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Resumen

El presente articulo tiene como objeto analizar el alcance de la aplicacion de los
principios en las actuaciones contractuales de las entidades estatales en la
contratacion con entidades privadas sin animo de lucro prevista en el inciso segundo
del articulo 355 de la Constitucion Politica de Colombia y reglamentado actualmente
por el Decreto 092 de 2017.

Como quiera que el articulo séptimo del Decreto 092 de 2017 dispone que la
contratacion con entidades sin animo de lucro estd sujeta a los principios de la
contratacion estatal y a las normas presupuestales aplicables, esta disposicion
debe entenderse en un sentido amplio incluyendo la obligatoriedad de los principios
con fundamento en los cuales se desarrolla la funcibn administrativa previstos en el
articulo 209 de la Constitucién Politica de Colombia, sumado a los propios de las
actuaciones contractuales de las entidades estatales los previstos en la Ley 80 de

1993y en el Estatuto Organico de Presupuesto.

Para abordar los convenios de asociaciéon y poder concluir si en su celebracion
efectivamente se aplican los principios de la contratacion, particularmente el

principio de economia como aquel que exige que las actuaciones contractuales se

1 El presente articulo es resultado de la investigacion requisito para optar al titulo de Especialista en Derecho Administrativo
de la Universidad Santo Tomas.
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realicen de manera oportuna, planeada y con ellas se satisfaga el interés general,
se ha acudido la dogmatica juridica, realizando un analisis sistematico del régimen
de contratacion con entidades sin animo de lucro y acudiendo a fuentes normativas,

jurisprudenciales y doctrinales.

Palabras clave: Convenios de asociacion, principios de la contratacion estatal,

economia, celeridad, agilidad, tramite.

Abstract

The purpose of this article is to analyze the scope of the application of the principles
of state contracting with private non-profit entities provided for in the second
paragraph of article 355 of the Political Constitution of Colombia and currently
regulated by Decree 092 of 2017.

Since the seventh article of Decree 092 of 2017 provides that contracting with non-
profit entities is subject to the principles of state contracting and the applicable
budgetary regulations, this provision must be understood in a broad sense, including
the mandatory nature of the principles. based on which the administrative function
provided for in Article 209 of the Political Constitution of Colombia is developed,
added to those of the contractual actions of state entities, those provided for in Law
80 of 1993 and the Organic Budget Statute.

To address association agreements and be able to conclude whether the contracting
principles are effectively applied in their conclusion, particularly the principle of
economy as that which requires that contractual actions be carried out in a timely,
planned manner and that the general interest is satisfied. , legal dogmatics have
been used, carrying out a systematic analysis of the contracting regime with non-

profit entities and resorting to normative, jurisprudential and doctrinal sources.
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Introduccién

Los convenios de Asociacion, son acuerdos de voluntades celebrados por una
entidad publica con una entidad privada sin &nimo de lucro de reconocida idoneidad,
con el objeto de asociarse para el desarrollo de programas de interés publico que
guarden relacion con los cometidos y funciones publicas que les asigna a aquellas
la ley y que sean acordes con los planes de desarrollo nacional, departamental o

local.

Este tipo de contratacion tiene como caracteristica especial que no pacta una
remuneracion directa ni una utilidad, pues la forma de financiar estos convenios es

a través de aportes de los intervinientes.

Las entidades estatales colombianas tienen un régimen de contratacién reglado, es
decir, que para la planeacién, celebracién, ejecucion y liquidacion de los contratos
se deben observar los principios, procedimientos y disposiciones legales,
principalmente los establecidos en la Ley 80 de 1993 “Estatuto General de

Contratacion de la Administracién Publica”, sus modificaciones y reglamentacion.

En el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica se dispone que
las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se adelantaran
con observancia de los principios de transparencia, economia y responsabilidad y
atendiendo los postulados que rigen la funcién administrativa. Y conforme a lo
dispuesto en el articulo 7 del Decreto 092 de 2017 estos principios deben aplicarse

a la contratacion con entidades sin animo de lucro y reconocida idoneidad.

A pesar de la actual reglamentacién, que consagré expresamente que en los



convenios de asociacion, debia aplicarse los principios del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Pdblica, con el analisis realizado, puede
concluirse que el principio de economia no est4 siendo atendido de manera cabal
en la medida que las entidades estatales no realizan el proceso contractual con
austeridad y eficiencia, optimizando los recursos financieros, ni estan realizando
una planeacion completa e integral que permita satisfacer las necesidades de

interés publico y social de la manera mas favorable y beneficiosa.

1. Los Convenios de Asociacion

La figura de los convenios de asociacion tiene fundamento en el articulo 355 de la
Constitucion Politica, reglamentado inicialmente por los Decretos 777 y 1403 de
1992 y el Decreto 2459 de 1993, y en las previsiones del articulo 96 de la Ley 489
de 1998. Las entidades estatales cuentan con la posibilidad legal de celebrar
contratos con entidades sin animo de lucro a través de convenios de asociacion y
de convenios de interés publico, figuras que tienen similitudes y también diferencias
en cuanto a su objeto, procedimiento y procedencia, las cuales se encuentran

reglamentadas actualmente en el Decreto 092 de 2017.

La doctrina sobre el articulo 355 de la Constitucién Politica, afirma que el propésito
de esta forma de vinculo contractual es permitir que ciertos actores de derecho
privado que estén desarrollando actividades beneméritas en los campos cientifico,
cultural y educativo, puedan recibir apoyo estatal y ser sometidos a mecanismos de
verificacién del destino de los recursos y las formas de ejecucion relacionadas con

la contratacién publica (Lleras de la Fuente et al, 1992, p.549).

Es posible entonces, la celebracion de un contrato por parte de las entidades
privadas sin animo de lucro con el Gobierno nacional, departamental, distrital o
municipal. Ademas, deberan acreditar que se trata de entidades sin animo de lucro

de reconocida idoneidad para realizar programas y actividades previstas dentro de



los cometidos de las entidades estatales en cualquiera que sea su orden.
(Sentencia C-324, 2009)

Puede afirmarse que los convenios de asociacion constituyen una forma atipica de
contratacion de origen constitucional que se debe regir por los principios de las
actuaciones contractuales de las entidades estatales, tales como la transparencia,

responsabilidad, economia, entre otros.

Esta forma de contratacion, busca desarrollar modelos de cooperacion entre
particulares y el Estado, y dichos particulares deben corresponder a entidades sin
animo de lucro, que deben de gozar de idoneidad y experiencia en el manejo de los
objetos a contratar, que para el entendido de este tipo de contratacion, obedece a
programas y actividades de interés publico acordes con el plan nacional o los planes

territoriales de desarrollo.

El Decreto 092 del 23 de enero de 2017, por el cual se reglamenta la contratacion
con entidades privadas sin animo de lucro a la que hace referencia el inciso segundo
del articulo 355 de la Constitucion Politica, en el articulo 5 establece elementos
esenciales de los contratos de asociacion: i) son celebrados por entidades estatales
con entidades privadas sin animo de lucro de reconocida idoneidad, ii) tienen por
objeto el desarrollo conjunto de actividades relacionadas con las funciones y fines
de las entidades estatales contratantes, iii) pueden contratarse acudiendo a proceso
competitivo o no, dependiendo del compromiso de recursos en dinero para la

ejecucion de las actividades.

Antes de esta reglamentacion, la celebracién de convenios de asociacion contaba
con un mayor margen de discrecionalidad por parte de las entidades estatales en la
escogencia de la Entidad sin Animo de Lucro, la practica reiterada y comun de esta
figura de caracter exceptivo, genero el abuso en su aplicacion (Acosta & Guarnizo,
2020).



El ambito de aplicacion del Decreto 092 de 2017, obedece a la excepcionalidad del
tipo de contratacion a la que hace referencia el articulo 355 de la Constitucion
Politica y no a la naturaleza juridica del contratista. Si la entidad estatal adquiere o
se abastece de un bien, producto o servicio en un contrato conmutativo en el cual
el proveedor es una entidad sin animo de lucro, debe aplicar el régimen contenido
en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, y no el del Decreto 092 de 2017.

1.1.Caracteristicas del Convenio de Asociacion

Dentro de las principales caracteristicas del convenio de asociacién se encuentran:

1) Existe un compromiso conjunto de las partes para lograr un objetivo comun

relacionado con las funciones y cometidos de las entidades estatales contratantes.

2) Los convenios de asociacion pueden ser suscritos por entidades estatales del

orden Nacional, departamental distrital o municipal.

3) La celebracibn de convenios de asociacién estd sujeta al régimen de
prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades previstas en la Constitucién
Politica de Colombia, la Ley 80 de 1993, La Ley 1150 de 2007 y la Ley 1474 de
2011.

4) Debe existir un aporte real y efectivo de los participantes.

5) Los recursos los entregan y reciben las partes del convenio a titulo de aportes

no constituyen remuneracioén o contraprestacion por las obligaciones que contraen.

6) Tiene generalmente un caracter participativo. Vincula a los beneficiarios en la



formulacién, ejecucion, supervision o control del proyecto. Asi mismo, puede
comprometer recursos tales como la fuerza de trabajo de la comunidad. (Barco,
2008)

7) Hay lugar a realizar proceso competitivo cuando existe mas de una entidad
privada sin animo de lucro que ofrezca su compromiso de recursos en dinero para
el desarrollo de las actividades en una proporcion no inferior al treinta por ciento

(30%) del valor del convenio.

8) Cuando hay lugar a la realizacion de proceso competitivo la entidad sin animo
de lucro debe ser seleccionada por la entidad estatal de manera objetiva,
atendiendo a criterios previamente definidos y justificados.

9) Le son aplicables de manera obligatoria los principios de la contratacion estatal

y las normas de presupuesto.

10) Le son aplicables las normas generales del Sistema de Contratacion Publica

salvo lo expresamente regulado en el Decreto 092 de 2017.

11) Las entidades privadas sin animo de lucro que celebren convenios de
asociacion deben estar registradas en el sistema Electronico de Contratacion
Publica— SECOP, en la funcionalidad de SECOP Il utilizando el modulo de Régimen

Especial.

12) Las entidades estatales deben definir indicadores de idoneidad, experiencia,
eficacia, eficiencia, economia y de manejo del riesgo para los contratos de
asociacion, indicadores que deben ser acreditados por las ESAL de reconocida

idoneidad.

13) En los convenios de asociacion pueden pactarse multas, clausula penal y



declaratorias de incumplimiento, y seguirse para el efecto el procedimiento previsto
en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Los convenios de asociacion, deben celebrarse con personas juridicas privadas sin
animo de lucro y de reconocida idoneidad, (i) no pueden implicar una relacion
conmutativa entre las partes, (iii) estdn sometidos al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, (iv) les aplican los principios de la contratacion estatal y (v) estan sujetos a

las normas generales aplicables a la contratacion puablica excepto en lo

reglamentado en el Decreto 092 de 2017 (Borzaga & Santuari, 2003).

1.2. El Procedimiento para la Celebracion de Convenios de Asociacion

La contratacion autorizada por el articulo 355 de la Constitucion Politica es un
instrumento de politica publica encaminado a que las entidades estatales adquieran
y se provean de los elementos que ofrece el mercado privado para cumplir sus fines.
Cuando la entidad estatal utiliza el sistema de compra publica estd en una relaciéon
contractual conmutativa, pues recibe bienes, obras o servicios a cambio de sus

recursos presupuestales (Colombia Compra Eficiente, 2017)

Ahora bien, los procesos de contratacion de las entidades estatales para adquirir
bienes o servicios o0 para ejecutar obras en las cuales hay obligaciones reciprocas
de las partes, estan regidos por la normativa del sistema de compra publica (Ley 80
de 1993, Ley 1150 de 2007 y Decreto 1082 de 2015 principalmente) y, deben ser el
resultado de una seleccion objetiva.

A diferencia de las reglas previstas para las modalidades de contratacion incluidas
en el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, el articulo 5° del Decreto 092 de 2017 no
establece un procedimiento que busque la pluralidad de oferentes, o que tenga

etapas definidas con términos perentorios y preclusivos, incluso se establece la



posibilidad de contratar directamente cuando una de las entidades sin animo de
lucro y de reconocida idoneidad que estén en capacidad de ejecutar el objeto,
comprometa recursos para la ejecucion de esas actividades en una proporcion igual

o mayor al 30% del valor total del convenio a celebrarse.

Sobre la naturaleza de dichos aportes se destaca que (l) deben ser en dinero (se
pueden hacer aportes en especie, pero estos no se tienen en cuenta para el calculo
del porcentaje minimo exigido en la norma)? y (Il) los recursos aportados pueden
ser propios de la entidad o provenientes de cooperacion Unicamente internacional.
En el caso de que mas de una entidad privada ofrezca su compromiso de recursos
en dinero en una proporcién no inferior al 30 % del valor total del convenio, la norma
citada prevé que la entidad estatal debera seleccionar de forma objetiva a tal entidad
y justificar los criterios para tal seleccién. Para ello bien podra iniciarse un
procedimiento competitivo, o al menos comparar las ofertas presentadas,
descartando cualquier valoracion subjetiva o favoritismo, seleccionando y dejando
constancia de los criterios utilizados para ello. Dentro de dicho procedimiento
competitivo o de comparacion nada obsta para que el aporte de recursos en especie
pueda ser considerado como un criterio de ponderacion o seleccién entre las ofertas

presentadas (Gomez Velasquez & Diaz Diez, 2019).

Si bien el gobierno nacional al expedir el Decreto 092 de 2017 hizo un intento por
armonizar los convenios de asociacion al Estatuto General de la Contratacion
Publica y a los principios que lo rigen, fue timido en la estructuraciéon de un proceso
de seleccidn propio y autbnomo para esta tipologia contractual, y en determinar de
manera especifica unos criterios que garantizaran la seleccion objetiva de la ESAL
mas idonea y conveniente para el cumplimiento del objeto en beneficio social de la
poblacién mas vulnerable; con un eficiente y eficaz gasto publico en desarrollo de

su actividad de fomento o impulso de las organizaciones no lucrativas, para el cabal

2 E| articulo 5 del Decreto 092 de 2017 no prohibe la celebracion de convenios en que la ESAL aporte menos del 30% o
cuando aporte recursos en especie, sélo indica que en esos casos la Entidad estatal debe acudir al proceso competitivo para
seleccionar a la entidad sin &nimo de lucro con la cual celebrara el respectivo convenio.
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cumplimiento de su misidn de servicio comunitario (Acosta,& Guarnizo, 2020).

Las reglamentaciones de los convenios de asociacion que se han realizado por
parte del gobierno nacional, se caracterizan por no fijar los criterios que deben
atender las entidades estatales para la escogencia de las entidades sin animo de
lucro tanto para cuando solo hay una ESAL comprometida al aporte de recursos ni
cuando procede realizar proceso competitivo, estos vacios normativos afectan la
aplicacion de los principios de la contratacion estatal, particularmente el de
economia en tanto que en las normas de seleccion debe incluirse los términos para
la escogencia del contratista garantizando la seleccion objetiva de la propuesta mas

favorable.

1.3.Documentos del Proceso de contratacion en los Convenios de Asociacion

1) Los estudios y documentos elaborados en la etapa de planeacion, esto implica:
estudios previos, analisis del sector con todos sus componentes, inclusién de la
necesidad en el Plan Anual de Adquisiciones, contar con el Certificado de
disponibilidad Presupuestal, matriz de riesgos adecuadamente diligenciada. Es
fundamental la elaboracién completa y objetiva de los estudios y documentos
previos, pues su contenido y oportunidad materializan o no las reglas del principio

de economia que son parte del andlisis de este articulo.

2) Los documentos en los cuales la entidad estatal establece los términos y
condiciones para seleccionar el ente privado sin animo de lucro cuando hay lugar a

competencia,

3) La explicacion que contenga la correspondencia entre el cometido de la entidad
estatal y el objeto y experiencia de las entidades privadas sin animo de lucro

interesadas en el proceso de contratacion;
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4) Las ofertas presentadas por las entidades privadas sin animo de lucro cuando

hay lugar a competencia;

5) Los informes de evaluacion de las ofertas cuando hay lugar a competencia;

6) El contrato y sus modificaciones;

7) Los subcontratos que suscriba la entidad privada sin animo de lucro para
ejecutar el objeto del contrato que desarrolla el programa o actividad prevista en el

plan de desarrollo;

8) Los documentos que recojan informacion sobre la ejecucidon del programa o

actividad del plan de desarrollo por parte de la entidad privada sin animo de lucro;

9) Cualquier otro documento expedido por la entidad estatal durante el proceso de

contratacion. (Colombia Compra Eficiente, 2017)

El proceso competitivo establecido en el articulo 4 del Decreto 092 de 2017, no le
es aplicable a los convenios de asociacion por expresa disposicion del articulo 5,
sin embargo, las entidades estatales en su autonomia pueden establecer el mismo
procedimiento para seleccionar las ESALES en convenios de asociacion y en
contratos de colaboracién. En todo caso, el proceso competitivo que definan las
entidades estatales para sus convenios de asociacion debe garantizar la libre
concurrencia y la pluralidad de interesados y la comparacién objetiva de las ofertas,
este procedimiento puede ser analogo a otros donde existe competencia, como la

licitaciéon publica (Colombia Compra Eficiente, 2017).

2.Los Principios aplicables alos Convenios de Asociacion
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A los convenios de asociacion, les resultan aplicables tanto el régimen de
prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades, como los principios de la

contratacion estatal (Gomez Veladsquez & Diaz Diez, 2019).

En la celebracion de dichos convenios debera darse aplicacion estricta a los
principios del articulo 209 de la Constitucion Policita Colombiana, aquellos previstos

en el articulo 23 de la Lay 80 de 1993 y en sus articulos subsiguientes.

El articulo 23 de la Ley 80 de 1993, dispone que las actuaciones de quienes
intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a los principios
de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados
que rigen la funcién administrativa. Igualmente, se aplicaran las normas que regulan
la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la
contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho

administrativo.

En linea de lo anterior, el articulo 209 de la Constitucion Politica de Colombia,
dispone los principios basicos de la funcién administrativa la cual debe estar al
servicio de los intereses generales, principios que los principios que enuncia son los

siguientes:

- lgualdad. Este principio, impone el deber al Estado de generar un mismo trato y
proteccion a todas las personas, indistintamente de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religién, opinion politica o filoséfica (Ley 1437, 2011), (Sentencia
C-314, 2004).

- Moralidad. Dentro los lineamientos constitucionales, este principio no se orienta
solamente al fuero interno de lo servidores publicos, pues abarca toda la gama del
comportamiento de la sociedad en un momento determinado y espera de quienes

manejan los recursos lo hagan con pulcritud y honestidad (Ley 1437, 2011),
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(Sentencia C-046, 1994)

- Eficacia. Este principio en el escenario de la administracion publica impide a las
autoridades administrativas permanecer impasible frente a situaciones que afecten
a los ciudadanos (Ley 1437, 2011), (Sentencia T-733, 2009).

- Economia. En este principio, las autoridades deberan proceder con austeridad y
eficiencia, optimizar el uso del tiempo y de los demas recursos procurando el mas
alto nivel de calidad en sus actuaciones y la proteccién de los derechos de las
personas (Ley 1437, 2011).

- Celeridad. Las autoridades promoveran los procedimientos, y estimularan el uso
de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones, a efectos de que los
procedimientos se adelanten con diligencia, dentro de los términos legales y sin
dilaciones injustificadas (Ley 1437, 2011).

- Imparcialidad. Las autoridades deberan actuar teniendo como base que la
finalidad de los procedimientos se direcciona en garantizar los derechos de todas

las personas sin discriminacion alguna (Ley 1437, 2011).

- Publicidad. Las autoridades deberan dar a conocer al publico y a los interesados
de forma permanente sus actos, contratos y resoluciones a través de los medios

gue sean necesarios para informar de manera oportuna (Ley 1437, 2011).

En esta misma linea, la Ley 80 de 1993 sefiala los principios de contratacion estatal,
sobre lo cual menciona en su articulo 23 que las actuaciones de los funcionarios se
desarrollardn teniendo como base los principios de transparencia, economia y
responsabilidad; en este sentido, el articulo 24 de la citada ley, sobre el principio de

transparencia menciona que se debe tener en cuenta los siguientes parametros:
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1) La escogencia del contratista se efectuard siempre a través de una de las

modalidades previstas en la Ley.

2) En los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer y
controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten (Ley 80,
1993).

3) Las actuaciones de las autoridades seran publicas y los expedientes que las

contengan estaran abiertos al publico (Ley 80, 1993).

4) Las autoridades expediran a costa de aquellas personas que demuestren interés
legitimo, copias de las actuaciones y propuestas recibidas, respetando la reserva

de que gocen legalmente las patentes, procedimientos y privilegios (Ley 80, 1993)

5) Se establecen las reglas para la confeccién de los pliegos de condiciones en los
cuales se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el proceso
de seleccién, se definirdn reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan
la confeccion de ofrecimientos de la misma indole, se definirdn las condiciones de
costo y calidad de los bienes, obras o servicios objeto del contrato, se exigiran
condiciones que puedan ser cumplidas por los oferentes, no se incluirdn exenciones
de responsabilidad por informacion y documentos que se suministren, se definiran
reglas que no induzcan al error a los proponentes y contratistas y se definira el plazo

para la liquidacién de los contratos.

6)En los avisos, acto administrativo de apertura y en los pliegos de condiciones se

sefalaran las reglas de adjudicacién del contrato.

7)Los actos administrativos (salvo los de tramite), los informes de evaluacion, el acto

de adjudicacion o el de declaratoria de desierta seran motivados.
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8)Las autoridades no actuaran con abuso o desviacion de poder y actuaran confirme

su competencia, teniendo prohibido eludir los procedimientos de seleccion objetiva.

9)Los avisos de cualquier clase asociados al proceso de contratacion no podran

incluir referencia alguna a nombre o cargo de algun servidor publico.

Se tiene entonces, que el principio de transparencia comprende aspectos como la
objetividad, precision, claridad en las reglas de escogencia, en los actos que se
emitan y en las actuaciones que se surtan para poder hacer efectiva la supremacia

del interés general y la libre concurrencia en condiciones de igualdad.

Por su parte, el articulo 25 de la Ley 80 de 1993 dispone sobre el principio de

economia que se deben tener en cuenta aspectos como:

1)En las normas de seleccidon se estableceran y cumplirdn los procedimientos y
etapas estrictamente necesarios a fin de escoger la propuesta mas favorable

sefalando términos preclusivos y perentorios.

2) Los tramites que correspondan, se realizaran con austeridad de tiempo, medios

y gastos y se impediran dilaciones.

3) Se agilizaran los procedimientos a que haya lugar a fin de garantizar la solucién

de las diferencias y controversias en la celebracién y ejecucion del Contrato.

4) Las entidades estatales daran apertura a los procesos de seleccién o suscribiran
los respectivos contratos, segun corresponda, siempre teniendo en cuenta el
recurso presupuestal,. Los analisis de conveniencia, las autorizaciones y
aprobaciones necesarias, estudios, disefios, proyectos y pliegos de condiciones

segun corresponda.
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5) En los procesos de contratacion intervendra el jefe y las unidades asesoras y
ejecutoras sefialadas en las normas que correspondan sobre su organizacion y

funcionamiento.

6)Las autoridades constituiran reservas y compromisos presupuestales necesarios
tomando como base el valor de las prestaciones al momento de celebrar el contrato
y el estimativo de los ajustes resultantes de la aplicacién de la clausula de
actualizacion de precios e incluirdn una apropiacion global destinada a cubrir costos

de imprevistos.

7)Primara lo sustancial sobre las formas.

8) Operara el silencio administrativo positivo si la entidad no se pronuncia dentro
del término de tres (3) meses a las solicitudes que se presenten en la ejecucion del

contrato.

9)La declaratoria de desierta de los procesos de seleccidén solamente procedera por
causas que impidan la escogencia objetiva y se declarar4d a través de acto

administrativo suficientemente motivado.

10)Los fondos destinados a la cancelacion de las obligaciones derivadas de
contratos estatales podran ser entregados en administracion o fiducia o cualquier

otra forma de manejo que permita la obtencion de ventajas financieras.

El principio de economia busca garantizar que la actividad contractual no se
improvise sino que obedezca a una adecuada planeacién técnica, juridica,
financiera, econdmica, ambiental, y que una vez iniciados los procesos de
contratacion y hasta su culminacion se desarrollen atendiendo a los términos

estrictamente necesarios y dandole supremacia a lo sustancial.
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Por su parte, el articulo 26 explica el principio de responsabilidad, respecto del
cual se resaltan aspectos como: a) Los servidores publicos estan obligados a hacer
cumplir los fines de la contratacién, a vigilar la correcta ejecucion del objeto
contratado y a proteger los derechos de la entidad, del contratista y de los terceros
gue puedan verse afectados por la ejecucion del contrato; b) Los servidores publicos
responderan por sus actuaciones y omisiones; c) Las entidades y servidores
publicos responderan por apertura de licitaciones sin los debidos términos de
referencia dentro la claridad y transparencia que deben los deben acompafnar (Ley
80, 1993).

Es asi, como el principio de responsabilidad impone una vigilancia estricta al
desarrollo del proceso de seleccién para garantizar la seleccion objetiva, y un
seguimiento a la ejecucion e los contratos para garantizar el cumplimiento del objeto

en condiciones de oportunidad y calidad.

3. El Principio de Economia

3.1. El principio de economia en materia contractual segun la jurisprudenciay

doctrina colombiana.

De conformidad con el literal 12 del Articulo 3 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA (Ley 1437, 2011), en
virtud del principio de economia, las autoridades deberan proceder con austeridad
y eficiencia, optimizar el uso del tiempo y de los demas recursos, procurando el mas
alto nivel de calidad en sus actuaciones y la proteccion de los derechos de las

personas.

Segun orientacion reiterada de la Corte Constitucional, el principio de economia se
refiere al logro de un funcionamiento eficiente del Estado, dentro del cual los

procedimientos administrativos y legales, junto con los procedimientos adecuados,
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se convierten en instrumentos para la implementacion de politicas publicas y
decisiones administrativas, y no en obstaculos insuperables que impiden el
funcionamiento, la realizacién de los derechos del estado y de los miembros.
(Sentencia C-306, 2019, p.4)

La seccion tercera del Consejo de Estado, ha recordado que son tres las
consecuencias que surgen del principio de economia: (i) la superioridad del derecho
sustantivo sobre la forma, (i) el requisito de que en el proceso de seleccién solo se
deben tomar los pasos absolutamente necesarios para asegurar la seleccidon
objetiva de la oferta mas favorable, y (iii) la necesidad basada en la principio de
buena fe y la obligacion de exigir ademas de los estudios o disponibilidad los
presupuestos correspondientes, analizando la idoneidad del objeto a adquirir y
obteniendo los permisos y aprobaciones (Consejo de Estado. Seccion tercera,
2017).

Es interesante observar que las reglas de planeacion fueron incorporadas por el
legislador como parte del principio de economia. La posicidén de estas hormas dentro
del sistema legal de contratacion lleva aparejado el mensaje de que la planeacién
es un medio para lograr algunas de las aspiraciones propias de aquel principio: la

eficacia, la calidad y la optimizacién en el uso de recursos econémicos.

En la base del principio de economia, se confirma que las reglas de seleccion y en
las especificaciones técnicas o autorizaciones para la seleccion de contratistas se
siguen los procedimientos y pasos absolutamente necesarios que se establecen
para asegurar la seleccion objetiva de la oferta mas favorable (Consejo de Estado,

Seccion Tercera, 2007).

El cumplimiento del deber de planeacion permite hacer efectivo el principio de
economia, previsto en la Constitucion politica de Colombia (Articulo 209) y en el

articulo 25 de la Ley 80 de 1993, porque precisando la oportunidad y por ende
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teniendo la entidad estatal un conocimiento real de los precios de las cosas, obras
0 servicios que constituyen el objeto del contrato, podra no solamente aprovechar
eficientemente los recursos publicos sino que también podra cumplir con otro deber
imperativo como es el de la seleccion objetiva, pues tiene la obligacion de escoger
la propuesta mas favorable y la escogencia de esta también depende en ultimas,
como ya se vio, de la observancia del principio de planeacion (Consejo de Estado -
Sentencia , 2013).

Gbomez y Diaz, en relacién con el funcionamiento de la administracién y el principio
de economia, sostiene que es un principio ligado al derecho fundamental a un
debido proceso. Mas especificamente, con base en el contenido del articulo 29 de
la Constitucion, junto con otros elementos basicos de debido proceso, se pretende
con su aplicacion que las normas de procedimiento administrativo agilicen las
decisiones y, en consecuencia, que las actuaciones administrativas se cumplan en

el menor tiempo posible (Gomez & Diaz, 2019)

3.2. El Principio de Economia en los Convenios de Asociacién Regidos por el
Decreto 092 de 2017

En materia de contratacion estatal el principio de economia esta consagrado en el
art. 25 del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica (Ley 80
de 1993), dentro del cual se menciona que las reglas de seleccién y los pliegos para
la seleccién de contratistas siguen los procedimientos y pasos absolutamente
necesarios establecidos para la seleccion objetiva de la propuesta mas favorable
(Ley 80, 1993, art.25).

En contradiccién a lo mencionado, el desarrollo del articulo 355 de la Constitucion
Politica y su reglamentacion al no contar con unos criterios uniformes para la
exigencia de requisitos, da a las entidades estatales unas posibilidades subjetivas

para determinar y acreditar la idoneidad de la ESAL.
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Por otra parte, los procesos de contratacion regidos por el Decreto 092 de 2017 no
deben incluir los criterios de calificacion de las propuestas para estimular la industria
nacional establecidos en la Ley 816 de 2003, tampoco son aplicables los acuerdos

comerciales a los contratos de asociacion.

El literal (c) del articulo 2 del Decreto 092 de 2017, establece como condicién para
contratar en desarrollo del articulo 355 de la Constitucién Politica que no exista
oferta econémica del sector privado con animo de utilidad, y utiliza la conjuncién
condicional “o que, si existe”, las actividades realizadas por la ESAL representen un
mayor valor por dinero (incrementen la eficacia, eficiencia, economia y gestion del
Riesgo) para obtener los resultados esperados por el respectivo plan de desarrollo.
Esa norma sefiala que el instrumento de politica publica autorizado por el articulo
355 de la Constitucién Politica puede ser utilizado cuando la entidad estatal
identifique las ventajas comparativas de las ESAL para alcanzar el objetivo de sus

politicas y se cumplan con los literales (a) y (b) de ese articulo (Ley 80, 1993, art.25)

El articulo quinto del decreto en mencién, busca reconocer el esfuerzo de la ESAL
para conseguir recursos propios o de cooperacion para el desarrollo conjunto de
actividades de las entidades estatales en el marco del articulo 96 de la Ley 489 de
1998 y eximirla de competencia cuando aporta 30% o mas de los recursos
requeridos. El Decreto 092 de 2017 establece que en los eventos en que exista mas
de una ESAL dispuesta a ofrecer recursos en dinero que correspondan por lo menos
al 30% del valor del proyecto de cooperacién, la entidad estatal debe disefiar
herramientas que permitan una comparacion objetiva de las entidades sin animo de
lucro para seleccionar objetivamente a aquella que tenga las mejores condiciones

para alcanzar el resultado esperado con el proyecto de cooperacion.

En este sentido, la entidad estatal no esta obligada a hacer un proceso competitivo,

pero debe garantizar que hace una seleccién objetiva en términos de la obtencion
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de los objetivos del convenio de asociacion. En los demas casos debe la entidad
estatal hacer una seleccion y definir los criterios para el efecto, esta posibilidad no
se enmarca en unas condiciones legales uniformes de exigencia, la entidad en la
escogencia del proponente, puede considerar aspectos (requisitos o factores de
ponderacion) de manera subjetiva, ya que no existen parametros que regulen dicha

actuacion.

Frente a lo reglamentado en el art. 25 del Estatuto General de la Contratacion de la
Administracion Publica (Ley 80 de 1993), las entidades estatales abriran licitaciones
0 concursos e iniciaran procesos de suscripcion de contratos cuando existan las
respectivas partidas o disponibilidades presupuestales, y para que el principio de
economia sea atendido en cuanto a esta regla para su materializacién, debe
contarse con el Certificado de disponibilidad presupuestal de manera previa a la

celebracion del convenio o del inicio del proceso competitivo segun corresponda.

De manera previa a la celebracion del contrato y por expreso mandato del numeral
70. del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, debe analizarse la conveniencia o
inconveniencia del objeto a contratar y las autorizaciones y aprobaciones para ello,
esto implica que debe agotarse la etapa de planeacién con el mismo rigor para la
celebracion de un convenio de asociacién como para la celebracién de un contrato
a través de alguna de las modalidades de seleccidn establecidas en el articulo 2 de
la Ley 1150 de 2007.

La entidad estatal debe conocer el sector econdmico relativo a la funcion, programa
o actividad que considera puede adelantarse a través de un convenio de
asociacion, esto implica conocer el sector relativo al objeto de la contratacion desde
la perspectiva legal, comercial, financiera, organizacional, técnica y de analisis del

riesgo, y realizando un estudio de la oferta, del mercado y analisis de la demanda.

Solamente con un analisis del sector realizado de manera adecuada y previa a
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iniciar el proceso de contratacion, le es dado a la entidad concluir si es procedente
acudir a la celebracion de un convenio de asociacion o a otra posibilidad contractual

legalmente establecida.

El principio de economia, tiene por finalidad asegurar que el contrato o convenio
esté precedido de los estudios de orden técnico, financiero y juridico requeridos
para determinar su viabilidad economica y técnica y asi poder establecer la
conveniencia o no del objeto por contratar; si resulta o no necesario celebrar el
respectivo negocio juridico y su adecuacion a los planes de inversion, de adquisicion
0 compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso; y de ser necesario,
debera estar acompafado, ademas, de los disefios, planos y evaluaciones de
prefactibilidad o factibilidad, ademas de identificar qué modalidades contractuales
pueden utilizarse y cual de ellas resulta ser la mas aconsejable; las caracteristicas
gue deba reunir el bien o servicio objeto de licitacion; asi como los costos y recursos
que su celebracion y ejecucién demanden (Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo, 2007).

Es interesante observar que las reglas de planeaciéon fueron incorporadas por el
legislador como parte del principio de economia. La posicidén de estas hormas dentro
del sistema legal de contratacion lleva aparejado el mensaje de que la planeacion
es un medio para lograr algunas de las aspiraciones propias de aquel principio: la

eficacia, la calidad y la optimizacién en el uso de recursos econémicos.

Los procesos de contratacion cuentan con etapas precontractual, contractual, y
poscontractual. Se podria decir que estas tres etapas también se surten para la
suscripcién de convenios de asociacién con unos efectos similares en la etapa
contractual y poscontractual, pero, con una gran diferencia en la etapa
precontractual (conformada por la planeacion del proceso y la seleccion del
contratista), para el caso objeto de estudio, apartandose nuevamente de lo reglado

por el principio de economia, al no contarse con un desarrollo de procedimiento
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seleccién ni con unos estudios y analisis previos completos y objetivos.

La planeacion de los contratos como manifestacién del principio de economia
implica realizar el andlisis del sector con sus condiciones generales, estudio de la
oferta y estudio de la demanda lo cual se puede realizar a través de las herramientas
del modelo de abastecimiento estratégico, consultando a posibles proveedores,
revisando comportamiento histérico de compras por parte de la entidad y
consultando precios del mercado y los factores que intervienen en su estructuracion.
Sin embargo, en los convenios de asociacion las cifras con las que se estima el
presupuesto oficial por parte de las entidades estatales son, en su mayoria, el
resultado de la proyeccion econémica realizada por la entidad sin animo de lucro
sin que se realice idoneamente un andlisis del sector que permita optimizar los

recursos a todos los niveles.

Se entiende que en la etapa precontractual en los convenios de asociacion no se
determina la existencia de prepliegos y pliegos definitivos referentes a un marco
contractual, pues la elaboracién de los estudios previos con la debida antelacion se
constituye en un deber funcional, por ello su incumplimiento conduce

indefectiblemente al desconocimiento del principio de economia.

Con el objeto de suscribir los convenios de asociacion, la entidad estatal debe
conocer sus necesidades tanto institucionales como sociales a suplir, para ello, esta
en la obligacion de establecer la necesidad de la contratacion, optimizar la etapa de
planeacion, realizar unos estudios previos coherentes, efectuar el andlisis de
mercado ajustado a la realidad de lo que se requiere, entre otras etapas; para lo
cual esta en la obligacién de realizar un juicioso estudio de todas las actividades a
desarrollarse dentro de las diversas fases del contrato con el objeto de lograr el

cometido contractual planteado inicialmente (Colombia Compra Eficiente, 2017).
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Actualmente el manejo de los convenios en las entidades estatales reviste una gran
importancia, ya que a través de estos se consolidan alianzas con particulares que
les permiten a aquellas cumplir sus funciones y alcanzar los fines para los cuales
fueron creadas, es por esto que se considera que la celebracién de los convenios
de asociacion debe estar sujeta a competencia, incluso incorporando la causal de
contratacion con entidades sin animo dentro de una de las modalidades de
seleccion legalmente previstas para las entidades estatales sometidas al régimen
de Ley 80 de 1993.

Esta seria una solucién para contar con una verdadera herramienta que garantice
la seleccién objetiva, y la participacion en condiciones de igualdad y pluralidad entre
los gestores publicos particulares, lo que permitiria no solo el cumplimiento de la
actividad de impulso y fomento del Estado a las entidades solidarias, sino que
también garantizaria la eficiencia del gasto publico y la redistribucion equitativa
(Acosta & Guarnizo, 2020).

La actual reglamentacion para los convenios de asociacion introduce algunas
practicas para dar transparencia y objetividad a la seleccién, como se evidencia en
el articulo 4 del Decreto 092 de 2017. Sin embargo, la exigencia de aplicacion de

los principios tiene aplicacion precaria en la préctica.

Las disposiciones previas a la celebracién de los convenios de asociacion se han
caracterizado por no fijar reglas que permitan la escogencia en garantia de los
principios de la contratacién estatal, especialmente el principio de transparencia y
economia, pues no incluyen unos criterios objetivos que garanticen la escogencia
de entidades sin animo de lucro gue no sélo cuenten con reconocida idoneidad sino
gue demuestren gue tienen la capacidad juridica, técnica, financiera y operativa
para ejecutar adecuada y oportunamente el contrato. Ahora bien , se establece la
posibilidad en el Decreto 092 de 2017 de llevar a cabo un proceso competitivo pero

no se establece aquellos procedimientos y etapas estrictamente necesarios para
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asegurar la seleccion objetiva de la propuesta mas favorable, en cumplimiento del

principio de economia.

Lo anterior, evidencia que hay una inobservancia material de lo reglado en el
articulo 7 del decreto 092 de 2017, en cuanto a que “la contratacion a la que hace

referencia el presente decreto esta sujeta a los principios de la contratacion

estatal y a las normas presupuestales aplicables. (Decreto 092, 2017).

Conclusiones

e EIl Convenio de asociacidon es una tipologia de origen constitucional.

e Por expresa disposicion del Decreto 092 de 2017 Articulo 7, para la celebracion
de los convenios de asociacién debe aplicarse los principios de la contratacion

estatal.

e El principio de economia busca la eficiencia y celeridad en todas las actuaciones
de la entidad y del contratista, o que se concreta en la agilizacién de los tramites,
implica la definicién previa de las reglas para seleccionar el contratista y agotar una

planeacién adecuada.

e El Decreto 092 de 2017 no desarroll6 criterios objetivos que deban ser
considerados por las entidades estatales para verificar la idoneidad y capacidad de
la ESAL que contribuya a cumplir de manera mas favorable y costo eficiente los

cometidos y funciones asignadas en la Ley.

e Los convenios de asociacion deben estar sujetos a competencia, salvo en
aguellos casos en que una entidad sin animo de lucro comprometa recursos en

dinero por un valor igual o superior al 30% del valor total del convenio, sin embargo,
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legalmente no estan establecidos los requisitos ni factores de evaluacion para
realizar esta competencia lo cual permite la inclusién de elementos subjetivos por

parte de las entidades estatales.

e Las entidades estatales no realizan estudios del sector con la rigurosidad exigida
en la Ley cuando se trata de convenios de asociacion y no recurren a un analisis
puntual de las condiciones del mercado, la oferta y la demanda lo cual constituye

una inobservancia del principio de economia.

e Es necesario que se reglamente unos criterios minimos de procedimiento previo
a la celebracion de convenios de asociacion lo cual implica la expedicion de un
dispositivo normativo vinculante y realizar ajustes al mddulo de “régimen especial”
del SECOP.
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