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Resumen

El articulo 355 de la Constitucion de 1991 prohibe al Estado decretar auxilios en favor de personas
naturales o juridicas de derecho privado por las précticas de corrupcion que se presentaron en vigencia
de los denominados auxilios parlamentarios. Sin embargo, establece la posibilidad para los entes
territoriales de celebrar contratos con entidades sin animo de lucro que tienen como finalidad
promover programas y actividades de interés publico en favor de la comunidad, de acuerdo con el
Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. En el marco de esta posibilidad de contratacion,
el Gobierno Nacional expide recientemente el Decreto 092 de 2017, que deroga en su totalidad la
regulacion contenida en los decretos 777 de 1992, 1403 de 1992 y 2459 de 1993 con el fin de frenar
practicas de corrupcién generadas alrededor de esta figura y de establecer criterios y procedimientos
objetivos de seleccidn. En el presente escrito se realizara un andlisis de los antecedentes normativos
de la contratacion con entidades sin &nimo de lucro y de su desarrollo actual en el Decreto 092 de
2017.
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Desarrollo y actualidad normativa de los contratos de interés publico
derivados del articulo 355 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991

Introduccién

El 23 de enero del afio 2017, el Gobierno colombiano expidié el Decreto 092 de 2017 que
reglamenta directamente el articulo 355 de la Constitucion con respecto a la contratacion
publica con entidades sin &nimo de lucro y deroga expresamente, y en su totalidad, los
Decretos 777 de 1992, 1403 de 1992 y 2459 de 1993 que se encargaban de esta regulacion.

A través de la contratacion publica con entidades sin animo de lucro derivada del articulo
355 de la Constitucidn, se destinan recursos publicos para el desarrollo de finalidades sociales
debidamente consignadas en los planes nacionales y seccionales de desarrollo del pais. Es
por ello que su estudio resulta pertinente, pues si bien no se trata de una figura contenida en
el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, se encuentra directamente
establecida desde la Constitucion de 1991 por la importancia social que reviste. La
contratacion publica con entidades sin &nimo de lucro hace parte de los medios asociativos a
través de los cuales la administracion:

(...) busca la colaboracion de los particulares en contextos que pueden definirse en forma
genérica como de participacion, de administracidn concertada, de descentralizacion por
colaboracion o de fomento de actividades cuya realizacion interesa tanto al sector
privado como al propio Estado (Chavez Marin, 2012, pag. 21)

El objetivo de este estudio es comprender a profundidad la figura de la contratacion pablica
con entidades sin animo de lucro, su evolucion normativa y realizar un analisis sobre la
regulacion que establece el Decreto 092 de 2017 a la luz de la finalidad con la que fue
expedido.

En este sentido, el escrito se desarrollard fundamentalmente en tres partes: (i) una revision
de los antecedentes de la figura de la contratacion publica con entidades sin &nimo de lucro
contenida en el articulo 355 de la Constitucion Politica, (ii) un estudio de los elementos
esenciales de la figura y de su desarrollo normativo y (ii) finalmente las conclusiones sobre
el analisis de la idoneidad de este desarrollo y, particularmente del Decreto 092 de 2017, para
materializar la finalidad de esta institucion.

1. Antecedentes de la contratacion publica con entidades sin &nimo de lucro derivada
del articulo 355 de la Constitucion. Los auxilios parlamentarios

Antes de la Constitucion de 1991, en Colombia existia una figura denominada “auxilios
parlamentarios”, que tenia como finalidad destinar determinadas partidas presupuestales para
apoyar a las comunidades en el logro de programas sociales y en la mejoria de su calidad de
vida, a través de la satisfaccion de sus necesidades basicas. Esta figura tenia como
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fundamento el numeral 18 del articulo 76 de la Constitucion de 1886; “Articulo 76.
Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
atribuciones: (...) 18. Fomentar las empresas utiles o benéficas dignas de estimulos y apoyo”
(Constitucion Politica de Colombia, 1886, articulo 76).

De acuerdo con la Asamblea Nacional Constituyente, la finalidad especifica de esta figura fue
“brindarle [a las comunidades] las ayudas que nunca son tenidas en cuenta en el presupuesto
nacional y de esta manera satisfacer apremiantes necesidades en materia educativa, de salud y
de otros servicios esenciales” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

Como se encontraba establecido en la Constitucion, estos auxilios parlamentarios eran
canalizados a través de los miembros del Congreso. Su funcionamiento, de acuerdo con
Duque Daza, era el siguiente:

El monto global de auxilios es acordado en la ley del presupuesto que pasa por plenarias
en la Camaray en el Senado, la cual debe ser firmada por el Presidente. EI monto total
se divide por el nimero de departamentos y, dentro de cada uno de estos, por el nimero
de Congresistas. Cada congresista elabora una lista por ministerios y la envia a la
Comision IV de la Camara y el Senado. EI nimero de los auxilios depende de la voluntad
del Congresista, si prefiere una mayor division en instituciones u obras mas grandes en
sus respectivos departamentos. Mediante esta gestion los congresistas atienden sus zonas
de influencia electoral. En muchos casos los congresistas crean sus propias fundaciones
u organizaciones que canalizan y distribuyen los recursos, o son apropiados para las
campafias electorales. Segun los célculos de Jonathan Hartlyn (1993), en 1970 los
auxilios representaron el 1.98% del presupuesto inicial del sector central de la nacién.
(Ver al respecto Diaz, 1986; Leal y Davila, 1990)” (Dugue Daza, 2005, pags. 35-36 pie
de pagina nimero 7)

(..)

[Estos auxilios, en compafiia de la burocracia estatal] son manejados por la dirigencia
politica regional y local. Los Congresistas cuentan con cuotas burocraticas y partidas de
los auxilios, a nivel departamental y municipal los Diputados y Concejales entran en el
reparto paritario de la burocracia. En esta dindmica, se estructura “desde arriba” una
I6gica del reparto de incentivos selectivos a partir de la cual se crea una red de aliados-
subordinados cada uno de los cuales posee su propia clientela, cuya suma produce un
caudal de electorado “amarrado” que permite la reproduccion en el poder de los jefes,
subjefes e intermediarios. (Duque Daza, 2005, pag. 36).

Como lo evidencia Duque Daza, el manejo de estos auxilios generd un nido de corrupcion
que cambid la destinacién de los auxilios parlamentarios y los convirtié en fuentes de
financiamiento de campafias politicas o de intereses particulares de cada congresista,
situacion que fue evidenciada en las discusiones de la Asamblea Nacional Constituyente en
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donde la ponencia sobre comisiones al exterior y auxilios parlamentarios indicaba, con
respecto a estos auxilios parlamentarios, lo siguiente:

las destinaciones tuvieron que ver mas con la financiacion de las actividades partidistas y
aun con intereses de tipo exclusivamente personal, que con las inquietudes comunitarias.
Asi se desprestigid notablemente este procedimiento, con perjuicio de la confiabilidad
publica en el Congreso Nacional (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

De igual manera, en la Gaceta Constitucional No. 77 del 20 de mayo de 1991 se encuentra
lo siguiente:

En la exposicion de motivos se recoge el criterio de los Constituyentes sobre el particular,
pudiéndose evidenciar sobre su total rechazo a la desnaturalizacion que, respecto de los
fines y manejo, se generd sobre las partidas decretadas en la reforma constitucional de
1968, para el fomento de empresas Utiles y benéficas de desarrollo regional lo cual alli se
afirma se convirtié en una de las mas importantes razones del desprestigio del Congreso
Nacional (Como se cita en Corte Constitucional, Sentencia C 025, 1993).

En este contexto, la Constitucion Politica de 1991, en su articulo 355, prohibe expresamente
los auxilios parlamentarios y “todas aquellas practicas que por los elementos que incorporen,
puedan tener la virtualidad de revivir la proscrita figura de los auxilios” (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C 1168 de 2001) Sin embargo, en pro de mantener el apoyo de la
Nacion a actividades para el beneficio de la comunidad, establecié en el segundo inciso del
articulo 355 la figura de la contratacion publica con entidades sin &nimo de lucro:

Articulo 355. Ninguna de las ramas u drganos 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.
El Gobierno Nacional reglamentara la materia.

En el precitado articulo, el constituyente plasmo6 su intencion de mantener una figura
contractual que fuese utilizada por determinadas entidades estatales pertenecientes al poder
ejecutivo! para apoyar, a través de recursos publicos, “actividades de interés publico”, y que
éstas actividades fueran canalizadas, exclusivamente, a través de entidades sin &nimo de lucro
con sujecion al Plan Nacional y los planes seccionales de desarrollo.

! La facultad para celebrar estos contratos se traslada del poder legislativo al poder ejecutivo con la Constitucion
de 1991 por la falta de transparencia que el legislativo habia fomentado en el uso de la figura de los auxilios
parlamentarios (Colombia Compra Eficiente, Subdireccion de Gestion Contractual, Consulta
4201714000000425 citado en Rodriguez Tamayo, 2017, p. 3).
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Sobre la finalidad de la figura, la Corte Constitucional a través de la sentencia C 324 de 2009,
indico lo siguiente:

Por altimo, la asamblea se empefid en prohibir a las ramas y a los 6rganos del poder
publico decretar auxilios y donaciones a favor de personas naturales o juridicas de
derecho privado. No obstante, y luego de un continuo forcejeo, a manera de excepcion
se aprobo un articulo de mi cosecha, el 355, para que, ayudadas por el fisco instituciones
de reconocida idoneidad puedan seguir desarrollando sus tareas humanitarias en
beneficio de los sectores mas desprotegidos de la sociedad. Para acceder a tales recursos
oficiales las instituciones deben pasar los controles y filtros que la norma impone, con
el fin de evitar eventuales abusos y corruptelas. De alli que se exige la celebracion de un
contrato previo de las entidades privadas con el Gobierno en cualquiera de los niveles
nacional, departamental, distrital o municipal. Ademas, deberan acreditar que se trata de
entidades sin &nimo de lucro, probar su idoneidad y que realizan programas y actividades
de interés publico en consonancia con el plan nacional y los planes seccionales de
desarrollo. A la luz de esos términos de referencia, la norma citada autoriza al Gobierno
para reglamentar la materia, en el entendimiento de que, a esas solicitudes, cuando
procedan, se les dard satisfaccion con los recursos de los presupuestos nacional,
departamental, distrital o municipal, segin el caso”.

Los contratos pablicos con entidades sin &nimo de lucro fueron regulados, inicialmente, por
el Decreto 777 de 1992, que establecia los parametros para el desarrollo de los mismos. Esta
regulacion se encuentra contenida en decretos del Gobierno Nacional por autorizacion
expresa de la Constitucién. Sin embargo, desde sus antecedentes, su creacion en 1991 y su
primera regulacion en 1992, la contratacion publica con entidades sin animo de lucro ha
estado inmersa en un contexto de corrupcion que ha llevado al abuso de esta figura
desviandola de su finalidad. En este contexto, el entonces presidente Juan Manuel Santos
suscribio el Decreto 092 de 2017 afirmando que con éste “frenamos en seco los abusos en la
contratacion directa con estas entidades sin &nimo de lucro, que han causado la pérdida y
desviacion de billones de pesos anuales que debian ir a la poblacion, sobre todo a la mas
vulnerable” (Presidencia de la Republica, 2017).

A continuacién, se estudiaran los principales elementos de esta figura y la regulacion
normativa contenida en los decretos precitados a la luz de su idoneidad para atacar el
problema de corrupcion y para materializar la finalidad plasmada por el constituyente en su
articulo 355.

2. Regulacién normativa de los contratos de interés publico derivados del articulo 355
de la Constitucion

Como se indico en el acapite anterior, los contratos de interés pablico con entidades sin &nimo
de lucro derivados del articulo 355 de la Constitucion Politica son aquellos que celebra el
gobierno en sus niveles nacional, departamental, municipal y distrital con entidades sin
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animo de lucro (ESAL) para el logro de finalidades de interés publico contenidas en el Plan
Nacional de Desarrollo y los planes seccionales de desarrollo.

Chévez Marin (2012) y parte de la doctrina nacional considera que los contratos estatales y
los convenios de la administracion son dos categorias independientes y que la denominacién
correcta para los contratos celebrados en virtud del articulo 355 de la constitucion es la de
convenios de la administracion.? Lo anterior a partir de la distincion que él denomina causal,
finalista o sustancial entre los contratos y los convenios, reconociendo que en el &mbito
formal ambas figuras se asemejan por ser acuerdos de voluntades. Dicha distincion se
sintetiza de la siguiente manera:

(...) el contrato es aquel acuerdo de voluntades productor de efectos juridicos, en el cual
los sujetos que intervienen lo hacen guiados por intereses disimiles y contrapuestos;
mientras que el convenio es un negocio juridico que participa también del caracter
formal de la condicion contractual, es decir, consiste en un acuerdo de voluntades, pero
vincula a las personas con el &nimo de obtener la realizacion de fines de interés de ambas
partes (Chavez Marin, 2012, pag. 81).

Ademas de la distincion anterior, Chavez Marin asegura que:

(...) la expresion de la gestion administrativa a través del convenio se ha visto sustentada
por una practica reiterada de la utilizacion de esta figura con unos fines que superan el
puro interés patrimonial o contraprestacional atribuido tradicionalmente al contrato
administrativo (2012, pag. 31).

Esta Gltima afirmacion no se comparte en la medida en que el articulo 3 de la Ley 80 de 1993
establece como finalidad de la contratacion estatal y, especificamente de los contratos
estatales, el cumplimiento de los fines estatales con la colaboracion de los particulares y no
Unicamente una finalidad patrimonial para las partes.® En ese sentido, las finalidades
brindadas a la contratacion estatal en la Ley 80 de 1993 y las finalidades constitucionales de
los contratos de la administracion con entidades sin &nimo de lucro son asimilables en la

2 De acuerdo con Chavez Marin, los convenios de la administracion son el género dentro del cual se encuentran
los convenios interadministrativos, celebrados entre entidades estatales; y los convenios administrativos, dentro
de los cuales se encuentran los convenios del articulo 355 de la Constitucion Politica de Colombia (2012, p.
24).

3 Ley 80 de 1993. Articulo 3. ARTICULO 3o0. DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. Los
servidores publicos tendrén en consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucion de los mismos, las
entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la
consecucion de dichos fines.

<Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> Los particulares, por su parte, tendrén en
cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que, colaboran con ellas en el logro de sus
fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones.
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medida en que en ambas figuras confluyen el Estado y los particulares para el desarrollo de
una finalidad de interés publico.

Inclusive, el aparte que indicaba que una de las finalidades del particular era la obtencion de
utilidades fue derogado por el articulo 32 la Ley 1150 de 2007 teniendo en cuenta que la
finalidad del contrato estatal no es garantizar utilidades al particular, sino cumplir con los
cometidos estatales.

De acuerdo con Chavez Marin, la definicion de los convenios de asociacion con entidades
sin &nimo de lucro es la 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 (cursiva en el texto original) (2012, pag. 401).

Teniendo en cuenta que no es del resorte del presente escrito profundizar en la discusion
conceptual planteada por Chavez Marin,* para efectos de este texto se utilizara el concepto
de contrato atendiendo a la literalidad del texto constitucional y de los instrumentos
normativos que se han encargado de estos contratos, asi como a la posicion esbozada por
Rodriguez Tamayo segun la cual “del propio texto del precitado articulo [articulo 355 de la
Constitucion] se deriva que el Constituyente se refirio a la celebracion de contratos y no
convenios” (2017, pag. 1).

Asi mismo, la definicién de contrato contenida en el articulo 1495 de Cddigo Civil no se
compagina con la definicion asumida por Chavez Marin, pues no hace referencia a la
contraposicion de intereses. La definicion del Cdodigo Civil sobre contrato es la siguiente:
“Articulo 1495. Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con
otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas.”

La definicion anterior da cuenta de que un contrato no necesariamente presupone la
existencia de intereses contrapuestos, pues basta que exista un acuerdo de voluntades en el
que ambas partes se obliguen a alguna prestacion especifica de dar, hacer o no hacer. En el
contrato de interés publico derivado del articulo 355 de la Constitucion existen dos partes
que se obligan a unas prestaciones con una finalidad especifica de cooperacion en beneficio
de la comunidad, lo cual cumple con los requisitos del articulo 1495 para considerarse un
contrato. De igual manera, la existencia de contratos unilaterales y gratuitos (articulos 1496

4 Chavez Marin, A.R. (2012) Los convenios de la administracion: entre la gestion publica y la actividad
contractual. Segunda edicion. Primera parte. Bogoté: Editorial Universidad del Rosario. Para profundizar sobre
la tesis segln la cual los convenios de la administracion y los contratos administrativos son figuras juridicas
distintas y auténomas.
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y 1497 del Cddigo Civil respectivamente) nos indica que existen ciertos contratos en los que
una de las partes no ve ninguna utilidad o no contrae ninguna obligacién por lo que no existe
contradiccion de intereses en el sentido descrito por Chavez Marin.

Retomando la figura de los contratos de la administracion con entidades sin animo de lucro,
de manera general, Rodriguez Tamayo discrimina los tres elementos principales de este tipo
de contratacién de la siguiente manera:

Entidad contratante. Se trata de “entidades estatales que integran el Gobierno Nacional,
departamental, distrital o municipal” (Rodriguez Tamayo, 2017, pag. 3). El Decreto 777
de 1992 establecia que también podrian ser celebrados por los establecimientos publicos,
las empresas industriales y comerciales y las sociedades de economia mixta de los érdenes
nacional, seccional y local (Chavez Marin, 2012, pag. 402) con la autorizacion expresa
del representante legal de la Nacién o la entidad territorial correspondiente.

El Decreto 092 de 2017 guarda silencio frente a estas entidades e indica que las entidades
contratantes son el Gobierno nacional, departamental, distrital y municipal. Sin embargo,
la Guia para la contratacion con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida
idoneidad (en adelante la Guia) enumera las entidades estatales a las cuales se refiere el
Decreto 092 de 2017 para efectos de la contratacion pablica del articulo 355 de la
Constitucion. Al respecto indica lo siguiente:

Entidad estatal: Los ministerios, departamentos administrativos, y demas instituciones
que hacen parte del gobierno nacional, los departamentos, el distrito capital, los distritos
y municipios, las demas entidades territoriales creadas por la ley que hacen parte de los
gobiernos departamentales, distritales y municipales (Colombia Compra Eficiente,
2016, pag. 6).

De acuerdo con el articulo 115 de la Constitucion Politica de 1991, las instituciones que
hacen parte del Gobierno Nacional son las siguientes: Presidente de la Republica,
ministros de despacho y directores de departamento administrativo.

El articulo 286 de la Constitucion Politica de 1991 indica que las entidades territoriales
son los “departamentos, los distritos, los municipios y los territorios indigenas™ y que la
ley puede establecer como entidades territoriales “a las regiones y provincias que se
constituyan en los términos de la Constitucion y de la ley”. Como complemento de esta
definicion se encuentran las entidades contenidas en la Ley 1454 de 2011y la Ley 1625
de 2013, a saber, regiones administrativas y de planificacion, las regiones de planeacion
y gestion, las asociaciones de departamentos, las areas metropolitanas, las asociaciones de
distritos especiales, las provincias administrativas y de planificacion, y las asociaciones
de municipios.
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Con respecto a los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales y
las sociedades de economia mixta, si bien no es objeto del presente articulo profundizar
sobre este tema puntual, teniendo en cuenta que actualmente no existe una norma que las
autorice expresamente, no podrian celebrar los contratos derivados el articulo 355 de la
Constitucion.

Contratista. Deben ser entidades sin &nimo de lucro de “reconocida idoneidad” (ESAL).
Por lo tanto, no se pueden celebrar este tipo de contratos con personas naturales ni con
personas juridicas con animo de lucro. De acuerdo con la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, son entidades sin &nimo de lucro:

[...] aquellas 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. Este tipo de entidades
no persiguen el reparto de utilidades entre sus miembros. Dentro de la clasificacion de
las entidades sin animo de lucro se encuentran cuatro (4) grupos: Asociaciones,
corporaciones y fundaciones, Entidades de la Economia solidaria, Veedurias ciudadanas,
Entidades extranjeras de derecho privado, con domicilio en el exterior (2017, pag. 8).

Chavez Marin expone un concepto que se considera lo suficientemente claro para definir
a las entidades sin animo de lucro:

(...) personas juridicas que trabajan por el beneficio o utilidad comin y que como su
nombre lo indica a través de una expresion negativa, no buscan la satisfaccion de
intereses lucrativos a su favor o a favor de quienes las integran y, como consecuencia,
no implican el reparto de utilidades entre sus miembros con ocasién de su liquidacion o
en los periodos contables, sino que sus utilidades deben revertir o acrecer el objeto social
respectivo (2012, p. 403).

De lo anterior se colige que la expresion “sin animo de lucro” hace referencia a la
destinacion final de las utilidades, la cual no puede ser el acrecimiento patrimonial de la
persona juridica o de las personas naturales vinculadas a ésta, sino la reinversion hacia el
desarrollo del objeto social de la ESAL.

De acuerdo con el articulo 633 del Codigo Civil, las personas juridicas sin &nimo de lucro
pueden dividirse en corporaciones y fundaciones. Sin embargo, Gaitan Sanchez (2014,
pag. 10), através de la Camara de Comercio, publicé la Guia practica de las Entidades sin
Animo de Lucro en la que establece cuales son las principales clases de entidades sin
animo de lucro, a saber:

a. Fundaciones.
b. Asociaciones y corporaciones.

c. Entidades del sector solidario.
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d. Veedurias ciudadanas.

e. Entidades extranjeras de derecho privado sin animo de lucro con domicilio en el
exterior que establezca negocios permanentes en Colombia.

La tipologia anterior concuerda con el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado, por lo que, en resumen, las entidades sin animo de lucro
presentadas por la Guia Préctica de las Entidades Sin Animo de Lucro y del Sector
Solidario son quienes podrian celebrar los contratos del articulo 355 de la Constitucion
Politica.

Finalidad. Su finalidad debe ser el impulso de actividades que sean Utiles a la comunidad,
que materialicen el interés publico en programas de alto impacto y trascendencia en la
vida social. Segun Rodriguez Tamayo, “las actividades que formen parte de un contrato
de interés publico deben alcanzar dimensiones amplias que se proyecten e impacten social
y colectivamente a una comunidad con la busqueda y el logro de propositos generales e
impersonales” (Rodriguez Tamayo, 2017, pag. 4).

Estos programas deben estar previstos en los planes de desarrollo. EI Plan Nacional de
Desarrollo, de acuerdo con el Departamento Nacional de Planeacion (DNP) y la Ley 152
de 1994, es el documento que brinda los lineamientos estratégicos de las politicas publicas
del Presidente de la Republica, cuya elaboracion y seguimiento corresponde al DNP. Se
compone por una parte general en la cual se definen los objetivos y prioridades a mediano
y largo plazo, asi como los lineamientos generales de politica econdmica, social y
ambiental. Asi mismo, contiene un plan de inversiones que establece “los presupuestos
plurianuales de los principales programas y proyectos de inversion pablica nacional y la
especificacion de los recursos financieros requeridos para su ejecucion y, sus fuentes de
financiacion” (Departamento Nacional de Planeacion de Colombia, s.f.)

Por otra parte, los planes seccionales de desarrollo, que corresponden a las entidades
territoriales, se encuentran regulados en los articulos 36 y siguientes de la Ley 152 de
1994. Alli se indica que estos planes deben seguir las mismas reglas del Plan Nacional de
Desarrollo y, especificamente en el articulo 38, se establece que su finalidad es “garantizar
el uso eficiente de los recursos y el desempeno adecuado de sus funciones” (Congreso de
Colombia, 1994).

Esta finalidad de impulsar programas y actividades Utiles a la comunidad es denominada
por Chavez Marin, con fundamento en Vidal Perdomo, como una forma de
materializacion del principio de participacion a través de actividades de fomento que
buscan el “estimulo o persuasion de la actividad de los particulares con el fin de
conducirlos a la obtencion de fines que se ajustan a los intereses de la colectividad”
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(Chavez Marin, 2012, pag. 335), intereses que para el caso en concreto se corresponden
con los contenidos en el Plan Nacional y los planes seccionales de desarrollo.

Simultaneamente, los contratos celebrados en virtud del articulo 355 de la Constitucion
Politica de Colombia pueden enmarcarse dentro de la materializacion del principio de
participacion en forma de “colaboracion convencional de los particulares” que tiene como
finalidad la intervencion de los particulares, en armonia con las entidades estatales, para
el desarrollo de actividades de interés publico. A este respecto se ha manifestado Tafur
Galvis:

(...) [Se consideran] como supuestos principales de la intervencioén convencional de los
particulares en actividades estatales, los siguientes: convenios para la prestacion de
servicios publicos; contratacion para el cumplimiento de actividades significativas de
funciones administrativas tipicas, contratos o convenios para el desarrollo de actividades
de interés publico incluidas en el Plan General de Desarrollo o en los planes sectoriales
(Cursiva en el texto original)”. (1993, citado en Chadvez Marin, 2012, p. 342).

Los elementos de los contratos puablicos con entidades sin &nimo de lucro fueron
desarrollados inicialmente por el Decreto 777 de 1992, el Decreto 1403 de 1992, el Decreto
2459 de 1993y, posteriormente, por el Decreto 092 de 2017. Por lo tanto, a continuacion, se
realizard una revision de cada una de estas normas para analizar las diferencias entre la
regulacion del afio 1992 y la del afio 2017.

3. Decreto 777 de 1992 modificado por el Decreto 1403 de 1992 y el Decreto 2459 de
1993

Como se explicd en los acépites anteriores, el articulo 355 de la Constitucion de 1991
autorizo expresamente al Gobierno Nacional para expedir directamente, sin necesidad de una
ley previa®, la regulacion referente a los contratos de apoyo con entidades sin animo de lucro
para impulsar programas y proyectos de interés publico y beneficencia. En virtud de lo
anterior, este tipo de contratos posee una regulacion especifica, una normativa especial que,
en principio, es ajena al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pdblica
(Consejo de Estado de Colombia, Seccion Tercera, Sentencia del 15 de agosto de 2007).

Sin embargo, es importante sefialar que el Decreto 777 de 1992 realizaba una remisién al
Estatuto General en lo referente a la aplicacion de clausulas exorbitantes®, pero en lo demas
se remitia al derecho privado. En la actualidad, el Decreto 092 de 2017 realiza una remision
expresa al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Pablica en temas como el

5> “El reglamento auténomo constitucional se diferencia entonces del reglamento que desarrolla una ley,
simplemente en que aquél no requiere ley previa, pues la propia Constitucién ha establecido un &mbito especial
que puede ser desarrollado directamente por el Gobierno” (Corte Constitucional, Sentencia C021 de 1993, M.P.
Ciro Angarita Bardn).

& Clausulas excepcionales en el actual Estatuto General de Contratacion de la Administracion Plblica.
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régimen de inhabilidades e incompatibilidades y la aplicacion de los principios de la
contratacion estatal, temas que seran revisados en acépites posteriores.

De la misma manera, el Consejo de Estado ya habia sefialado que, si bien la contratacion con
entidades sin animo de lucro tiene una regulacién especial, a ésta deben aplicarse las normas
del Estatuto General de Contratacion en lo relativo, especialmente, al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades y a los principios de la contratacion estatal (Consejo de
Estado de Colombia, Seccion Tercera, sentencia del 5 de diciembre de 2016).

El Decreto 777 de 1992 iniciaba su articulado indicando que los contratos celebrados en
virtud del inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion son solemnes, lo que quiere
decir que debian ser elevados a escrito, y que se someterian a las normas de derecho privado
con excepcion a lo regulado en el decreto y en lo referente a las clausulas exorbitantes que
consagraba el antiguo estatuto de contratacion, Decreto 222 de 1983, y que actualmente se
encuentran reguladas en la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y Ley 1474 de 2011.

El Decreto 1403 de 1992 agregd que los contratos cuya cuantia supere los 100 SMMLV
debian ser publicados “en el Diario Oficial o en lo[s] respectivos diarios, gacetas o boletines
oficiales de la correspondiente entidad territorial”, asi como el requisito de aprobacion del
Consejo de Ministros para los contratos superiores a 5.000 SMLMV. Este Gltimo requisito
fue eliminado para los contratos celebrados por la Nacién y por los establecimientos publicos
a través del articulo 2 del Decreto 2459 de 1993.

En el articulo 1 del Decreto 777 de 1992, modificado por el Decreto 1402 de 1992, se
encontraba definida la reconocida idoneidad como “la experiencia con resultados
satisfactorios que acrediten la capacidad técnica y administrativa de las entidades sin animo
de lucro para realizar el objeto del contrato” y se indicaba que la reconocida idoneidad debia
ser debidamente motivada a través de acto administrativo. Esta definicion se complementaba,
para efectos de la contratacion en el sector salud, en el articulo 18 del decreto que indicaba
lo siguiente:

Las instituciones privadas sin animo de lucro del sector salud demostraran su reconocida
idoneidad para el cumplimiento del objeto contractual de que trata el inciso 2 del articulo
355 de la Constitucion Politica, mediante la certificacion de que las mismas se
encuentran inscritas en el Registro Especial de personas que prestan servicios de salud
debidamente clasificadas y calificadas, conforme a las normas pertinentes. El respectivo
contrato s6lo podra versar sobre las actividades que puede desarrollar la entidad de
acuerdo con la clasificacion y calificacion correspondiente.

Luego de definir los requisitos de la contratacién con entidades sin animo de lucro, hacia
referencia a aquellos contratos a los cuales no se les aplica su regulacién, a saber: (i) contratos
que implicaran una contraprestacion directa a favor de la entidad publica y que podrian celebrarse
con personas naturales o juridicas con animo de lucro, (ii) las transferencias que realizaran las
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entidades territoriales a personas de derecho privado para el desarrollo de una funcién publica o
la prestacion de un servicio publico por mandato legal o constitucional,” (iii) contratos con
personas juridicas creadas por entidades publicas o en cuya direccidn exista representacion de la
entidad publica contratante y (iv) subsidios o asistencias a personas naturales.

En vigencia del Decreto 777 de 1992, las ESAL que celebraban este tipo de contratos, tenian
la obligacién de constituir garantias de manejo y cumplimiento cuya cuantia se encontraba a
discrecion de la entidad contratante. Esta obligacion tenia como excepcion el articulo 19 del
Decreto 777 de 1992 relativo a la contratacion con ESAL del sector salud cuando existiera
concepto favorable de la Direccion Nacional, Seccional o Local del Sistema de Salud en
virtud del tipo de servicios que prestaran, su situacion financiera y su incidencia social.
También se establecia la presencia de un interventor que podia ser designado por la entidad
contratante o por la comunidad, asociaciones civicas, profesionales, comunitarias o juveniles.

Teniendo en cuenta que en la contratacion con ESAL las entidades contratantes solo podian
destinar recursos dinerarios® y de ninguna manera bienes muebles o inmuebles o algin otro
tipo de activo patrimonial del Estado, el Decreto 777 de 1992 establecio como requisito para
su celebracion la expedicion del Certificado de Disponibilidad Presupuestal (CDP) que
aseguraba la existencia de apropiacion presupuestal disponible para los respectivos contratos.

Se aclaraba que no existia relacion laboral entre la entidad contratante y las personas que la
ESAL contratara para el desarrollo de la actividad. Ademas, se establecia un régimen especial
de inhabilidades e incompatibilidades® que, como se indicd, se sumaba al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades del Estatuto General de Contratacion, se imponia la
obligacién de las ESAL de destinar los recursos que recibian por parte de la entidad

" Las transferencias, las apropiaciones presupuestales decretadas a favor de personas juridicas de caracter
publico o de participacion mixta y los subsidios no requieren de la celebracion de un contrato ni estan sujetas
al cumplimiento de la normatividad que desarrolla el articulo 355 de la Constitucién Nacional (Chavez Marin,
2012, p. 412-413).

8 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
intencién 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 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 éstos corresponden las fuentes
de ingresos relacionadas en la ley orgéanica del presupuesto cuando desarrolla las normas constitucionales
referentes al presupuesto de rentas” (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto Rad:
11001-03-06-000-2009-00039-00(1957) de 2009, M.P. Enrique José Arboleda Perdomo).

° El articulo 9 del decreto 777 de 1992 establece las siguientes incompatibilidades especiales: (i) Tener la calidad
de servidores publicos que ejerzan autoridad civil o politica en el territorio dentro del cual le corresponda ejercer
sus funciones a la entidad publica contratante, (ii) Ser miembros de corporaciones publicas con competencia en
el territorio dentro del cual le corresponda ejercer sus funciones a la entidad publica contratante, (iii) Ser
conyuge, comparfiero permanente o parientes de las personas que ejerzan cargos de nivel directivo en la entidad
publica contratante.
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contratante exclusivamente al desarrollo del objeto del contrato, y se exigia que las ESAL
debian estar constituidas con seis meses de antelacion a la celebracion del contrato y su
duracion no podria ser inferior al término del contrato y un afio adicional.

Finalmente, se indicaba que este tipo de contratos estaba sujeto a control fiscal y que la
entidad contratante podia terminarlos de manera unilateral cuando existiera incumplimiento
y podia exigir la indemnizacién de perjuicios que se hayan causado.

4. Decreto 092 de 2017

Como se indicd al inicio de este capitulo, el 23 de enero del afio 2017, el Gobierno
colombiano expidi6 el Decreto 092 de 2017, nueva reglamentacion para el articulo 355 de la
Constitucién con respecto a la contratacién publica con entidades sin &nimo de lucro, que
derog6 expresamente, y en su totalidad, el Decreto 777 de 1992 y sus decretos
complementarios.

Con este decreto, en el marco de la pretendida lucha contra la corrupcion, el entonces
Presidente Juan Manuel Santos buscaba “frena[r] los abusos en materia de contratacion
directa con las entidades sin &nimo de lucro” (Colombia Compra Eficiente, SF) que se venian
presentando con la regulacion del Decreto 777 de 1992, pues este decreto permitia la
contratacion directa con entidades sin &nimo de lucro, lo que promovié que se revivieran
practicas clientelistas con estas entidades, relacionadas con los dirigentes de las entidades
territoriales o, incluso, fundadas por ellos mismos o por sus familiares para su beneficio
particular. De acuerdo con las declaraciones del entonces Presidente Santos el 27 de enero
de 2017, en el pais:

[...] fundaciones creadas o manipuladas por personas corruptas eran y todavia son
usadas para contratar y robarle al Estado, a los ciudadanos, los recursos publicos.
También se usaban para financiar supuestas actividades de beneficencia, cuando en
realidad era para otros fines (Presidencia de la Republica, 2017).

Sin embargo, es importante sefialar que algunas ONG estuvieron en desacuerdo con la firma
de este decreto, pues aseguraban que no fueron consultadas y que, si bien existian practicas
de corrupcién con el uso de esta figura, no todas las entidades sin animo de lucro eran
utilizadas para fines distintos a los consagrados en la Constitucién (Redaccion de Analisis,
2016).

Esto sumado a la expedicion del Decreto 2150 de 2017° que le imponia cargas excesivas a
las pequefias ESAL bajo la premisa de que la mayoria presentaban problemas de corrupcion,
implemento barreras adicionales a las pequefias ESAL que no eran utilizadas como
instrumentos de desviacion de recursos publicos. Sobre este Gltimo decreto, distintas

10 Régimen tributario especial para Entidades sin animo de lucro.
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organizaciones manifestaron su inconformidad a través de una carta al Ministerio de
Hacienda en la cual expresaron:

la norma desconoce la naturaleza de multiples ESAL, las cuales seguramente no podran
mantenerse dentro del régimen especial y pueden incluso desaparecer. Esta posibilidad
incrementaria la informalidad en el sector, lo cual es desafortunado e inconveniente si
se pretende fortalecer el sector social, solidario y comunitario (Eje 21, SF).

Retomando lo establecido por el Decreto 092 de 2017, se encuentra en el primer articulo que
esta norma regula los contratos a los que se refiere el inciso segundo del articulo 355
constitucional y, ademas, establece que:

[Plara la interpretacion del presente decreto, las expresiones aqui utilizadas con
mayusculas inicial deben ser entendidas con el significado indicado en la guia que expida
la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente— para la
aplicacion del presente decreto.

Este inciso actualmente se encuentra demandado de nulidad ante el Consejo de Estado
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, 2017), pues Colombia Compra Eficiente no es una
institucion que haga parte del Gobierno Nacional y, en este inciso, se esta delegando la
competencia de regulacion que fue expresamente establecida por el constituyente a una
entidad que no fue autorizada por la Constitucion. Sin embargo, en la actualidad se cuenta
con la Guia de Colombia Compra Eficiente para la Contratacion con Entidades Sin Animo
de Lucro expedida en el marco de la regulacion del referido decreto.

Se mantiene el requisito segun el cual el objeto de la contratacion debe ser el impulso de
programas y proyectos de acuerdo con el Plan Nacional de Desarrollo y los planes
seccionales de desarrollo. Rodriguez Tamayo (2017, p. 4) expone que “las actividades que
formen parte de un contrato de interés publico deben alcanzar dimensiones amplias que se
proyecten e impacten social y colectivamente a una comunidad con la busqueda y el logro de
propositos generales e impersonales”. Sin embargo, existe un cambio con respecto a las
entidades contratantes que fue expuesto en el acapite Il (ver supra pag. 12).

En el articulo 2 del decreto se establecen las condiciones para acudir a este tipo de
contratacion, a saber:

a. Que el objeto del contrato corresponda directamente a programas y actividades de
interés pablico previsto en el Plan Nacional o seccional de Desarrollo, de acuerdo con el
nivel de la Entidad Estatal, con los cuales esta busque exclusivamente promover los
derechos de personas en situaciones de debilidad manifiesta o indefensién, los derechos
de las minorias, el derecho a la educacion, el derecho a la paz, las manifestaciones
artisticas, culturales, deportivas y de promocidn de la diversidad étnica colombiana;
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b. Que el contrato no comporte una relacion conmutativa en el cual haya una
contraprestacion directa a favor de la Entidad Estatal, ni instrucciones precisas dadas por
esta al contratista para cumplir con el objeto del contrato; y

c. Que no exista oferta en el mercado de los bienes, obras y servicios requeridos para la
estrategia y politica del plan de desarrollo objeto de la contratacién, distinta de la oferta
que hacen las entidades privadas sin &nimo de lucro; o que, si existe, la contratacion con
entidades privadas sin animo de lucro represente la optimizacion de los recursos publicos
en términos de eficiencia, eficacia, economia y manejo del Riesgo. En los demas
eventos, la Entidad Estatal deberad aplicar la Ley 80 de 1993, sus modificaciones y
reglamentos.

En virtud de lo anterior, si un departamento o municipio desea realizar un programa de
atencion en salud para los nifios y nifias menores de 10 afios en una zona rural golpeada por
el conflicto armado, tendra que verificar que este programa pueda enmarcarse en el Plan
Nacional o los planes seccionales de desarrollo y, ademas, que cumpla con uno de los
requisitos del articulo 2 del Decreto 092 de 2017, los cuales serian para este caso la
promocion de derechos para las personas en situacion de debilidad manifiesta y el derecho a
la paz, por ejemplo.

De igual manera, si un departamento o municipio pretende realizar una actividad de
promocion cultural de las comunidades indigenas de su territorio, podria realizarla de acuerdo
con el articulo 2 del Decreto 092 de 2017, siempre y cuando este tipo de programas se
encuentren previstas en el Plan Nacional o en los planes seccionales de desarrollo.

Se puede observar que se mantienen algunas condiciones del Decreto 777 de 1992 en lo
relativo a la finalidad de la contratacion, que emana directamente de la Constitucion, que no
debe existir una contraprestacion directa a favor de la entidad y ademaés agrega que la entidad
no debe brindar instrucciones al contratista para desarrollar el objeto, pues se trata de un
contrato de apoyo a una actividad en la que el contratista tiene experiencia. Al respecto, la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha indicado que:

[S]i lo que quiere [la entidad publica] es fomentar un programa o una actividad de interés
general en alianza con un particular sin animo de lucro y de reconocida idoneidad, con
aportes mutuos de cualquier naturaleza, se estara en la posibilidad contemplada en el
articulo 355 de la Carta (Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, 2008,

pag. 5).

Finalmente, agrega que los bienes, “obras” y servicios no deben existir en el mercado de las
sociedades comerciales o que las ofertas realizadas por la ESAL representen mayor eficiencia
en la utilizacion de los recursos pablicos. Una incorrecta interpretacion de este ultimo inciso
puede dar lugar al uso de la figura de contratacion publica con entidades sin &nimo de lucro
del articulo 355 con la finalidad de desviar un contrato de obra que tendria que ser celebrado
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bajo las condiciones del Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica. Por
lo tanto, la aplicacién del presente inciso debe realizarse de forma cuidadosa, pues la
posibilidad de celebrar contratos de obra a través de esta modalidad se encuentra sujeta a los
requisitos del articulo 355 de la Constitucion (concordancia con el PND y los planes
seccionales de desarrollo) y los requisitos del articulo 2 del Decreto 092 de 2017.

En ese sentido, si un municipio o un departamento desea realizar un proyecto escolar para la
promocion del deporte en nifios y nifias victimas del conflicto armado o para nifios y nifias
pertenecientes a una comunidad afrodescendiente, para lo cual requiere la construccion de
una cancha que se entregaria a la comunidad para la practica del deporte especifico, podria
realizarse esta contratacion con una entidad sin animo de lucro de reconocida idoneidad a
través del articulo 355 de la Constitucidn, después de verificar el cumplimiento de todos los
requisitos mencionados y prestando especial atencion a que este contrato no implique
ninguna contraprestacion directa a favor de la entidad estatal.

Al respecto resulta pertinente el concepto con radicado No. 1626 del 24 de febrero de 2005
de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en el cual, el Ministerio de
Interior y Justicia a solicitud de la Directora del Departamento Juridico y de Contratacion de
la Gobernacion del Quindio, eleva consulta a la Sala, en relacion con la viabilidad juridica
de celebrar convenios entre el Departamento del Quindio y el Comité de Cafetero con
fundamento en el inciso 2° del articulo 355 de la Constitucion con el fin de realizar un
proyecto de construccion y mejoramiento de vias. En virtud de esta consulta, la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado manifiesta que no es posible realizar este
tipo de contratos con fundamento en el inciso 2 del articulo 355 de la Constitucion, teniendo
en cuenta que

la apropiacion de dineros para inversiones publicas, tales como, construccién,
mantenimiento y reparacion de la infraestructura vial departamental, se enmarca dentro
de las funciones de la entidad puablica, las cuales debe cumplir de conformidad con las
disposiciones presupuestales y de contratacion vigentes (Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, 2005, pag. 9).

Asi mismo, manifiesta que este tipo de obras implican una contraprestacion directa a favor
de la entidad estatal

De otro lado, como se trata de convenios que implican "una contraprestacion directa a favor
de la entidad publica”, cual es la ejecucidn de las obras publicas contratadas, contravendrian
lo previsto en el numeral 1o. del articulo 20. del decreto 777 de 1.992, en razén a que los
contratos del articulo 355 se rigen por las disposiciones reglamentarias expedidas por el
Gobierno Nacional (cursiva en el texto original) (Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado, 2005, pag. 10).
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Por lo anterior, es importante que si se trata de un contrato de obra se verifique de manera
cuidadosa si éste cumpliria los requisitos para ser celebrado en virtud del articulo 355 de la
Constitucién. De lo contrario, tendrd que seguirse la contratacion indicada por el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica de acuerdo con la cuantia y los demés
criterios previstos en dicho estatuto.

Por otra parte, el Decreto 092 de 2017 crea la figura de “Documentos del Proceso” en 10S que
se debe dejar registro de todo el proceso de contratacion y justificar la seleccion que se realice
del contratista. De acuerdo con la Guia de Colombia Compra Eficiente (2016, pag. 5), los
Documentos del Proceso son:

(@) los estudios y documentos elaborados en la etapa de planeacion; (b) los documentos
en los cuales la Entidad Estatal establece los términos y condiciones para seleccionar la
entidad privada sin animo de lucro cuando hay lugar a competencia de acuerdo con el
articulo 4 del Decreto 092 de 2017; (c) la explicacién que contenga la correspondencia
entre las Entidades Estatales y las entidades privadas sin animo de lucro interesadas en
el Proceso de Contratacion sobre el mismo; (d) las ofertas presentadas por las entidades
privadas sin animo de lucro cuando hay lugar a competencia de acuerdo con el articulo
4 del Decreto 092 de 2017; (e) los informes de evaluacion de las ofertas cuando hay
lugar a competencia de acuerdo con el articulo 4 del Decreto 092 de 2017; (f) el contrato
y sus modificaciones; (g) 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; (h) los documentos que recojan informacion sobre la ejecucion
del programa o actividad del plan de desarrollo por parte de la entidad privada sin &nimo
de lucro; e (i) cualquier otro documento expedido por la Entidad Estatal durante el
Proceso de Contratacion.

Asi mismo, el inciso 3 del articulo 2 del Decreto 092 de 2017 establece, como condicion para
la celebracidn de estos contratos la autorizacion expresa del representante legal de la entidad,
competencia que no podria ser delegada. Este ultimo aspecto también se encuentra
demandado ante el Consejo de Estado (Consejo de Estado, Seccion Tercera, 2017), pero no
se encuentra el motivo especifico, por lo que se puede suponer que la demanda se debe, entre
otros, a que el Gobierno Nacional no tiene la competencia para establecer o restringir la
delegacion de competencias, pues la facultad de regular el ejercicio de la funcion publica
compete al legislador de acuerdo con el numeral 23 del articulo 150 de la Constitucion
Nacional. En el articulo 3° se define le reconocida idoneidad, asi:

Articulo 3. Reconocida idoneidad. La entidad sin animo de lucro es de reconocida
idoneidad cuando es adecuada y apropiada para desarrollar las actividades que son objeto
del Proceso de Contratacién y cuenta con experiencia en el objeto a contratar. En
consecuencia, el objeto estatutario de la entidad sin animo de lucro le debe permitir a
esta desarrollar el objeto del Proceso de Contratacion que adelantara la Entidad Estatal
del Gobierno nacional, departamental, distrital y municipal.
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La Entidad Estatal debe definir en los Documentos del Proceso las caracteristicas que
deben acreditar la entidad sin &nimo de lucro. Para tal efecto, deberd tomar en
consideracion las pautas y criterios establecidos en la guia que expida la Agencia
Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente, la cual debera tener en
cuenta las normas de transparencia y acceso a la informacion aplicable a las entidades
privadas sin animo de lucro que contratan con cargo a recursos de origen publico y las
mejores practicas en materia de prohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades y
conflicto de intereses.

La definicién citada se complementa con los criterios establecidos por la Guia de Colombia
Compra Eficiente, a saber:

(1)  Correspondencia del objeto de la entidad privada sin animo de lucro y el programa
0 actividad prevista en el plan de desarrollo. Se resalta la importancia de que el
objeto social de la ESAL guarde correspondencia con el objeto del contrato, pues
de esta manera se podria evitar que a través de una ESAL se canalicen todos los
recursos y contratos de una entidad publica.

(i) Capacidad del personal de la entidad privada sin &nimo de lucro. De acuerdo con
la Guia de Colombia Compra Eficiente:

[L]a Entidad Estatal puede pedir evidencia de que la entidad privada sin animo de
lucro cuenta con el equipo misional, técnico y administrativo necesario para
cumplir con el programa o actividad del plan de desarrollo y de adaptarse
rapidamente, vinculando y entrenando nuevas personas (2016, pag. 13).

(iii) Experiencia. Al respecto se debe observar que las entidades sin &nimo de lucro
tengan una trayectoria en la ejecucion de proyectos relacionados con el objeto del
contrato. De acuerdo con la Guia de Colombia Compra Eficiente, esta experiencia
debe corresponderse con la complejidad del objeto del contrato (2016, pag. 13).

(iv)  Estructura organizacional. Con este criterio, se busca determinar “la madurez de la
organizacion en sus procedimientos, el manejo de la informacion y en general su
gobierno corporativo” (2017, pag. 14). En este punto se verifica la existencia de un
gobierno corporativo, estados financieros auditados, politica documentada de
conflictos de interés, politica de manejo de riesgos operativos y archivo de
documentos y politica documentada de compensacion de administradores y
miembros de junta.

(v) Indicadores de la eficiencia de la organizacion a partir de los estados financieros
en los cuales se demuestre que la ESAL tiene un mayor porcentaje de gasto en
proyectos que en su propio funcionamiento. Este punto llama la atencién, pues en
principio evitaria la inflacion de salarios de los funcionarios de las ESAL o la
inflacion de los costos de funcionamiento como canal de desviacion de recursos
publicos.
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(vi) Reputacion. De acuerdo con la Guia (2017, pag. 16) “la reputacion es un elemento
subjetivo que consiste en la representacion mental colectiva sobre las acciones y
resultados obtenidos en el pasado por una persona u organizacion que describe su
habilidad para entregar los resultados deseados”. Este instrumento recomienda
medir la reputacion de la ESAL a partir de grupos focales aplicados a las
comunidades en las cuales tendria impacto el proyecto a desarrollar.

Los criterios establecidos por la Guia de Colombia Compra Eficiente, que deberian ser
aplicados durante los procesos de seleccion permeados por los principios y la regulacién
subsidiaria del Estatuto General De Contratacion de la Administracion Publica por remision
expresa del articulo 8 del Decreto 092 de 2017, evidencian una intencion de establecer
criterios unificados y exigentes para los procesos de seleccién aplicables a todas las entidades
que contraten a través de este tipo de modalidad evitando discrecionalidad en la definicion
de los componentes de la reconocida idoneidad.

Sin embargo, la estandarizacion, rigidez y elevacion de requisitos de tipo organizacional
como la capacidad de personal, estructura organizacional e indicadores de eficiencia para
acceder a la contratacion con el Estado, podria afectar a pequefias entidades sin a&nimo de
lucro que no hayan tenido practicas de corrupcion y que no cuentan con los recursos para
satisfacer todos los requerimientos establecidos por Colombia Compra Eficiente y por los
procesos de seleccion, a la vez que favoreceria a entidades sin animo de lucro alimentadas y
fortalecidas a través de las practicas de corrupcion y que cuentan con toda la estructura
financiera y organizacional para continuar accediendo con ventajas a la contratacion con
entidades publicas. Asi mismo, procesos estandarizados a nivel nacional podrian no ser
aplicables en municipios de quinta o sexta categoria por no responder a sus necesidades y a
sus particularidades.

Un avance significativo en busca de la transparencia es que el articulo 4 del Decreto 092 de
2017 establece un proceso competitivo entre entidades sin animo de lucro que puedan
desarrollar el objeto propuesto en el plan de desarrollo. Este proceso competitivo sera
determinado por cada entidad, lo que representa una dificultad practica para las entidades sin
animo de lucro que deben cefiirse a variados procesos de seleccion dependiendo de la entidad
estatal, lo que se afiade a la dificultad que pueden tener las pequefias entidades sin animo de
lucro para concurrir a estos procesos, asumir sus costos y competir con entidades sin animo
de lucro de un masculo financiero fuerte y, por lo tanto, algunos sectores de la poblacion
podrian quedar desprotegidos, pues si bien el decreto pretende acabar con practicas de
corrupcion, la realidad es que también existen entidades sin &nimo de lucro pequefias que no
incurren en practicas de corrupcion y que se verian afectadas con estas nuevas modalidades
y requisitos para la contratacion.
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El Gltimo inciso del articulo 4 del Decreto 092 de 2017 incurre en una posible nulidad por
violacidn directa de la Constitucion, pues establece que:

las Entidades Estatales no estan obligadas a adelantar el proceso competitivo previsto en
este articulo cuando el objeto del Proceso de Contratacion corresponde a actividades
artisticas, culturales, deportivas y de promocidn de la diversidad étnica colombiana, que
solo pueden desarrollar determinadas personas naturales o juridicas, condicién que debe
justificarse en los estudios y documentos previos.

En este punto, como ya se indicd, la Constitucién prohibe expresamente decretar auxilios en
favor de personas naturales y solo establece la posibilidad de celebrar los contratos del
articulo 355 con entidades sin animo de lucro que, por definicién, se constituyen como
personas juridicas, por lo que no seria posible un contrato de interés publico derivado del
articulo 355 de la Constitucién con una persona natural debido a que no existe habilitacion
constitucional para hacerlo.

Finalmente, el Decreto 092 de 2017 establece que sera aplicable a los contratos celebrados
en virtud del articulo 355 de la Constitucion el régimen de inhabilidades, prohibiciones e
incompatibilidades del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, asi
como sus principios y sus normas. De igual manera, establece la obligacion de las entidades
de publicar los documentos del proceso en el SECOP como garantia de transparencia, lo que
constituye un avance en la basqueda de transparencia para este tipo de contratacion.

Cabe sefalar que, si bien no se dice nada acerca de las garantias, en aplicacion de la
normatividad del estatuto general de contratacion estatal, éstas deberan ser exigidas en los
términos del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. En ese sentido,
es importante revisar la Guia de garantias en los procesos de contratacion de Colombia
Compra Eficiente (Colombia Compra Eficiente, 2014).

De acuerdo con los articulos 2.2.1.2.1.4.5 y 2.2.1.2.1.5.4 del Decreto 1082 de 2015, los
contratos en las modalidades de contratacion directa, minima cuantia y adquisicién en
Grandes Superficies, la exigencia de garantias es opcional y debe justificarse. En los demas
tipos de contratos, dentro de los cuales estarian también los contratos del articulo 355 de la
Constitucién, las garantias de seriedad de la oferta y de cumplimiento son obligatorias.

La Guia de garantias en procesos de contratacion (Colombia Compra Eficiente, 2014, pag.
5), con fundamento en el articulo 2.2.1.2.3.1.1 del Decreto 1082 de 2015, indica que los
riesgos que se deben cubrir mediante garantias en los procesos de contratacién son los
siguientes:

1. Seleccion.
2. Contratacion y ejecucion.
3. Obligaciones posteriores a la ejecucion.
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Finalmente, el articulo 2.2.1.2.3.1.2 indica tres tipos de garantia que pueden ser otorgadas
para el cumplimiento de las obligaciones del contratista, a saber: (i) contrato de seguro, (ii)
patrimonio auténomo Yy (iii) garantia bancaria.

Sobre la exigencia de garantias, existe la necesidad de una regulacion especial con respecto
a los contratos con entidades sin &nimo de lucro en virtud del articulo 355 de la Constitucion
que esté acorde a la finalidad de los mismos. Lo anterior teniendo en cuenta que no parece
idoneo aplicar las garantias de la misma manera en la cual se aplican en el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica por la especialidad de la contratacion y por la
calidad de los contratistas que, se reitera, en ocasiones son fundaciones o corporaciones
pequefas que no cuentan con la capacidad econémica para celebrar contratos en los estrictos
términos establecidos por el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica.

5. Conclusiones

Como se vio, los contratos estatales con entidades sin animo de lucro establecidos en el
articulo 355 de la Constitucion Politica de 1991, tienen como finalidad promover actividades
benéficas para la comunidad a traves de ejecucion de proyectos por parte de dichas entidades
con el apoyo del Estado. Sin embargo, la desviacion de recursos a través de este tipo de
contratacion, desvirtuando la institucion y sus finalidades, ha llevado a que el Gobierno
Nacional busque, a través de la regulacion normativa, frenar los abusos y la corrupcion en
este campo. En este contexto, se expide el Decreto 092 de 2017 que tiene como finalidad
imprimir transparencia a la contratacion pablica con entidades sin animo de lucro.

Dentro de los principales cambios que trae este Decreto, esta la ampliacion del concepto de
reconocida idoneidad a través de la Guia de Colombia Compra Eficiente, la creacion de la
figura de “Documentos del Proceso” para plasmar todo el proceso de contrataciéon con
entidades sin animo de lucro, la creacién de un proceso competitivo, cuyas etapas y
parametros estarian a cargo de cada entidad publica, la remisidn a los principios y las normas
generales del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica y la obligacion
para las entidades sin &nimo de lucro de registrarse en el SECOP con el fin de acreditar su
reconocida idoneidad.

Si bien no hace referencia expresa a las garantias, por remision del articulo 8 del Decreto 092
de 2017 se debe aplicar la normatividad contenida en el Estatuto General de Contratacion, la
cual podria generar una dificultad adicional para fundaciones o corporaciones pequefias que
no cuentan con la capacidad econdmica para celebrar contratos en los estrictos términos
establecidos por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Se
evidencia la necesidad de regular las garantias de este tipo de contratacién de una manera
especial que se adecUe al objetivo y las condiciones particulares de la misma.
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Con respecto a sus finalidades, si bien el Decreto 092 de 2017 representa un esfuerzo del
Gobierno Nacional para frenar la corrupcion de esta figura, aunado a la parametrizacion
establecida por Colombia Compra Eficiente y a las disposiciones relacionadas en el presente
escrito que representarian un avance en la garantia de la seleccion objetiva, sus
planteamientos normativos pueden generar dudas en la précticas y no parecen ser la solucién
para garantizar procesos de seleccion mas transparentes y que cumplan con las finalidades
que les ha asignado el constituyente.

Lo anterior teniendo en cuenta que los procesos para contratar con entidades sin animo de
lucro se complejizan, lo cual en principio pareceria acabar con la seleccion discrecional de
contratistas y la desviacion de recursos, pero también limita el acceso a esta contratacion a
pequefias entidades sin animo de lucro que no cuentan con el musculo financiero y
organizacional para competir bajo los criterios del Decreto 092 de 2017.

Por su parte, la existencia de multiples procesos competitivos determinados por cada entidad
representa una dificultad practica para las entidades sin animo de lucro que deben cefiirse a
variados procesos de seleccion dependiendo de la entidad estatal, lo que se afiade a la dificultad
que pueden tener las pequefas entidades sin animo de lucro para concurrir a estos procesos,
asumir sus costos y competir con entidades sin &nimo de lucro con mayor poder financiero.
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