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ANALISIS AL DECRETO 092 DE 2017, POR MEDIO DEL CUAL SE
REGLAMENTAN LOS CONTRATOS ESTATALES EN MODALIDAD CONVENIO
DE ASOCIACION CON LAS ENTIDADES SIN ANIMO DE LUCRO- ESAL

RESUMEN

El presente estudio refiere un andlisis juridico al Decreto 092 de 2017, siendo este
el instrumento legal que reglamenta la contratacion del Estado con entidades
privadas sin Animo de Lucro, “ESAL”. Se inicia con una observacion al Articulo 355
Constitucional y un referente jurisprudencial, seguido de una resefa histérica de los
auxilios parlamentarios, motivo que origino el articulo en comento. Posteriormente
se socializan los Decretos que antecedieron al Decreto 092-2017 principalmente el
Decreto 777 de 1992; se continda con el desarrollo legal de conceptos claves en el
entendimiento del escrito tales como, ESAL y Convenios de Asociacion; se estudia
el contenido del Decreto 092, su jurisprudencia, la guia orientadora; para finalizar
se socializa unos hallazgos y reflexiones surgidos de un andlisis personal en la
Secretaria de Educacion de la Alcaldia de Envigado- Oficina de Primera Infancia, y
un hecho noticioso en la ciudad de Medellin, motivos que dan pie al analisis del
Decreto 092 de 2017.

INTRODUCCION

La presente Monografia nace en la motivacion del haber tenido la oportunidad de
manejar el Decreto 092 en la Secretaria de Educacion del Municipio de Envigado
en la Oficina de Primera Infancia, teniendo en cuenta que entré a laborar en el afio
2017 afio para el que empezd su vigencia, observando su operatividad, fortalezas,
e interrogantes.

Siendo preciso aclarar entonces, que el escrito no es un estudio de caso, pues la
metodologia de estudio que se desarrolla es la de una Monografia. En un acapite
se narra algunas experiencias significativas, con el propésito de analizar el Decreto
en su Integridad.

Siempre me ha gustado el Derecho Administrativo, tuve la oportunidad de trabajar
con dicha rama, aprendi mucho de grandes maestros en la universidad. La
contratacién estatal es muy amplia, considere pertinente concentrarme en un
capitulo de ella, como son los Convenios de Asociacion con las ESAL- Decreto 092
de 2017.



DESARROLLO TEMATICO

1. Articulo 355 de la Constitucion Politica de Colombia y Anélisis
Jurisprudencial.

El objeto de estudio de la presente monografia es el Decreto 092 de 2017, por
medio del cual se reglamenta la contratacion con entidades privadas sin &nimo de
lucro a la que hace referencia el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion
Politica.

El articulo 355 de la Constitucion se encuentra en el Titulo 12 -Del Régimen
Econdmico y de la Hacienda Publica; este a su vez tiene desarrollo en el -Capitulo
3: Del Presupuesto.

Sea pues el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion Politica el origen del
presente estudio, esté reza. “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. ElI Gobierno Nacional
reglamentara la materia”.

La doctrina indica que estas asociaciones no pueden versar sobre intercambio de
bienes o servicios, sino que se trata de convenios de colaboracion, “de tal suerte
gue si el Estado busca la adquisicion de bienes y servicios para programas o0
actividades de interés general, debe contratar de conformidad con el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, pero si pretende fomentar un
programa o una actividad de interés general en alianza con un privado sin animo de
lucro y de reconocida idoneidad, con aportes mutuos, se puede acudir a la
modalidad contractual establecida en el articulo 355 superior”1

Para profundizar en materia jurisprudencial el articulo 355 Constitucional citaré la
siguiente sentencia de la Corte Constitucional:

! https://sintesis.colombiacompra.gov.co/content/contratos-de-asociaci%C3%B3n-articulo-355-de-la-
constituci%C3%B3n



> SENTENCIA C-1168/01 (76 folios)?

El demandante es el sefior Alvaro Uribe Vélez, presenta demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 2 y 3 de la Ley 628 de 2000, “por la cual se
decreta el Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones
para la vigencia fiscal del 1° de enero al 31 de diciembre de 2001". Magistrado
Ponente Dr. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, con salvamento de voto por
parte de uno de los integrantes de la sala. No se conceden las pretensiones de la
demanda, el resuelve es declarar EXEQUIBLES las partidas presupuestales
acusadas de los articulos 2°y 3° de la Ley 628 de 2000.

El Sr Uribe fundamenta la demanda, en que los articulos acusados de la Ley
628/00 contienen apropiaciones que seran distribuidas entre los Congresistas a
razén de $800 millones a unos, y $1.600 millones a otros, para que ellos los
destinen a obras o servicios; segun su entender estos se conocen en la opinidn
publica con los nombres de cupos indicativos, auxilios regionales, auxilios
parlamentarios. No obstante, no sefiala las partidas especificas en las cuales
considera estan incluidos dichos auxilios, sino que efectda una acusacion genérica
contra los articulos 2 y 3 en cuestion; para el actor las partidas que impugnha
constituyen materialmente auxilios regionales, destinados a hacer politica con
dineros publicos.

Afirma el accionante que la aprobacion de tales partidas viola el principio
constitucional de igualdad, por cuanto los congresistas que han hecho uso de las
mismas cuentan con una ventaja comparativa ante el electorado al momento de
postularse para las elecciones, frente a los demas ciudadanos que igualmente
aspiren a una curul, y quienes no han tenido la misma oportunidad; adicionalmente
considera violacion a la igualdad en el sentido que las partidas consagradas no
tienen el mismo monto para todos los Congresistas, ya que se distribuian a razén
de $800 millones para unos y $1.600 millones para otros.

El demandante precisa que cuando se trata de obras publicas es necesario que la
ley previa que autoriza el gasto sea el Plan de Inversiones correspondiente al Plan
Nacional de Desarrollo, y a falta de éste es necesaria de todas maneras una ley
previa de autorizacion del gasto antes de consignarse en el Presupuesto las
partidas para financiarlo. Desarrolla ideas generales sobre el Plan Nacional de
Desarrollo, gasto publico y politica econdmica.

Sefiala que los articulos demandados desconocen el articulo 29 de la Constitucién
ya que el tramite que siguid esa partida de auxilios por ese monto extraordinario
elude la planeacion Municipal, Departamental y Nacional, no siendo el establecido

2 https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-1168-01.htm



en la Constitucién para decretar gasto publico, ni con destino a la Nacién ni a las
entidades territoriales. Ademas, segun su entender el Estatuto Organico del
Presupuesto prevé que todo proyecto de inversion debe estar debidamente inscrito
en el Banco Nacional de Proyectos de Inversion (BIN), requisito que no cumplen
estas partidas.

Finalmente, precisa que la existencia de estos auxilios parlamentarios constituye
una amenaza para la independencia del Congreso frente al Gobierno, por ser
halagos presupuestales, burocréaticos o contractuales, que generan la desaparicion
del derecho para poder ejercer el control politico al gobierno que el articulo 112
superior otorga a los partidos y movimientos politicos.

El Magistrado admiti6 la demanda y oficié entre otros al Ministerio de Hacienda
para que respondiera: si es cierto que se previeron algunas partidas por valor de
$300.000 mil millones, en que los Congresistas podran asignar libremente para
financiar obras o servicios; y en caso de ser asi, informaran en qué consisten
dichas partidas, en qué parte del Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y
Ley de Apropiaciones se encuentran previstas, cual es la forma en que se habran
de administrar, y cual fue la justificacién que se les dio durante el tramite legislativo.
También oficié al Director del Departamento Nacional de Planeacion para que
informara si en el Banco Nacional de Proyectos de Inversion se encontraban las
fichas BPIN.

La respuesta del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico fue que en el
presupuesto general de la Nacién de 2001 no se previeron partidas para que los
congresistas pudieran libremente financiar obras o servicios. Afirma que el sistema
presupuestal colombiano se caracteriza porque en los debates ante las comisiones
constitucionales permanentes del Congreso, asi como en las plenarias, se podran
incluir las iniciativas de los Congresistas, con la aceptacion del ministro del ramo,
sin que figuren como partidas regionales especificas asignadas a ellos por interés
particular; manifiesta que el esquema va acorde con el mandato constitucional de
descentralizacion. Argumenta que los congresistas pueden gestionar el gasto
publico cuando dichas erogaciones estén orientadas a satisfacer fines de interés
general. De igual forma, responde el Director General del Presupuesto Nacional,
adicionando que en virtud del articulo 68 del Estatuto Organico del presupuesto,
ningun programa o proyecto que haga parte del Presupuesto General de la Nacion
podra ser ejecutado hasta tanto el érgano competente lo haya evaluado, y se
encuentren registrados en el Banco Nacional de Programas y Proyectos (BPIN);
también afirma que el Departamento Nacional de Planeacion delegé en los
Ministerios y Departamentos Administrativos la funcién de calificar la viabilidad de
los proyectos presentados por las entidades territoriales.



En la demanda intervinieron el Ministerio del Interior, Contraloria General de la
Republica, Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Departamento Nacional de
Planeacion, la Federacion Colombiana de Municipios, Intervencién Ciudadana.

El Concepto del Procurador General fue sostener la prohibicién de los auxilios en
busca de garantizar la racionalidad del gasto publico, a fin de que los recursos no
sean desviados para beneficiar intereses privados. Afirmd, que ninguno de los dos
articulos acusados aparece aprobado como auxilio, ni el demandante identifico
cuales son los rubros en donde éstos se encuentran contenidos.

Ademads, sefialé el Ministerio Publico que las partidas adicionales incorporadas en
el actual presupuesto no_surgieron de un proceso de planeaciéon sino _gque se
adicionaron sin consultar de manera reglada las necesidades de los érganos que
conforman las respectivas secciones, asunto que si bien resquebraja el principio de
planeacion, no contraria la Constitucién. “Subrayd”, porque este raciocinio me
parece debatible, en mi concepto, la planeacion es la madre en la contratacién
administrativa, y las adiciones también deberian estar inmersas en él. En mi
entender el procurador al utilizar la palabra resquebraja, manifiesta que existe una
fisura que permite que por el concepto de adicion se pueda debilitar la planeacion,
pienso que en Colombia se han dado escandalos de exageradas adiciones a
contratos, por ejemplo en materia vial con “la Ruta del Sol’; manifiesta la
Procuraduria que los congresistas que gestionaron los recursos no podian realizar
una nueva obra, pero si gestionar mas recursos a las ya aprobadas, preguntandose
si eso le significa algun beneficio a los congresistas, y en su parecer no, toda vez
gue las obras ya tienen estudios previos y analisis econémicos.

En lo personal pienso que a todos los politicos les gusta la publicidad y darse
pantalla por las obras, inaugurarlas es su pretension, sirvase de ejemplo el
presidente actual Ivdn Duque Marquez 2018-2022, quien nhombré una mega obra
en referencia a un tinel en honor a su padre, el nombre tuvo que ser desmontado
gracias a una acciéon de tutela de una ciudadana. Entonces, esas adiciones que
logran en el ejercicio de su profesion, les sirven de pantalla para nuevas
aspiraciones electorales, siendo esto una practica legal, posiblemente no igualitaria
en contiendas electorales, pero real.

De igual forma considero debatible aquello de que la ley permita 50% de adicién a
un contrato, pues si se trata de catastrofes, siniestro de la naturaleza, es
comprensible, pero si se trata de modificaciones que alteran en un 50% los
estudios previos no lo es. En mi concepto deberia existir mayor control politico y
fiscal, pues es un porcentaje muy elevado que modifica en gran parte la planeacion
inicial, y en mi entender estas excesivas adiciones si podrian utilizarse con fines
electorales.

De las consideraciones de la Corte resalto:



El demandante ataca globalmente los articulos 2° y 3° de la Ley 628 de 2000 sin
aportar prueba alguna. Ademas algunos intervinientes resaltan que la demanda no
identifica cuales son las partidas concretas en donde se encuentran contenidos los
supuestos auxilios. Se formulé una acusacion susceptible de ser debatida
mediante el tramite propio del control constitucional abstracto, implicando esto que
el demandante debia formular un cargo concreto, de naturaleza constitucional,
contra una norma legal. Desde esta perspectiva deberia la Corte inhibirse de
pronunciarse de fondo, pero considera ésta, que es procedente un
pronunciamiento de fondo, de lo cual resalto los siguientes argumentos:

Los congresistas realizaron gestiones para conseguir que el ejecutivo apoyara
presupuestalmente a sus regiones procurando incrementar la inversion social;
como consecuencia de esa situacion el Ministro de Hacienda envido una
comunicacion al Senado con el propdsito de que se sometiera a consideracion del
Congreso un incremento en el presupuesto de algunos recursos para inversion
social regional, mediante traslados presupuestales.

Las partidas complementarias que se incluyeron en el presupuesto fueron
expresamente mencionadas por estos funcionarios al igual que fueron resefiadas,
razon por la cual la Corte no se inhibi6 como se lo habian recomendado los
intervinientes, en cambio decidié pronunciarse de fondo, pues ésta si encontrd
rubros especificos.

La Corte determina la demanda asi: el problema constitucional que plantea la
presente demanda consiste entonces en determinar si las partidas anteriormente
mencionadas, que fueron incluidas en el presupuesto por gestiones de los
congresistas, configuran o no auxilios parlamentarios que comprometen la
independencia del Congreso y vulneran la igualdad en los debates electorales.

Expone la Corte un camulo de argumentos en referencia a la prohibicion de los
auxilios y la lucha contra los vicios de la politica colombiana, partiendo del articulo
355 de la Constitucién. Define que estas transferencias deben entonces contar con
un fundamento constitucional expreso, como ocurre por ejemplo con la actividad de
fomento de la investigacion y de la actividad cientifica y tecnoldgica.

Afirma la Corte que ésta ha elaborado una doctrina consistente y reiterada sobre el
alcance de la prohibicion de transferir recursos publicos a particulares sin
contraprestacion alguna. Establece que las partidas cuestionadas por el Sr Uribe
no establecen cesiones gratuitas, sino que apropian dineros para inversiones
publicas, como la construccion, mejoramiento y mantenimiento de infraestructura
para el desarrollo regional, concluyendo que el cargo del demandante carece de
sustento, ya que dichas partidas no implican cesiones gratuitas de recursos
publicos.



Plantea la corte que la prohibicion de los auxilios y donaciones a los particulares
debe ser interpretada armonicamente con el articulo 133 de la Constitucion, el cual
establece que los miembros de cuerpos colegiados de eleccidn directa representan
al pueblo, y deberan actuar consultando la justicia y el bien comudn; ambas
disposiciones deben ser armonizadas con los articulos constitucionales que
establecen la separacion de poderes y protegen la independencia del congreso y
de los congresistas.

Si el ejecutivo utiliza la incorporacion de determinadas partidas presupuestales,
aparentemente validas, pero con el propésito de influir en las votaciones del
Congreso, se estaria en una tipica Desviacion de Poder, que podria acarrear la
inconstitucionalidad de esas apropiaciones, no siendo este el caso demandado por
el Sefior Uribe.

Advierte la Corte que los auxilios no sélo existen cuando los recursos publicos son
desviados a personas privadas sin contraprestacion alguna, sino también cuando el
Gobierno o el Congreso incurren en desvio de poder al aprobar determinadas
partidas presupuestales, aunque estén asignadas a entidades oficiales.

Expone la Corte en capitulo aparte, la prohibicion de auxilios parlamentarios y los
principios de legalidad y planeacion del gasto. Cita el Plan Nacional de Desarrollo
y de inversiones, afirma que desde la Constitucion de 1991 se quiso hacer explicita
la importancia de los planes de desarrollo al establecer la prelacion que tendran las
leyes de planes sobre las demas leyes (C.P. art. 341). Estas leyes superiores
tendrdn ademas una cualidad muy especial, constituirin mecanismos id6neos
para su ejecucién y supliran los existentes sin la necesidad de expedicidon de leyes
posteriores.

Cita la corte el articulo 18 del decreto 111 de 1996 “Estatuto Organico del
Presupuesto”, el cual especifica los alcances del Principio de Especializacion, que
establece "las apropiaciones deben referirse en cada érgano de la administracion a
su objeto y funciones, y se ejecutaran estrictamente conforme al fin para el cual
fueron programadas”, por ende las partidas indicativas seran contrarias a los
principios de planeacion y legalidad. Precisa que en todo caso, cuando se traten de
erogaciones (dinero que salga del estado) tienen que ser destinadas a dar
cumplimiento al plan de desarrollo.

Sobre el caso concreto expone que las partidas demandadas fueron incorporadas
al presupuesto por gestiones y solicitudes de los propios parlamentarios con el fin
de fortalecer el desarrollo regional, y que esta practica no suscita mayores
interrogantes constitucionales. No se puede olvidar que los congresistas, si bien
deben votar consultando el bien comun, también son responsables politicamente
frente a sus electores (CP art. 133).



Cita la sentencia C-497 de 1994, la cual declar6 la constitucionalidad del ordinal 6°
del articulo 283 del Reglamento del Congreso, segun el cual los congresistas no
violan el régimen de incompatibilidades si adelantan acciones ante el Gobierno
encaminadas a satisfacer las necesidades de los habitantes de sus
circunscripciones electorales, siempre y cuando los proyectos y programas entre
las regiones consulte criterios objetivos de reparto y que tengan relevancia
constitucional.

Entiende la corte que las partidas demandadas estan sujetas a las normas
organicas que regulan la  ejecucion del presupuesto y a los principios
constitucionales de planeacion y legalidad del gasto; reitera que conforme al
articulo 68 del estatuto organico del presupuesto, los proyectos y programas que
van a ser financiados con esas partidas deben haber sido decretados en ley previa,
antes de que sea aprobada la correspondiente ley de presupuesto.

La corte a su vez, denomina un capitulo como: la posible desviacién de poder
(hace referencia a aquellos casos en donde la autoridad acude a un medio legitimo
pero para alcanzar fines ilegitimos) en la aprobacion de las partidas; plantea que
no es facil determinar cuéles fueron las razones que movieron a los congresistas a
aprobar una determinada disposicién legal, pero no le corresponde a la Corte
presumir la ilegitimidad en los fines, le corresponde al actor no solamente
alegarlos, sino probarlos.

Advierte la corte que también pueden ser atacadas por desviacion de poder las
actuaciones de las autoridades competentes que definan concretamente cuales
son las inversiones que seran realizadas con base en las partidas. Y para que ese
control sea eficaz, la Corte considera que en virtud de los principios de moralidad,
imparcialidad y publicidad de la actuaciéon administrativa (CP art. 209), es deber de
esas autoridades explicar por medio de un acto administrativo motivado y sujeto a
control ante la Jurisdiccibn Contenciosa Administrativa, por qué es escogido un
determinado proyecto de inversidon y no otro, a fin de que esas definiciones se
realicen con criterios objetivos y sin ninguna forma de favoritismo politico.

Determina que todo proyecto debe indicar claramente cuéales fueron las personas o
entidades que solicitaron los dineros, cuéales fueron los criterios de distribucion
regional que fueron utilizados y cuales fueron las razones objetivas que llevaron a
preferir un determinado proyecto frente a otro.

Esta sentencia trae como hecho relevante que la corte a partir de ella sumé como
condicionante de constitucionalidad de apropiaciones las siguientes:

En virtud de los principios de moralidad, imparcialidad y publicidad de la actuacion
administrativa, es deber de las autoridades encargadas de aprobar los proyectos
concretos de inversion, explicar y motivar por qué es escogido un determinado
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proyecto de inversién y no otro, a fin de que esas definiciones se realicen con
criterios objetivos y sin ninguna forma de favoritismo politico.

La ejecucion de esas partidas debe ajustarse a las normas organicas que rigen el
proceso presupuestal. Por ello, en desarrollo del principio de democracia
participativa, y de conformidad con el articulo 68 del decreto 111 de 1996, los
proyectos a ser financiados con esas partidas podran ser presentados por la
“iniciativa directa de cualquier ciudadano”. Por consiguiente, también quienes
aspiren a ser miembros de cuerpos representativos podran presentar proyectos,
gue deberan ser debidamente estudiados y considerados.

Los proyectos que aspiren a ser financiados con esas partidas deben formularse y
ser evaluados por una entidad del orden nacional que sea responsable del
proyecto, con sujecion a la metodologia general o especifica que avale el Banco
Nacional de Programas y Proyectos (BPIN), y debe existir un registro publico de
todos los proyectos para conocimiento general de la ciudadania.

Para concluir esta enriquecedora sentencia, me permito realizar el siguiente
analisis: lo primero que me sorprendié fue el actor sefior Alvaro Uribe, una persona
gue para la fecha de estudio 2001, estaba a visperas de arrancar su hegemonia
politica desde la presidencia de la republica, pues ya en su trasegar habia actuado
como alcalde, gobernador y senador. Considero que la Sentencia objeto de
estudio, sirvié de reflexion, pues esos auxilios parlamentarios que denuncié -en su
entender y en su momento- resultan minusculos a la Desviacién de Poder que
indica la Corte, se presenta en este caso, pues se incoa una demanda con un
discurso abstracto, donde los motivos no coinciden con el fin perseguido.

Desde el punto de vista juridico y dogmatico excelente sentencia, explica el
derecho econdmico colombiano, el gasto publico, normas, instituciones; contiene
desarrollo de fondo y precisa como es el proceso de gasto de inversion; busca la
transparencia dando nuevas indicaciones en la motivacion del presupuesto
ejecutado.

Concluye la sentencia informando que el gasto publico tiene un proceso y unos
procedimientos que imposibilitan que un congresista tenga manejo o disposicion de
algun rubro. Que en la préactica lo que se da es congresistas recomendando,
sugiriendo obras de inversion para sus respectivos departamentos, lo que es
normal pues ellos se deben a su electorado.

Desde mi punto de vista el gasto publico colombiano tiene una fisura que permite
gue se den auxilios parlamentarios por medio de las adiciones, pues ya sea por
falta de planeacion o actos de corrupcién, se gestiona dinero para concluir obras
inconclusas o elefantes blancos, que permiten a ciertos politicos hacer campafa
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con ellos; directamente no se esta haciendo una erogacion a un privado, pero si a
una obra que debié haber sido ejecutada con los controles fiscales pertinentes.
Control politico eficiente es lo que deben hacer los congresistas, muchos
lastimosamente llegan para robar y con un interés de beneficio personal o gremial,
hacen su respectivo lobby y votan motivados por otras cuestiones diferentes a las
gue le encargo su electorado.

Comparto con la Corte que los congresistas técnicamente no pueden administrar
el presupuesto como se realizaba con los auxilios parlamentarios, pero pienso que
son grandes voceros ante el gobierno y las entidades que administran el
presupuesto.

El congreso de Colombia se compone por la Camara de Representantes de
circunscripcion departamental, se eligen dos representantes por cada
circunscripcion territorial y uno mas por cada 365.000 habitantes o fraccion mayor
de 182.500 que tengan en exceso sobre los primeros 365.000°. Entonces
departamentos como Antioquia tienen 17 representantes, Amazonas 8, Vaupés 5...
Por cuestion de regionalismo se podria entender que entre mayor sea la cantidad
de poblacion, mayor es la posibilidad de que entren mas recursos a la respectiva
region; se supone que en el Senado que es de circunscripcién nacional se nivele la
situacion. La realidad nos muestra que Colombia se ha desarrollado por sectores,
el sur del pais nos refleja baja presencia Estatal, ello derivado por mudltiples
factores entre ellas el narcotrafico y la guerra, pero también la voluntad de los
congresistas.

Esta sentencia invita a crear pedagogia de la democracia, socializarle a las
personas que ningun congresista tiene la facultad de decir que va adelantar una
obra o invertir en tal cuestion y que se compromete a ello, vale anotar, que si
tienen la voz para sugerir proyectos, que estos a su vez tienen un procedimiento
por surtir, y que si se plantea en debida forma y tiene el respaldo de una bancada
posiblemente se consense con el gobierno. Lo que pasa es que estos temas no se
discuten mucho entre los ciudadanos de a pie, y en regiones humildes
econdmicamente se dejan convencer con discursos engafosos por personas
inescrupulosas que hacen lo que sea para llegar al poder. La Procuraduria y la
MOE (misién observatorio electoral) deberian ser mas efectivos con estas personas
gue ofrecen publicidad engafosa.

® https://www.camara.gov.co/representantes
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2. Auxilios Parlamentarios.

Sobre esta mala practica de administracion de recursos se expide el Decreto 777
de 1992 y su extension con el Decreto 092 de 2017.

Para hablar de ellos citaré al periodista Oscar Alarcén en un articulo para la revista
el Espectador“. El autor referencia una leyenda de que los auxilios parlamentarios
nacieron como tal en 1968 a raiz de que cuando se tramitaba y discutia la reforma
constitucional de aquel entonces, al Congreso se le quitd la iniciativa en el gasto
publico, pero se hizo la excepcién para los proyectos que se referian a “las
empresas utiles o benéficas dignas de estimulo y apoyo”.

Expone el doctor Alarcon, que tan mal uso se hizo de los auxilios parlamentarios
gue a partir de 1991 se les llamo6 cupos indicativos. La Constitucion de 1991
modifico los auxilios parlamentarios, pero evolucionaron con otro nombre ‘cupos
indicativos’. En estos, los parlamentarios reciben un cupo presupuestal creado
previamente, que pueden manejar en teoria para cubrir necesidades sociales en
sus regiones. Sin embargo, pueden elegir a dedo a qué alcalde se le asigna, a qué
contratista se le da la obra o licitacion, incluso la Corte Constitucional en el 2001
conceptud que pueden sugerir las obras.

Como dato interesante, esta que en el 2019 se tramit6 en el Congreso una reforma
constitucional que establecia el 20% del presupuesto de inversion para que los
parlamentarios lo manejaran de comun acuerdo con el gobierno. Esta se hundio
porque llegé por fuera del tiempo para los debates finales, pero los congresistas
gue se opusieron citaron como argumento los llamados auxilios parlamentarios de
la reforma constitucional del afio 1968, los cuales fueron suprimidos por la
Asamblea Constituyente de 1991 en vista del mal manejo que los parlamentarios
daban a esta partida, fomentando la corrupcion y el clientelismo de la época. En mi
opiniébn es cuestion de tiempo para que se vuelva a presentar otra iniciativa de
estas, el legislativo siempre ha tenido intenciones de manejo presupuestal.

Para nadie es un secreto que Colombia tiene altos indices de corrupcion, son
innumerables las noticias que lo reflejan, dejando graves consecuencias sociales.
Solo para dimensionar la gravedad del problema citaré algunos titulares de medios
de comunicacion reconocidos: TRANSPARENCIA COLOMBIA (20/may/19)
Colombia entre los paises donde esfuerzos anticorrupcién estan estancados; EL
HERALDO (19sep/19) 327 hechos de corrupcion por méas de $17,9 billones reporto
la prensa entre 2016 y 2018. Asi lo informé Transparencia por Colombia tras
monitorear 46 medios de comunicacion, incluido el Heraldo; EL TIEMPO
(22/ene/20) Colombia sigue con alta percepcion de corrupcion El pais completa 12

* https://www.elespectador.com/opinion/auxilios-parlamentarios-columna-864079/
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afos sin avances en percepcion de corrupcion, segun Transparencia Internacional;
EL ESPECTADOR (13/jun/19) ¢Por qué aparece Colombia como el pais mas
corrupto, segun ranking de percepcién?.... Y hay cientos mas de escritos para
referirse al tema, pero lo que pretendo es ilustrar la gravedad del cancer de la
corrupcién en nuestra sociedad.

Entonces, surge a la vida juridica el Decreto 092 de 2017 como uno de los
meétododos que intenta frenar la corrupcién, motivo principal por el que nace el
presente escrito. Presuntamente las ESAL se habian convertido en un medio
propicio para otorgar auxilios parlamentarios.

3. Resefia Historica de los Decretos que anteceden en materia al
Decreto 092 de 2017:

> Decreto 777 de 1992 expedidos por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
por el cual se reglamenta la celebracion de los contratos a que se refiere el
inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion Politica.

Al respecto, resalto los siguientes elementos:

El propésito es el de impulsar programas y actividades de interés publico, los
cuales deberan constar por escrito y se sujetaran a los requisitos y formalidades
gue exige la ley para la contratacion entre los particulares. Es similar al 092, el cual
especifica que el contrato no comporte una relacibn 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.

Entiende por reconocida idoneidad, la experiencia con resultados satisfactorios que
acreditan la capacidad técnica y administrativa de las entidades sin animo de lucro
para realizar el objeto del contrato. La entidad facultada para celebrar el respectivo
contrato debera evaluar dicha calidad por escrito debidamente motivado.

Esta norma indicaba que las asociaciones debian estar sujetas a los planes,
programas y proyectos que apruebe el CONPES; el Decreto 092 exige relacion a
los Planes de Desarrollo.

La entidad estatal que iba contratar requeria de la autorizacion expresa del
representante legal de la Nacién o de la entidad territorial correspondiente, segun
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sea del caso, o de las autoridades que actien como delegatarias de funciones del
mismo en materia contractual; el Decreto 092 exige principalmente que el objeto
contractual sea acorde a las materias que autoriza, que se encuentre en el plan de
desarrollo y que cumpla las condiciones de ser una ESAL.

Se desarrollan los conceptos de constitucion de garantias e interventorias.

Respecto con las inhabilidades decreta tres: 1. Servidores publicos que ejerzan
autoridad civil o politica en el territorio dentro del cual le corresponda ejercer sus
funciones a la entidad publica contratante; 2. Miembros de corporaciones publicas
con competencia en el territorio dentro del cual le corresponda ejercer sus
funciones a la entidad publica contratante; 3. Conyuge, compafiero permanente o
parientes de las personas que ejerzan cargos de nivel directivo en la entidad
publica contratante... Establece un paragrafo que dice: No se aplicard la
prohibiciébn prevista en el presente articulo cuando los servidores publicos
mencionados en el numeral 1, y las personas sefialadas en el numeral 3., estas
Gltimas en tanto sean servidores publicos, hagan parte en razén de su cargo, de los
organos administrativos de la entidad sin animo de lucro, en virtud de mandato
legal o de disposiciones estatutarias, debidamente aprobadas por las autoridades
competentes. En mi entender deja una gran puerta abierta para dejar sin efectos
los numerales referenciados.

Las sanciones las direcciono al articulo 13 del Decreto 222 de 1983. Por su parte
el Decreto 092 determino las incompatibilidades establecidas en la Constitucion y
en las Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y 1474 de 2011.

El Decreto 777 tiene dos capitulos, dedicé el 2 al régimen para el sector salud. El
092 no tiene esa unidad apartada, trabaja todas las ESAL sin importar la materia.

> Decreto 2459 de 1993 Por el cual se adoptan disposiciones en relacién con los
contratos a que se refiere el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion
Politica.

Establece que los contratos que se celebren en desarrollo de lo dispuesto por el
segundo inciso del articulo 355 de la Constitucion Politica, deberan someterse a lo
establecido por los Decretos 777, con excepcion de su articulo 3, el cual reza:
sujecion a los planes, programas y proyectos que apruebe el CONPES; Estos ya
no requeriran de la aprobacion del Consejo de Ministros.
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4. Las ESAL

Las ESAL trabajan actividades meritorias, estas son: Educacion, Salud, Cultura,
Ciencia, tecnologia e innovacion, actividades de desarrollo social, actividades de
proteccion al medio ambiente, prevenciéon del uso y consumo de sustancias
psicoactivas como alcohol y tabaco; atencion y tratamiento a las personas
consumidoras.

El Decreto 130 de 1976- art 6, desarrolla las corporaciones y fundaciones de
participacion mixta. Sin perjuicio de lo que las normas especiales tengan
establecido para alguna de ellas, las personas juridicas que se crean para fines de
interés publico o social, sin anhimo de lucro, con recursos 0 participacion de
entidades publicas y de particulares, se someteran a las normas previstas para las
corporaciones y fundaciones, segun el caso, en el Cddigo Civil y demas
disposiciones pertinentes.

El Decreto 393 de 1991° Por el cual se dictan normas sobre asociacion para
actividades cientificas y tecnoldgicas, proyectos de investigacion y creacién de
tecnologias, ARTICULO 1 MODALIDADES DE ASOCIACION. Para adelantar
actividades cientificas y tecnolégicas proyectos de investigacion y creacion de
tecnologias, la Nacion y sus entidades descentralizadas podran asociarse con los
particulares bajo dos modalidades: 1. Mediante la creacién y organizacién de
sociedades civiles y comerciales y personas juridicas sin animo de lucro como
corporaciones y fundaciones. ARTICULO 2. PROPOSITOS DE LA ASOCIACION.
Bajo cualquiera de las modalidades previstas en el articulo anterior, la asociacion
podra tener entre otros, los siguientes propdsitos: a) Adelantar proyectos de
investigacion cientifica; b) Apoyar la creacion, el fomento, el desarrollo y el
financiamiento de empresas que incorporen innovaciones cientificas o tecnoldgicas
aplicables a la produccién nacional, al manejo del medio ambiente o al
aprovechamiento de los recursos naturales; c) Organizar centros cientificos y
tecnoldgicos, parques tecnoldgicos, e incubadoras de empresas; d) Formar y
capacitar recursos humanos para el avance y la gestion de la ciencia y la
tecnologia; e) Establecer redes de informacion cientifica y tecnoldgica; f) Crear,
fomentar, difundir e implementar sistemas de gestion de calidad. g) Negociar,
aplicar y adaptar tecnologias nacionales o extranjeras; h) Asesorar la negociacion,
aplicacion y adaptacion de tecnologias nacionales y extranjeras; i) Realizar
actividades de normalizacion y metrologia; j) Crear fondos de desarrollo cientifico y
tecnoldgico a nivel nacional y regional, fondos especiales de garantias, y fondos
para la renovacion y el mantenimiento de equipos cientificos; k) Realizar
seminarios, cursos y eventos nacionales o internacionales de ciencia y tecnologia;

® https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67131
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[) Financiar publicaciones y el otorgamiento de premios y distinciones a
investigadores, grupos de investigacion e investigaciones.

ARTICULO 5. REGIMEN LEGAL APLICABLE. Las sociedades civiles y
comerciales y las personas juridicas sin animo de lucro como corporaciones y
fundaciones, que se creen u organicen o en las cuales se participe con base en la
autorizacion de que tratan los articulos precedentes, se regiran por las normas
pertinentes del Derecho Privado. ARTICULO 6°. CONVENIO ESPECIAL DE
COOPERACION. Para adelantar actividades cientificas y tecnoldgicas, proyectos
de investigacion y creacion de tecnologias, la Naciébn y sus entidades
descentralizadas podran celebrar con los particulares convenios especiales de
cooperacion, que no daran lugar al nacimiento de una nueva persona juridica. En
virtud de estos convenios las personas que los celebren aportan recursos de
distinto tipo para facilitar fomentar, desarrollar y alcanzar en comun algunos de los
propositos contemplados en el articulo segundo. ARTICULO 7°. REGLAS DEL
CONVENIO ESPECIAL DE COOPERACION. El convenio especial de cooperacion
esta sometido a las siguientes reglas: 1. No existira régimen de solidaridad entre
las personas que lo celebren, pues cada una respondera por las obligaciones que
especificamente asume en virtud del convenio. 2. Se precisara la propiedad de
todos los resultados que se obtengan y los derechos de las partes sobre los
mismos. 3. Se definiran las obligaciones contractuales, especialmente de orden
laboral, que asumen cada una de las partes. 4. El manejo de recursos aportados
para la ejecucion del convenio podra efectuarse mediante encargo fiduciario o
cualquier otro sistema de administracion. 5. Estos convenios se regiran por las
normas del Derecho Privado

La DIAN segn su pagina web® define las Entidades sin Animo de Lucro - ESAL
como personas juridicas legalmente constituidas cuyos aportes, utilidades o
excedentes no son reembolsados, ni distribuidos bajo ninguna modalidad, ni directa
o indirectamente, ni durante su existencia, ni en el momento de su disolucion y
liquidacion, puesto que persiguen un fin social o comunitario. Los rendimientos o
aportes obtenidos en una Entidad Sin Animo de Lucro son reinvertidos en el
mejoramiento de sus procesos o en actividades que fortalecen la realizacion de su
objeto social.

En la explicaciéon la DIAN resalta que las ESAL podran solicitar su calificacion como
contribuyentes del Régimen Tributario Especial, siempre y cuando se encuentren
legalmente constituidas y su objeto social corresponda a una o mas de las
actividades meritorias, que busquen contribuir al desarrollo integral de la sociedad
o de una comunidad mediante el apoyo a sectores débiles o poblacion vulnerable,

® https://www.dian.gov.co/impuestos/sociedades/ESAL/Paginas/default.aspx
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tales como: las madres cabeza de familia, los nifios, la investigacién, la educacion,
etc.

En Colombia las ESAL se clasifican en, asociaciones, corporaciones y fundaciones,
entidades de economia solidaria (cooperativas, precooperativas, fondos de
empleados, asociaciones mutuales), veedurias ciudadanas y entidades extranjeras
de derecho privado sin &nimo de lucro con domicilio en el exterior.

Se reitera entonces, que la monografia esta focalizada en observar la relacién
entre el Estado y las ESAL, regulacion que actualmente se da por el Decreto 092
de 2017.

5. Los Convenios de Asociacion

Ley 29 de 1990 por la cual se dicta disposiciones para el fomento de la
investigacion cientifica y el desarrollo tecnolégico y se otorgan facultades
extraordinarias’, establece en el ARTICULO 11, FACULTADES
EXTRAORDINARIAS DEL GOBIERNO PARA: 1. Modificar los estatutos de las
entidades oficiales que cumplen funciones de ciencia y tecnologia, incluyendo las
de variar sus adscripciones y vinculaciones y las de crear los entes que sean
necesarios; 2. Dictar las normas a que deban sujetarse la Nacion y sus entidades
descentralizadas para asociarse con los particulares en actividades cientificas y
tecnologicas, proyectos de investigacion y creacién de tecnologias; 4. Regular las
modalidades especificas de contratos de fomento de actividades cientificas y
tecnoldgicas.

El Concepto 167881 de 2016 del Departamento Administrativo de la Funcién
Publica® el cual tiene como referencia de estudio: ENTIDADES. Creacion de una
entidad sin animo de lucro con fundamento en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998°
sostiene que:

La Ley 489 de 1998 por la cual se dictan normas sobre la organizacion y
funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones,
principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los
numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones, sobre la creacidon de fundaciones entre entidades publicas y

" https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=254
8 https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=78445
® http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0489 1998.htm#32
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particulares, dispone en el ARTICULO 96: CONSTITUCION DE ASOCIACIONES Y
FUNDACIONES PARA EL CUMPLIMIENTO DE LAS ACTIVIDADES PROPIAS DE
LAS ENTIDADES PUBLICAS CON PARTICIPACION DE PARTICULARES. Las
entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo podran,
con la observacion de los principios sefalados en el articulo 209 de la Constitucion,
asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracion de
convenios de asociacion o la creacién de personas juridicas, para el desarrollo
conjunto de actividades en relacion con los cometidos y funciones que les asigna a
aquéllas la ley. Los convenios de asociacion a que se refiere el presente articulo se
celebrardn de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucién
Politica, en ellos se determinard con precision su objeto, término, obligaciones de
las partes, aportes, coordinacion y todos aquellos aspectos que se consideren
pertinentes. Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan
personas juridicas sin animo de lucro, éstas se sujetaran a las disposiciones
previstas en el Cddigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comun. En todo
caso, en el correspondiente acto constitutivo que de origen a una persona juridica
se dispondra sobre los siguientes aspectos: a) Los objetivos y actividades a cargo,
con precisién de la conexidad con los objetivos, funciones y controles propios de
las entidades publicas participantes; b) Los compromisos o aportes iniciales de las
entidades asociadas y su naturaleza y forma de pago, con sujecibn a las
disposiciones presupuestales y fiscales, para el caso de las publicas; c) La
participacion de las entidades asociadas en el sostenimiento y funcionamiento de
la entidad; d) La integracién de los 6rganos de direccién y administracion, en los
cuales deben participar representantes de las entidades publicas y de los
particulares; e) La duracién de la asociacion y las causales de disolucién.

Sea pertinente indicar que la normatividad a la que se refiere el articulo 96 en el
caso de que surjan personas juridicas, se encuentra regulada en el Codigo Civil
en el TITULO XXXVI- De Las Personas Juridicas- entre los articulos 633 y 652, de
ellos quiero traer a colacion el Articulo 637, el cual da a entender que concibe el
derecho Civil por Asociacion, PATRIMONIO DE LA CORPORACION: lo que
pertenece a una corporacion, no pertenece ni en todo ni en parte a ninguno de los
individuos que la componen; y reciprocamente, las deudas de una corporacién no
dan a nadie derecho para demandarlas en todo o parte, a ninguno de los individuos
gue componen la corporacion, ni dan accion sobre los bienes propios de ellos, sino
sobre los bienes de la corporacién. Sin embargo, los miembros pueden,
expresandolo, obligarse en particular, al mismo tiempo que la corporacién se obliga
colectivamente; y la responsabilidad de los miembros sera entonces solidaria si se
estipula expresamente la solidaridad. Pero la responsabilidad no se extiende a los
herederos, sino cuando los miembros de la corporacion los hayan obligado
expresamente.
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La misma Ley 489 de 1998 indica en el ARTICULO 32. DEMOCRATIZACION DE
LA ADMINISTRACION PUBLICA. Todas las entidades y organismos de la
Administracion Publica tienen la obligacion de desarrollar su gestién acorde con los
principios de democracia participativa y democratizacion de la gestion publica. Para
ello podran realizar todas las acciones necesarias con el objeto de involucrar a los
ciudadanos y organizaciones de la sociedad civil en la formulacién, ejecucion,
control y evaluacion de la gestion publica. Entre otras podran realizar las siguientes
acciones: a) Convocar a audiencias publicas; b) Incorporar a sus planes de
desarrollo y de gestién las politicas y programas encaminados a fortalecer la
participacion ciudadana; d) Incentivar la formacion de asociaciones y mecanismos
de asociacion de intereses para representar a los usuarios y ciudadanos.

Por su parte en el ARTICULO 95: ASOCIACION ENTRE ENTIDADES PUBLICAS.
Las entidades publicas podran asociarse con el fin de cooperar en el cumplimiento
de funciones administrativas o de prestar conjuntamente servicios que se hallen a
su cargo, mediante la celebracion de convenios interadministrativos o la
conformacion de personas juridicas sin animo de lucro. Las personas juridicas sin
animo de lucro que se conformen por la asociacién exclusiva de sus entidades
publicas, se sujetan a las disposiciones previstas en el Cadigo Civil y en las normas
para las entidades de este género. Sus Juntas o Consejos Directivos estaran
integrados en la forma que prevean los correspondientes estatutos internos, los
cuales proveeran igualmente sobre la designacion de su representante legal.

Entonces, los Convenios de Asociacion son la vértebra del presente estudio,
Convenios que se celebraran de conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de
la Constitucidon Politica, en los cuales se debe determinar con precision su objeto,
término, obligaciones de las partes, aportes, coordinacion y todos aquellos
aspectos que se consideren pertinentes.

6. Andlisis al Decreto 092 de 2017

El Decreto 092 es emitido por el Departamento Nacional de Planeacion. Un
Decreto es un tipo de acto administrativo de contenido generalmente
reglamentario, que proviene de la decision de una autoridad en una materia de su
competencia, y que por lo tanto se impone de manera vertical, se trata de un
mandamiento proveniente de un poder constituido, que debe acatarse dentro de
los términos en que las leyes contenidas en la Constitucion Nacional lo
establezcan. En la democracia Colombiana los Decretos provienen del poder
ejecutivo, y estan sujetos a revision por parte del poder constitucional.
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Segun fuente de internet™ “los decretos se clasifican de acuerdo a su contenido y

su relacion de conformidad o discordancia con las leyes, de la siguiente manera: a)
Cuando un Decreto crea normas juridicas generales, que se aplican a distintos
casos por igual, estamos en presencia de un reglamento (Sea el caso del Decreto
092) b) Cuando, por el contrario, da origen a normas individuales que aplican a una
ocasion puntual, estamos en presencia de decretos simples o actos administrativos
individuales. c¢) Cuando un decreto modifica una ley de manera permanente,
estamos en la presencia de un decreto-ley.

Esté Decreto es emitido por El Departamento Nacional de Planeacion el cual en su
pagina web'! se define como: “el centro de pensamiento del Gobierno Nacional que
coordina, articula y apoya la planificacién de corto, mediano y largo plazo del pais,
y orienta el ciclo de las politicas publicas y la priorizacién de los recursos de
inversion”.

Como principal fuente de estudio de la Monografia esta la plataforma COLOMBIA
COMPRA EFICIENTE™ la cual es una entidad descentralizada de la rama ejecutiva
del orden nacional, con personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa y financiera, adscrita al Departamento Nacional de Planeacion (DNP)
gue a su vez es el 6rgano rector del Sistema de Compra Publica de Colombia. En
esta plataforma se encuentra tanto el Decreto como la Guia Orientadora.

Entonces, como ya se expuso en capitulo anterior el acto administrativo que nace
de la relacion entre el Estado y una ESAL es CONVENIO DE ASOCIACION. El
convenio se caracteriza por ser un negocio juridico en el que media un acuerdo de
voluntades y es generador de obligaciones a cargo de cada una de las partes que
lo integran, obligaciones que son juridicamente exigibles por los conceptos
previstos en la Ley 80 de 1993 y en la Ley 1150 de 2007.

Es importante sefialar que a los Convenios Interadministrativos y a los Convenios
de Asociacion les aplica la normativa del Sistema de Compras Publicas. No
obstante, cuando las Entidades Estatales se asocian con personas juridicas
particulares mediante la creacion de una nueva persona juridica, dichos convenios
se rigen por las normas de derecho privado de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
489 de 1998 en el articulo 96, la cual dispone que estos casos se sujetaran a las
disposiciones previstas en el Codigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad
comun.

Los articulos 6, 7 y 8 del Decreto 092 de 2017 establecen que el régimen aplicable
en cuestiones de prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades es el articulo 8°

19 Fuente: https://concepto.de/decreto
1 https://www2.dnp.gov.co/DNPN
12 https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce_guia_esal.pdf
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de la Ley 80/93; igualmente se resalta que los principios de la contratacién estatal y
las normas generales del Sistema de Compra Publica son aplicables a los
Procesos de Contratacion en desarrollo del articulo 355 de la Constitucion Politica.

Ahora bien, hablemos ya propiamente del contenido del DECRETO 092 DE 2017
Por el cual se reglamenta la contratacion con entidades sin animo de lucro a la que
hace referencia el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucién Politica.

Consideracién del Decreto: Que la Constitucion Politica erradicé la posibilidad de
decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de
derecho privado. Que la Corte Constitucional, en jurisprudencia reiterada, ha
afirmado que el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucion Politica
contemplé un mecanismo de excepcién para las entidades privadas sin animo de
lucro y de reconocida idoneidad reciban aportes del Estado para realizar
actividades que contribuyan al bienestar general y cumplir los fines del Estado
Social de Derecho.

Que las Entidades Estatales estan facultadas para celebrar Convenios de
Asociacion para el desarrollo conjunto de actividades en relacion con los cometidos
y funciones que les asigna a aquellas la ley.

Decreta:

e Articulo 1. Objeto.

e Atrticulo 2. Procedencia de la contratacién con entidades privadas con animo
de lucro y de reconocida idoneidad.

e Articulo 3. Reconocida idoneidad

e Atrticulo 4. Proceso competitivo de seleccion cuando existe mas de una
entidad sin animo de lucro de reconocida idoneidad.

e Articulo 5. Asociacién con entidades privadas sin animo de lucro para
cumplir actividades propias de las Entidades Estatales

e Articulo 6. Prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades

e Articulo 7. Aplicacién de los principios de la contratacion estatal

e Articulo 8. Aplicacion de normas generales del sistema de contratacion
publica

e Articulo 9. Registro de entidades privadas sin &nimo de lucro en el SECOP

e Articulo 10. Exclusion del Registro Unico de Proponentes (RUP).

e Articulo 11. Vigencia y derogatorias.
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Este Proceso de Contratacion requiere de:

e Larevision y el reconocimiento de la idoneidad de las entidades privadas sin
animo de lucro que participan en el Proceso de Contratacion.

e Analisis y desarrollo de acuerdo con las etapas que debe surtir.

e Cumplir con las normas presupuestales.

e Revision de las posibles prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades.

e Publicidad oportuna de los Documentos del Proceso.

e Publicidad de los contratos.

Es importante establecer que el Decreto 092 de 2017 es aplicable a la contratacion
de entidades privadas sin animo de lucro con cargo al recurso del Sistema General
de Participaciones, al Sistema General de Regalias, de recursos propios de la
Entidad Estatal y con cargo a recursos provenientes de otra Entidad Estatal
transferidos en virtud de un convenio interadministrativo.

En armonia con la Constitucion el Decreto 092 establece que cuando hay méas de
una entidad en capacidad de implementar el plan o programa previsto en el Plan
de Desarrollo, la entidad privada sin animo de lucro y de reconocida idoneidad
encargada de tal implementacion debe ser seleccionada en un PROCESO
COMPETITIVO, evidenciandose a toda luz los principios de SELECCION
OBJETIVA y TRANSPARENCIA que orientan la contratacion publica. A
consideracion del presente letrado este es el mayor aporte del Decreto 092 a la
contratacién publica.

La LEY 80 como Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica en
Colombia desarrolla suficientemente estos principios, Seleccidon objetiva y

transparencia. Para el presente estudio traigo en referencia los articulos 21, 24, 25,
29; de ellos, sustraigo los siguientes apartes con el fin de explicar su esencia:

Las entidades estatales garantizaran la participacion de los oferentes de bienes y
servicios de origen nacional, en condiciones competitivas de calidad, oportunidad y
precio; Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccién de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia objetiva
y eviten las declaratorias de desierta de la licitacion o concurso; Las autoridades no
actuardn con desviacibn o abuso de poder y ejerceran sus competencias
exclusivamente para los fines previstos en la ley; en las normas de seleccion y en
los pliegos de condiciones o términos de referencia para la escogencia de
contratistas, se cumpliran y estableceran los procedimientos y etapas estrictamente
necesarios para asegurar la seleccion objetiva de la propuesta méas favorable; es
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objetiva la seleccion en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento més favorable
a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en consideracion factores de
afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva; el
ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los factores de
escogencia, tales como cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo,
precio y la ponderacion precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en
los pliegos de condiciones o términos de referencia, o en el andlisis previo a la
suscripcién del contrato.

La Ley 1150 de 2007, por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia
y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales
sobre la contratacion con Recursos Publicos, también desarrolla los principios en
estudio, de ella resalto:

La oferta mas favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos
y econémicos de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos
contenida en los pliegos de condiciones o0 sus equivalentes, resulte ser la mas
ventajosa para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes
a los contenidos en dichos documentos... En los procesos de seleccion en los que
se tenga en cuenta los factores técnicos y econémicos, la oferta mas ventajosa
sera la que resulte de aplicar alguna de las siguientes alternativas: a) La
ponderacion de los elementos de calidad y precio soportados en puntajes o
férmulas sefialadas en el pliego de condiciones; b) La ponderacién de los
elementos de calidad y precio que representen la mejor relacién de costo-beneficio
para la entidad.

Para finalizar el analisis de los Principios de Seleccién Objetiva y Transparencia me
permito citar al Magistrado JAIME ARAUJO RENTERIA en la Sentencia C-932-
2007, donde describe la Seleccion Objetiva como el ofrecimiento mas favorable,
este ofrecimiento tiene en cuenta factores de escogencia tales como,
cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacién
precisa, detallada y concreta de los mismos, contenida en los pliegos de
condiciones o términos de referencia o en el analisis previo a la suscripcion del
contrato; el administrador efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo
de los diferentes ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones del
mercado y los estudios y deducciones de la entidad o de los organismos
consultores o asesores designados para ello.

Reitero entonces, que en mi criterio es dable pensar que el Decreto 092 de 2017
tiene como principal aporte iniciar Convenios de Asociaciéon con las ESAL un
PROCESO COMPETITIVO, presentandose como un tapon a la contratacion
directa, intentando irradiar los demas principios administrativos tales como,
planeacién, debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
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participacion, transparencia, economia, responsabilidad, ello con el fin de combatir
los auxilios parlamentarios.

En el andlisis elaborado al Decreto 092 concluyo que este fortalece el Principio de
Planeacion, siendo para este suscrito la base de la buena practica de la
Contratacion Publica; el de eficiencia, pues las ESAL interesadas pueden no solo
conocer el proceso, sino también acceder a una plataforma transaccional que
permite a Compradores y Proveedores realizar el Proceso de Contratacion en
linea.

Al presente dia (Mayo 2022) el Decreto 092 de 2017 ha surtido modificacion en
varios de sus articulados (fuente pagina web de la Secretaria del senado™® que
indica como Ultima actualizacion el 28 febrero del 2022), a raiz de una Accion de
Nulidad por inconstitucionalidad radicada por el sefior MARTIN BERMUDEZ
MURNOZ en contra del Departamento Nacional de Planeacion y otros; Resuelta por
el Magistrado CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA. Consejo de Estado-
Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Tercera. Radicacion: 11001-03-26-
000-2018-00113-00 (62003) del 06 de agosto de 2019.

A continuacion se cita la formulaciéon del cargo, las consideraciones del magistrado,
y el aparte de los INCISOS SUSPENDIDOS provisionalmente:

ARTICULO 1: plantea el demandante que con el inciso segundo se violan los
articulos 115y 211 de la Constitucion Politica, como quiera que el Presidente de la
Republica delegd en la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia
Compra Eficiente— la posibilidad de reglamentar el articulo 355 de la Constitucién
Politica —a través de una “guia”—, desconociendo que dicha agencia no hace parte
del gobierno nacional y ademas, que la facultad reglamentaria que aca se discute
es del resorte exclusivo del Presidente de la Republica, sin que exista acto
normativo alguno que permita su delegacién. Este articulo indica que para la
interpretacion del Decreto las expresiones alli utilizadas con mayuscula inicial
deben ser entendidas con el significado indicado en la guia que expidiera la
Agencia Nacional de Contratacion Publica Colombia Compra Eficiente. La guia
trae consigo el siguiente glosario: Colombia Compra Eficiente, Documentos de un
Proceso, ESAL, Entidad Estatal, Proceso de Contratacion, Riesgo, RUP, Sistema
de Compra Publica, SECOP. El Magistrado suspende provisionalmente el articulo
acusado, ademas suspende la GUIA, afirmando que claramente el presidente de la
republica excedio sus facultades, en tanto deleg6 en otra autoridad administrativa —
gue no hace parte del gobierno nacional.

ARTICULO 2: literal “a”, demanda el actor que éste exige que el objeto del contrato
corresponda directamente a programas Yy actividades de interés publico previsto en

13 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0092_2017.html
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los planes de desarrollo, cuando en realidad, la norma reglamentada simplemente
exige que los contratos con las entidades sin animo de lucro sean acordes con
dichos planes. Se resuelve suspender provisionalmente. Para la corte por “acorde”
se debe entender aquello que se encuentra conforme, en armonia o en
consonancia; considera el magistrado que los contratos referidos en el articulo 355
no estan sometidos a la logica de los contratos ordinarios; se esta cercenando la
posibilidad de que se celebren contratos con entidades sin animo de lucro que
tengan por objeto actividades y programas de interés publico distintos a los alli
enumerados, a pesar de que tal limitacibn no estd prevista en la norma
reglamentada —art. 355 constitucional—, la Unica restriccibn que ésta consagra se
encuentra referida a la causa de los contratos, esto es, que tengan el fin de
impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y
los Planes Seccionales de Desarrollo.

ARTICULO 3: RECONOCIDA IDONEIDAD: el inciso suspendido reza, la entidad
estatal debe definir en los documentos del proceso las caracteristicas que debe
acreditar la entidad sin animo de lucro. Para el efecto, debera tomar en
consideracion las pautas y criterios establecidos en la guia que expida la Agencia
Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente, la cual debera
tener en cuenta las normas de trasparencia y acceso a la informacién 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 conflictos de interés... Las consideraciones del magistrado
son las mismas del articulo 1, es decir la guia carece de legalidad por ser creada
por una autoridad no competente.

ARTICULO 4: PROCESO COMPETITIVO DE SELECCION CUANDO EXISTE
MAS DE UNA ENTIDAD SIN ANIMO DE LUCRO DE RECONOCIDA IDONEIDAD.
Demanda el actor que se viola el derecho a la igualdad (articulo 13 de la
Constitucion Politica), pues el Decreto privilegié la escogencia de determinadas
entidades sin animo de lucro (las del sector artistico, cultural, deportivo y de
diversidad étnica), sin que sea necesario para ellas agotar ningun procedimiento
competitivo o de seleccion previa; adicionalmente, el actor cuestiono la redaccion
de la norma, en tanto ésta se refiere a personas “naturales o juridicas”, expresion
en la cual, segun él, se entienden incluidas las entidades sin animo de lucro y
aquellas que no ostentan tal calidad. Se resuelve suspender provisionalmente.
Determina la Corte que si solo hay una entidad sin animo de lucro oferente,
obviamente no tendria sentido adelantar un proceso competitivo o de seleccién
previa. Ademas manifiesta que el Gobierno Nacional se equivocoé al hablar —en la
norma enjuiciada— de actividades que solo pueden desarrollar determinadas
personas naturales o juridicas, pues, segun la materia, el Decreto Unicamente esta
dirigido a reglamentar la contratacion con las entidades sin animo de lucro; el inciso
suspendido reza: las Entidades Estatales no estan obligadas a adelantar el proceso
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competitivo previsto en este articulo cuando el objeto del Proceso de Contratacion
corresponde a actividades artisticas, culturales, deportivas y de promocion de la
diversidad étnica colombiana, que solo pueden desarrollar determinadas personas
naturales o juridicas, condicion que debe justificarse en los estudios y documentos
previos.

Al respecto de las anteriores Suspensiones Provisionales socializadas me permito
realizar las siguientes consideraciones: primero aprecio una discusion ambigua y
de tecnicismo pues las palabras que precisa la Guia son, Colombia Compra
Eficiente, Documentos de un Proceso, ESAL, Entidad Estatal, Proceso de
Contratacion, Riesgo, RUP, Sistema de Compra Publica, SECOP, conceptos que
desde mi entender no aportan ninguna dificultad en la compresion y a aplicacion
del Decreto; otra cuestion que se me dificulta entender es el analisis de la entidad
gue creo la Guia- Colombia Compra Eficiente- pues el debate estd en su nula
competencia para crearla, por lo que me planteo porque no simplemente la firma
directamente el presidente si estd de acuerdo con su contenido y asi evita su
anulacion; por otra parte considero que la expresion “que no exista oferta en el
mercado” es abstracta pues el mercado es muy amplio; sobre el tema de la
ldoneidad, la cual también se ve afectada por estar desarrollada por la GUIA,
considero que las definiciones que maneja la Guia estan en sincronia a lo que
define la Ley por Idoneidad, pero en el proximo capitulo la desarrollaré
conceptualmente; al respecto de ejecutar programas o actividades de interés
publico que solo pueden desarrollar determinadas personas naturales o juridicas,
me parece impreciso, pues como ya se socializo suficientemente estos Convenios
de Asociaron son para fines de interés publico y social, entonces no se me ocurre
un caso en que solo exista un oferente.

Para finalizar este capitulo referido al analisis del DECRETO 092 de 2017 decir que
el articulo 90. obliga al registro de entidades privadas sin animo de lucro en el
SECOP; y el articulo 10 excluye las ESAL del registro Unico de proponentes (RUP).

7. Decreto 092 de 2017 Guia Colombia Compra Eficiente™

Como ya se expuso el Consejo de Estado declaré suspendida esta guia por falta
de competencia del ente que la creo. De igual forma quise darle un espacio en la
monografia pues hace parte de la historia y desarrollo del Decreto 092.

* https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce_guia_esal.pdf
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Introduce la guia manifestando las bondades del Decreto, indicando que
reglamentdé no solo la contratacion de convenios de colaboracion (articulo 355
C.P.) sino ademés aquella de convenios de asociacion (articulo 96, Ley 489 de
1998). Alude que se restringié notablemente el objeto de los convenios de
colaboracion, que fortalecio la acreditacion de la reconocida idoneidad; resalta que
se articulan los convenios con el SECOP, que se determina la aplicacion residual
del Estatuto General de Contratacion, que consagra la Exclusion del Registro Unico
de Proponentes, y se establece como regla general un procedimiento competitivo.

La Guia habla de que el Decreto 092 procede cuando hay correspondencia directa
con programas y actividades de interés publico prevista en el Plan Nacional o
seccional de Desarrollo relacionados con la promocién de derechos de los menos
favorecidos o con manifestaciones artisticas, culturales, deportivas y de promocion
de la diversidad étnica; agrega ademas que el programa o actividad prevista en el
Plan de desarrollo y el proceso de contratacidbn que pretende desarrollar debe
buscar exclusivamente la promocion de los derechos de personas en situacion de
debilidad manifiesta o indefension, los derechos de las minorias, el derecho a la
educacion, el derecho a la paz o las manifestaciones artisticas, culturales,
deportivas y de promocion de la diversidad étnica colombiana.

Se enfatiza asi mismo, que no puede existir una relacion conmutativa (ganancias-
perdidas) entre las partes, ni instrucciones precisas que indiquen la forma como el
contratista debe cumplir con el objeto del contrato. De recordar que el articulo 1498
del Cédigo Civil Colombiano dispone que el contrato es conmutativo cuando cada
una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a
lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez.

Plantea la guia que la contratacion autorizada por el articulo 355 de la Constitucion
Politica no esta encaminada a la adquisicion de bienes, servicios o la ejecucion de
obras, en consecuencia, no puede ser utilizada con ese propésito. La contratacion
que desarrolla el articulo 355 de la Constitucién Politica esta enfocada a la
colaboracion entre el Estado y las ESAL.

Dice que la eleccion del decreto 092 dependera de las condiciones de tiempo,
modo y lugar que afecten la obtencion de los resultados esperados; que se debe
hacer andlisis de costos y riesgos; aunque esta suspendida la guia, también
desarrolla la parte que indica que no haya oferta en el mercado distinta a la de las
entidades privadas sin animo de lucro, o que si hay oferta, esta sea de mayor valor
gue si se contratara con la entidad sin animo de lucro.

La Guia en capitulo aparte se refiere a la “Determinacion de la Reconocida
Idoneidad” de la ESAL: la idoneidad consiste en la cualidad de ser adecuado o
apropiado para cumplir un fin y esta tiene que ser reconocida; expone la Guia que
los servidores publicos con ordenacion del gasto tienen un nivel especial de
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responsabilidad en la utilizacién de los recursos econémicos a su cargo, por esa
razon, las Entidades Estatales deben utilizar sus capacidades criticas y recopilar
toda la informacion posible al momento de decidir sobre la ESAL que deciden
financiar con recursos publicos.

La Guia formula en la determinacion de la Reconocida Idoneidad los conceptos de:
Reputacion, Experiencia, Indicadores de la Eficiencia de la Organizacion,
Estructura organizacional, Capacidad del Personal de la Entidad Privada sin Animo
de Lucro, Correspondencia del Objeto de la Entidad Privada sin Animo de Lucro y
el Programa o Actividad Prevista en el Plan de Desarrollo. Ellos los desarrollaré en
el siguiente capitulo.

Indica la Guia que los procesos de contratacion en desarrollo del Decreto 092 de
2017 deben contar con las etapas de planeacién, seleccion, contratacion, ejecucion
y liquidacion.

8. Hallazgos y Reflexiones al Estudio del Decreto 092 de 2017

En la primera parte de la monografia se hizo un recorrido por el articulo 355
Constitucional: “El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y
municipal podra, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos
con entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de
impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y
los planes seccionales de Desarrollo. EI Gobierno Nacional reglamentara la
materia”.

Esta fue la forma como se solucioné materialmente el problema de los Auxilios
Parlamentarios descritos previamente. Entonces la norma vigente prohibe los
auxilios, pero permite los contratos con Entidades Privadas sin Animo de Lucro y
de reconocida ldoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés
publico acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo.

La primera reglamentacion en materia fue el Decreto 777 de 1992, con el propésito
de impulsar programas y actividades de interés publico. Desde 1992 hasta 2017
tuvo vigencia, de ahi hasta la actualidad el Decreto 092 de 2017. Surge la pregunta
¢, Qué cambio de la reglamentacion previa?, ¢ Qué trae de novedoso el Decreto 092
de 20177
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Lo primero a decir es que el Decreto 777 de 1992 Si prohibié los auxilios
parlamentarios, un congresista no puede recibir cupos indicativos.

El Decreto 777 permitia que el Estado pudiera realizar Contratacion Directa en
estos convenios, el Decreto 092 No, exige competencia y regla la materia. Esta es
la principal diferencia a mi consideracioén. Exige competencia fundamentandose en
el principio de Seleccion Obijetiva, lo que irradia la Trasparencia y demas principios
administrativos.

Pero regla esa competencia, y en ella ingresa el concepto de Contrapartida de
hasta en un 30%. La tesis personal es que esa contrapartida permitida va en
contravia al significado de lo que es una ESAL, la cual en exposicion previa cite: La
DIAN segln su pagina web define las Entidades sin Animo de Lucro - ESAL como
personas juridicas legalmente constituidas cuyos aportes, utilidades o excedentes
no son reembolsados, ni distribuidos bajo ninguna modalidad, ni directa o
indirectamente, ni durante su existencia, ni en el momento de su disolucion y
liquidacion, puesto que persiguen un fin social o0 comunitario. Los rendimientos o
aportes obtenidos en una Entidad Sin Animo de Lucro son reinvertidos en el
mejoramiento de sus procesos o en actividades que fortalecen la realizacion de su
objeto social.

En ese orden de ideas, a la hora de competir se va tener como punto de
evaluacion principal el valor de la contrapartida, permitiendo que las ESAL con
mejor musculo financiero ganen. Es de recordar que las ESAL tienen como una de
sus fuentes de financiacion los aportes de privados, abriendo el interrogante de qué
forma le puede ser rentable a un privado fortalecer una ESAL.

El Decreto 092 de 2017 se interesa por reglamentar el concepto de IDONEIDAD. El
Decreto 777 lo definia concretamente asi, la experiencia con resultados
satisfactorios que acreditan la capacidad técnica y administrativa de las entidades
sin animo de lucro para realizar el objeto del contrato. La entidad facultada para
celebrar el respectivo contrato deberd evaluar dicha calidad por escrito
debidamente motivado. El Decreto 092 lo profundiza.

Antes de continuar con el analisis al Decreto 092, me permito hacer un paréntesis
con la finalidad de narrar una experiencia laboral relacionada directamente con la
aplicacién de dicho Decreto. Tuve la experiencia laboral de ser supervisor en la
Oficina de Primera Infancia de la Secretaria de Educacién del Municipio de
Envigado, la cual tiene como objetivo establecer acciones encaminadas a cumplir
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los principios y politicas publicas establecidas en el Plan Municipal de Desarrollo.
La alcaldia a través de la Secretaria de Educacion, tiene la funcion de administrar,
dirigir, coordinar, controlar las actividades pertinentes a establecer la ruta de accién
por medio de la contratacion publica en materia de educacion. EI municipio
diferencia la educacion en primera infancia con respecto a la educacién béasica y
media, pues mientras estas ultimas las ejecuta en establecimientos oficiales, con
personal oficial, la Primera Infancia la desarrolla en convenios de asociacion con
particulares, operando con el Decreto 092. Dicho esto, enfatizo que el trabajo de
grado es una Monografia y no un Estudio de Caso, pues tanto la metodologia de
estudio como el contenido asi lo indican. Haber tenido esta experiencia laboral fue
la motivacion para desarrollar el trabajo, y por ello traeré algunas experiencias
significativas acorde al estudio en cuestion, sin con ello querer decir que los
acontecimientos descritos tengan un comportamiento genérico en los Convenios de
Asociacién con las ESAL. Con el fin de conservar la rigurosidad académica de la
monografia adjuntaré el certificado laboral en las consideraciones éticas.

Ingresé en el afio 2017 mismo afio de expedicion del Decreto, para ese afio habia
contratacién directa como se hacia tradicionalmente; para la vigencia 2018 se
realizd el proceso bajo el Decreto 092, en la formulacion de estudios previos se
cambi6 el objeto, ya este debia empezar con la expresion “Aunar esfuerzos”; en
dichos estudios previos se definié la descripcion de la necesidad, se relacioné el
plan de Desarrollo Municipal de Envigado con los componentes de programa,
proyecto, actividad, tipo de proyecto, indicador, plazo, Rubro Presupuestal,
ubicacion, Poblacién beneficiada.

En el item Valor Total del aporte se present6 la siguiente situacion: el articulo 5 del
decreto 092 el cual dispone “asociacion con entidades privadas sin animo de lucro
para cumplir actividades propias de las entidades estatales” en el inciso segundo
plantea “Si hay mas de una entidad privada sin animo de lucro que ofrezca su
compromiso de recursos en dinero para el desarrollo conjunto de actividades
relacionadas con los cometidos y funciones asignadas por ley a una Entidad
Estatal, en una proporcion no inferior al 30% del valor total del convenio, la Entidad
Estatal debe seleccionar de forma objetiva a tal entidad y justificar los criterios para
tal seleccion”.

Se presentd duda en los conceptos subrayados, en el de valor total del convenio
porque se pregunto si era el valor que daba la entidad estatal, o el de la sumatoria
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de esta y la oferta presentada por la ESAL. La oficina juridica resolvio que era el de
la sumatoria.

En el concepto de dinero porque en 2018 las tres propuestas presentadas sumaron
dentro de sus aportes los gastos operativos y de administracion que estimaban en
la ejecucion del contrato, dando por sentado que lo que se podia demostrar por
documentos contables se entendia como dinero. Entonces ante la duda de
entender la expresion el 30% del valor total del contrato en efectivo, se consulté a
la Oficina Juridica sobre el esclarecimiento de ella, la cual determiné que la
contrapartida tenia que ser en dinero y que este debia estar respaldado en una
cuenta bancaria. Tuve diferencia en esta concepcion, pero asi se adoptd, la
elaboracién de los siguientes estudios previos se formuld asi: el ASOCIADO
deberad crear una cuenta bancaria a nombre del convenio en la cual debera
depositar su aporte en dinero y para los desembolsos deberéa tener autorizacion del
Municipio, a través del supervisor del contrato. Los rendimientos financieros que se
generen seran propiedad del Municipio de Envigado.

La anterior como historia anecdoética, pero se me dificulta imaginar un caso en
donde una ESAL esté dispuesta a dar un 30% de contrapartida, el margen es muy
amplio en mi criterio. En la experiencia vivida en la Secretaria, el afio 2018 se lo
gan6 una fundacion con el 10%, y durante la ejecucion del contrato se quejo
constantemente, tanto asi que quedaron con pendientes, pudiendo liquidar el
contrato en 2020 lo cual se puede verificar en el SECOP bajo el niumero de
Proceso ENV-12-09-0606-20

Para 2019 y 2020 se termind realizando contratacion directa por inexistencia de
pluralidad de oferentes, pudiéndose verificar en el proceso ENV-12-09-0606-20
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RESOLUCION N° 1258
{27 de febrero de 2020)

“Por ta cual e justifica la conlratacion directa™

El Alcalde, en uso de'sus atrbuciones conslifucionakss v kegales, en especial las conferidas por Las
Ley 136 de 1994, modificada por la Ley 1551 de 2012, la Ley 80 de 1993, Ley 1150.de 2007 y Decreto
1082 de 2015 y demas decretos reglamentarios ¥ complemsntarios y

El Secretario de Educacion y Culiura del muonicipie de Envigedo en uso de las faculiades
conshitusionales y legales, en especial las conferidas por el Decreto de delegacion 1139 del 14 de
fiebraro de 2019, y de acuerdo a tas facuitades conferidas por el sefior Alcalde por el Art. 82 de Ley
134 de 2004 modificado par gl art.30 de la Ley 1551 de 2012 y la Ley &0 de 1953, Ley 1150 de 2007,
s Decreto reglamentanio 1082 de 2015, laLey 1882 de 2018 y

El concepto de contrapartida fue determinante para la adjudicacion del afio 2018, el
cual fue el anico donde presencié por lo menos tres oferentes, todo se resumio en
la apertura de sobres y lectura de propuesta de contrapartida. Sino fuera porque no
se permitié la puja, hubiese asumido que lo desarrollado fue una subasta inversa,
la cual segun ley 1150 de 2007 se define como una puja dinamica efectuada
presencial o electrébnicamente, mediante la reduccion sucesiva de precios durante
un tiempo determinado.

En conversacion con algunos directivos de Fundaciones, escuché su sentir al
afirmar que la contrapartida también podria ser valorada en especie, pues el fin no
es generar utilidades sino prestar un servicio. Indicaban que en dicha especie se
debian incluir los gastos operativos y de administracion que estimaban en la
ejecucion del contrato. Esos gastos a los que se referian se definen por los
financieros de la Secretaria como los gastos en los que se incurra en la ejecucion
del convenio y los cuales no estén establecidos en otro rubro del presupuesto...
indudablemente surgen eventos que no se tenian estimados en estudios previos,
por lo que se generaba un rubro con capital moderado para suplir hechos
sobrevinientes. Yo compartia esta apreciacion, pues pedirle dinero a una entidad
gue no genera rentabilidad y animo de lucro me parece contradictorio.

El Convenio en el cual tuve la experiencia laboral, observé que alli se manejan
grandes intereses politicos, estaba todo el talento humano, el cual surge de los
padrinajes de concejales y alcalde. La alcaldia pone el talento humano, las
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instalaciones, y el material; el operador ejecuta las acciones pertinentes en los
procesos de ensefianza- aprendizaje bajo los lineamientos técnicos del ICBF.
Técnicamente el operador deberia tener la competencia en el talento humano,
pues es el que va ejecutar el contrato, pero son acontecimientos que las ESAL
entienden y cumplen.

El 22 de enero del 2021 se presenta un hecho noticioso en la ciudad de Medellin,
diferentes medios de comunicacion registran una protesta de varias Fundaciones
gue operan la Primera Infancia en la ciudad a través del programa de la alcaldia
Buen Comienzo. El medio noticioso ALPONIENTE la desarrolla asi*>: “Durante esta
semana en diferentes medios de comunicacién y redes sociales se vienen
pronunciando diversas fundaciones, organizaciones y personas que llevan
trabajando con los nifios de nuestra ciudad y el programa buen comienzo por lo
menos 10 afios y se han vistos sorprendidos en la forma como la Alcaldia de
Medellin ha manejado la contratacion para este periodo, dejandolos por fuera de la
licitacién, desconociéndolos y sin la informacion pertinente a cargo de la unidad
especial administrativa de la Secretaria de Inclusion Social; Desde la alcaldia les
han dado la siguiente respuesta “: Ahora los operadores del Programa Buen
Comienzo deberan pertenecer al Banco Nacional de Oferentes de Primera Infancia
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF, para cualificar y promover
estandares de calidad en este servicio”... Con el anterior mensaje dan a entender
gue quienes han apoyado por afios a los nifios y nifias de nuestra ciudad no estan
cualificados para brindar la atencién y cumplir los estdndares de calidad, nada mas
alejado de la realidad, cuando miles de nifios y nifias de las zonas mas vulnerables
de Medellin han podido acceder durante afios a educacion, alimentacion y
acompafamiento de calidad por parte de las organizaciones que hoy pretende
desconocer la administracién de Quintero Calle. Paradéjico, cuando los resultados
que ha presentado el Programa Buen Comienzo le han hecho meritorio del
reconocimiento Nacional e internacional en acompafamiento a nuestros nifios y
nifas. Alcalde Quintero, usted prometié apoyar y defender los mas vulnerables de
Medellin, sin embargo, las acciones de su gobierno dan muestras de lo contrario y
en este caso estd dando la espalda a mas de 10.300 menores ¢A quiénes
pretende darles la contratacion?”

1o https://alponiente.com/manejos-oscuros-en-contratacion-de-buen-comienzo-en-
medellin/?fbclid=IwAR3VES5IVndiQPQPrCO6IRcW Twh_kqj_GWF2k3IESBhE97KdOwz4XIZRKZ0Xw
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Por su parte, el medio de comunicacién TELEANTIOQUIA la presenta asi'®: “La
alcaldia de Medellin denuncio una supuesta contratacion a dedo en el programa
buen comienzo por valor de 1 billon de pesos, asegura la administracion municipal
gue la condicion para la contratacion de operadores cambio buscando mejores
condiciones para los nifios y siguiendo la ruta que marco el ICBF... desde ahora
los operadores oferentes al programa buen comienzo deben estar dentro del Banco
Nacional de Oferentes de la primera infancia lo que significa que tendrdn que
cumplir_indicadores de calidad para atender a nifios de cero a 5 afios, en Medellin
de 40 solo 12 operadores estan cumpliendo los entandares; dice el alcalde que van
a tener que trabajar mas, que antes no habia competencia; se aclaré que habran
oferentes que podran hacer los papeles siempre y cuando cumplan las
condiciones; la Representante legal de la fundacion dejando huellas informo que el
alcalde habia dicho que habian muchas fundaciones contratas a dedo y somos un
grupo de 22 entidades que en este momento estamos por fuera pero que pueden
demostrar lo que han hecho; la alcaldia denuncio cobros irregulares a maestros
gue seran denunciados a la fiscalia; Asi se refiere Vivian Puerta Directora de Buen
Comienzo, hay empleadores que le estan pidiendo a los agentes educativos un
aporte voluntario de incluso $500.000, y si el agente educativo se niega lo que le
dicen es le recuerdo hasta donde va su contrato; informa el periodista que en
Medellin el 7% de los nifios tiene desnutricion crénica y el 0,7% desnutricion
aguda, por ello la alcaldia anuncio que el presupuesto para buen comienzo paso de
400 mil a 800 mil millones de pesos”

Por tltimo el medio de comunicacién SEMANA' Alerta en Medellin por cambios en
reglas de contratacion en el programa de atencion infantil ‘Buen Comienzo’...
Concejal del partido verde dice que pedirdn que se maneje a través del banco de
oferentes del ICBF, lo que dejaria por fuera a mas de 40 organizaciones que lo han
llevado por afios. Buen Comienzo fue creado en 2004, pero empezd a operar en
2006, con el propésito de integrar los servicios de educacion, salud, cuidado,
recreacion y proteccion de la poblacion infantil vulnerable de entre 0 y 5; En dialogo
con SEMANA, el concejal Duque expreso que, al cambiar las reglas de juego, para
que ahora los operadores del programa se inscriban en el banco de oferentes del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), como se tiene pensado, se

16 https://www.teleantioquia.co/featured/denuncian-contratacion-irregular-en-buen-
comienzo/?fbclid=IwARS3iSjiLclhxnB2NX4bsEHAhprgNBLvOsKS8vJWaE783G8aFjfsOWnACh4M
o https://www.semana.com/nacion/articulo/alerta-en-medellin-por-cambios-en-reglas-de-
contratacion-en-el-programa-de-atencion-infantil-buen-comienzo/202114/
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sacaria del camino a las fundaciones que han venido haciendo la tarea; por el
contrario, advirtio el concejal, se dejaria la puerta abierta para la entrada de otras
organizaciones, presuntamente cuestionadas. “Le pongo el ejemplo de Colombia
Avanza, que ya solicitd ser parte del banco de oferentes del ICBF”; Segun
denuncia el concejal, dicha empresa “es amiga del clan parapolitico Suarez Mira”;
En respuesta a los comentarios que fueron incrementando en las redes sociales, el
alcalde de Medellin, Daniel Quintero, expuso sus argumentos: “En Buen Comienzo,
durante afios, se contratd a dedo a entidades sin _exigir requisitos técnicos vy
financieros, sin propuesta pedagdgica y con estandares inferiores a los exigidos
por el ICBF. Habia irregularidades inaceptables. Si cumplen requisitos, podran
operar; en otro caso, no”; Desde la perspectiva del concejal Duque, entre tanto, la
salida de las organizaciones que han trabajado hasta ahora seria inminente, puesto
que el ICBF exige haber atendido a mas de 1.000 nifios, mientras que menciono
fundaciones como Ximena Rico, que si bien han trabajado con eficiencia desde
2005 en ‘Buen Comienzo’, no llenarian ese requisito; Un programa de mostrar,
segun informacién reciente de la Secretaria de Educacion de Medellin, Buen
Comienzo tiene una cobertura de mas de 30.000 nifios, 24.791 de los cuales son
atendidos en modalidad 8 horas, mientras los padres trabajan. Los menores
beneficiados, ademas, tienen apoyo de pedagogos, psicologos, nutricionistas,
médicos, entre otros; al igual que a servicios alimentarios, deportivos y recreativos
qgue la Alcaldia de Medellin articula desde las Secretarias de Bienestar Social,
Educacién, Salud y el Inder; Por esa razon, los defensores del programa salieron a
alertar. El concejal Alfredo Ramos sefialé que “ahora los inescrupulosos van por los
recursos de los nifios de Medellin”. Sequidamente, hizo un llamado para que “todos
estemos atentos a lo que esta pasando con la contratacion del programa ‘Buen
Comienzo’ para 2021, acomodando requisitos para sacar entidades de calidad y
entregarlo a los contratistas amigos de Quintero”, dijjo en su cuenta de Twitter,
Federico Gutiérrez, exalcalde de Medellin, destacd el programa como “uno de los
mas bonitos que tiene Medellin”. Al mismo tiempo, destaco la labor realizada por
los operadores del programa y pidié6 que no se ponga en riesgo el futuro de la
ninez”.

Entonces se establece el debate sobre la cuestion narrada, y desde mi experiencia
analizo lo siguiente: es cuestionable que la alcaldia de Medellin para el afio 2021
manifieste que hay contratacion a dedo cuando el Decreto 092 tiene vigencia
desde el afio 2017, reglamentando este tipo de contratacion bajo un proceso
competitivo. Deberia entonces la alcaldia de manifestar como esta interpretando y
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aplicando la norma, que pruebas existen para sefalar que hubo contratos a dedo.
De igual forma me parece indebido que digan que se presenta corrupcion y que
van a denunciar en fiscalia, en mi concepto primero se denuncia y luego de hacen
estos comentarios.

En la historia narrada de Medellin, subrayé dos expresiones, cumplir indicadores
de calidad, y requisitos técnicos y financieros, siendo estos los criterios con que se
defendio la Alcaldia ante la problematica esbozada. Estos conceptos los desarrolla
bien el Decreto 092 de 2017 en el articulo 3 Reconocida ldoneidad, pero este lo
desarrolla superficialmente, redireccionando a la GUIA su mayor entendimiento;
pero como la GUIA estd suspendida temporalmente, queda el vacio normativo de
gue entender por idoneidad, y sera en cada proceso donde se analice el concepto
de idoneidad.

En el caso de la Primera Infancia, proceso que sirve de referente al andlisis al
Decreto 092, ocurre que la Guia estd suspendida, pero el ICBF crea como
condicionante a las ESAL el deber de estar inscritas en un Banco Nacional de
Oferentes de Primera Infancia del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
instancia donde varias ESAL denuncian se establecen criterios econdémicos dificiles
de cumplir.

El ICBF® resuelve crear un banco de oferentes, justificando al respecto: “con este
proceso se pone en marcha BETTO, herramienta creada por el ICBF para elegir de
manera objetiva e innovadora a los mejores operadores que brindaran los servicios;
en este banco se deben escribir previamente las ESAL interesadas en procesos de
seleccion”

En consulta de la misma pagina se busca cudles son esos criterios, encontrando
Unicamente: Para la seleccion de los operadores, BETTO evalla criterios técnicos,
de calidad, administrativos, financieros y de experiencia en el territorio, en un
proceso de seleccion limpio y objetivo.

Pero la Primera Infancia es tan solo un proceso en donde se puede aplicar el
Decreto 092 de 2017, por eso me parece pertinente analizar los criterios que trae la
Guia, esta nombra el capitulo IV como: Determinacion de la Reconocida Idoneidad
de la ESAL, desarrollando los subtitulos de: -Correspondencia del Objeto de la

18 https://www.icbf.gov.co/proceso-de-seleccion-servicios-integrales-de-primera-infancia-
2021/proceso-seleccion-operadores



37

Entidad Privada sin Animo de Lucro y el Programa o Actividad Prevista en el Plan
de Desarrollo; -Capacidad del Personal de la entidad Privada sin Animo de Lucro; -
Experiencia; -Estructura organizacional; -Indicadores de la eficiencia de la
organizacion; - y Reputacion.

De ellos quiero detenerme en Indicadores de la eficiencia de la organizacion. La
guia orienta manejar dos indicadores para este fin, el primero es el de la eficiencia
en el gasto y para ello ofrece el siguiente indicador:

Gastos de implementacion de los proyectos en el afio x

Total gastos de funcionamiento de la ESAL en el afio x

Y el indicador de la financiacion privada ofreciendo el siguiente indicador:

Total gastos de funcionamiento de la ESAL en el afio x

Total de contribuciones del sector privado en el afio x

En consecuencia, habra Fundaciones que tengan mucha eficiencia en sus
“‘relaciones sociales” y obtengan mas financiacién privada o donaciones, sumado a
gue tendran la capacidad de tener mas contratos y por ende mejor eficiencia en el
gasto.

Asi las cosas, las fundaciones que en su esencia no contemplan animo de lucro
resultan estratificandose, resultando unas con mayor idoneidad que otras, y con
ello haciéndose a privilegios contractuales.

Llego a la conclusion, que lo que inicialmente se mostr6 como un proceso de
seleccion objetiva y competitivo, término favoreciendo a las ESAL con mayor
musculo financiero en detrimento de las pequefias fundaciones, que, si bien no
tienen la capacidad de ejecutar un contrato para la ciudad, tal vez si, para su
comuna o barrio.

Desde mi experiencia, observé como la ldoneidad se convirtié en un analisis mas
financiero y econémico que otra cosa. Como ya lo expuse, la idoneidad va ligada a
otros aspectos que deberian ser ponderados y calificados por las entidades estales
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en equivalencia financiera; es decir, solo se deberia observar que la ESAL esté
equilibrada en pasivos y activos, que este equilibrada financieramente, sin importar
si tiene mas dinero una que otra.

Con ello quiero decir, que me solidarizo con las Fundaciones que operaron por mas
de 10 afos en la ciudad participando de logros y reconocimientos, y que por estas
circunstancias quedaron por fuera de la contrataciéon. En mi concepto, el Decreto
092 es una herramienta éptima y suficiente para que la entidad estatal seleccione
un buen ganador, pero este debe ser irradiado por la Guia, nacieron juntos y deben
operar juntos. Esto mejoraria el analisis de la idoneidad, pero en nada influira
respecto al debate de la contrapartida ya expuesto.

En primera infancia el ICBF complejiz6 el proceso con un banco de oferentes,
haciendo sentir que no hay igualdad para aquellas pequefias fundaciones que
también desean trabajar por un bien comun como lo es la educacion.

En el hecho noticioso narrado previamente, deduzco que la contratacion se
convirtié en un debate politico, pues la oposicion atacé porque a su parecer se dio
a dedo, mientras tanto el oficialismo justificé sus acciones y resultados. Es de
aclarar, que en la actualidad en Medellin la oposicidon es ejercida por el “Centro
Democratico”

Ello termina en noticias como la titulada por el medio de comunicacion periodistico
El Colombiano™ el dia 21 de noviembre de 2021: “Buen Comienzo representa 70%
de los hallazgos de Contraloria de Medellin”; en el desarrollo de esta noticia se
afirma que la Contraloria presentd 41 hallazgos, siete de estos con mas de una
incidencia, entre fiscal y disciplinaria por $3.048 millones; la Veeduria “Todos por
Medellin”, a través de su vocera Piedad Patricia Restrepo afirmé que, recibimos
una denuncia en nuestra linea de la confianza sobre irregularidades de distinta
naturaleza en dicho contrato. Empezamos a investigar el caso y encontramos
muchos problemas. En la etapa de planeacion hubo posibles sobrecostos (solo en
el componente de atencion -excluyendo la alimentacion) de entre el 35% y el 52%.
La variacion se da si se tomaba en cuenta el valor de aportes que las entidades sin
animo de lucro hacian al programa cuando a estas se les seleccionaba con
convenios de asociacion con presentacion de ofertas.

19 https://www.elcolombiano.com/antioquia/entrevista-a-piedad-restrepo-sobre-hallazgos-en-buen-
comienzo-DC16055655?fbclid=IwAROGmMMIilS1Mgk31ApyYsfO-
ATHrf_7Nh5y0GOh4JpzJ14CfXFujhCg-11CQ
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Continua la quejante afirmando que, en el analisis de ejecucién del contrato
encontramos que, medido por cupo por dia habil de atencién, la ejecucion de la
modalidad familiar del programa en 2020 resulté siendo mas costosa que la propia
planeacion para dicho afio. Ademés, hubo cambios sustanciales entre items del
presupuesto que minimo generaban suspicacias en cuanto a su razonabilidad...
Por ejemplo, mientras la movilizacién social pasé de $500 millones (3%) a $0, los
servicios generales se incrementaron de $85 millones a $547 millones. El rubro de
alimentacion pasé de $8.993 millones a $10.282 millones, mientras el recurso
humano paso de $4.971 millones (31% del total) a $7.779 millones”.

CONSIDERACIONES O REFLEXIONES FINALES

La interpretacion del presente suscrito el (suprimir lo resaltado con rojo) Decreto
092 de 2017, trae consigo tres novedades importantes a la hora de celebrar
Convenios de Asociacion entre una entidad estatal y una ESAL:

El primero de ellos es que trae un proceso competitivo con seleccion objetiva, el
cual sin duda alguna es bien visto.

El segundo es permitir el concepto de contrapartida por parte de una ESAL en un
porcentaje hasta del 30%. Empieza el factor desequilibrante, pues claro esta que
entre mas musculo financiero tenga la ESAL mas podra aportar, esto permite que
varios privados vean con buenos ojos hacer donaciones a ellas, con el agravante
gue seguramente dentro de la tabla de evaluacién y puntuacion que se asigne en
los estudios previos y en el pliego de condiciones, se asignara un gran porcentaje
de seleccion objetiva al concepto de contrapartida, pudiendo tener soporte legal en
la ley 1150 de 2007 Articulo 5. DE LA SELECCION OBJETIVA, #2 La oferta mas
favorable sera aquella que, teniendo en cuenta los factores técnicos y econémicos
de escogencia y la ponderacion precisa y detallada de los mismos contenida en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, resulte ser la mas ventajosa para la
entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes a los contenidos
en dichos documentos. En los procesos de seleccion en los que se tenga en
cuenta los factores técnicos y economicos, la oferta mas ventajosa sera la que
resulte de aplicar alguna de las siguientes alternativas: a) La ponderacion de los
elementos de calidad y precio soportados en puntajes o formulas sefaladas en el
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pliego de condiciones; o b) La ponderacion de los elementos de calidad y precio
gue representen la mejor relacion de costo-beneficio para la entidad.

Y el tercero, es que conceptualiza y desarrolla el término de RECONOCIDA
IDONEIDAD que si bien lo desarrolla la Guia (la cual esta suspendida) en la
practica se ve su aplicacion. Esta reconocida Idoneidad en mi concepto, terminé
estratificando las ESAL, las cuales en su esencia no tienen como fin reproducir
utilidades; van a un proceso competitivo pero en condiciones desiguales; la critica
gue le hago al ICBF es que se deben continuar y fortalecer los procesos y dejar por
fuera de un banco de oferentes a Fundaciones con vasta experiencia pero con
indicadores economicos moderados. Las evaluaciones son el instrumento que
certifican la experiencia e idoneidad.

El Decreto 092 de 2017 es una herramienta juridica que permite procesos
competitivos, pero son limitantes de dicha competicion la alta exigencia en la
ponderacion de la IDONEIDAD vy la contrapartida.

En mi entender, el Decreto 092 de 2017 debe cambiar aquello de la contrapartida,
para mi gusto a 0%. Si el Estado considera debe haber ingresos por ello, que lo
formule en términos de equidad. En mi criterio, puede fijar un porcentaje prudente,
guiado por el significado de ESAL y CONVENIOS DE ASOCIASION; cada proceso
con el estudio del sector y el estudio econémico de los estudios previos debe
razonar cual es ese porcentaje. Por ejemplo en la experiencia de vida narrada, lo
ideal seria hacer una tasacién de un 3%. , y de esta manera se podria estimular la
competencia, haciéndola mas participativa y democratica.

En estas condiciones si tendria mucho sentido el DETERMINAR LA RECONOCIDA
IDONEIDAD DE LA ENTIDAD PRIVADA SIN ANIMO DE LUCRO, el cual en mi
concepto mas que analizar cuanta plata tiene la ESAL, lo que debe analizar es lo
gue desarrolla la Guia:

l. Correspondencia del objeto de la entidad privada sin animo de lucro y el
programa o actividad prevista en el plan de desarrollo.

Il.  Capacidad del personal de la entidad privada sin animo de lucro

lll. Experiencia: criterio para la determinacion de la experiencia requerida:
Complejidad del proyecto, cantidad de recursos publicos comprometidos y
exposicion al Riesgo.
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IV. Estructura Organizacional: evidenciar la madurez de la organizacién en sus
procedimientos.

V. Indicadores de la eficiencia de la organizacion (segun mi reflexion, debe haber
un techo, siendo este el balance de activos y pasivos, el equilibrio)

VI. Reputacion: Verificacion de antecedentes fiscales, disciplinarios y penales de
los administradores de la ESAL; revision de las evaluaciones publicadas en el
SECOP

El Decreto 092 de 2017 en la actualidad se puede estar equiparando a un proceso
de subasta, pues el criterio principal de escogencia es el de contrapartida, ya que
los demas criterios importantes de evaluacion los desarrolla una GUIA que se
encuentra suspendida.

En Primera Infancia, -proceso que irradia el estudio-, lo que hizo el ICBF fue crear
un banco de oferentes, en donde establecio criterios, que segun algunas ESAL les
gueda de dificil cumplimiento.

Ahora bien, mi critica no esta dirigida a las grandes ESAL, pues seguramente
ejecutaran en debida forma los Convenios de Asociacion. Mi observaciéon es que
pequefias Fundaciones entran en competencia desleal, reduciendo su posibilidad
contractual a sabiendas que pueden trabajar bien, pero tendrian que competir, y en
mi criterio, en condicién de desigualdad.

Por ultimo hacer referencia a la pagina web de la DIAN donde desarrolla “Entidad

sin Animo de Lucro y del Sector Solidario”:

Manifiesta, BENEFICIOS POR PERTENECER AL REGIMEN TRIBUTARIO
ESPECIAL — RTE: Las asociaciones, fundaciones, y corporaciones que sean
Entidades sin Animo de Lucro y que pertenezcan al Régimen Tributario Especial,
tienen como principal beneficio una tarifa del 20% del Impuesto de Renta y
Complementario sobre el beneficio neto o excedente, y tendra el caracter de
exento, cuando éste se destine directa o indirectamente a programas que
desarrollen el objeto social y la actividad meritoria de la entidad, en el afio siguiente
a aquel en el cual se obtuvo.

https://www.dian.gov.co/impuestos/sociedades/ESAL/Paginas/default.aspx
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Las ESAL podran solicitar su calificacion como contribuyentes del Régimen
Tributario Especial, siempre y cuando se encuentren legalmente constituidas y su
objeto social corresponda a una o méas de las actividades meritorias; busquen
contribuir al desarrollo integral de la sociedad o de una comunidad mediante el
apoyo a sectores débiles o poblacién vulnerable, tales como: las madres cabeza de
familia, los nifios, la investigacion, la educacion, etc.

La pagina ofrece los siguientes vinculos de consulta:

e ESAL y cooperativas que presentaron actualizacion del registro web- afio
gravable 2020: 18.689 Registros

e ESAL con resolucibn de actualizacion del RUT- afio gravable 2019:
48151 Registros

e ESAL y cooperativas que presentaron actualizacion del registro web- afio
2019: 21.488 Registros

e ESAL con resolucion de actualizacion del RUT- afio gravable 2018- Medellin:
8.775 Registros

e ESAL calificadas en el régimen tributario especial: 1.933 Registros

La intencion de referenciar estos datos es dimensionar el tamafo del mundo de las
ESAL, y como diferentes sectores de la economia, la politica, y otros mas, han
buscado familiarizarse con ellas.

CONSIDERACIONES ETICAS

Como lo manifesté en aras de la rigurosidad académica, aporto el certificado de
experiencia laboral expedido por la Alcaldia de Envigado- Secretaria de
Educacion- Oficina de Primera Infancia.
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Envigado, 21 de enero de 2021

LA JEFE DE OFICINA TALENTO HUMANO
Y DESARROLLD ORGANIZACTONAL
DEL MUNICIFIO DE ENVIGADOD
Nit. 300 006.107-5

HACE CONSTAR:

Cue el sefor CARLOS EVELID GRATATES QUIRAMA, identificade con la cédula
8350981, labard en el Municipio de Envigado, desde &l 04 de abril de 2017 basta el 31 de
maye de 2020, s desempeno en el cargo de PROFESIONAL UNIVERSITARIO, adscrite
2 la SECRETARIA DE EDUCACION ¥ CULTURA - DIEECCION DE CULTURA
EDUCATIVA. con las sipuientes fonciones:

PROPOSITO PRINCIPAL

Gestionar v Promowver los ambientes educatives v proteciorss pam garmfizar el goce
efective de los derechios da nifios v mifias.

DESCRIPCION DE FUNCIONES ESENCIALES

1. Bealizar estudios e imnestigaciones relacionades con las materias de su competencia en &l
area de desempeno, de acuerdo con las politicas v dispesiiones Institucionales, con el fin
da proponer la implementacion de procedimisntos & msmumentos requeridos para mejorar
la prestacion de los servicios a 5u cargo.

1. Dresarrollar las acciones perminentes para &l bozre de los objetivos ¥ metas propusstas en
la dependencia, aplicando los conocimientos propios de su discipling profesional, con el fin
de comtribair en la forpmalacion, sjecucion v contrel de los planes, programas ¥ proyectos
mstifncionales.

3. Elaborar Jos informes requeridos sobre su drea de dessmpefio, de mamsm que se
evidencie la gestion admimisirativa ¥ ka gjecocion de los plaps:, programas v proyecios.

4. Participar en Ia idemtificacion v evabmacion de Jos rissgos que afecran a cada mmo de los
procesos del arsa, aplicando los copocimisntos que sean Decesarios denire del amalisis v
ejecucion de los esmdios & imwestigaciones gue hacen parte de los mizmos, desamollanda
las acciones que deban adoptarse pam el mejommisnto v manfenimiento confimee de los
proceses de la Instinucion
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REFERENCIAS:

o Decreto 092. Diario Oficial No. 50.125 de 23 de enero de 2017.
Departamento Nacional de Planeacion- Por el cual se reglamenta la
contrataciéon con entidades privadas sin animo de lucro a la que hace
referencia el inciso 20 del articulo 355 de la Constitucion Politica.

o Guia para la contratacion con entidades privadas sin animo de lucro y de
reconocida Idoneidad. Publicada en la pagina web
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce _documents/cce

guia_esal.pdf

. Constitucion Politica de la Republica de Colombia. Publicada en la Gaceta
Constitucional No. 116 de 20 de julio de 1991

o Decreto 777. Diario Oficial No. 40.451, del 18 de mayo de 1992. Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico- Por el cual se reglamenta la celebracion de los
contratos a que se refiere el inciso segundo del articulo 355 de la Constitucién
Politica. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico- Por el cual se modifica el
Decreto 777 de 1992.

o Decreto 2459 de 1993. Por el cual se adoptan disposiciones en relacién con
los contratos a que se refiere el inciso segundo del articulo 355 de la
Constitucion Politica.

o Decreto 1403. Diario Oficial No. 40.558, del 27 de agosto de 1992.

o Ley 489 de 1998 Diario Oficial No. 43.464 de 30 de diciembre de 1998- Por la
cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las
entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas


https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce_guia_esal.pdf
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce_guia_esal.pdf
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generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15y
16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones.

Sentencia del Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera Subseccion A. Magistrado Ponente: CARLOS ALBERTO
ZAMBRANO BARRERA. Bogotd D.C., seis (6) de agosto de dos mil
diecinueve (2019). Radicacion: 11001-03-26-000-2018-00113-00 (62003).
Accion: Nulidad por inconstitucionalidad. Magistrado Ponente: CARLOS
ALBERTO ZAMBRANO BARRERA.

https://sintesis.colombiacompra.gov.co/content/contratos-de-
asociaci%C3%B3n-articulo-355-de-la-constituci%C3%B3n

https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-1168-01.htm

https://www.camara.gov.co/representantes

https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-506-94.htm

https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-372-
94 .htm#:~:text=Dicha%20norma%?20establece%20que%?20las,previstas%20e
n%20la%?20leqgislaci%C3%B3n%?20civil.

https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-254-
96.htm#:~:text=Sentencia%20C%2D254%2F96&text=La%20prohibici%C3%B
3n%20de%20decretar%20auxilios,las%20respectivas%20ordenanzas%20y%
20acuerdos.



https://sintesis.colombiacompra.gov.co/content/contratos-de-asociaci%C3%B3n-articulo-355-de-la-constituci%C3%B3n
https://sintesis.colombiacompra.gov.co/content/contratos-de-asociaci%C3%B3n-articulo-355-de-la-constituci%C3%B3n
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/C-1168-01.htm
https://www.camara.gov.co/representantes
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-506-94.htm
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-372-94.htm#:~:text=Dicha%20norma%20establece%20que%20las,previstas%20en%20la%20legislaci%C3%B3n%20civil
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-372-94.htm#:~:text=Dicha%20norma%20establece%20que%20las,previstas%20en%20la%20legislaci%C3%B3n%20civil
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/C-372-94.htm#:~:text=Dicha%20norma%20establece%20que%20las,previstas%20en%20la%20legislaci%C3%B3n%20civil
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-254-96.htm#:~:text=Sentencia%20C%2D254%2F96&text=La%20prohibici%C3%B3n%20de%20decretar%20auxilios,las%20respectivas%20ordenanzas%20y%20acuerdos
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-254-96.htm#:~:text=Sentencia%20C%2D254%2F96&text=La%20prohibici%C3%B3n%20de%20decretar%20auxilios,las%20respectivas%20ordenanzas%20y%20acuerdos
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-254-96.htm#:~:text=Sentencia%20C%2D254%2F96&text=La%20prohibici%C3%B3n%20de%20decretar%20auxilios,las%20respectivas%20ordenanzas%20y%20acuerdos
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-254-96.htm#:~:text=Sentencia%20C%2D254%2F96&text=La%20prohibici%C3%B3n%20de%20decretar%20auxilios,las%20respectivas%20ordenanzas%20y%20acuerdos
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https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/C-671-99.htm

https://www.elespectador.com/opinion/auxilios-parlamentarios-columna-
864079/

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67131

https://www.dian.gov.co/impuestos/sociedades/ESAL/Paginas/default.aspx

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=254

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0489 1998.html#32

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=149312F
uente: https://concepto.de/decreto

https://www?2.dnp.gov.co/DNPN

https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce
_guia_esal.pdf

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0092_2017.html


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/C-671-99.htm
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67131
https://www2.dnp.gov.co/DNPN
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https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce documents/cce
quia esal.pdf

https://alponiente.com/manejos-0scuros-en-contratacion-de-buen-comienzo-
en-
medellin/?fbclid=IwAR3VESIVndiQPQPrCO6IRcWTwh_kqj_ GWF2k3IEShE97K
dOwz4XIZRkZ0OXw

https://www.teleantioquia.co/featured/denuncian-contratacion-irregular-en-
buen-
comienzo/?fbclid=IwARS3iSjiLclhxnB2NX4bsEHAhprgNBLvOsKS8vJWaE783G
8aFjfsOWnACh4M

https://www.semana.com/nacion/articulo/alerta-en-medellin-por-cambios-en-
reglas-de-contratacion-en-el-programa-de-atencion-infantil-buen-
comienzo/202114/

https://www.icbf.gov.co/noticias/betto-invita-entidades-habilitadas-en-banco-
de-oferentes-de-primera-infancia-para-operar


https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce_guia_esal.pdf
https://www.colombiacompra.gov.co/sites/cce_public/files/cce_documents/cce_guia_esal.pdf
https://alponiente.com/manejos-oscuros-en-contratacion-de-buen-comienzo-en-
https://alponiente.com/manejos-oscuros-en-contratacion-de-buen-comienzo-en-

