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RESUMEN

Los convenios administrativos se han convertido en el mecanismo utilizado por las administraciones
territoriales colombianas para evadir la figura de la licitacion publica, dado que por las normas que
regulan este tipo de contratacién con entidades sin &nimo de lucro, la idoneidad del contratista no
posee rasero o vigfa, por tanto se transforma en una escogencia discrecional. En este documento
el articulista desarrolld la naturaleza juridica y régimen aplicable de estas entidades. Seguidamente
confronta la rigidez de la contratacidn estatal con la flexibilidad que la naturaleza de las instituciones
mencionadas basadas en la figura de la colaboracién administrativa. Por otra parte aborda un caso
practico y real con el interés de demostrar la hipdtesis que estructurd la investigacion. Finalmente
emite conclusiones pertinentes con relacién a todos los tdpicos tocados en el texto.

Palabras clave: contratacién estatal, convenio administrativo, entidad sin &nimo de lucro,
transparencia, seleccidn objetiva, contratacion directa.

ABSTRACT

The administrative agreements have become the mechanism used by Colombian territorial adminis-
trations to evade the public bidding process, given that the rules that governs this type of contracting
with non-profit entities, the suitability of the contractor does not have a courier or Watch, so it
becomes a discretionary choice. In this document, the writer developed the legal nature and appli-
cable regime of these entities. He then confronts the rigidity of state contracting with the flexibility
that the nature of the above-mentioned institutions based on the figure of administrative collab-
oration. On the other hand, it addresses a practical and real case with the interest to show the
hypothesis which was structured by the investigation. Finally, it issues relevant conclusions regarding
all the topics touched on in the text.

Keywords: state procurement, administrative agreement, non-profit entity, transparency, selection
objective, direct contracting.
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INTRODUCCION

De las distintas modalidades de seleccidn de contratacion estatal conce-
bidas por el ordenamiento juridico colombiano, la contratacion directa es
la que ostenta mayores restricciones bajo el entendido de que solo puede
ser utilizada en casos excepcionalmente consagrados en la norma y bajo
circunstancias que no permiten a la administracion utilizar un medio de
escogencia mas detenido y ritual.

No obstante a lo anterior, escapd a la vista del legislador, una modalidad de
contratacion directa que claramente vulnera los principios de la contra-
tacion estatal, en especial los de transparenciay seleccién objetiva. Se hace
referencia a la celebracidn de convenios administrativos con entidades sin
animo de lucro.

Dentro de esta modalidad la idoneidad del contratista, que en este caso
pese a figurar como algo distinto, queda reducida a la discrecionalidad
del administrador, trasgrediendo en si misma la seleccion escogida de
los oferentes y eliminando la recepcidon como tal de ofertas, dado que se
faculta a la entidad correspondiente a otorgar el objeto del convenio con
la justificacion de la colaboracién administrativa, asignando obras con
cifras que por su calibre estarian llamadas a ejecutarse por proponentes
con alta experiencia y acreditacion.

Asi las cosas, en esta investigacion se analizaran el convenio administrativo
como herramienta de evasion de la licitacion publica y se llevara final-
mente el fundamento estudiado a un caso real acontecido en la ciudad de
Santa Marta - Colombia, emitiendo de forma final las conclusiones a que
haya lugar de conformidad con los lineamientos juridicos vigentes en el
pais.

Naturaleza juridica y conceptualizacion referente a las entidades sin
animo de lucro en colombia

Las entidades sin animo de lucro como parte de la sociedad contractual
publicay privada del pais, han llamado la atencidn de propios y extrafios al
escenario juridico. El protagonismo que las mismas han adquirido dentro
de la contratacidn estatal colombiana en los ultimos tiempos, conmina
per se a los juristas, a desarrollar un estudio en el cual se conceptualice
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alrededor de la naturalezajuridica de lamisma, por lo que a continuacion se
procedera a traer a colacién algunos criterios que constituyen la columna
vertebral de la presente investigacion.

Entidad sin animo de lucro

Para poder definir qué son las entidades sin animo de lucro, es necesario
que se tenga en cuenta que bajo la Carta de 1991 todo colombiano tiene
derecho a la asociacién. Esto se observa en lo contenido en el articulo 38
superior.

En tal sentido la Maxima, salvaguarda de la Constitucidn, en sus pronun-
ciamientos, refiriéndose al nucleo esencial de este derecho de asociacion,
ha manifestado que se predica de cualquier tipo de empresa sea con o sin
intencion de obtener utilidades. A su vez, discrimina que dentro del mismo
se entienden comprendidas las siguientes atribuciones:

e (Crear nuevas instituciones;
e Vincularse a entidades ya creadas previamente;

e Retirarse de aquellas en que haga parte de manera voluntaria y
libre;

¢ No ser constrefido a hacer parte de ninguna entidad del mismo
estilo (Sentencia C-597. Expediente D-7979, MP.: Nilson Pinilla).

Lo anterior implica que los colombianos y residentes en este palis, tienen
el derecho en si mismo de unirse a otros para la creacion de empresas
con actividades determinadas a ser desarrolladas dentro del territorio
nacional, sin que medie distincion entre el denominado animus lucrandis
0 no, de ahi que sea esa intencién de obtener ganancias la que diferencia
a una sociedad mercantil de una institucion sin intencion de gananciales.

Para el Consejo de Estado de Colombia, la diferencia mencionada se
enmarca en la destinacion de las utilidades obtenidas del objeto social,
ya que en si misma la produccion de utilidades no determina el animo de
lucro, sino una vez obtenidas las mismas qué se hara con ellas, por tanto
al no distribuirse, sino estar en constante reinversion altruista marca la
diferencia prementada (Fallo de la Seccién Cuarta, febrero del 1987).
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Ahora bien, desde la perspectiva de Juan Carlos Jaramillo (2003), es claro
que el racero para una institucion de las estudiadas con una empresa
comercial es el que se basa en el reparto de ganancias a sus socios o
miembros. Si dicha distribucidon no se presenta, se encuentra el obser-
vador ante un organismo sin intencidn de lucrarse. Por el contrario, si la
reparticion se efectua, se estard en presencia de una sociedad mercantil
regular, irregular o de hecho, segtin fuere el caso.

En tal sentido, una institucidn no ostenta el llamado animus lucrandi en
tanto sus utilidades no se reparten entre sus asociados. En otras palabras,
no se distribuyen, inclusive en el evento de retirarse uno de ellos, ni
tampoco al finalizar un ejercicio o vigencia fiscal, social o cuando se da
por finalizado el convenio de asociacidon con su correspondiente proceso
liquidatorio, estando el remanente positivo destinado a adherirse a una
entidad con objeto semejante pero de la misma naturaleza.

Legalmente expresado, en Colombia los llamados Organismos sin lucro
pueden tomar la forma de algunas de las figuras consignadas en el
articulo segundo de la disposicion que regula la materia (Presidencia de la
Republica de Colombia, 1996).

Si bien es cierto el Cédigo de Comercio de Colombia, no define per se las
sociedades sin animo de lucro, pero si enmarca disposiciones diferen-
ciadoras que dan a entender que las denominadas sociedades mercan-
tiles se apartan de aquellas, por ese concepto nuclear llamado animus
lucrandi, que no es otro que la intencidn de obtener ganancias a partir de
la actividad desplegada, es por ello que el articulo 98 de dicha obra sefala
como requisitos de esenciay existencia de una sociedad mercantil:

e Existencia de socios o Unico socio (esto una vez creadas las
empresas unipersonales o las de acciones simplificadas que
permiten dicha posibilidad de unico miembro).

e Aporte de un capital ya sea en dinero, trabajo o especie para la
creacion de una empresa determinada.

e Animo de lucrarse con el producto de la actividad de esa empresa.

Lo anterior puntualiza que el animo de lucro es una de las caracteris-
ticas infaltables de una sociedad mercantil o comercial; en respaldo de lo
anterior, la misma disposicion establece en su articulo 150 la forma en que
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dichas utilidades van a distribuirse y el procedimiento utilizable para tales
fines.

Se entiende entonces, que en las sociedades comerciales, cualquier
estipulacion que establezca la no ganancia, o que algln socio no recibird
utilidades por la actividad social, seria nula de pleno derecho aun con su
anuencia, lo que confirma una vez mas la distancia existente entre las
empresas mercantilesy las sin animo de lucro, cuyas arraigadas diferencias
van desde sus elementos de esencia y/o existencia.

Atendiendo entonces, la naturaleza de las entidades sin animo de lucro
y su capacidad para contratar con el Estado, es menester que se haga
énfasis en la importancia de los principios de la contratacion estatal que
este tipo de instituciones pueden llegar a vulnerar dada la especialidad de
su existencia y convencionalidad con el Estado.

Principio de transparencia-contratacion estatal

Dada la importancia en la ejecucion de los recursos del erario, cuando
se habla del principio de transparencia, necesariamente se debe tener
como presente la publicidad de todas las actividades que se circuns-
criben alrededor de un contrato o convenio estatal, cualquiera que sea su
denominacion o especificidad.

De ahi pues, que tanto lo precontractual, como la ejecucién y posterior
liquidacion del contrato publico estan llamados a rodearse de herra-
mientas que hagan transparente su utilizacion.

Alrespecto,elarticulo23delaLey80de 1993 serialadentrodelos principios
que rigen esta materia el de transparencia, economia y responsabilidad.
De igual forma la seleccion objetiva como principio especial se encuentra
irradiada a lo largo de esta norma hito de la contratacion estatal colom-
biana, ejemplo de ellos se destacan el articulo 24 paragrafo 2 y el articulo
38 de la misma norma.

Porsu parte, l[aJurisprudencia contenciosaadministrativa dedicadaaltema
determina dentro del principio de transparencia aspectos como la claridad
concadenada al interés general, la total nitidez en el iter contractual y la
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seleccion objetiva del contratista aunado a su derecho de contradiccion
dentro del proceso de seleccion (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del 27 de enero
de 2016. Expediente 76001-23-31-000-2005-02371-00(49847). CP Jaime
Orlando Santofimio).

Entendido lo anterior, se encuentra que de no respetarse el principio de
publicidad y transparencia desarrollado en la jurisprudencia precitada, se
incumpliria en consecuencia la seleccién objetiva de los contratistas por
parte de laadministracidn, ya que al direccionar el proceso de escogencia,
para el caso concreto amparado en la figura de los convenios administra-
tivos, se estaria creando un universo restringido de proponentes en el que
claramente podria no estar la mejor oferta.

Por otra parte, Franco Gutiérrez (2000), expresa que la aplicacion de esta
maxima de la contratacion pretende, por parte del legislador, alcanzar un
convenio con una escogencia limpia del eventual proponente alejando el
nominador de la corrupcion.

Asi pues, la labor de contratacién publica se sustenta de la legalidad
reflejada en todas las modalidades de escogencia de los proponentes, de
ahi que el mismo autor sostenga que:

La nueva Ley de contratacion colombiana determina, en
ejercicio del principio de transparencia en ella instituido, que
en todo contrato que se lleve a cabo por una entidad estatal,
la escogencia del contratista se ejecutara siempre a través de
licitaciones o concursos publicos. Se elimind la licitacion privada
que permitia la contratacion mediante la invitacion a licitar de
unos pocos, escogidos por la administracion. (Franco Gutiérrez,
2000, p128)

Del anterior aparte se puede colegir, que dando cumplimiento al principio
ya descrito, la administracion se obliga a celebrar los medios de seleccién
sin consideraciones por ningun oferente, siendo la finalidad garantizar
igualdad y no favorecer indebidamente a ninguno de ellos para sostener la
igualdad e imparcialidad.

Revista Vis luris, 6(12): pp.81-104. Julio - Diciembre, 2019, ISSN 2389-8364; E-ISSN: 2665-3125



Alejandro Charris Florez

PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA DE LA CONTRATACION ESTATAL

La seleccidn objetiva consiste en la escogencia de la mejor oferta teniendo
en cuenta los requisitos exigidos a nivel técnico, juridico y adminis-
trativo para cada caso concreto, sin que medie preferencias por razones
de amistad, politica, raza, sexo, nivel social, entre otras caracteristicas
distintivas.

Ahora bien la Ley 1150 de 2007, define este principio ubicando en él la
escogencia del contratista con la mejor ofertay que sea coincidente con la
teleologia de la contratacidn, sin influencia de otros factores (art. 59).

De este aparte se desprende que se tengan dos criterios principales de
escogencia en desarrollo del principio de a seleccién objetiva, a saber:

1. Capacidady experiencia del oferente. Y,

2. Eleccion de la oferta mas favorable y ventajosa, basado en los
documentos de la oferta.

Se extrae de lo precedente, que la seleccion objetiva es mirada a forma
de principio como de deber de obligatorio cumplimiento por parte de las
entidades estatales nominadoras.

Asi las cosas, una buena escogencia de contratista garantiza el buen
funcionamiento de la contratacion estatal, por tal motivo es imperativo
que dicha eleccidn responda a criterios objetivos y a los principios de la
administracion publica.

Estas consideraciones se tuvieron en cuenta dentro del articulo 29 de la
Ley 80, posteriormente derogado por la Ley 1150 de 2007 y redirigidos
en su articulo 5° en el que se establecid que la escogencia del contratista
depende de la mejor oferta, mirada esta cualificacién tanto en el aspecto
economico como el teleolégico, dejando por fueras factores o requisitos
no ajustados a derecho.

Se considerd entonces, que lavaloracion de los distintos criterios sefalados
en los correspondientes pliegos de condiciones, era la maneraadecuada de
seleccionar objetivamente (Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia
del22 dejulio de 2009, rad. 25000-23-26-000-1994-09660-01, exp. 14.389,
C.P. Ramiro Saavedra Becerra).
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Finalmente, la jurisprudencia colombiana ha dicho que es entonces la
licitacion publica el mecanismo por excelencia para la escogencia del
contratista de manera objetiva a la luz del articulo 273 superior, respe-
tando en todo caso la libre concurrencia y la igualdad como principios
rectores de esta actividad (Corte Constitucional, 2012; Expediente D-8699,
MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

En sintesis, las normas referentes al deber de seleccidn objetiva recogieron
los siguientes criterios:

e Lacapacidady experiencia del proponente.
o Favorabilidad técnicay financiera de la propuesta;

e Bajos precios cuando se adquieran bienes iguales en grandes
cantidades; y

o Experiencia relacionada aunado al equipo conformado para llevar
a cabo la labor contratada.

Ahorabien, completando dicho estudio, es menester, que de forma puntual
se toque lo referente al concepto de buena fe constitucional, como eje
fundamental del principio de seleccién objetiva. Con relacién a esta figura
la Maxima, salvaguarda de la Constitucion, nos hadicho aplicando el mismo
ala contratacidn estatal que este aparece en el articulo 28 de la Ley 80 de
forma expresa, haciendo referencia a los criterios de interpretacion de las
normas de contratacion (Corte Constitucional, Sentencia del 7 de marzo de
2006, No. T-209, Expediente, T-1220297, MP Jaime Cdrdova Trivifio).

Se deduce que la buena fe humaniza la vinculacion de un contratista con la
administracion constituida como elvalor ético de la confianza como funda-
mento del contrato estatal, ya que la administracion goza de la caracte-
ristica denominada potentior personae? que se traduce en la titularidad de
potestades como la capacidad de modificarlo, terminarlo o interpretarlo
mediante el ejercicio de la decision unilateral y ejecutoria y de actuar bajo
parametros éticos y de moralidad.

Por su parte, el Consejo de Estado referido al mismo principio ha
argumentado que la buena fe tiene un sustento real, esto traduce que

2 Concepto desarrollado por la jurisprudencia contenciosa y constitucional. Entre ofras se destacan la Sentencia
T-209 de 2006 de la Corte Constitucional y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién
Tercera Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio, Bogota, D.C., 17 de marzo de 2010. Radicacién nimero:
05001-23-26-000-1992-00117-01(18394).
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no tiene creacion legislativa, por el contrario, el legislador lo tomd de la
vida real y lo llevé a las normas, imponiendo cargas, beneficios y limita-
ciones a la actuacion administrativa y de los particulares (Consejo de
Estado, Sentencia del 14 de abril de 1996, Sala de Consulta y Servicio Civil,
Radicacion 811-1996).

En atencion a lo anterior es plausible suscribir que la buena fe como todo
principio constitucional se encuentra irradiada en cualquier actividad
juridica, incluidala contratacidn,imponiendo unas cargas tanto al adminis-
trador como al administrado, que en todo caso pretenden garantizar la
confianza libre de sombras entre ambos extremos de la correspondiente
convencion.

Finalmente, al respecto de la emulada buena fe, se encuentra lo dicho
por el tratadista Gonzalez (1983), quien expone que la misma es medible
Unicamente en relaciones de reciprocidad, esto traduciria que la buena
fe siempre respondera a la conducta del otro, es decir, que aquella nace
siempre en un contexto de pluralidad de intervinientes.

En suma, la buena fe, es un fendmeno que requiere de una relacion de
reciprocidad, por tanto, las partes esperan entre si actos u acciones que
no le sean perjudiciales, asi las cosas, no se esperan que los cometidos del
otro sea Estado o Contratista, vengan cargados de intenciones ocultas u
oscuras, contrario sensu, que se persiga el bienestar no solo entre ellos,
sino hacia la comunidad en cumplimiento estricto del llamado consignado
en el articulo segundo superior donde servir a la poblacion, es el principio
mas destacado de la actividad del Ente Publico.

Rigidez de la contratacion estatal frente a la naturaleza juridica de
las entidades sin animo de lucro

Acorde a la doctrina y la jurisprudencia constitucional y contenciosa, la
naturaleza juridica de las fundaciones en si misma, no las libra de cumplir
con los requisitos de rigidez de la contratacion estatal en cuanto a la
transparencia y la seleccidn objetiva. Por tanto es de recibo constituir un
marco tedrico en el que se incluyan esas decisiones judiciales, conceptos
de autores y ademas las normas que regulan la materia.
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Puede iniciarse este aparte sefialando lo expresado por el inciso segundo
del articulo 3° de la Ley 80 de 1993, estatuto de la contratacién estatal
colombiano, que en resumen sefala que los particulares tienen garan-
tizadas por el Estado la defensa de sus utilidades pero también, tienen
deber de colaboracién con la administracién (Congreso de la Republica de
Colombia, 1993, Ley 80, Art. 3-2).

Lo precitado decanta que si bien es cierto para las entidades sin animo
de lucro no es aplicable lo concerniente a la persecucion de utilidades, si
lo es la parte seguida concerniente a que cuando las entidades particu-
lares deben colaborar con las publicas para conseguir el logro de los fines
del Estado, dado que con la celebracidon de dichos contratos estatales se
cumplen funciones sociales por su parte conllevando con ello una serie de
derechos y también de obligaciones.

Por otra parte es determinante observar lo expuesto en el articulo 355 de
la Constitucion Politica de Colombia que establece la posibilidad de que el
Estado dirija recursos a las personas sean naturales o juridicas de derecho
privado sin animo de lucro mediante la celebracidn de convenios, siempre
con la finalidad de cumplir metas propias del Plan de Desarrollo.

Lo expuesto en la norma superior fue desarrollado por el decreto 777 de
1992, por medio del cual se reglamentan la celebracidn de los contratos a
que refiere el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion Politica,
que para la doctrina nombrando entre ellos, a entre otros, Benavides
(2004); Chavez (2012) y Expdsito (2003) reciben el nombre de “Convenios
Administrativos”, y que tienen como requisitos sine qua non que el
Estado o la ESAL® no obtenga contraprestacion alguna por la celebracion
del respectivo convenio, dado que de ser asi estaria llamado a llevarse a
cabo a través de entidades con animo de lucro y por tanto someterse a los
correspondientes procesos de seleccidn, y la rigurosidad que acorde a la
cuantiay el objeto contractual demanden (Presidencia de la Republica de
Colombia, 1992, Decreto 777, art. 2 #1).

Por su parte, el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, establece que las
entidades sin animo de lucro cumpliendo con lo sefialado en el articulo

3 Sigla que responde al concepto de: Entidades Sin Animo de Lucro
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209 superior pueden celebrar convenios de asociacidn, de conformidad asi
mismo con lo normado en el 355 de la misma obra.

De igual forma, en fallo de radicaciéon C-671 de 1999, con ponencia de
Alfredo Beltran Sierra, al analizar la Constitucionalidad de dicho articulo,
seindicd que:

si el legislador autoriza la asociacién de entidades estatales con
personas juridicas particulares con las finalidades ya mencio-
nadas, establecid, en defensa de la transparencia del manejo
de los dineros publicos, que los convenios de asociacion a que
se hace referencia seran celebrados “de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion Politica”, lo que
significa que no podra, en ninguin caso pretextarse la celebracion
de los mismos para otorgar o decretar auxilios o donaciones a
favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.

Lo anterior se reglamentd mediante el Decreto 777 de 1992, el cual se
encuentra por fuera de la aplicacion del Estatuto General de Contratacidn
de la Administracion Publica.

De contera de lo anterior, los requisitos que rigen este tipo de convenios
estan en el articulo 355 constitucional, 96 de la Ley 489 de 1998 y los del
Decreto 777 de 1992.

Esto de conformidad con la postura del Consejo de Estado contenida en el
Concepto del 23 de febrero de 2006, identificado con el radicado 1710 con
ponencia del Consejero Luis Fernando Alvarez Jaramillo, el cual establece
que los recursos dados dentro de este tipo de asociaciones no se entienden
como traslado de recursos, por el contrario continuan siendo publicos lo
que implica mayor control, reglamentacion y restricciones.

En tal orden de ideas, debera coincidir el objeto de la entidad sin dnimo de
lucro con la finalidad estatal y las formalidades propias de la contratacion
publica, entre otros. Por otra parte, se tiene que, aunque las entidades sin
animo de lucro se consideren exceptuadas a la ley 80, debe tenerse en
cuenta lo expresado en el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007:

Las entidades estatales que por disposicion legal cuenten con
un régimen contractual excepcional al del Estatuto General
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de Contratacion de la Administracion Publica, aplicaran en
desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen
legal especial, los principios de la funcion administrativa y
de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la
Constitucion Politica, respectivamente segun sea el caso y
estaran sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibili-
dades previsto legalmente para la contratacion estatal.

En otras palabras, los principios de la contratacion estatal se encuentran
presentes en cualquier tipo de convenio que celebre la administracion en
que se lleve implicito el uso de recursos publicos.

En cuanto a los principios de la funcién administrativa y la gestion fiscal se
destaca en primer lugar, lo normado por el ordenamiento juridico nacional
acercadeestosdosfendomenosenelarticulo209 constitucionalyelarticulo
3 delaLey 610 de 2000. El primero de ellos exponiendo los principios que
rigen dicha actividad como los de moralidad y publicidad, entre otros, y el
segundo mencionado, haciendo referencia a que el concepto a definir lo
constituyen de las actividades realizadas por los servidores publicos y los
contratistas estatales utilizando o ejecutando recursos del erario, siempre
con respeto a los principios que regulan esta materia.

Ahora bien, puede dedicarse este segmento a unos breves comentarios
acerca de dichas figuras, dada la relevancia que tiene para el reforzamiento
de los conceptos que se desarrollaran posteriormente.

Se deja sentado igualmente que la funcidn administrativa puede ser activa
y pasiva, la primera persigue el ejercicio de los fines de cada entidad y la
segunda no conlleva ejecucion sino verificacion de la legalidad, eficacia
y eficiencia de las actuaciones administrativas y de los particulares
en cuanto a la administracion (Sentencia C- 189, de 1998. MP Alejandro
Martinez Caballero).

Los autores por su parte, latoman como laformaen que el Estado satisface
las necesidades de la poblacidny protege los intereses publicos correlacio-
nados con los fines esenciales del mismo (Zanobini, 1958; Diez, 1956).

De lo anterior puede colegirse que:
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e Esunafuncién permanente del Estado.

e Busca la satisfaccion general de la comunidad. Esta satisfaccion
la logra en el cumplimiento de sus fines y la logra de una manera
practica, inmediata, directa a sus asociados y la funcion se realiza
mediante actos concretos.

e Estafuncion ademasimplica la utilizacion de las prerrogativas del
Estado.

e Tiene que ejercerse de acuerdo con el ordenamiento juridico
preestablecido que determina sus limites.

Pasando a la Gestion Fiscal, Es oportuno traer a colacion apartes de la
sentencia (-840 de 9 de agosto de 2001, de la Corte Constitucional al
examinar la exequibilidad de algunas normas de la mencionada Ley 610 de
2000, al amparo de la nueva concepcién que sobre control fiscal incorpora
la Constitucion de 1991, prescribe en su articulo 3 la nocién de gestion fiscal
como bien se aprecia, se trata de una definicion que comprende las activi-
dades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas como universo posible para la
accion de quienes tienen la competencia o capacidad para realizar uno o
mas de los verbos asociados al trafico econémico de los recursos y bienes
publicos, en orden a cumplir los fines esenciales del Estado conforme a
unos principios que militan como fundamento, prosecucion y sentido
teleoldgico de las respectivas atribuciones y facultades (Sentencia Consejo
de Estado, 2011, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
Ref: Expediente 66001233100020040030701, Consejero Ponente: Dr.
Marco Antonio Velilla Moreno)

Dicha sentencia de constitucionalidad arguyd en su texto que:

Con arreglo a la nueva Carta Politica la gestion fiscal no se puede
reducir a perfiles econémico formalistas, pues, en desarrollo de
los mandatos constitucionales y legales el servidor publico y el
particular, dentro de sus respectivas esferas, deben obrar, no
solamente salvaguardando la integridad del patrimonio publico,
sino ante todo, cultivando y animando su especifico proyecto
de gestion y resultados. Proceder éste que por entero va con la
naturaleza propia de las cosas publicas, por cuanto la efectiva
realizacion de los planes y programas de orden socio econdmico,
al tiempo que se sustenta y fortalece sobre cifras fiscales, funge
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como expresion material de estas y de la accion humana (...).
(Corte Constitucional, 2007, Sentencia C-840, M.P Jaime Araujo
Renteria)

Se entiende entonces, que la Gestidn Fiscal y la Funcion Administrativa
en un plano principal, son elementos llamados a tenerse en cuenta para
el ejercicio de la actividad contractual, o para el caso concreto conven-
cional, y en este orden de ideas, puede pregonarse que aunque se trate en
apariencia, de contrataciones que no generan ganancias o utilidades para
la ESAL (Entidad Sin Animo de Lucro), la utilizacién de los recursos publicos
debe obedecer en todo caso a |a eficiencia, eficacia y moralidad adminis-
trativa imperante en la contratacion publica rigida del pais.

Es importante en este punto, mencionar lo correspondiente a que la
escogencia de la fundacién o entidad sin animo de lucro para utilizar
técnicamente el género y no la especie juridica, enfrenta al investigador al
choque entre la discrecionalidad estatal del nominador y el respeto a los
principios de la contratacion estatal especialmente los relacionados con la
publicidad, transparencia y seleccion objetiva.

Es pertinente entodo caso, llevara cabo un estudio del concepto de discre-
cionalidad en la administracion tenida como la libertad en el actuar, es la
esencia de la misma (Vega Pinzdon, 2005).

Asi las cosas, el Estado se sujetara a los mandatos legales de la contra-
tacion, asi cuenten con esos poderes discrecionales, ya que los mismos
solo son aplicables para cierto tipo de fines de la administracion, en otras
palabras, ladiscrecionalidad no es arbitraria, se basa en la finalidad publica,
de la utilidad o intereses generales (Garcia de Enterria, 1983).

Seresalta que laadministracion publica se halla limitada por los principios
del Estado Social de Derecho®, asi pues las decisiones se sujetan a dispo-
siciones del orden constitucional y legal, lo que descarta intereses indivi-
duales y exalta el bien comun (Guecha Medina, 2010).

La discrecional en suma debe ser reemplazada por el establecimiento
de formalidades en la contratacion, aun en los regimenes exceptuados,

4 Este concepto puede confrontarse en lo contenido en la Constitucion Politica de Colombia de 1991, en su predmbulo y art.
2.
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de ahi, que si la administracion no hace una planeacién acuciosa del
convenio, la perjudicialidad de los resultados sera inevitable, ya que los
estudios y actuaciones previas, permitiran una adecuada ejecucién del
objeto pactado (Guecha Medina, 2010)

Dado lo predicho, se necesita analizar las implicaciones que tiene el
principio de la autonomia de la voluntad en materia de la contratacidn
estatal.

El anterior sentido se ha atacado por la doctring, la inclusidn del principio
de la autonomia de la voluntad en el estudio de la contratacion estatal.
Aseguran algunos autores que no es viable mencionarla ya que la decision
de celebrar contratos se basa en motivos de necesidad y en algunos casos
de conveniencia; y los demas elementos del convenio estan claramente
reglados en normas como la Ley de contratacion publicas y sus corres-
pondientes adendas, es decir, que la libertad de voluntad es todo menos
predicable en dichos casos (Riveros y Ledn).

Desde esa perspectiva, se han sancionado normas que constituyen
defensas del principio del interés general, visto como base fundamental de
la contratacion administrativa, de ahi que la mayor parte de los procesos
de seleccidn y ejecucion de los contratos sea reglado dejando poco dmbito
para la discrecionalidad (Corte Constitucional, 2009, Sentencia C-713 MP
Maria Victoria Calle Correa).

A continuacion, es plausible destacar que dicha legislacion ha instaurado
criterios objetivos de seleccion de los contratista estatales los cuales ya
fueron mencionados en acdpites anteriores resumidos en capacidad,
experiencia, menor valor y favorabilidad técnica de la oferta (Corte consti-
tucional, sentencia C- 300 del 25 de abril de 2012, MP Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub).

De igual forma, los pronunciamiento de la jurisdiccion contenciosa ha
sostenido que la seleccion objetiva es una regla dentro de la contra-
tacion estatal, por lo tanto, orientador de toda la etapa de escogencia del
oferente, siendo la finalidad que sea el mas ventajoso para la comunidad
(Consejo del Estado, seccidn tercera sentencia 24715 diciembre de 2007,
MP Correa Palacio).
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Cabe anotar que pese a los vacios resaltados, los decretos reglamentarios
aun no incluyen en sus mesas de trabajo o memorias, mucho menos en
sus textos definitivos, la solucién a la problematica planteada acerca de
la delgada linea existente entre los convenios administrativos (articulo
355 constitucional) y los contratos regulados per se por la Ley 80. Estos
recursos legislativos y administrativos no han aumentado el espectro de
estudio y accidn dentro de la tematica expuesta en cuanto a la seleccidn
de las ESAL que van a desarrollar convenios administrativos, su escogencia,
su seleccion objetiva, colocando en riesgo este principio general dentro
de este tipo de vinculacion contractual del Estado, ya que con la sola
naturaleza juridica de la institucion la discrecional que arriba se sostenia
no debia aplicarse, se torna la regla general. Asi las cosas, la idoneidad del
contratistay su estudio no se sujetan a formalidades que puedan acreditar
técnicamente la capacidad y demds elementos ya definidos por la Ley y la
jurisprudencia para predicarse la presencia de la seleccion objetiva en la
situacion.

En atencion a lo anterior, vale decir que para Gordillo (2003), la capacidad
de la administracion se encuentra regulada por normas juridicas, que
concretamente definen las conductas que debe asumir la misma frente
a las diferentes situaciones. De igual forma, continua afirmando que, la
ley en estos casos sustituye la voluntad del administrador eliminando
su discrecionalidad, es decir, se reemplaza apreciacién por obediencia
normada. La regulacion puede ser directa cuando la predeterminacién de
la conducta administrativa a seguir proviene de una ley, reglamento, etc,
que se refiere directamente a la administracidn publica (Gordillo, 2003).

Por su parte, Linares (1958), entiende también que la discrecionalidad
aplica cuando la misma se encuentre igualmente consignada en dichas
disposiciones normativas, esto implica que tanto lo reglado como las
libertades administrativas tienen origen legal.

Lo anterior no significa, sin embargo, que exista uniformidad en cuanto al
grado de regulacion o de discrecionalidad presente en los distintos actos
administrativos, pues habra actos con mayor o menor regulaciéon de unou
otro tipo y, por lo tanto, con menor o mayor discrecionalidad; también los
limites técnicos podran ser muchos o pocos segun el caso de que se trate;
solo los limites juridicos son inmutables, pues sea cual fuere la actividad
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que se realice, siempre rige para ella del mismo modo la prohibicidn de ser
irrazonable, desviada o de mala fe (Gordillo, 2003).

Se cuenta con que, uno de los elementos a tener presentes en el estudio
de los decretos prementados sobre el articulo superior ya analizado a lo
largo de este documento, es que estos contienen lo que para un segmento
de los autores dedicados a la materia como por ejemplo: Ibafiez (2007),
Mejia (2013); Molano (2009); Mutis y Quintero (2001) y Palacio (2010), es
exclusivo de los contratos estatales, el sujetarse al régimen de garantias
que el administrado debe asumir y propone a su vez, dicho sector de
la doctrina, la posibilidad de que los convenios contengan clausulas
especiales o extraordinarias.

No se puede dejar de lado en este analisis que el decreto 777 de 1992, tiene
su origen en una norma constitucional (articulo 355), lo que dejé por fuera
el estatuto de contratacion para efectos de regulacion de la materia de
los convenios administrativos, no obstante, no puede olvidarse que por
tratarse de recursos publicos destinados a satisfacer necesidades generale,
deben cefiirse a maximas como las ya estudiadas.

Corolario de lo anterior, para algunos estudiosos del decreto 777 de 1992
crea un régimen especial de contratacion, exclusivo de la rama ejecutiva
en su reglamentacion y desplazando en si mismo al legislador.

Todo lo anteriormente expuesto, deja concluir que las entidades sin dnimo
de lucro, dada su naturaleza juridica, escapan ciertamente a la rigurosidad
de laseleccidn objetivay la transparencia propia de la contratacion estatal,
lo que demanda modificaciones prontas en dicha materia, so pena de
pasar a convertirse en el foco de a corrupcidn que se pretendié disminuir
con los diversos programas, iniciativas y normas expedidas para combatir
dicho flagelo.

CAPITULO IlI: CUESTION PRACTICA Y CASO CONCRETO

Se tiene entonces, desde la perspectiva del articulista, que los principios
de la contratacidn estatal son maximas que regulan toda la actividad
contractual de la administracion publica colombiana, en tal sentido
cualquiertipodeacuerdodevoluntadesenelquevayaninmersosentidades
del orden publico de niveles, nacionales, departamentales, distritales y/o
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municipales, descentralizadas o no, y la utilizacién de recursos publicos,
se tiene que contar con la rigidez propia de la contratacion estatal y sus
normas especiales, entre otras la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007.

Se reconoce la amplia libertad de configuracion legislativa en materia de
contratacion estatal, con la finalidad de que se dé cumplimiento a los fines
esenciales del Estado, a consecuencia de que para cumplir dichas metas o
finalidades se haga necesario la adquisicion de bienes y contratacion de
algunos servicios, lo que reviste de instrumentalidad la figura del contrato
estatal, ya que este mas que ser fin es medio de obtencion.

Ahora bien, en cuanto a la autonomia de la voluntad expuesta para la
contratacion estatal puede decirse que su objetivo se determina en
brindarle libertad a la entidad nominadora u ordenadora del gasto, clara-
mente ejercibles dentro del margen legal y sostenible del interés general.
La respuesta obvia de esta afirmacion es la desaparicion eventual de las
tipologias contractuales, para asumir en su puesto una sola categoria: la
del contrato estatal, a la cual le son admisibles las normas y principios
comerciales y civiles de recibo, exceptuandose las areas regladas especial-
mente en dicha Ley.

Partiendo del postulado anterior, no podria hacerse distincion entre,
contrato o convenio, por el contrario, la persecucion de fines estatales
(Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 2°), lo que traduce que los
principios de la contratacidn estatal son aplicables a todo tipo de convenio
en que intervenga una entidad estatal o privada que cumpla funciones
publicay recursos del orden estatal.

El contrato, como expresion nitida que es de la autonomia de
la voluntad, se rige por el principio lex contractus, pacta sunt
servanda, consagrado positivamente en el articulo 1602 del
Codigo Civil, por cuya inteligencia los contratos validamente
celebrados son ley para las partes y solo pueden ser invali-
dados por consentimiento mutuo de quienes los celebran o por
causas legales. En perfecta consonancia, el articulo 1603 de la
misma obra, prescribe que los contratos deben ser ejecutados
de buena fe y, por consiguiente, obligan no solo a lo que en ellos
se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de
la naturaleza de la obligacion o que por Ley le pertenecen a ella
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sin clausula especial. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Consejera Ponente: Ruth Stella
Correa Palacio, Bogotd, D.C, 22 de Julio de 2009. Radicacién
Numero: 23001-23-31-000-1997-08763-01(17552))

No obstante a lo anterior, ha sostenido la jurisprudencia que:

Un convenio administrativo, aquel celebrado entre la Administraciény una
entidad sin animo de lucro, demanda desde la suma de todo lo expresado
lineas supraunarigidezigual o superior que lade cualquier contrato estatal
que si implique ganancias o utilidades para el contratista, y se afirma
que mayor, dado que al no existir un proceso de seleccion tan objetivo o
riguroso como el de los demds medios de contratacion, es menester que
los recursos publicos invertidos en el mentado convenio gocen de mayor
vigilancia y control en asignacion y uso, en virtud de la funcion adminis-
trativay gestion fiscal, propia de las actividades de la contratacion publica.

CASO CONCRETO

En el Distrito de Santa Marta-Magdalena (Colombia), el Gobierno Distrital
del periodo 2012-2015 celebré dos convenios administrativos con una
misma entidad sin animo de lucro denominada “la perla cultural y tu
también” cuyaantigliedad data solo delafio 2012, en el que se le entregaba
toda la gestion del escenario cultural de la ciudad incluida la construccidn
de la red de parques de la ciudad por un monto superior a los cinco mil
millones de pesos ($5.000.000.000), no existiendo logica idoneidad
en la escogencia del contratista, dado que por su reciente nacimiento a
la vida juridica la regla de la experiencia expresaria que no puede tener
experiencia en la ejecucion de cifras tan altas y menos en lo relacionado
con las obras publicas.

Es menester en este aparte mencionar el soporte normativo utilizado para
la celebracion de estos convenios.

e Constitucion Politica de 1997, articulo 355.
o Ley489de1998.

e Decreto 2459 de 1993.

e Decreto 777 de 1992.

e Decreto 1043 de 1992.
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Como puede observarse de los contratos a los que se refiere este aparte,
celebrados por la entidad territorial mencionada, declara en su convenio
que la ESAL es iddnea, mas no existe soporte de dicha idoneidad, dos
contratos estatales que suman mas de 5 mil millones de pesos en
conjunto entregados para ejecucion a una entidad con una temporalidad
no mayor a 4 anos de existencia, lo que poco podria demostrarse en cuanto
aresultados satisfactorios como lo decanta el contenido delarticulo 1o del
decreto 1043 de 1992 inciso segundo.

Lo anterior dice que el ente territorial obvia el principio de seleccidn
objetiva y publicidad amparandose en los articulos antepuestos, especi-
ficamente el 355 constitucional. Lo anterior coloca en entredicho el buen
manejo de estos recursos del sector cultura, no obstante laidea delarticulo
es demostrar que bajo esta figura de contratacion directa (convenio de
asociacion), se estan vulnerando principios de la contratacion estatal.

Es claro ensuma que el objeto de contratacidn, y la cuantia da lugar a exigir
que la misma sea llevada a cabo bajo figuras de licitacion publica o selec-
ciones abreviadas segtin fuere el caso, con mayores rigores de eleccién y
publicidad, no obstante se esta dando la espalda a esta situacion.

Como respuestas a este tipo de situaciones el Gobierno Nacional, regla-
mentando el articulo 355 constitucional emitid el Decreto 092, sancionado
en enero de 2017. El mismo, tuvo por objeto establecer unos parametros
paraque fueran seguidos por los estamentos nacionales, departamentales,
distritales y municipales en cuanto a la contratacion con las entidades sin
animo de lucro.

En dicha normativa, se estipuld entre otras cosas, que laidoneidad a tener
en cuenta por parte de la administracion al momento de eleccion de las
ESAL se debe acreditar mirando su objeto social y siguiendo parametros
emitidos por la Agencia Nacional de Contratacion Publica.

De igual forma, expone un procedimiento reglado de seleccién objetiva
cuando existen varias entidades cuya idoneidad sea reconocida, y para
determinar la misma se tiene como criterios:

e Experiencia.

e Eficiencia.

e Economia.Y
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Ponderacion del riesgo.

Sin embargo, a juicio del autor, se continda sin una regulacion rigurosa,
pues el sefalar el sometimiento de este tipo de contratacion sin que se
incluyan las mismas a los procesos de seleccidn publica y objetiva a los
que son objeto las demds entidades privadas sigue desconociendo los
principios que esta misma pretende redargiiir.

Es imperativo que no solo las empresas comerciales sean sometidas a
procedimientos de seleccion objetiva como la licitacion publica, sino
también incluirse las ESAL, de conformidad con todo lo expresado durante
el recorrido efectuado al interior de esta investigacion.

CONCLUSIONES

1.

A través de la contratacion estatal se pretende dar cumplimiento
al mandato constitucional del articulo 2° en el cual se enuncian
los fines esenciales del Estado, principiando en todo caso el del
servicio a la comunidad, el mejoramiento de la calidad de vida y la
supremacia del interés general sobre el particular.

Para garantizar el cumplimiento de los fines del Estado mediante
la contratacion estatal, es determinante que se apliquen a cada
forma de seleccidn los principios que rigen la misma, en especial
los de transparencia y seleccion objetiva, dado que estos aseguran
que a la etapa adjudicativa y ejecutiva del contrato lleguen los
oferentes que mas convengan a la administracién (entiéndase a
los administrados también).

El mecanismo iddneo de seleccion para la contratacion estatal
acorde a los principios previamente sefnalados es el de la licitacion
publica, lo que hace la contratacion directa a una modalidad
excepcional y por tanto llamada a ser la mas vigilada, bajo el
entendido que la discrecionalidad del nominador puede entrar a
tomar partido en la escogencia correspondiente.

Las entidades sin animo de lucro estan facultadas para llevar a
cabo contratos estatales bajo la modalidad de convenios adminis-
trativos, consagrados en normas constitucionales como el articulo
355 superior.

Los convenios administrativos, son una forma de celebracion
contractual directa en la que pesa la discrecionalidad del
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nominador, ya que son pocas las restricciones que el legislador o
la jurisprudencia hayan consignado en el ordenamiento vigente.

6. Algunos convenios administrativos llegan a manejar cuantias
propias de las grandes licitaciones publicas y se abre una puerta
que permite a los entes territoriales utilizar recursos del erario sin
el debido control fiscal, amparados en el principio de la colabo-
racion administrativa.

7. No obstante a esta situacion, los principios de la contratacion
publica deben prevalecer sobre las normas legales, lo que conmina
alos representantes legales de las entidades a llevar a cabo proce-
dimientos de seleccion mas publicos y objetivos aun cuando la
norma permita hasta cierto punto la discrecionalidad.

8. Los convenios administrativos celebrados por el Distrito de Santa
Martay la entidad sin animo de lucro denominada la perla cultural
y tu también sirvieron de ejemplo para las hipdtesis manejadas
en esta investigacion y comprueban que este tipo de contratacion
directa tiene menos restricciones que cualquier otra clase de
medio de seleccion de proponentes.

9. No existe requisito formal establecido en la Ley para acreditar
la idoneidad de la Entidad Sin Animo de Lucro en materia de
Convenios Administrativos, lo que permea los procedimientos de
seleccion en este tipo de contratacion estatal.

10. El decreto 92 de 2017, resulta insuficiente para la regulacion de la
temdtica planteada. Es imperativa la inclusion de las ESAL en los
modos de seleccidn contractual propios de la Ley 80 de 1993 para
la salvaguarda de los recursos del Estado administrados por estas
entidades.
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