por esto que los excedentes o beneficios permanecen dentro de la entidad y hacen parte
de su patrimonio, independientemente de que resulten destinados o no al objeto de beneficio
comun.

Al respecto, el tratadista (Tafur Galvis A. , 1990) expuso: “En tales instituciones ha de
estar excluido todo mecanismo que directa o indirectamente signifique, para los participes en el
acto de constitucién o fundacion la vocacién de participar en los excedentes o beneficios
obtenidos del desarrollo del objeto propio de la organizacién creada”.

Clasificacion de las entidades sin &nimo de lucro.
Segun el Articulo 633 del Codigo Civil, las personas juridicas sin &nimo de lucro se

clasifican en dos grupos, de acuerdo con su origen Yy caracteristicas especificas, que son: las
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asociaciones o corporaciones de una parte, y las fundaciones de beneficencia publica. Sin
embargo, como bien lo expresa la Sentencia C-305 del 22 de agosto de 1996 (que declard
exequibles los articulos 40, 41, 42, 43, 44 y 45 del Decreto 2150 de 1995) al referirse al Titulo
XXXVI del Codigo Civil:
[...] el desarrollo posterior de la legislacion, merced a la expedicidn sucesiva de
numerosas normas no incluidas en la perceptiva del Codigo en referencia (por ejemplo , la Ley
22 de 1987, y los decretos ... y las disposiciones sobre instituciones de utilidad comln y juntas
de accién comunal entre otras), modificd sustancialmente esos mandatos iniciales, derogd
algunos de ellos, dio lugar a la existencia de nuevas modalidades de personas juridicas,
excediendo el primitivo criterio que las limitaba a corporaciones y fundaciones de
beneficencia publica...”

Con esto se concluye que pueden existir otras denominaciones de personas juridicas como
son comités, organizaciones, colegios de abogados, que participan del caracter de corporacion,
asociacion o fundacion.

Por lo anterior, es necesario hacer énfasis en las diferencias existentes entre las
corporaciones y fundaciones. Sobre el particular, ha sefialado el Consejo de Estado lo siguiente:

Dentro de la multiplicidad de personas juridicas concebidas por nuestro derecho, las hay
de derecho publico y de derecho privado; a la vez dentro de éstas se encuentran diversas sub-
clasificaciones; merece una especial atencion para el caso de autos, la que sobre el particular
se formula en el inciso segundo del articulo 633 del C. C., segln el cual las personas juridicas
son de dos especies: corporaciones y fundaciones de beneficencia publica. A renglon seguido
y en el tercer inciso del mismo articulo se agrega que pueden existir personas juridicas que
participan de uno y otro caracter, vale decir, del de fundacion y del de Corporacion.

Las fundaciones son personas juridicas que resultan de la afectacién de un patrimonio o

de una masa de bienes, a un fin de utilidad o beneficencia publica, por parte de su creador o
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creadores, denominados comunmente fundador o fundadores. Es esencial en ella, ademas de
los elementos propios de toda persona juridica, la existencia de un conjunto de bienes, y su
afectacién por el fundador a un fin de beneficencia o utilidad publica.

A diferencia de la fundacion, la Corporacién exige una asociacion de personas,
denominados corporados, simplemente asociados 0 impropiamente socios, que persiguen
como fin la obtencién de un servicio o el desarrollo de una actividad que les represente un
beneficio o una expansion.

Es comuin a la fundacion y a la corporacidn la ausencia de lucro. Esto equivale a decir
que su actividad no puede perseguir como fin proximo, remoto o eventual, la obtencion de
utilidades en dinero distribuirles (sic) entre los fundadores o corporados. Ello no se opone a
gue la persona juridica como tal, corporacion o fundacidn, ejecute actos encaminados a
cumplir con su finalidad, con los cuales obtenga un beneficio econdmico; pero este debe estar
dirigido al desarrollo de la actividad béasica de beneficencia publica, de servicio o simple
beneficio social, 0 académico, etc.” (Concepto 22, 2009)

Al respecto, la oficina Juridica Nacional de la Universidad Nacional de Colombia,
mediante el Concepto No. 22 del 22 de abril de 2009 (recién citado), efectud las siguientes
precisiones: “En el caso de las fundaciones se esta afectando un patrimonio para un fin comuan,
en tanto que en la corporacion existe una asociacion de personas, reunidas con unos propésitos
determinados”.

Con respecto a las fundaciones el tratadista Arturo Valencia Zea (Como fue citado en
(Gomez, 2012)), dice:

[...] “las fundaciones son independientes de todo grupo de personas fisicas en el
sentido de que las personas encargadas de la direccion de una fundacién no son en la mayoria
de los casos las que crearon esa persona moral, no los beneficios que se obtengan van a ser

repartidos entre ellas”... “la existencia de la fundacion es independiente de los miembros que
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la dirigen, en la mayoria de los casos ha sido fundada por una persona distinta que quiso
perpetuar su memoria en obras imperecederas de caridad o beneficencia, destinado para ello
un capital...”.

Respecto al patrimonio de la persona juridica se deben realizar las siguientes distinciones:
como la ausencia de lucro es una de sus semejanzas, esto significa que el reparto de utilidades o
remanentes no existe, tampoco es viable el reembolso de bienes o dineros aportados a la entidad.

Nace de la voluntad de sus asociados en virtud del derecho constitucional de asociacion o
por la libertad de disposicion de los bienes de los particulares, para la realizacién de fines
altruistas o de beneficio comunitario.

Reconocimiento de la personeria juridica.

En cuanto al reconocimiento de personeria juridica de las entidades sin &nimo de lucro es
importante realizar un recuento histérico. En primer lugar, el Decreto Nacional 576 de 1984
conferia la competencia al Ministerio de Justicia para reconocer y cancelar la personeria juridica
a las asociaciones, corporaciones y fundaciones.

Posteriormente se expidio la Ley 22 de 1987, que asigné la funcion al gobernador del
departamento de Cundinamarca y al alcalde mayor del distrito especial de Bogota, de reconocer
y cancelar personeria juridica a las asociaciones, corporaciones, fundaciones e instituciones de
utilidad comun que tuvieren su domicilio en el departamento de Cundinamarca, y en el Distrito
Capital de Santa Fe de Bogota. Asi mismo, se delegd la funcion de inspeccion y vigilancia que
ejerce sobre las entidades de utilidad comun el presidente de la republica (numeral 22 del
articulo 189 de la Constitucion Nacional).

Por su parte, el Decreto Nacional 829 de 1984 otorgdo al Ministerio de Agricultura el
reconocimiento de personeria juridica de asociaciones gremiales y agropecuarias. De la misma

manera, el Decreto 276 de 1988 sefialaba que el Instituto de Bienestar Familiar era la entidad
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encargada de conceder y suspender la personeria juridica a instituciones que presten servicio de
bienestar familiar, y el Articulo 326 del Decreto 663 de 1993 facultaba a la Superintendencia
Bancaria para expedir certificaciones sobre existencia y representacion legal, de conformidad
con el numeral 2° del Articulo 74 del Estatuto Organico del Sistema Financiero: “Que mediante
los Decretos 1930 de 1979, 2726 de 1980 y 300 de 1987, se confirié al Ministerio de Gobierno,
hoy del Interior, el reconocimiento de personeria juridica de las Juntas de Accién Comunal”.

Asi, el Poder Ejecutivo se fue despojando, en el transcurso del tiempo, de la facultad de
reconocimiento de este tipo de entidades y fue delegandola a diversas instituciones publicas
dependiendo de la actividad u objeto social, otorgandoles estas, la personeria juridica una vez
cumplieran a cabalidad con todos los requisitos legales existentes.

Posteriormente, con la expedicion del Decreto Nacional 2150 de 1995 se modificéd la
normatividad que introdujo un procedimiento gil en el reconocimiento de personeria juridica de
las organizaciones civiles, corporaciones, fundaciones, juntas de acciéon comunal y demas
entidades privadas sin &nimo de lucro. Se consignaron requisitos muy puntuales en el Articulo 40
como a continuacion se enuncia:

1. El nombre, identificacion y domicilio de las personas que intervengan como otorgantes.

2. El nombre.

3. La clase de persona juridica.

4. El objeto.

5. El patrimonio y la forma de hacer los aportes.

6. La forma de administracion con indicacion de las atribuciones y facultades de

quien tenga a su cargo la administracion y representacion legal.
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7. La periodicidad de las reuniones ordinarias y los casos en los cuales habrd de
convocarse a reuniones extraordinarias.

8. La duracion precisa de la entidad y las causales de disolucion.

9. La forma de hacer la liquidacion una vez disuelta la Corporacion o Fundacion.

10. Las facultades y obligaciones del Revisor Fiscal, si es del caso.

11. Nombre e identificacion de los administradores y representantes legales.

Respecto a las funciones de las entidades de vigilancia y control, el Decreto Nacional 2150
de 1995 no introdujo modificaciones, sino que logré centralizar el registro de esta clase de
personas juridicas ante las cAmaras de comercio.

De la misma manera, se establecio que los estatutos y sus reformas, los nombramientos de
administradores, los libros, la disolucion y la liquidacion de personas juridicas deben inscribirse
en la Camara de Comercio con jurisdiccion en el domicilio principal de la persona juridica en los
mismos términos, derechos y condiciones previstos para el registro de actos de las sociedades
comerciales.

En cuanto a las entidades sin animo de lucro existentes antes del 6 de marzo de 1996,
respecto a cual es la entidad competente para aprobar las reformas de los estatutos, el registro
del representante legal etc., es de anotar que éstas pasaran a las Camaras de Comercio el 2 de
enero de 1997 (articulo 70. del Decreto 427 del 996). En consecuencia, debe entenderse que
s6lo a partir de tal fecha obrara la inscripcion de todos los actos, libros 0 documentos respecto
de los cuales la Ley exija tal formalidad ante las CAmaras de Comercio.

Posteriormente con la expedicion del Decreto 427 de 1996 se establecio en el inciso 2°

del articulo 8° que las autoridades de inspeccion, vigilancia y control deberan conservan los

archivos y con ellos podrén, no sélo ejercer la inspeccion y vigilancia, sino también expedir
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certificaciones histdricas respecto a eventos que consten en los mismos, ocurridos con
anterioridad al 2 de enero de 1997. (Ministerio de Justicia y del Derecho, 1995)

Teniendo en cuenta lo anterior, las reformas estatutarias se llevaban a cabo por parte de la
Oficina Juridica de la Alcaldia Mayor de Santa Fe de Bogota a través de un estudio formal de la
solicitud, es decir, que fuera firmado por el representante legal o Presidente de la Reunion, el
cual deberia acompafiar las actas auténticas de la reunion en que se aprobaron las reformas de los
estatutos entre otros documentos.

Una vez expuesto lo anterior, es evidente que la funcion otorgada en el articulo 636 del
Cadigo Civil, en virtud de la cual los estatutos de las corporaciones deben ser sometidos a la
aprobacion del Poder Ejecutivo se fue delegando a través de las disposiciones legales a
distintas entidades de la Administracion Pdblica ya vistas, estableciendo cada una de ellas el
procedimiento para el otorgamiento de las personerias juridicas. (Ministerio de Justicia y del
Derecho, 1995)

En estricta aplicacidn de los principios constitucionales que rigen la funcién administrativa
y teniendo en cuenta la unificacion de la normatividad enunciada anteriormente, con la
expedicion de los Decretos 2150 de 1995 y 427 de 1996 se unificé toda la normatividad que
regia la materia, permitiendo a las Entidades Sin Animo de Lucro nacer a la vida juridica previo
el cumplimiento de una serie de requisitos y su registro en la Camara de Comercio y la revision
formal que ésta efectda de los mismos.

Es claro que este Decreto Nacional no modifico la funcion de inspeccion y vigilancia
que sigue en cabeza de las entidades que venian cumpliendo esta funcion (articulo 12 del
Decreto 427 de 1996), sino que modificé la forma de reconocimiento, conservando en

consecuencia a estas entidades vigilantes la funcion de revisar los estatutos y todos aquellos
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actos que celebren o ejecuten las fundaciones, corporaciones o asociaciones sin animo de
lucro.

En cuanto a la forma de constitucion de las Entidades Sin Animo de Lucro se estableci6
gue basta la firma del secretario y del Presidente de la Asamblea, quienes daran fe de la
aprobacion y comparecencia de todos los suscriptores. (Ministerio de Justicia y del Derecho,
1995).

Constitucidn, érganos, representacion legal y entes de control.

Como se indico anteriormente, para la constitucion de una Entidad Sin Animo de Lucro se
requiere cumplir con los siguientes requisitos:

1. Nombre: en primera medida, se debe realizar la consulta del nombre que se pretende
poner a la ESAL, con el fin de verificar que actualmente no se encuentre inscrito un
nombre igual al elegido.

2. Verificar para la entidad si requiere o no inscripcion en la Camara de Comercio.

3. Domicilio: debe corresponder a la jurisdiccion de la Camara de Comercio, donde se
pretende inscribir la entidad sin &nimo de lucro.

4. Una entidad puede constituirse, ya sea por acta de constitucién (junto con los respectivos
estatutos), por escritura publica o por documento privado.

Documentos adicionales que deben ser presentados por las ESAL
Inspeccion y vigilancia.

El numeral 26 del Articulo 189 de la Constitucion Nacional determina, como una de las
funciones del Presidente de la Republica, el ejercer la inspeccion y vigilancia sobre instituciones
de utilidad comun para que sus rentas se conserven y sean debidamente aplicadas, y para que en
todo lo esencial se cumpla con la voluntad de los fundadores.

Dicha actividad cuenta con las siguientes caracteristicas (Tafur Galvis A. , 2011):
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a. Esuna actividad estatal administrativa de intervencion.

b. Laregulacion de la misma compete al legislador.

c. Es funcion externa a la organizacion vigilada y a la actividad misma sujeta a la
inspeccion y vigilancia.

d. Los actos que adopten las autoridades competentes de inspeccion y vigilancia
no afectan la validez de los actos sometidos a las mismas, solo su eficacia.

e. Es funcion administrativa no trasladable a los particulares.

Cada ESAL que pretenda suscribir una contratacion sujeta al Articulo 355 de la
Constitucion Nacional, debe presentar el certificado de vigilancia y control de la Entidad
respectiva, con el fin de constatar que no ha sido sancionada con suspension o cancelacion de
Personeria Juridica, y para determinar el cumplimiento de los aspectos juridicos, financieros y
contables exigidos por la ley.

Entre los certificados que pueden ser expedidos, se encuentra el SIPEJ, responsabilidad de
la Subdireccion Distrital de Inspeccion, Vigilancia y Control de Personas Juridicas sin Animo de
Lucro - Stper Personas Juridicas, que es la entidad encargada de vigilar a las entidades sin &nimo
de lucro domiciliadas en Bogota D. C.; igualmente, es posible obtener certificados expedidos por
el ICBF, IDEPAC para Juntas de Accion Comunal, entre otros.

El mencionado documento cuenta con una vigencia de tres (03) meses en su mayoria, 0
con un vencimiento establecido por el mismo documento, como es el caso del vencimiento
sefialado por la Circular No. 26 de 2014 para el SIPEJ.

Pago de seguridad social y parafiscales.

Esta obligacion surge del Articulo 50 de la Ley 789 de 2002, que establece que para
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[...] la celebracion, renovacion o liquidacion por parte de un particular, de contratos de
cualquier naturaleza con Entidades del sector publico, requerird para el efecto, del
cumplimiento por parte del contratista de sus obligaciones con los sistemas de salud, riesgos
profesionales, pensiones y aportes a las Cajas de Compensacion Familiar, Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje, cuando a ello haya
lugar [...]

[...] Cuando la contratacion se realice con personas juridicas, se_debera acreditar el

pago de los aportes de sus empleados, a los sistemas mencionados mediante certificacion

expedida por el revisor fiscal, cuando este exista de acuerdo con los requerimientos de ley, o
por el representante legal durante un lapso equivalente al que exija el respectivo régimen de

contratacién para que se hubiera constituido la sociedad, el cual en todo caso no serd inferior

a los seis (6) meses anteriores a la celebracion del contrato. En el evento en que la sociedad

no tenga mas de seis (6) meses de constituida, debera acreditar los pagos a partir de la fecha de
su constitucion.
Para la presentacion de ofertas por parte de personas juridicas sera indispensable

acreditar el requisito sefialado anteriormente._El funcionario que no deje constancia de la

verificacion del cumplimiento de este requisito incurrird en causal de mala conducta."

(Negrilla y subrayado fuera de texto)

En la norma transcrita, se encuentra la obligacion para las partes procesales relacionada
con la acreditacion y constatacion de que la ESAL se encuentra al dia con el pago de los aportes
al sistema de salud, riesgos profesionales, pensiones, entre otros. En este sentido, cuando se trata
de personas juridicas, para efectos de acreditar el pago de los aportes, el Articulo 50 de la Ley
789 de 2002 prevé que se debera allegar certificacion expedida por el revisor fiscal o el

representante legal.
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Ahora es necesario determinar cudles ESAL tienen la obligacion de contar con revisor
fiscal, con el fin de tener la tranquilidad de que la persona idonea sea quien certifique el
cumplimiento del pago al sistema de seguridad social y otros.

De conformidad con lo sefialado por la Cdmara de Comercio, la obligacion de contar con
revisor fiscal existe para todas las fundaciones. Asi mismo, es obligatorio para las cooperativas
que tengan un patrimonio que exceda 500 salarios minimos. (Camara de Comercio de
Villavicencio)

A pesar de lo anterior, se encuentra en la fundamentacion legal una posicion diferente:

El Articulo 203 del Codigo de Comercio establece quiénes deben tener revisor fiscal sin
considerar requisitos adicionales:

1) Las sociedades por acciones;

2) Las sucursales de compafiias extranjeras, y

3) Las sociedades en las que, por ley o por los estatutos, la administracion no corresponda
a todos los socios, cuando asi lo disponga cualquier numero de socios excluidos de la
administracién que representen no menos del veinte por ciento del capital.

Adicional a lo dispuesto por el Articulo 203 del Codigo de Comercio, estan los requisitos
que contempla la Ley 43 de 1990 en el Paragrafo 2 de su Articulo 13:

Sera obligatorio tener revisor fiscal en todas las sociedades comerciales, de cualquier
naturaleza, cuyos activos brutos a 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior sean o
excedan el equivalente de cinco mil salarios minimos y/o cuyos ingresos brutos durante el afio
inmediatamente anterior sean o excedan al equivalente a tres mil salarios minimos.

De esta manera, se encuentra que las ESAL no presentan la obligacion de contar con

revisor fiscal, a menos que a 31 de diciembre del afio inmediatamente anterior, hayan tenido
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activos iguales o superiores a 5000 SMLMV o ingresos brutos iguales o superiores a 3000
SMLMV.

En caso de que la certificacion sea emitida por el revisor fiscal de la entidad, deberé allegar
fotocopia de la cédula de ciudadania, de la tarjeta profesional de contador publico y de la
certificacion de la Junta Central de Contadores, con fecha no mayor a 90 dias calendario en que
conste que no se encuentra sancionado.

RUTyRIT.

Se debe presentar copia del Registro Unico Tributario actualizado, de conformidad con lo
estipulado en el Articulo 2 de la Resolucion DIAN 139 del 21 de noviembre de 2012,
garantizando que la actividad econdémica inscrita sea acorde con el objeto general y con la
actividad o actividades principales que pretenden realizarse con la contratacion.

En caso de algun cambio en la responsabilidad tributaria, clasificacion de actividad
econdmica; o en direccion, ciudad o municipio, también se tendra la obligacion de presentar
nuevamente el RUT actualizado. (Universidad Nacional de Colombia, 2013)

En el caso en el cual los contratos se ejecuten en la ciudad de Bogota D. C., las ESAL
deben presentar copia del Registro de Informacién Tributaria (RIT) actualizado, teniendo en
cuenta el Decreto Distrital 422 del 26 de Junio de 1996, en su Articulo 35, garantizando que la
actividad econdmica inscrita sea acorde con el objeto general y con la actividad o actividades
principales que pretenden realizarse con la contratacion.

En caso de algun cambio en la actividad economica, direccion, ciudad o municipio,

también sera necesario presentar el RIT actualizado.
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Declaracion juramentada de no estar incurso en causales de inhabilidad e
incompatibilidad ni ser deudor moroso del Estado.

No es posible que se suscriban contratos cuando el representante legal o miembros de la
junta o consejo directivo se encuentren inmersos en alguna de las causales de incompatibilidad o
inhabilidad.

Hoja de Vida de la funcion publica.

El Formato Unico de Hoja de Vida debe ser diligenciado por toda persona juridica que
vaya a suscribir un contrato para la prestacion de servicios con una entidad pubica,
independientemente de su término de duracion.

Para ser tramitada, es necesario tener en cuenta las recomendaciones presentadas por el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

La Ley 190 de 1995 establecio en su articulo primero:

Todo aspirante a ocupar un cargo o empleo publico, o a celebrar un contrato de
prestacion de servicios con la administracién debera presentar ante la unidad de
personal de la correspondiente entidad, o ante la dependencia que haga sus veces, el
formato Unico de hojas de vida debidamente diligenciado en el cual consignara la
informacion completa que en ella se solicita:

1. Su formacién académica, indicando los afios de estudio cursados en los distintos
niveles de educacion y los titulos y certificados obtenidos.

2. Su experiencia laboral, relacionando todos y cada uno de los empleos o cargos
desempefiados, tanto en el sector publico como en el privado, asi como la direccidn, el

namero del teléfono o el apartado postal en los que sea posible verificar la informacion.
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3. Inexistencia de cualquier hecho o circunstancia que implique una inhabilidad o
incompatibilidad del orden constitucional o legal para ocupar el empleo o cargo al que
se aspira o para celebrar contrato de prestacion de servicios con la administracion.

4. En caso de personas juridicas, el correspondiente certificado que acredite la
representacion legal. (Colombia. Congreso de la Republica, 1995)

De manera adicional, en cumplimiento de lo estipulado en los Articulos 10 y 11 del
Decreto 1571 de 1998, reglamentario de la Ley 443 de 1998, las entidades de todas las ramas del
poder publico deberan exigir la presentacion del Formato Unico de Hoja de Vida, con excepcion
de quienes ostenten la calidad de miembros de las Corporaciones Publicas, a todos los servidores
publicos, y a los contratistas de prestacion de servicios, en el momento previo a la posesion o de
la celebracion del contrato, respectivamente.

Debido a que los contratos sujetos al Articulo 355 de la Constitucion Nacional implican
necesariamente la prestacion de servicios a favor de la Entidad contratante, se requiere que las
personas juridicas sin &nimo de lucro presenten el formato de Hoja de Vida debidamente
diligenciado. Es una obligacion para la Entidad el exigirla.

Declaracién de ingresos y patrimonio o de renta de los ultimos 3 afios y balance
financiero de los tres altimos afos.

El Articulo 12 del Decreto 777 de 1992, determina: “Las entidades sin animo de lucro
deben estar constituidas con seis meses de antelacion a la celebracion del contrato y tener vigente
el reconocimiento de su personeria juridica. Aquéllas que estén obligadas por disposicion legal a
presentar declaracion de ingresos y patrimonio o declaracion de renta suministraran ademas,
copia de las correspondientes a los tres ultimos afios gravables, si es del caso.”

En conformidad con lo anterior la entidad contratante debera analizar la idoneidad

financiera de la organizacion sin animo de lucro, para lo cual, dependiendo del objeto,
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presupuesto y andlisis y distribucion de riesgos, se deben estipular los indices financieros que
permitan darle a la entidad contratante una tranquilidad financiera probatoria.

Es necesario determinar que la firma de los estados financieros y la presentacion de una
declaracién sobre la veracidad y lealtad de los estados financieros, determinan la presuncion de
una verdadera situacion financiera de la empresa.

Constancia de idoneidad de la persona a contratar.

Con fundamento en los requisitos anteriormente sefialados, la autoridad facultada para
celebrar el respectivo contrato deberé evaluar dicha calidad por escrito con la debida motivacion.
Generalmente, se expedirad una certificacion por parte del jefe de area técnica y el ordenador del
gasto, quienes analizaran las condiciones de la ESAL y constataran su idoneidad y experiencia.

Es necesario establecer que dicho documento corresponde a un requisito previo,
indispensable para la suscripcion del contrato.

Certificado de disponibilidad presupuestal y registro presupuestal.

El Consejo de Estado (2009) establece frente al presupuesto contractual lo siguiente:

[...] el Articulo 355 es el ultimo de los articulos que conforman el Capitulo III, “Del
presupuesto”, Titulo XII, “Del régimen econdémico y de la Hacienda Publica”, en la
Constitucion; y ademas, dice textualmente la parte pertinente de su inciso segundo:

“El gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra,
con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas
sin animo de lucro”

De lo anterior, se encuentra que se pretende establecer que las apropiaciones disponibles
deben estar decretadas por ley y destinadas para cumplir el plan de desarrollo, garantizando que
se cumpla con el requisito establecido en el mismo Decreto 777 de 1992, relacionado con el

cumplimiento de los planes de desarrollo nacional o territorial.
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Igualmente, es preciso determinar que, de manera anticipada a la celebracién del respectivo
contrato, es necesario contar con un certificado de disponibilidad presupuestal (CDP), dando
cumplimiento al Articulo 7 del Decreto 777 de 1992. De manera adicional, al momento de la
suscripcion del contrato, es necesario obtener el respectivo certificado de registro presupuestal
(CRP), segun el Articulo 14 del mencionado Decreto. Tanto el CDP como el CRP deben estar
conforme a las disposiciones del Estatuto Organico de Presupuesto.

Adicionalmente, el profesor (Chéavez, 2008) determiné la posibilidad de que los contratos
no impliquen necesariamente el aporte de recursos dinerarios por parte de la entidad publica,
sino que pueden consistir en la realizacién de aportes en especie (bienes muebles o inmuebles
entregados temporal o definitivamente a la entidad privada). En este caso, no serd necesario
cumplir con el requisito relacionado con la expedicion del CDP y CRP.

A pesar de lo expresado por el profesor Augusto Chavez, el Consejo de Estado (Concepto
1957, 2009) determind la imposibilidad de que la entidad contratante realice aportes diferentes a
los dinerarios:

La Sala concluye que tanto por su ubicacion en el contexto de la Carta como por la
precision en el uso de los términos, la expresion “recursos de los respectivos presupuestos” no
pudo ser mas explicita en cuanto a la intencion del constituyente de restringir el fomento de
actividades particulares a la disponibilidad de apropiaciones que solo pueden haber sido
decretadas por ley anterior y destinadas para cumplir el plan de desarrollo. En ultimas se trata
de que los recursos publicos que pueden comprometerse en los contratos autorizados por el
articulo 355 son exclusivamente de naturaleza dineraria, pues a estos corresponden las fuentes
de ingresos relacionadas en la ley organica del presupuesto cuando desarrolla las normas
constitucionales referentes al presupuesto de rentas. Para el nivel nacional dice el decreto 111

de 1996:
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“Articulo 11: El presupuesto general de la Nacion se compone de las siguientes partes:

“a) El presupuesto de rentas contendra la estimacion de los ingresos corrientes de la
Nacion; de las contribuciones parafiscales cuando sean administradas por un érgano que haga
parte del presupuesto, de los fondos especiales, los recursos de capital y los ingresos de los
establecimientos publicos del orden nacional”.

Es asi como el Consejo de Estado no prevé la posibilidad de realizar aportes de caracter
diferente al dinerario, esto es, en especie por medio de bienes muebles o inmuebles. El
mencionado concepto concluye que:

[...] La restriccion constitucional a “recursos de los presupuestos” comporta un efecto
adicional, que responde a una de las preguntas que se han formulado a la Sala y que hace
referencia a la posibilidad de reglamentacion de la norma superior, pues si bien esta habilita
directamente al Gobierno Nacional para el efecto, la competencia de este queda claramente
enmarcada en las expresiones incorporadas en el precepto habilitante y entonces en ejercicio
de su competencia el gobierno nacional solo puede referirse a los recursos presupuestales y no
a otros recursos como los bienes inmuebles. (Concepto 1957, 2009)

Tal como lo determina el Consejo de Estado, este es uno de los temas mas algidos que
deben ser objeto de reglamentacion, con el fin de aclarar que los recursos presupuestales a ser
utilizados en la contratacién sometida en el Articulo 355 de la Constitucion Nacional se limitan
exclusivamente al uso de recursos dinerarios de las entidades contratantes.

Clausulas excepcionales.

El Decreto 777 de 1993 establece en el Articulo 1 que a los contratos, en desarrollo de lo

dispuesto en el segundo inciso del Articulo 355 de la Constitucion Nacional, se le pueden incluir

las clausulas exorbitantes previstas por el Decreto 222 de 1983.
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Sin embargo, teniendo en cuenta que el régimen general de la contratacion se encuentra
regulado por la Ley 80 de 1993, las clausulas exorbitantes a ser aplicadas corresponden a las
sefialadas en la mencionada Ley 80 de 1993.

Prohibiciones.

Contraprestacion directa:

Ello ocurre cuando la entidad recibe un bien o se ve liberada de una obligaciéon (por
ejemplo, cuando compra un bien, o cuando la entidad publica debe hacer un examen a una
determinada persona y contrata a un particular para que lo haga) (Universidad Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora Del Rosario, 1994)

Se debera, en primer, lugar verificar la finalidad de la contratacion con este tipo de
entidades, a efecto de determinar la procedencia del reglamento a aplicar, siendo procedente el
alli sefalado, solo cuando se trate de la finalidad establecida en el Articulo 355 de la
Constitucion Nacional. Aplicar el procedimiento sefialado en el Acuerdo 31, para una
contratacion regida por la Ley 80, seria claramente ilegal.

Esta contratacion no se puede utilizar para obtener beneficios a favor de la Entidad, ni la
realizacion de prestaciones que satisfagan intereses propios y exclusivos de las mismas. Lo que
se pretende es la ejecucién de actividades de interés pablico. Las actividades a ser desarrolladas
deben apuntar, méas que a satisfacer las necesidades de la institucién contratante, a buscar
proyectarse sobre la sociedad en general o sobre un sector de la misma. En caso de no ser asi,
seria preciso realizar la contratacion por medio de una modalidad de contratacion sujeta a la Ley
80 de 1993. (Chavez, 2008)

Es necesario resaltar que, como conclusion, el mencionado autor sefiala que “[...] la linea

que identifica y diferencia en este tipo de situaciones una de otra clase de acuerdo, parece débil,
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sutil, pero bien establecié el reglamento que no se tipifican los convenios que se comentan
cuando se trata de obtener una contraprestacion directa a favor de la entidad contratante, y esto
debe entenderse asi aun cuando la contraprestacion correspondiente, la cual se identifica con el
objeto mismo del compromiso, signifique un beneficio de interés colectivo.” (Chavez, 2008, pag.
384)

Por su parte, la Secretaria Distrital de Gobierno, por intermedio de su Oficina Asesora
Juridica (Concepto 1723, 2010), ha establecido que:

“[...] los contratos y/o convenios de apoyo asi como los de asociacién, tienen la
finalidad de impulsar programas y actividades de interés publico, con la especial caracteristica
que dicho interés, no puede reflejarse en una contraprestacion directa a favor de la entidad
publica, e implica que el objeto contractual determine claramente la prevalencia del interés
general.

Dado lo anterior, es claro que los contratos estatales previstos en el Decreto 777 y 1403
de 1992, orientados a satisfacer los interés de la comunidad bajo los principios integrantes del
régimen juridico, no pueden ser la regla general de la contratacién puablica, sino la excepcion a
los procesos de seleccion previstos en la Ley 1150 de 2007, debido a que el interés publico
como sustento juridico-social de los mismos, es una especialidad que debe ser verificada de
manera integra en sus requisitos.”

Se debe indicar que son dos los elementos que establece el Decreto 777 de 1992, para
excluir su aplicacion. Estos son la contraprestacion directa a favor de la entidad contratante y la
posibilidad de que estos contratos puedan celebrarse con personas juridicas con animo de lucro.

(Art. 2, Decreto 777 de 1992)

El Doctor Juan Pablo Céardenas Mejia, en su obra “Comentarios al Nuevo Régimen de

Contratacion Administrativa”, citado por el Consejo de Estado en el concepto referido, sefiala
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que “la contraprestacion directa para la entidad publica ocurre cuando la entidad recibe un bien o
se ve liberado de una obligacién. Asi por ejemplo, cuando compra un bien, o cuando la entidad
publica debe hacer un examen a una determinada persona y contrata a un particular para que lo
haga”.

Dentro de esta categoria de contratos, necesariamente se ven inmersos los contratos cuyo
objeto es la construccion de obras de infraestructura, pues en estos casos el municipio paga un
precio determinado y en cambio recibe un bien inmueble que entra a formar parte de sus activos.
Tal es el caso de la construccion de edificios Municipales.

De esta manera, es necesario que, para la suscripcion de contratos sujetos al Articulo 355
de la Constitucién Nacional, se analice el objeto y las obligaciones de la contratacion, respecto
de la mision de la entidad contratante. También se debe estudiar el objeto social de la ESAL vy si
se encuentra en frente de una contraprestacion directa a favor del contratante. Esto Gltimo es un
requisito muy dificil de determinar, debido a la linea delgada que existe entre la contratacion
sujeta al Articulo 355 de la Constitucion Nacional y la que se encuentra sujeta a la Ley 80 de
1993, que conlleva a evidenciar diferentes criterios entre las partes intervinientes en la
contratacion publica.

Otras prohibiciones.

Las demas prohibiciones sefialadas en el Decreto 777 de 1992 son:

e Las transferencias que se realizan con lo recurso de los Presupuestos Nacional,
Departamental, Distrital y Municipal a personas de derecho privado para que, en
cumplimiento de un mandato legal, desarrollen funciones publicas o suministren
servicios publicos cuya prestacion esté a cargo del Estado de acuerdo con la

Constitucidn Nacional y las normas que la desarrollan.
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Las apropiaciones presupuestales decretadas a favor de personas juridicas creadas por
varias entidades publicas, como son las cooperativas publicas, o de corporaciones y
funciones de participacion mixta en cuyos érganos directivos esté representada la
respectiva entidad publica, de acuerdo con las disposiciones estatutarias de la
corporacion o fundacién. Modificado Decreto Nacional 1403 de 1992

Las transferencias que realiza el Estado a personas naturales en cumplimiento de las
obligaciones de asistencia o0 subsidio previstas expresamente en la Constitucion y
especialmente de aquellas consagradas en los Articulos 43, 44, 46, 51, 368, 13

transitorio y 46 transitorio de la misma.
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Lineamientos de la contratacion sujeta al articulo 355 de la constitucion nacional

Doctrinariamente, se identifica que los contratos o convenios de asociacion regulados por
el Articulo 355 de la Constitucion Nacional se pueden denominar “convenios administrativo de
interés publico”, teniendo en cuenta que tratan de impulsar el desarrollo de actividades de este
tipo de interés. Es una expresion de identificacion, ya que toda la contratacion publica tiene el
proposito de buscar el interés publico.

De lo anterior, procede presentar como concepto el siguiente: “son convenios
administrativos de interés publico aquellos acuerdos de voluntades celebrados por la Nacién, los
Departamentos, los Distritos, los Municipios o algunas de sus entidades descentralizadas, con
personas juridicas privadas sin animo de lucro, con el objeto de impulsar programas y
actividades de interés publico acordes con el plan nacional o los planes seccionales de desarrollo,
sometidos a la reglamentacion especial expedida por el gobierno nacional.” (Chavez, 2008, pag.
373)

De esta forma, se encuentra que los contratos y convenios sujetos al Articulo 355 de la
Constitucion Nacional presentan un sustento legal y constitucional, y poseen caracteristicas
especificas y especiales, que deben tenerse en cuenta al momento de realizarse, con el fin de no
vulnerar los principios de la contratacién publica sefialados en la Ley 80 de 1993 y en la Ley
1150 de 2007.

Es necesario traer a colacion lo expuesto por el Consejo de Estado (Concepto 1957, 2009),
que determina que los contratos de impulso y los convenios de asociacién cuentan con la
regulacion determinada por el mismo Articulo 355 de la Constitucion Nacional y por el Decreto

777 de 1992, con las modificaciones introducidas por el Decreto 1403 del mismo afio. Asi pues,
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ademas de los requisitos constitucionales, deberan observarse los reglamentarios contenidos en
los decretos en mencion.

El Articulo primero del Decreto 777 de 1992, modificado parcialmente por el Articulo
primero del Decreto 1403 de 1992, establece:

Los contratos que en desarrollo de lo dispuesto en el segundo inciso del Articulo 355 de
la Constitucion Politica celebren la Nacion, los Departamentos, Distritos y Municipios con
entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad, con el proposito de impulsar
programas y actividades de interés publico, deberan constar por escrito y se sujetaran a los
requisitos y formalidades que exige la ley para la contratacion entre los particulares, salvo lo
previsto en el presente Decreto y sin perjuicio de que puedan incluirse las clausulas
exorbitantes previstas por el Decreto 222 de 1983.

[...] Los contratos cuya cuantia sea igual o superior a cien salarios minimos mensuales
deberan publicarse en el Diario Oficial o en los respectivos diarios, gacetas o boletines
oficiales de la correspondiente entidad territorial. Adicionalmente, deberan someterse a la
aprobacion del Consejo de Ministros aquellos contratos que celebren la Nacién, los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado o las sociedades
de economia mixta sujetas al régimen de dichas empresas, cuando dichas entidades
descentralizadas pertenezcan al orden nacional, y la cuantia del contrato sea igual o superior a
cinco mil salarios minimos mensuales.

Se entiende por reconocida idoneidad la experiencia con resultados satisfactorios que
acreditan la capacidad técnica y administrativa de las entidades sin &nimo de lucro para
realizar el objeto del contrato. La entidad facultada para celebrar el respectivo contrato debera
evaluar dicha calidad por escrito debidamente motivado. (Ministerio de hacienda y crédito

publico, 1992)
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Tras haber quedado totalmente demostrada la legalidad de los convenios
interadministrativos de interés publico, se requiere analizar las caracteristicas de un correcto
desarrollo de la contratacion sujeta al articulo 355 de la Constitucion Nacional, respecto a
relacionadas con los sujetos de la contratacion, concepto de idoneidad, objeto de la contratacion,
prohibiciones legales para contratar, capacidad juridica para contratar; vigilancia y control de las
ESAL, obligacion de inscribirse en la Cdmara de Comercio, obligacién legal de contar con
revisor fiscal; certificado de disponibilidad presupuestal, garantias contractuales y clausulas
exorbitantes; entre otros temas, que tienen relevancia juridica para sustentar un correcto proceso
en la contratacion bajo estudio.

Semejanzas y diferencias con la contratacion general.

Es de gran relevancia realizar una comparacion entre la contratacion sujeta al Articulo 355
de la Constitucién Nacional y aquella que se encuentra vinculada a la Ley 80 de 1993, con el fin
de determinar el alcance, las caracteristicas y los usos de cada una de ellas.

Dentro de lo expuesto por (Sarmiento & Sarmiento, 1997), se encuentran algunas
diferencias entre la contratacion a que se refiere el Articulo 355 de la Constitucion Nacional, y la
que regula la Ley 80 de 1993. Entre tales contrastes, estan los siguientes:

e Los contratos a los que se refiere el Articulo 355 de la Constitucion Nacional deben
celebrarse por escrito, lo cual no ocurre en la totalidad de las negociaciones sujetas a la
Ley 80 de 1993.

e EIl Articulo 355 de la Constitucion Nacional determina que los contratos que regula solo
deben realizarse con entidades de reconocida idoneidad, lo cual debe ser verificado por
la Entidad y certificado por escrito. En el caso del sector de la salud, la inscripcién en el

registro correspondiente acredita la idoneidad requerida.
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Los contratos sujetos a la Ley 80 de 1993 pueden celebrarse con cualquier persona que
retina los requisitos establecidos en los pliegos de condiciones y se encuentre inscrita en
el registro de contratistas (hoy, registro de proponentes).

La celebracion de los contratos a los que se refiere el Articulo 355 de la Constitucion
Nacional no se rige bajo ningun proceso de seleccion, sino bajo la normatividad del
derecho privado. Por el contrario, los que se encuentran sujetos a la Ley 80 de 1993
cuentan con una regla general para la realizacion de procesos contractuales.

Los contratos a los que se refiere el Articulo 355 de la Constitucion Nacional, cuando el
valor del contrato es inferior a cien salarios minimos mensuales, pueden disponer de
garantias reales o personales, si garantizan, a juicio de la entidad, el correcto manejo de
los recursos. Por el contrario, en la Ley 80 de 1993, las garantias pueden ser bancarias o
de compafiias de seguros.

También se puede contratar directamente la interventoria con personas de reconocida
idoneidad, en los contratos a los que se refiere el Articulo 355 de la Constitucion
Nacional. Por el contrario, en los contratos regulados por la Ley 80 de 1993, no siempre
se requiere interventoria. Y en caso de ser requerida, se contratara por medio de proceso

publico.

Seleccion objetiva en contratos sujetos al articulo 355 constitucional

La contratacion directa no se encuentra extraida de la obligacion legal de dar cumplimiento

al principio de seleccion objetiva de la contratacion publica.

A la lectura del Articulo 29 de la Ley 80 de 1993 observamos que, a diferencia de la
licitacion o concursos publicos, en la contratacion directa no se determinan previamente los

criterios de seleccion del contratista. Lo que no quiere decir que la seleccion sea caprichosa.
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Tanto el articulo como el principio de motivacién de las decisiones contractuales (Num. 7 del
Art. 24 de la Ley 80) obligan a la entidad a justificar su escogencia para asegurar que sea
objetiva. El articulo prescribe que la entidad contratante debe hacer un “analisis previo a la
suscripcion del contrato”, en el que debe “tener en cuenta los factores de escogencia, tales
como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio y a ponderacion
precisa, detallada y concreta de los mismos”, operacion que justamente permite determinar el
“ofrecimiento mas favorable”. (Benavides, 2004, pag. 314)

En su momento, el Articulo 29 de la Ley 80 de 1993, aport6 una definicion de la seleccion
objetiva al manifestar que corresponde a aquel proceso, en el cual “la escogencia se hace al
ofrecimiento méas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracién
factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva”

Dicho articulo fue derogado por el Articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, dejando vigente el
Articulo 5 de la Ley 1150 de 2007, que a su vez fue modificado parcialmente por la Ley 1474 de
2011 en su numeral 2. El articulo quedo asi:

Acrticulo 5°. De la seleccion objetiva. Es objetiva la seleccion en la cual la escogencia se
haga al ofrecimiento méas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva. En consecuencia, los factores de escogencia y calificacion que establezcan las
entidades en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, tendran en cuenta los siguientes
criterios:

[...] 2. [Modificado por el Art. 88, Ley 1474 de 2011] La oferta mas favorable sera
aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econdmicos de escogencia y la
ponderacidn precisa y detallada de los mismos contenida en los pliegos de condiciones o sus
equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la

constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos. En los contratos de
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obra publica, el menor plazo ofrecido no serd objeto de evaluacion. La entidad efectuara las
comparaciones del caso mediante el cotejo de los ofrecimientos recibidos y la consulta de
precios o condiciones del mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los
organismos consultores o asesores designados para ello.

En los procesos de seleccion en los que se tenga en cuenta los factores técnicos y
econdmicos, la oferta mas ventajosa serd la que resulte de aplicar alguna de las siguientes
alternativas:

a) La ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o
férmulas sefialadas en el pliego de condiciones; o

b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio que representen la mejor
relacion de costo-beneficio para la entidad [...].

La jurisprudencia constitucional ha resaltado la necesidad de realizar una adecuada
selecciéon del contratista, la cual es fundamental para el buen desarrollo de los cometidos
involucrados en la contratacion estatal.

Por ello, es fundamental que la seleccion de los colaboradores de la administracién
responda a criterios objetivos, en concordancia con los principios que rigen la funcion
administrativa. Estos razonamientos fueron inicialmente recogidos en el Articulo 29 de la Ley
80, en el que se precisaba que la seleccion del contratistas debia responder a la oferta mas
favorable a la entidad, tanto desde el punto de vista econémico como de los fines a los que
sirve el contrato, lo que excluy